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RESUMO

Neste artigo vamos abordar a questao: O meu “direito a” propriedade de um imével, ou seja, o meu
entitlement sobre um bem imével pode ser objeto de uma regra de responsabilidade ou de inalienabilidade?
No Cédigo Civil Brasileiro de 2002 existem regras de responsabilidade que respondem parcialmente esta
questdo, um exemplo destas regras ¢ a possibilidade de apropriacio do solo pelo construtor. Com base na
doutrina classica, na jurisprudéncia e na nova lei civil brasileira demonstraremos que esta ¢ uma situagio na
qual a busca por eficiéncia leva modificacio da regra geral superficies solo cedit. Demonstraremos, também, que
diversos pafses possuem discussdo sobre este tema, esbocando sistemas legais com maior ou menor
prevaléncia da classica regra de propriedade descrita por Calabresi ¢ Melamed em 1972. Além disso,
trataremos da situacdo em que o construtor age de ma-fé ao construir num imével alheio, considerando esta
situacio como um caso para a aplicacdo da regra de inalienabilidade proposta pelos mesmos autores. Com
todos esses eclementos, enfim, serd possivel apresentar um estudo original sobre as regras de
inalienabilidade, responsabilidade e propriedade no contexto brasileiro. E isso permitird, também, que o
leitor tenha conhecimento de que no Brasil, ja ha muitos anos, a andlise econémica é discutida na doutrina e
aplicada pelos tribunais.

Palavras-Chave: Direito e Economia — Sistema legal — Propriedade — Regras de propriedade

ABSTRACT

In this article we are going to talk about the following question: my right of “ownership over” a property, in
other words, my property entitlement can be the object of a responsibility rule or an inalienability rule? In
the Brazilin Civil Code of 2002 there are some responsibility rules that answer partially this question, like
the possibility of soil appropriation by the builder. Based on the classic doctrine, on the jurisprudence and
on the new Brazilin civil law, we are going to demonstrate that this is a situation in which the search for
efficiency results in a modification of the superficies solo cedit general rule. We are also going to show that
many countries have theirs discussions about this subject and sketch legal systems with more or less
prevalence of the ownership classic rule described by Calabresi and Melamed in 1972. Moreover, we are
going to talk about the situation in which the builder acts in bad faith when building in an alien property,
considering this situation as a case to apply the inalienability rule proposed by the same authors. Finally,
with all those elements, we are going to be able to present an original study about the rules of inalienability,
responsibility and ownership in the Brazilian context. And this is also going to allow the reader to know
that, in Brazil, the economic analysis is already being discussed and applied by the courts.

Keywords: Law an Economics — Legal System — Property — Property Rules
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1 INTRODUCAO

Num importante artigo de 1972, Guido Calabresi e A. Douglas Melamed, ofereceram
uma “nova visao da catedral”, ou melhor, uma nova abordagem das categorias de direitos,
diferenciando as regras de propriedade, de responsabilidade civil e de inalienabilidade. O artigo
apresentou um conceito para o entitlement, delimitando-o como um beneficio ou garantia juridica
para situagOes concretas, ou, simplesmente como a atribuicao da titularidade de direito. E, feita

essa delimitagdo inicial, discutiu qual o modelo das regras que deveriam reger a sua dinamica.

No presente artigo pretendemos abordar esta doutrina classica e, especialmente, a
afirmativa de que: “a maioria dos direitos a maioria dos bens sio mistos [possuem regras mistas|”

(CALABRESI; MELAMED, p. 352).

Com relagio ao direito sobre imoveis o artigo The Cathedral: An Economic Survey of 1egal
Remedies de Matteo Rizzolli (2009), ressalta a existéncia de trés casos nos quais aplica-se a regra de
responsabilidade (possibilidade de transferéncia for¢ada) a qual classicamente chamamos de direito
de propriedade. Nos casos de desapropriagao, de evicgao (sistemas de titulagdo) e das construgoes
em terreno alheio, a “propriedade” nao impede que os casos concretos sejam resolvidos por meio

da indenizacao.



Nosso artigo trata da ultima situagdo concreta mencionada acima, que no Brasil

permite a acessao inversa, a apropriagao do solo pelo construtor.

De fato, a regra principal no Cédigo Civil Brasileiro, para o caso da acessio de bens
moveis (construgoes e plantagdes) a bens imoveis é resumida no jargdo superficies solo cedit,
indicativo de que a tradigao romano-germanica adota a regra de que tudo que ¢ posto sobre o solo

passa a pertencer ao seu proprietario.

Essa era uma solugdo que resolvia a maioria dos casos, porém quando o valor da
construcao era maior que o valor do solo, a determinac¢ao de qual era o bem acessoério ou principal

— solo ou constru¢ao — causava problemas.

A proposta para solucionar estes casos excepcionais ¢ a acessdo inversa, ou seja, a
acessao do solo (bem principal) a construcao (bem acessorio), invertendo o principio classico de

que o acessorio segue o principal.

Dentre as argumentagbes possiveis a favor da acessao inversa estdo aquelas que
incluem o tema da boa-fé e a de que uma redugao infima de valor da propriedade invadida nio
pode acarretar na destrui¢io de uma construcao. Nesta dltima abordagem, similar a proposta de
Calabresi e Melamed (1996), o fundamento ¢ uma analise de custo-beneficio que poderia justificar
até construgdes de ma-fé, pois o que importa é o tamanho do prejuizo para as partes envolvidas e

nao o direito de propriedade, apenas.

E interessante observar que nas mais altas cortes brasileiras, décadas atras, ja havia
uma contraposi¢ao entre argumentos economicos — custo-beneficio, medido em dinheiro — e
normas legais. E, a nosso ver, estas decisdes demonstram a aplicagdo do critério de eficiéncia de
Kaldor e Hicks. Numa situagdo em que a parte prejudicada (proprietario) é compensada com parte
do beneficio economico que aquele que se beneficiou da invasao (construtor) tem, em face da niao

destruicao de sua obra.

Corroborando esta mesma analise — analise econémica no mais estrito sentido — o
Codigo Civil de 2002 esbogou duas regras basicas: (1) Quando a construgao, feita por construtor
de boa-fé em terreno alheio, exceder consideravelmente o valor do terreno, o construtor podera
adquirir o solo; (2) Quando a construcdo, feita em terreno alheio exceder o valor da area
construida podera, o construtor, de boa-fé ou de ma-fé, dependendo da area, adquirir a por¢ao de
terreno invadido. Esta mudan¢a demonstra, ndo apenas a evolugao do direito privado no Brasil,
mas a existéncia de Analise Econémica do Direito na doutrina e na jurisprudéncia brasileira

consolidada, apés muitos anos, na lei civil.



Nesse contexto, nosso estudo permitira a comparagao do “modelo” brasileiro para
tratamento desta situagdo concreta, com outros modelos ja estudados por Matteo Rizolli, em seu
artigo Building encroachments: an optional law analysis, apresentado em 2007, na 23* Conferéncia Anual
da Associagao Européia de Direito e Economia, em Copenhagen. Nesse paper, o autor italiano lista
e discute as formas de tratamento da constru¢ao em terreno alheio em diversos pafses usando o
critério de eficiéncia como referencial. A partir desse estudo, podemos ter uma visio mais clara
sobre o valor da regra de acessio inversa no Brasil e contribuir, também, para uma analise

normativa.

Ao final do artigo uma discussao sobre a possibilidade — ou a necessidade — de

aplicagao da regra de inalienabilidade nos casos em que ha constru¢ao de ma-fe.

Na pratica, se o proprietairio nio quiser vender o terreno invadido sentir-se-a
prejudicado, independentemente do valor da indenizagao e, nesta circunstancia, entendemos que a

situagdo nao pode ser resolvida com base na avaliagido dos custos de transa¢ao ou da eficiéncia.

Uma pessoa niao pode ser obrigada a vender o direito de propriedade para outra, que
age de forma deliberadamente contraria a ordem juridica. Esta deve ser mais uma das
condicionantes para a aplicagio dos modelos de regras propostos por Calabresi e Melamed, de

outra forma a face mais indesejada da analise econémica poderia prevalecer.

2 REGRAS DE PROPRIEDADE, RESPONSABILIDADE E INALIENABILIDADE

Guido Calabresi e A. Douglas Melamed, apresentaram em seu artigo “Property Rule,
Liability Rules and Inalienability: One view of the Cathedral”, uma visio que ainda hoje exerce
grande influéncia por revelar o conceito de entitlement e por definir algumas regras basicas para as

questoes de segunda ordem que envolvem a atribuicao de direitos.

Para estes autores, a “primeira coisa que qualquer sistema juridico tem de enfrentar é o
b
que n6s chamamos de ‘problema da titularidade dos direitos’. Cada vez que um Estado enfrenta
um conflito de interesses entre duas ou mais pessoas, ou entre dois ou mais grupos de pessoas,
deve decidir a qual delas favorecer” (1996, p. 349). Quando o Estado niao decide sobre a
b
titularidade dos direitos, o acesso a bens, servigos e, segundo Calabresi e Melamed, a prépria vida
— acabara sendo decidido com base na “lei do mais forte”, ou seja, as pessoas mais fortes e

qualificadas poderdo impor o direito pelas proprias maos. Esta atribui¢io de titularidade de



titularidade do direito pelo Estado equivale a concessao de um entitlement que permite ao titular do

direito, exercé-lo.

Além dessa decisao primaria, o Estado deve também decidir questées de ordem
secundaria, que estabelecerao os instrumentos defesa e os limites da garantia juridica dos direitos.
Tera de ser decidido, por exemplo, quando e como o direito podera ser transferido, quais os meios

de protecdo e quais as modificagOes aceitaveis.

Diante do problema de atribuigao de direitos, Guido Calabresi e A. Douglas Melamed,
oferecem trés critérios para atribuicio de entitlement, que, por sua vez, gerardo as regras de

atribuicdo de direitos que tratamos neste artigo.

Os critérios apontados para decidir qual regra aplicar na protegao dos direitos sio: a
eficiéncia econdmica, os objetivos distributivos e outros critérios de justica que podem interferir

na decisao de atribui¢do de direitos.

No nosso artigo limitaremos, inicialmente, o estudo da atribuicio de regras de
protecgdo aos direitos as consideracdes sobre custos de transagao, ou seja, utilizaremos um critério

inerente 2 eficiéncia economica.

Se os custos de transagdo fossem baixos, as situagdes concretas poderiam ser
protegidas por regras de propriedade. Assim, cada pessoa que recebesse o entitlement poderia depois
decidir como o transferiria, agindo voluntariamente. Por outro lado, esta mesma pessoa nio

poderia ser for¢ada a transferir o direito do qual é titular contra a sua vontade.

Se os custos de transagdo fossem altos, impedindo transferéncias de direitos que
podem ser eficientes para as partes e para a sociedade, seria aplicada a regra de responsabilidade,
segundo a qual o direito seria protegido, mas o Estado poderia estipular uma indenizagdao para os
casos de transferéncia involuntaria ou destruicao do direito. Por fim, se ndo é considerada aceitavel
a transferéncia de um direito, como por exemplo no caso dos direitos da personalidade no Brasil, a

regra aplicavel é de inalienabilidade.

21 Euntitlements sobre bens imoveis no Brasil

No caso dos bens iméveis no Brasil é comum a atribui¢ao da regra de propriedade.



Quando uma pessoa possui direitos em face de um imével ela tem as faculdades de
usar, fruir e dispor do bem (art. 1228, do Cédigo Civil Brasileiro); sendo que esta ultima faculdade
— a de dispor — permite dizer que a pessoa tem a capacidade de transferir ou vetar a transferéncia
de seu direito sobre o bem. E, nesse caso, a possibilidade de veto caracteriza a regra de

propriedade preconizada por Calabresi e Melamed.

Ha, porém, hipoteses em que a pessoa pode ser forcada a transferir seu bem imodvel.
Exemplo disso sdao os casos de: (1) desapropriacio; (2) evicgao ou penhora para fins de execugao;

e (3) construgoes invasoras.

Nestas situagoes, por critério de eficiéncia econémica ou por objetivos distributivos, o
proprietario — detentor de um e#tlement protegido, pela regra de propriedade — podera ser obrigado
a transferir o bem, recebendo em troca uma indenizagio. Ou seja, nestes trés casos a regra de

propriedade sera substituida pela regra de responsabilidade.

Na aplicagao da regra de responsabilidade a preocupacio central do operador do
direito deixa de ser a preservacdo da titularidade do direito e passa a ser a busca da indenizagio
adequada para cada direito. Um exemplo da extensiao desta indeniza¢ao pode ser observado em
recente decisao do Supremo Tribunal Federal, que reiterando manifestagoes anteriores, considerou
que: “as matas preservadas tém valor economico que deve ser considerado na indenizagao relativa
a desapropriacao” (Brasil, Supremo Tribunal Federal, 2009), deixando claro que todos os custos
internalizados pelo proprietario, inclusive a preservacio ambiental, devem ser considerados no

momento da aplicagdao excepcional da regra de responsabilidade.

As regras de propriedade também podem ser substituidas ou complementadas por
regras de inalienabilidade. Um exemplo disso ¢ a regra que veda a desapropriacdo para reforma
agraria de “pequenas propriedades rurais” e de “propriedades produtivas” (art. 185, da
Constituicao da Republica de 1988). Outro é a regra que estabelece a inalienabilidade dos bens

publicos de uso comum e especial (art. 100, do Cédigo Civil).

Enfim, a proposta de atribuicio de direitos de Calabresi e Melamed nos leva a
observar que, no Brasil, as regras de responsabilidade, de inalienabilidade e de propriedade se
misturam, aplicando-se a cada situagdo regras multiplas, normalmente definidas em lei. Nesse
ponto, a primeira conclusio a que podemos chegar é que aplica-se ao direito brasileiro a maxima
exposta pelos autores em referéncia, no sentido de que “a maioria dos direitos a maioria dos bens

sao mistos [possuem regras mistas]” (CALABRESI; MELAMED, 1996, p. 352).



3 O CoOpiGo CIVIL BRASILEIRO DE 1916 E OS OPERADORES DO DIREITO, DUAS
VISOES SOBRE A ATRIBUICAO DA PROPRIEDADE

A aplicagao da analise econémica no Brasil nao é nova, mas ela antes se manifestava
de forma mais ténue como se o componente economico fossa apenas parte da argumentagao
juridica. Um exemplo disso é a questao da relagao entre bem acessorio e principal. Essa relacao
pode ser observada de forma latente em alguns casos de compra e venda (caso das pertengas), mas
o exemplo mais tratado pela doutrina é o dos conflitos de aquisicio da propriedade de
construcoes.

A regra principal, no caso da acessio de bens moéveis (construgdes e plantagoes) a
bens iméveis é que, quando o construtor ou plantador dono da matéria prima e responsavel pelo
trabalho é o proprietario do solo ocorre a uniao entre o bem imével e o bem moével. Desta forma,
tudo que é colocado sobre o solo passa a fazer parte dele.

Isolando o caso especifico da construgdao, o conflito de escolha, ou #adesff, surgiria
quando alguém que nio é proprietario do solo constréi nele.

A solugao do Codigo Civil de 1916 era simples: o proprietario poderia impor seu
direito ao invasor, independentemente da boa-fé do mesmo. Nesse caso o proprietario do solo
poderia pedir a reintegracao de posse cumulando um pedido de desfazimento de obra, como
permite o art. 921, III, do Cédigo de Processo Civil. Além disso, o proprietario, com base no art.
547, do Codigo Civil de 1916, poderia, também, optar por adquirir a constru¢ao, indenizando o
construtor em caso de boa-fé do mesmo ou de ma-fé reciproca.

Enfim, ao proprietario do solo sempre era atribuida a propriedade da construgio
juntamente com o direito de destrui-la. Ou, em termos jus-economicos, ao titular do direito era
atribuida uma regra de propriedade que permitia a vedagio completa de qualquer uso ou
transferéncia embasada no interesse de terceiro.

Essa situagdo, para os casos simples, nao gerava grandes discussoes. Porém, nos casos
dificeis, quando o valor da construgdo era maior — ou, as vezes, muito maior — que o valor do solo,
a determina¢ao do qual era o bem acessorio ou principal poderia causar problemas. Na visao
classica, ainda descrita no codigo civil, o principal ¢ aquele que tem existéncia autbnoma e o
acessorio é aquele que tem necessidade do bem principal para existir. Em outras analises, como a
sedimentada por Orlando Gomes na década de 1980, a questio de acessério ou principal deveria
também levar em consideragio o valor do bem. Nas palavras de Gomes, civilista que se

caracterizava, também pelo interesse na economia:



Certas edificacGes modernas sdo mais importantes economicamente do que 0s
terrenos onde se levantam. Tornam-se, por assim dizer, bem principal, por seu
valor. Sacrificar o construtor o construtor de boa-fé em proveito do dono do
terreno confinante ndo seria justo. Dar preferéncia ao direito deste é colocar-se
fora da realidade em homenagem ao preconceito da superioridade da terra,
difundido nos tempos em que era o principal bem econémico (2008, p. 184).

Observe-se que, nessa argumentagao, a questio da boa-fé é central e que o exemplo
escolhido ¢é justamente o caso do confinante que, sem saber, constréi em terreno alheio. A esse

respeito o Judiciario brasileiro se manifestava até 2003, da seguinte forma:

[...] Em caso de construcio que invada o terreno vizinho, doutrina e
jurisprudéncia admitem a substituicio do embargo e¢ demolicdo da obra por
indeniza¢do da faixa usurpada, quando sejam minimas suas dimensdes e nio
ocotra real prejuizo para a destinacio do prédio que suportou a invasio".
Aquele que procede a construgido que invade area de terreno do imoével
vizinho, transgride o direito de propriedade, e para se evitar o sacrificio de
quem age de boa-fé com a demoli¢do de solida edificagdo, se a parte de
terras remanescentes do lote ndo perde a sua finalidade, ha de ser compelido a
indenizar o proprietario pelo prejuizo experimentado na perda da area util
(MINAS GERALIS, 2003, grifamos)

Outra argumentagao possivel, que ndo exclui necessariamente o tema da boa-fé, ¢ a de
que uma redugio {nfima de valor da propriedade invadida nao pode acarretar a destruicdo de uma
construc¢ao. Aqui, o fundamento é uma analise de custo-beneficio que poderia justificar até
construcoes de ma-fé. Em outras palavras, o que importa é o tamanho do prejuizo para as partes
envolvidas e nao o direito de propriedade, apenas.

Na linha desse segundo argumento o Supremo Tribunal Federal decidiu, em 1963, que
o pedido demolitério deveria ser excluido e substituido por condenagao em perdas e danos. Em
voto da lavra do Ministro Vitor Nunes estava expresso que: “em caso de invasao diminuta do
terreno alheio, o que manda a equidade é que nao se proceda a demolicio — que seria muito
custosa — da obra nova, tanto mais quanto seja de grandes propor¢oes” (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 1963). Nesse caso niao houve qualquer consideragao a respeito da boa-fé do
construtoft.

Na mesma direcio o Superior Tribunal de Justica, em 1997, reiterou a consideragao a
respeito da relevancia de se tratar, apenas, de “area minima de terreno”, novamente deixando de
lado considerag¢oes sobre boa-fé. Na decisdo o voto vencedor, do Ministro Ruy Rosado Aguiar,
afirmava que “se a construgio do valioso prédio, ja concluida, invadiu area minima do terreno

lindeiro, ndo causando outro prejuizo que nao o decorrente do desrespeito a divisa, pode o juiz



determinar a indeniza¢ao do dano e nao a demoli¢do do prédio” (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica, 1997).

Observemos ainda que, para tratar desse tema, atribuindo a propriedade do solo ao
construtor, mediante indenizacdo, os julgadores niao apenas descumpriam a regra do art. 547,
codigo civil de 1916; como também o principio do superficies solo cedit e um principio processual
basico: o de que o juiz ficaria adstrito ao pedido em seu julgamento. Sobre o descumprimento
desse principio processual, o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, acrescentou: “..ha
circunstancias faticas que ensejam a incidéncia de critérios mais modernos de hermenéutica,
admitindo doutrina e jusrisprudéncia a possibilidade de se transformar uma reintegracao
desarrazoada em indeniza¢ao, mesmo de oficio e na fase executéria” (BRASIL, Superior Tribunal
de Justea, 1997).

E interessante obsetvar que nas mais altas cortes brasileiras, década atras, ja havia uma
atribuicdo de regras de responsabilidade pelo Poder Judiciario e que estas decisoes sio um
exemplo de que o direito, mesmo codificado, ndo ¢ estatico.

A nosso ver, essas decisdes demonstram a aplica¢ao do critério de Kaldor e Hicks.
Numa situagao em que a parte prejudicada (proprietario) é compensada por parte do beneficio
econémico que aquele que se beneficiou da invasio (construtor) tem por nao destruir sua obra.
Por isso, trata-se de uma decisio fundada na analise econémica, ou, nos dizeres dos autores

citados, no critério da eficiéncia economica.

4 A ABORDAGEM DO TEMA EM OUTRAS LEGISLACOES

Em pesquisas sucessivas Matteo Rizzoli (2007; 2009) estudou as regras de acessio
inversa nos casos de construgdes invasoras, nos diversos pafses de Europa'.

Rizzoli relata, por exemplo, que no Direito Francés ha aplicagdo de uma regra rigida,
que garante o poder de veto do proprietario do solo em detrimento do contrutor-invasor. Ou seja,
neste caso ha uma regra de propridade estrita.

No caso do Direito Alemio e do Direito Suico, ha possibilidade de transferéncia de
compulséria de direito real se o titular do direito de propriedade nio age de imediato, ou antes da
construcao, para evitar a invasiao. E, nesta mesma linha, o Direito Portugués e o Dirieto Italiano

estipulam prazo determinado — 3 meses — para que o proprietario do solo posso exercer seu direito

I Neste trabalho optamos por nao incluir o Direito Estadunidense, também mencionado no artigo de Rizzoli apenas
para restringir o ambito da pesquisa.
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de veto a construgio. Em todos estes casos, apos decurso do prazo de reagao estipulado ou
razoavel, o construtor, sob presunc¢ao de boa-fé, podera adquirir direito sobre o imével invadido.

Outra opgdo, ainda conforme Matteo Rizzoli (2007), é apresentada pela legislacio
Norueguesa, que adota a regra de propriedade, tal qual o Direito Francés, mas permite que seja
transferido o direito sobre o bem imoével ao construtor-invasor de boa-fé, quando houver
desproporcao entre os custos e beneficios de manter a constru¢ao e de remove-la.

Além de variar de acordo a possibilidade, ou nao, de substituicio da regra de
propriedade (veto a construcio), pela regra de responsabilidade (possibilidade de indenizagao), as
legislagbes mencionadas variam quanto a outros detalhes relativos a solugao do problema. Um
exemplo disso é o direito concedido ao construtor invasor. Enquanto ha transferéncia de
propriedade no Direito Italiano, Suico, Alemao e Portugués, existem também a possibilidade de
transferéncia por um contrato de locagao (Direito Alemao) ou de uma servidio (Direito Suico e
Noruegucs).

Alguns destes detalhes diferenciados sio resumidos no quadro a seguir (baseado no

trabalho de Rizzoli):

Boa-fé do Tempo para vetar a o Direito
- Indenizagio .
Construtor construgiao Transferido

2 vezes o valor

Italia Sim 3 meses Propriedade
de mercado

. Antes da constru¢io valor de Propriedade ou

Alemanha Sim . 40 p ~
ou mediatamente apds mercado contrato de locagdo

. . Oportunamente compensagio Proptriedade ou

Suiga Sim port PEnsas op .
(no ptimeito momento) adequada serviddo/superficie

Portugal Sim 3 meses valor do terreno Propriedade

mais depreciacao

Nestes exemplos observamos que, com exce¢do da Franga, a legislagio dos paises
europeus descritos utiliza-se de critérios como tempo, indenizacdo diferenciada e boa-fé do
construtor para substituir a regra de propriedade pela regra de responsabilidade no caso das
construgoes Invasoras.

Notemos também, que ao contrario do Direito Brasileiro a area invadida nao é critério
expresso em nenhuma destas legislagoes Porém, Matteo Rizzoli enfatiza que somente o fato da
construcao ser feita parcialmente em terreno alheio (emanag¢io ou projecdo) é suportado,
excluindo-se a possibilidade de construgao integral em terreno de terceiro. Conforme relata o autor

«

italiano quando a construg¢do ¢ fruto de projecio de um terreno para outro reforca-se “a

credibilidade da natureza nao-oportunista da invasao pelo construtor” (Rizzoli, 2007, p. 25).
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Em suma, durante a vigéncia do Coédigo Civil Brasileiro de 1916 ja existiam sistemas
de substituicio das regras de propriedade por regras de responsabilidade em alguns paises
europeus e este fato pode ter influenciado os ajustes que estavam por vir na nossa codifica¢ao

privada.

5 ARGUMENTOS ECONOMICOS E O CODIGO CIVIL DE 2002

De volta a discussio no ambito do direito brasileiro, podemos constatar que em
paralelo a discussao posta pelas decisoes judiciais, diversos autores — mesmo a margem de uma
elaboragdo mais consistente —, utilizaram argumentos economicos para tratar da questdo da
construcao em terreno alheio.

Arnold Wald e Silvio Rodrigues, por exemplo, observaram que havia uma contradi¢ao

entre o interesse da sociedade — maximizag¢ao de riqueza social? — e a solu¢do proposta pelo art.

<

547 do antigo cédigo civil brasileiro. Enquanto Wald afirmava que o “..interesse social nesta

hipétese manifesta-se no sentido de evitar a destruicdo de uma riqueza” (1993, p. 154), Silvio

Rodrigues dizia:

Quando a construcio ou plantaciao ultrapassasse de muito o valor do terreno e
fora levantada de boa-fé, era extremamente injusta a regra que determinava a sua
perda em favor do dono do solo. Tanto mais que este concorreu, pelo menos
com sua negligéncia, para que tais constru¢es ou plantagdes se erguessem.

Nio raro, e este ¢ caso dos mais freqiientes, uma constru¢io avanca, em pequena
fracio, em terreno alheio. Amiude a invasio ¢ de alguns centimetros e¢ o
construtor se encontra de boa-fé. Entretanto, de acordo com a lei de 1916, como
o acessorio segue o principal, o proprietario do terreno adquiria o dominio do
acessorio. E, como compete ao proprietirio o direito de usar e de reivindicar o
seu prédio, cabia-lhe a prerrogativa de exigir a demolicdo da obra. Ora, isso as
vezes colide com o interesse da comunidade.

Pois que a regra do art. 547 do Cédigo Civil deixava ao arbitrio do proprietario
do solo decidir se o prédio erguido em seu terreno devia ou nio ser deitado
abaixo. Ora, tal disposi¢do era perigosa, por colidir com o interesse econdémico
da sociedade. Imagine-se que se tratasse de prédio valiosissimo, que seria lancado
a terra por capricho do proprietario do solo. Obviamente, outro ¢ o interesse da

sociedade. (RODRIGUES, 2002, p. 105-6)

No mesmo sentido Orlando Gomes tratava das “demoli¢oes antiecondémicas” (2008,
p. 184). O ilustre civilista brasileiro relatava que a regra geral de acessio sofria importantes
restricdes em algumas legislagoes. E, dizia Orlando Gomes, nos casos de erro e de boa-fé do
construtor poderia ocorrer até mesmo uma desapropriagao privada que se justificaria como meio de

evitar demoli¢bes antieconomicas. Esta posi¢ao era bastante arrojada e derivava da visao mais
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ampla de Orlando Gomes, no sentido de que certas edificagdes poderiam tornar-se bens principais
em virtude de sua importancia economica.

Por se tratar de uma inversio da regra de que o “acessorio segue o principal” este
posicionamente a respeito da acessao das contrugées ao solo recebeu o nome de acessio inversa e
no inicio do século XXI ja era defendida pela maioria da da doutrina civilista no Brasil.

Com arrimo neste razoavel consenso, com firme base na jurisprudéncia e na doutrina
a tese da acessdo inversa veio a incoporar-se de vez no pensamento juridico nacional, passando a

integrar o Codigo Civil de 2002.

5.1 Acessio inversa no Codigo Civil de 2002

No Cédigo Civil Brasileiro de 2002, a regra da acessao inversa passou a constar de trés

dispositivos:

Art. 1.255. Aquele que semeia, planta ou edifica em terreno alheio perde, em
proveito do proprietario, as sementes, plantas e construgdes; se procedeu de boa-
fé, tera direito a indenizacio.

Paragrafo dnico. Se a construcdo ou a plantacio exceder consideravelmente o
valor do terreno, aquele que, de boa-fé, plantou ou edificou, adquirira a
propriedade do solo, mediante pagamento da indenizacio fixada judicialmente,
se nao houver acordo.

Art. 1.258. Se a construcio, feita parcialmente em solo préprio, invade solo
alheio em propor¢ao ndo superior a vigésima parte deste, adquire o construtor de
boa-fé a propriedade da parte do solo invadido, se o valor da construcdo exceder
o dessa parte, e responde por indeniza¢io que represente, também, o valor da
area perdida e a desvalorizacdo da area remanescente.

Paragrafo unico. Pagando em décuplo as perdas e danos previstos neste artigo, o
construtor de ma-fé adquire a propriedade da parte do solo que invadiu, se em
propor¢io a vigésima parte deste e¢ o valor da construgdo exceder
consideravelmente o dessa parte e ndo se puder demolir a por¢do invasora sem
grave prejuizo para a construgao.

Art. 1.259. Se o construtor estiver de boa-fé, e a invasao do solo alheio exceder a
vigésima parte deste, adquire a propriedade da parte do solo invadido, e
responde por perdas e danos que abranjam o valor que a invasdo acrescer a
construcdo, mais o da area perdida e o da desvalorizacdo da 4rea remanescente;
se de ma-fé, ¢ obrigado a demolir o que nele construiu, pagando as perdas e
danos apurados, que serdo devidos em dobro.

Os dispositivos da lei civil atual esbogam duas regras basicas:
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e Quando a construcdo, feita por construtor de boa-fé em terreno alheio, exceder
consideravelmente o valor do terreno, o construtor podera adquirir o solo;

® (Quando a construcio, feita em terreno alheio exceder o valor da area construida
podera, o construtor, de boa-ou de ma-fé, dependendo da area, adquirir a por¢ao

de terreno invadido;

No primeiro caso a boa-fé somada a grande disparidade de valor justifica a acessdao
inversa e, no segundo, a relativa insignificancia da area invadida (art. 1258) e a boa-fé (art. 1259),
permitem a aquisi¢ao parcial do solo.

Esses dispositivos, de certa forma, refletem as posturas ja adotadas em decisGes
judiciais anteriores ao cédigo. Nesse sentido nao sao novidades. Todavia, analisando a questio da
eficiéncia econdémica como um tema pouco integrado a — ou pouco visivel na — ordem juridica
brasileira, fica patente a importancia do caso.

Quando a cédigo permite, no artigo 1.255, a aquisi¢ao sob fundamento da disparidade
de valor, constata-se a aplicagdao do principio da eficiéncia para transformar a regra de propriedade
numa regra de responsabilidade. Temos ai a aplicacio do critério de Kaldor e Hicks, pois o
ganhador (construtor) indeniza o perdedor (proprietario).

Neste mesmo dispositivo, a exigéncia de boa-fé serve de contrapeso ao interesse
estritamente economico. Quando exige este requisito o legislador, indiretamente, admite que
mesmo quando for eficiente a transferéncia forgada do direito (regra de responsabilidade) esta sera
impossivel na auséncia de boa-fé. Ou seja, dosando eficiéncia e moralidade o legislador forja a
justificagdo da norma privilegiando a eficiéncia econoémica, sem, porém, deixar prevalecer o
interesse puramente econoémico.

Na segunda regra (arts. 1258 e 1259) ndo ha uma manifesta disparidade economica
entre os interesses, porém ha um erro infimo, cuja corregao por meio da demoli¢ao das contrugoes
(aplicagao de regra de propriedade) seria ineficiente.

Nesse caso, para viabilizar a transferéncia forcada de propriedade nos casos de
construcao invasora de boa-fé cujo valor nao seja manifestamente excedente ao do solo, criou-se uma
espécie de responsabilidade tarifada que impde indenizagdo correspondente aos danos efetivos
somados ao valor da area perdida e ao valor da desvalorizacio da area remanescente. Ou ainda,
caso a area invadida de boa-fé exceda 5% da area do imovel lindeiro, uma indenizacio
correspondente ao valor acima mais o valor que a invasao acrescer a construgao.

A primeira proposta pode ser eficiente, pois se o valor total da indenizagdo for menor
que o beneficio do construtor, havera eficiéncia e, como diria Richard Posner, maximizagao da

riqueza social. Mas quando a area invadida for superior a 5% do imével vizinho, a norma legal nao
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proporcionara eficiéncia no sentido de Kaldor-Hicks, posto que além das indenizagoes pertinentes
o valor acrescido que a construgdo teve em raziao da invasio sera totalmente repassado ao
proprietario do solo, ou seja, a regra de responsabilidade levara a uma transferéncia do bem por
um valor que normalmente estara acima do preco de mercado do imével, ou melhor, da faixa de
solo invadida. Nesse caso o que se evita ¢ o mal maior da demoli¢dao, mas, isso, as custas de um
severo prejuizo para o construtor boa-fé.

Noutros termos, pode-se dizer que o critério de aplicagao da regra de responsabilidade
nao ¢ apenas o critério de eficiéncia econdémica, mas também o critério de justica em sentido mais
amplo, que gera obrigacdo maior para aquele que comete um erro de maiores proporg¢des (neste
caso, constru¢ao que invade mais de 5% da area de imoével vizinho).

Infelizmente, o mesmo pensamento foi aplicado em relagiao a invasao de ma-fé em
areas inferiores a 5% (art. 1258, paragrafo Gnico). Para esta situagao ficou estipulado que haveria o
pagamento do décuplo do valor de indenizagdo, criando-se um imenso sobrepreco pelo terreno
invadido.

Por isso entendemos que nesta ultima hipdtese a regra de responsabilidade perde seu
fundamento economico (eficiéncia) e, pior, isso ocorre quando ja nio tinha fundamento moral

(boa-fé). Passemos, entio, aos nossos argumentos finais.

5.2 Impossibilidade de acessdo inversa nos casos de construgio invasora de
ma-fé

Nosso Codigo Civil de 2002 surgiu num contexto de valorizagao do interesse social.
E, muitas vezes, os argumentos em pauta num Z#udeoff envolvendo supostos interesses sociais
afastam a discussio do tema central, que envolve a disputa entre direitos subjetivos de partes
determinadas.

Nesse sentido, as contribui¢des jurisprudenciais e doutrinarias descritas neste artigo,
demonstram um carater pragmatico nas discussdes sobre a acessdao inversa. A questao do valor
econdmico das construcdes vem sendo usado como critério, sem levar em consideracao o custo da
substituicao pontual da regra de propriedade pela regra de responsabilidade.

Nas legislagoes estrangeiras, por exemplo, nido assume grande relevancia a area
construida e, por outro lado, o tempo de reagio do proprietario ¢ um fato importante. Desta
maneira, a nosso ver, nao ha uma exarbac¢do do interesse econdémico em face da regra de

propriedade.
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Explicamos melhor: quando a conduta do titular da propriedade ¢ relevante (tempo de
reagao, por exemplo) o que a legislacio enfatiza é que pode ter ocorrido negligencia ou até mesmo
conivéncia do proprietario em face da construgao, porquanto ele deixou de exercer seu direito de
propriedade, plenamente garantido durante o periodo estipulado em lei. Todavia, quando a area
construida é o elemento determinante para a substituicdo re regra de propriedade por regra de
responsabilidade o elemento puramente econémico (montante do prejuizo) prevalece, sem
margem para consideragdes sobre justica em sentido amplo ou mesmo para exercicio do direito
privado.

Por este fato, a norma que permite a aquisicio do bem imével por construtor ma-fé
que invade area diminuta (art. 1.258, paragrafo unico) nao parece, ja de inicio, uma regra justa.
Nessa situag¢ao, mesmo que o titular do direito de propriedade seja diligente, uma invasao furtiva
com inteng¢ao de usurpar parte de imoével alheio prevaleceria, bastando, para isso, que o construtor-
invasor pudesse pagar a indenizagao prevista para o seu ato.

Podemos de observar ainda, que a propriedade tem por base uma regra de exclusao,
ou de veto. Em face da existéncia da regra geral de exclusio em favor do proprietario temos a
certeza de que nao podemos ir além dos nossos limites, por exemplo invadindo imoveis alheios.
Nesse sentido, ha, como ressalta Balganesh (2007), uma conduta geral de auto-exclusio que da
seguranca aos proprietarios e reflete a propria nogao de inviolabilidade que temos em relagdo a nés
mesmos € a N0ssOs corpos, por exemplo.

Diante disso, quando ha uma autorizagdo expressa para que O construtor invasor
possa projetar sua obra numa area de até 5% do terreno vizinho o resultado é uma quebra de regra
geral de auto-exclusio, ou melhor, um incentivo a “invasao comedida”.

Lembremos que, nesse caso, a indenizagio também ¢ ineficiente, pois um valor 10
vezes superior a indenizagao regular é pena aplicada ao construtor, criando uma situagao na qual o
proprietario pode perder, por nio conseguir manter a integralidade de seu bem imével; e o
construtor perde, por ter de pagar uma indeniza¢ao muito elevada.

Em resumo, a quebra da regra de propriedade nos casos em que ha uma invasiao de
ma-fé traz mais prejuizos do que beneficios para a sociedade. E estas circunstancias levam a uma
exacerbada flexibilizagdo da propriedade privada e ao uso desregrado de bens — inclusive dos
recursos financeiros — para causar prejuizos a outrem.

Portanto, no caso de ma-fé do construtor seria ineficiente e injusta a substituicao da
regra de propriedade pela regra de responsabilidade e, para a sociedade, talvez fosse até mesmo
desejavel a aplicacio de uma regra de inalienabilidade que nao s6 coibisse os atos dos invasores,

mas as decisdes pragmaticas do Poder Judiciario e as pressdes sobre os proprietarios.
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6 CONCLUSOES

O direito de propriedade é, normalmente, acompanhado de uma regra de veto, ou
seja, do poder de excluir os outros do mesmo uso garantido ao proprietario.

Esta regra, aplicada em consonancia com a fungao social, é benéfica para todos.

Em alguns casos, porém, ha possibilidade de substitui¢ao da regra de propriedade por
uma regra de responsabilidade, que permite ao Estado fazer a mediacao de interesses e estipular
uma indenizagdo para a transferéncia dos bens.

Neste artigo, estudamos o caso das construgdes invasoras. Analisamos a dinamica
jurisprudencial e doutrinaria sobre o assunto no Brasil e observamos algumas peculiaridades das
legislagbes estrangeiras. B constatamos que no caso das construgoes-invasoras ha possibilidade de
obtengdo da propriedade mediante pagamento de indenizagao, por meio do instituto da acessao
inversa.

Enfim, concluimos que nao deveria ser possibilitada a acessao inversa quando ha ma-
fé do construtor e que, caso persistissem as pressoes para a venda ao construtor de ma-fé, pudesse

ser criada, até mesmo, uma regra de inalienabilidade.
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