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Resumo: O presente artigo tem como tema a irracionalidade das leis em Manuel Atienza e a
mediacdo, delimitando-se no estudo da utilizacdo da mediacdo como resposta mais justa a
irracionalidade das leis a partir da analise do artigo 1.255 do Cdédigo Civil brasileiro. Objetiva-
se, nesta senda, abordar as irracionalidades que comprometem a plena eficacia e justica do
artigo em questdo e como a mediacdo se posta como um meio adequado e mais justo no
tratamento de conflitos gerados pelo fato juridico previsto no dispositivo legal. Para tanto,
adota-se como teoria de base a teoria da legislacdo proposta por Manuel Atienza. Como
problema de pesquisa, questiona-se: a partir do estudo da irracionalidade das leis em Manuel
Atienza, a utilizacdo da mediacdo é o meio mais adequado para tratamento dos conflitos aos
quais é aplicavel o artigo 1.255 do Cdédigo Civil brasileiro? Para alcancar os resultados, utiliza-
se como método de abordagem o hipotético-dedutivo, com analise a bibliografia, legislacdo e
jurisprudéncia pertinentes. Os resultados obtidos de tal analise ddo conta da existéncia de
irracionalidade do artigo de lei analisado e de que a mediagéo oferece maior justica para 0s
conflitos decorrentes da aplicacdo do artigo 1.255 do Codigo Civil brasileiro.

Palavras-chave: acessdo; codigo civil brasileiro; irracionalidade das leis; mediagdo; Manuel
Atienza.
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Abstract: The theme of this article is the irrationality of laws in Manuel Atienza and mediation,
focusing on the use of mediation as a fairer response to the irrationality of laws, based on an
analysis of Article 1.255 of the Brazilian Civil Code. The aim is to address the irrationalities
that jeopardize the full and fair effectiveness of the article in question and how mediation can
be seen as an appropriate and fairer means of dealing with conflicts generated by the legal fact
provided for in the legal provision. To this end, the basic theory adopted is the theory of
legislation proposed by Manuel Atienza. The research problem is: based on Manuel Atienza's
study of the irrationality of laws, is the use of mediation the most appropriate means of dealing
with conflicts arising from Article 1.255 of the Brazilian Civil Code? To achieve the results,
the hypothetical-deductive approach was used, with an analysis of the relevant bibliography,
legislation and case law. The results obtained from this analysis show that the article of law
analyzed is irrational and that mediation offers greater justice for conflicts arising from the
application of article 1.255 of the Brazilian Civil Code.
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1 Introducao

O escopo do presente trabalho se concentra no tema mediacdo e na teoria da
(ir)racionalidade das leis a partir do autor Manuel Atienza, atendo-se o estudo na verificagéo, a
partir dos conflitos decorrentes da aplicacdo do artigo 1.255 do Cdédigo Civil brasileiro, de se e
como a mediacdo pode ser uma forma de contornar a irracionalidade legislativa e do possivel
arbitrio judicial por ela gerado. Para efeitos do presente artigo utiliza-se como sindnimos
(inracionalidade legislativa e (ir)racionalidade das leis. Igualmente, adota-se, na presente
pesquisa, a teoria da legisla¢do e os cinco niveis de racionalidade para a anélise de producédo
das leis propostos pelo espanhol Manuel Atienza.

Nessa senda, o artigo 1.255 do Cddigo Civil brasileiro traz uma problematica
interessante para a analise a que se propde neste trabalho, especialmente por muitas vezes

envolver relagdes familiares. E comum no Brasil que pessoas edifiquem em terrenos de
4
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propriedade alheia, geralmente de familiares. No momento de regularizar a propriedade,

conflitos podem ser gerados trazendo uma alta carga emocional que torna mais complexa sua
solucéo.

Nota-se que o artigo 1.255 do Codigo Civil dispde sobre o direito a indenizagédo daquele
que planta ou edifica em terreno alheio, sendo sua grande problemaética a auséncia de indicaco
de prazo prescricional para que se pleiteie tal direito judicialmente. A auséncia de indicacéo de
um prazo especifico gera controvérsia entre os tribunais da federacdo que adotam
entendimentos conflitantes para litigios bastante semelhantes.

A mediacdo, inserida na problematica, em que pese ndo solucione o problema da
irracionalidade do artigo 1.255, do Codigo Civil, possibilita que a mesma seja contornada, ja
que os conflitantes podem tratar a carga emocional envolvida no conflito e, por si préprios,
oferecer uma solucdo que seja mutuamente benéfica para a questéo.

A escolha pelo artigo 1.255 do Cddigo Civil brasileiro, cujo objeto é o direito a
propriedade e as acessOes nela realizadas por terceiros, justifica-se, inclusive pelo costume
brasileiro, da realizacdo de edificagdes e construcdes em terrenos alheios de propriedade
familiar, provocando, desse modo, conflitos nos quais restam prejudicados os envolvidos pela
irracionalidade do referido diploma legal. Serve, portanto, o artigo 1.255 como andlise para
teoria da legislacdo e da aplicacdo da mediacdo como meio de resolucdo de tais conflitos. O
artigo 1.255, do Cddigo Civil, portanto, é o exemplo ideal tanto para falar sobre a teoria da
(inracionalidade das leis de Manuel Atienza quanto para falar sobre a mediacdo como forma
de tratamento de conflitos que vado agravados pela irracionalidade da lei.

A problematizagdo esté centrada na irracionalidade das leis gerada pela auséncia de um
sistema de avaliacdo das legislagdes de acordo com seus niveis de racionalidade o que tem
como consequéncia o possivel arbitrio judicial que precisa dar respostas a todas as demandas
ainda que fundadas em leis irracionais. Assim, busca-se responder: a partir do estudo da
irracionalidade das leis em Manuel Atienza, a utilizacdo da mediagdo é o meio mais adequado
para tratamento dos conflitos aos quais € aplicavel o artigo 1.255 do Cdédigo Civil brasileiro?

Para responder a questdo problematizadora deste estudo tem-se como hipotese que a
mediacdo pode ser uma forma de escapar da irracionalidade legislativa e do arbitrio judicial em
razdo de que a mediac&o resolve ou trata conflitos® pela autonomia dos atores sociais (sujeitos
em conflito) que decidirdo sua situacao conflitiva pelo consenso e ndo mais pela deciséo judicial

fundamentada na legislagéo.

! Adota-se a terminologia resolucéo de conflitos quando se trata dos procedimentos judiciais e da terminologia tratamento de
conflitos quando se trata de mediag&o extrajudicial.

Atienza
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Na primeira parte do texto trabalhar-se-a com a teoria da legislacdo de Manuel Atienza
e aspectos que envolvem possiveis arbitrariedades judiciais causadas pela irracionalidade das
leis. Num segundo momento, analisar-se-a a irracionalidade do artigo 1.255 do Cadigo Civil
brasileiro e, por fim, realizar-se-do consideracdes sobre a mediacao para verificar se ela pode
ser uma resposta para evitar a irracionalidade das leis.

Considera-se importante a abordagem deste tema para denotar outros aspectos da
mediacdo e ndo somente como um meio de resolucdo de conflitos. Acredita-se que desta forma
¢ possivel conectar a mediacdo com a ciéncia juridica de uma forma mais orgénica, isto €,
demonstrando como a mediagao pode ser um importante meio de acesso a justica e de fuga das
armadilhas da dogmatica juridica. Para tal, utiliza-se 0 método de pesquisa hipotético-dedutivo

com pesquisa bibliogréfica, jurisprudencial e nas legislacdes pertinentes.
2 Teoria da legislacdo e os niveis de racionalidade em Manuel Atienza

Na Espanha, o Grupo de Estudos de Técnica Legislativa (GRETEL) introduziu pela
primeira vez a tematica de Teoria da Legislacdo. Manuel Atienza, contribuindo com os estudos,
dedicou-se a construir uma teoria da legislacdo mais substancial e formulou a ideia de niveis de
racionalidade como um procedimento mais racional a atividade legislativa de forma que o
produto desta atividade também seria mais racional. A mola propulsora de uma teoria da
legislacao ¢ que “O produto dessas interagdes [entre os elementos: editores, destinatarios,
sistema juridico, fins e valores] sdo as leis, as quais constituem o ponto de partida para a
interpretacdo e aplicagdo do Direito” (Nascimento, 2018, p. 161).

Os niveis de racionalidade teorizados por Atienza inicialmente eram cinco,
Racionalidade Linguistica (R1), Racionalidade Juridico-formal (R2), Racionalidade
Pragmética (R3), Racionalidade Teleoldgica (R4) e Racionalidade Etica (R5). Posteriormente,
0 autor acresceu a sua teoria mais um nivel, qual seja, a metarracionalidade Razoabilidade.
Discorrer-se-a abaixo sobre cada um dos niveis de racionalidade que importam para fins de
analise posterior do artigo 1.255 do Cédigo Civil Brasileiro, conforme proposta deste trabalho.

O nivel de Racionalidade Linguistica (R1) é o nivel da informacdo e da comunicagéo
de uma mensagem. Neste nivel o editor e o receptor da mensagem séo sujeitos de um mesmo
codigo de linguagem e véo emitir e receber as mensagens (leis). O objetivo da R1 é a

comunicacdo fluida da mensagem entre o editor e o receptor.
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Asi es que, por ejemplo, en el nivel de la racionalidade lingistica (R1), el sistema
juridico opera como un sistema de informacion. El sistema juridico aqui es una serie
de enunciados linglisticos organizados a partir de un cédigo comun al emisor y al
receptor (un lenguaje) y de los canales que aseguran la transmision de los mensajes
(las leyes). El edictor y el destinatario de las leyes son, respectivamente, emisores y
receptores de cierto tipo de informaciones que se organizan en un sistema?
(Hommerding, 2012, p. 37).

Em complementariedade, segundo Roberta Simdes Nascimento, para que se logre
implementar a racionalidade no nivel R1 é necessario que o legislador se atente a precedentes
de linguistica, psicologia cognitiva, informatica, l16gica, etc., para evitar a utilizacdo de palavras,
conjuncOes, preposi¢des, que acarretem lacunas, contradi¢cGes, ambiguidades no texto legal
elaborado (Nascimento, 2018, p. 162). Aclara Manuel Atienza que, todavia, ndo implica em
irracionalidade linguistica se a lei ndo € clara para todos que a tenham que cumprir, devendo
ser clara para o receptor da mensagem e da como exemplo uma lei tributaria que ndo precisa
ser clara para todos os contribuintes, mas deve ser clara para os fiscais da Receita Federal aos
quais é destinada (Atienza, 1997, p. 29).

Quanto a Racionalidade Juridico-formal (R2) pode-se dizer que pressupfe a
racionalidade linguistica e se ocupa da adequacdo da norma, lei, a0 ordenamento juridico,
especialmente para que ndo existam lacunas, contradi¢cdes e omissdes na lei que a coloquem em
desacordo com o sistema do Direito, para que este seja um sistema de seguridade que remetera
a outros valores como liberdade e igualdade. Roberta Simdes Nascimento afirma que “os
valores preponderantes seriam a seguranca juridica e a supremacia da Constitui¢do”
(Nascimento, 2018, p. 162).

Esclarece Hommerding que o nivel de racionalidade R2 pressupde o nivel R1, ou seja,
para gue se possa averiguar a racionalidade em nivel R2 faz-se necessario que em nivel R1 o
texto legal seja racional, visto que, no nivel de racionalidade R2 o que é testado é se a norma
estd adequada ao ordenamento juridico como um todo e, havendo algum vicio em R1,
logicamente ndo se poderé considerar a norma integrada de forma harmoniosa ao ordenamento

juridico (Hommerding, 2012, p. 39). Para Atienza

2 Assim é que, por exemplo, no nivel da racionalidade linguistica (R1), o sistema juridico opera como um sistema de
informacédo. O sistema juridico aqui é uma série de enunciados linguisticos organizados a partir de um codigo comum ao
emissor e ao receptor (uma linguagem) e dos canais que asseguram a transmissdo das mensagens (as leis). O editor e 0
destinatario das leis séo, respectivamente, emissores e receptores de certo tipo de informacdes que se organizam em um
sistema (tradugdo livre).

Atienza
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El fin de la actividad legislativa es la sistematicidad, esto es, el que las leyes
constituyan un conjunto sin lagunas, contradicciones ni redundancias, lo que hace que
el Derecho pueda verse como un mecanismo de prevision de la conducta humana y de
sus consecuencias, esto es, como un sistema de seguridad® (Atienza, 1997, p. 32).

A Racionalidade Pragmatica (R3) se refere a adequacao da conduta dos destinatarios ao
mandamento expedido pela norma juridica. No nivel pragmatico o editor € a autoridade maxima
a fazer a lei ser cumprida, enquanto os destinatarios sdo aquelas pessoas que devem prestar
obediéncia a lei. A irracionalidade no nivel R3 se da subjetivamente quando hé& falta de
motivacao dos destinatarios em cumprir a lei, ou objetivamente quando ocorre falta de cobertura
financeira, administrativa, etc., para instituir politicas que auxiliem na conformacdo dos
destinatérios ao preceito da lei. Como forma de diminuir a irracionalidade no nivel R3 faz-se
necessario recorrer a técnicas provenientes da psicoldgica, ciéncia politica e da sociologia
(Hommerding, 2012, p. 41-42).

Para explicar a Racionalidade Pragmatica, Atienza se utiliza da expressdao “Direito em
acdo”, que ¢ explicado por Nascimento como sendo o conceito instituido por Roscoe Pound,
em 1910, para diferenciar do “Direito nos livros”, referindo-se metaforicamente a existéncia de
normas que apenas de forma abstrata governam os homens, daquelas que realmente governam
0s homens, isto €, que tem desdobramento na vida real, fora dos livros (Nascimento, 2018, p.
163).

Quanto a Racionalidade Teleoldgica (R4) pode-se dizer que se trata de alcancar aos fins
aos quais uma lei se propde. De tal modo que o sistema juridico € um meio, uma ferramenta,
para se atingir certos valores éticos. Quando se trata de Racionalidade Teleoldgica pressupe-
se que a lei produza apenas os efeitos desejaveis que sdo os valores éticos ja mencionados, estes
valores €ticos podem ser “Reduzir as desigualdades sociais, promover eficiéncia econdmica,
aumentar o nivel de educacdo da populacdo, melhorar as condi¢BGes sanitarias, gerar mais
empregos [...]” (Nascimento, 2018, p. 163). Atienza afirma que no nivel Teleoldgico “El
sistema juridico es visto como un medio para conseguir fines; por tanto, no desde la perspectiva
del jurista (o del jurista tradicional), sino desde la perspectiva del cientifico social®” (Atienza,
1997, p. 38).

O quinto nivel de racionalidade, a Racionalidade Etica (R5), pode ser entendido como

a adequacdo da norma a um sistema ético. O sistema juridico € avaliavel a partir de um sistema

3 O fim da atividade legislativa é a sistematicidade, isto é, que as leis constituam um conjunto sem lacunas, contradigdes nem
redundancias, o que faz que o Direito possa verse como um mecanismo de previsdo da conduta humana e de suas
consequéncias, isto é, como um sistema de seguridade (tradugdo livre).

4 O sistema juridico é visto como um meio para conseguir fins; por tanto, ndo desde a perspectiva do jurista (o do jurista
tradicional), sendo desde a perspectiva do cientista social (traducéo livre).
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ético que pode variar de acordo com o sistema ético de referéncia, todavia, “[...] modo abstracto,

pueda decirse que son los de libertad, igualdad y justicia> (Hommerding, 2012, p. 43). De

acordo com Hommerding, o nivel de Racionalidade Etica se distingue dos demais em razéo de

que tem uma funcdo mais negativa, isso porque, nao gera qualquer procedimento legislativo de

avaliacdo de leis, ja que os valores de liberdade, justica e igualdade ndo podem ser alcangados

a partir de um procedimento ou técnicas. “El discurso moral es ¢l tnico ‘instrumento’ de que

dispone la ética® (Hommerding, 2012, p. 44). A quem cabe averiguar se uma norma, lei, ato

normativo sdo eticamente racionais, ou seja, se cumprem com o nivel de racionalidade R5, para

Atienza, sdo os estudiosos da filosofia do Direito, da moral e da politica (Atienza, 1997, p. 39).

Mais recentemente Atienza adicionou mais um nivel de racionalidade — muito embora

0 autor ndao o chame de sexto nivel —, mais precisamente um nivel de metarracionalidade, a
razoabilidade. De acordo com Atienza essa metarracionalidade, a razoabilidade, é

[...] entendido como a exigéncia de que exista um equilibrio, uma ponderagéo, na hora

de obter as finalidades anteriores: o sacrificio de algum desses fins (se ndo de todo,

pelo menos em alguma medida) tem que se fazer a um custo razoavel. A correcdo de

uma decisdo legislativa depende, em consequéncia, de que o contetdo e a forma de

lei sejam claros, sistematicos (que ndo gerem lacunas nem contradi¢es — “coerente”,

mas no sentido de consistente), eficazes, socialmente efetivos, axiologicamente
adequados e eficientes (Atienza, 2017, p. 179).

Argumenta Nascimento que a razoabilidade embora guarde alguma semelhanca com a
nogdo de eficiéncia, se aproxima mais da ideia de proporcionalidade. A razoabilidade se
aproxima da argumentacao juridica, porquanto, ao prezar pelo equilibrio quanto a um eventual
sacrificio de algum dos niveis de racionalidade, impde uma argumentacdo que justifique as
escolhas realizadas através de perguntas criticas de verificacdo da aderéncia da lei aos niveis de
racionalidade, e posterior avaliacdo e interpretacdo dos argumentos utilizados para justificar
essa aderéncia ou ndo aos niveis de racionalidade. As perguntas sdo as seguintes:

a) A lei em questdo tem forma linguisticamente adequada? (Est4 assegurada sua
comunicabilidade?)

b) E sistematica? (Abstém-se de criar lacunas e contradicdes?)

¢) E eficaz? (E possivel prever o cumprimento por seus destinatarios?)

d) E efetiva? (Seriam alcangados os objetivos planejados?)

e) E axiologicamente adequada? (Esta de acordo com os principios constitucionais e
outros critérios morais pertinentes?)

f) E eficiente? (Alcanca os objetivos anteriores a um custo satisfatorio?) (Nascimento,
2018, p. 171).

Quando se fala em racionalidade das leis, se esta falando dos valores de justica,

igualdade e liberdade. Uma lei que n&o atinja satisfatoriamente os niveis de racionalidade e o

5 De modo abstrato, pode dizer-se que s&o os de liberdade, igualdade e justiga (tradugdo livre).
6 O discurso moral é o tnico “instrumento” de que dispde a ética (tradugio livre).
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nivel de metarracionalidade pode se opor ao proprio sistema ético que orienta o sistema juridico
que a abarca. A par destas breves consideracdes feitas sobre os niveis de racionalidade,
considera-se possivel analisar o artigo 1.255 do Codigo Civil brasileiro de forma
exemplificativa da irracionalidade legislativa e suas consequéncias neste caso, para em seguida
atribuir aos métodos consensuais de resolucéo ou tratamento de conflitos uma forma que os

sujeitos conflitantes tem de evitar a irracionalidade da lei e suas consequéncias injustas.
3 O caso do artigo 1.255 do Cadigo Civil brasileiro

ApoGs explorar a teoria de Atienza e apresentar os niveis de irracionalidade das leis
propostos pelo autor, é possivel, agora, aplicar sua teoria para avaliar o artigo 1.255, do Codigo
Civil, a fim de verificar em quais niveis possui irracionalidade e as consequéncias praticas e
jurisprudenciais que sua irracionalidade ocasiona para, em seguida, mostrar a mediagdo como
uma forma de contornar a irracionalidade apontada.

O artigo 1.255 do Codigo Civil brasileiro dispde que “aquele que semeia, planta ou
edifica em terreno alheio perde, em proveito do proprietario, as sementes, plantas e construcdes;
se procedeu de boa-fé, terd direito a indenizagdo”, ¢ no paragrafo unico estabelece que “se a
construcdo ou a plantacdo exceder consideravelmente o valor do terreno, aquele que, de boa-
fé, plantou ou edificou, adquirird a propriedade do solo, mediante pagamento da indenizagéo
fixada judicialmente, se ndo houver acordo” (Brasil, 2002).

Quanto a redacdo do artigo considera-se nao haver qualquer tipo de irracionalidade,
portanto no nivel R1 entende-se que o dispositivo é racional. A pergunta “a) A lei em quest&o
tem forma linguisticamente adequada? (Esta assegurada sua comunicabilidade?)”” (Nascimento,
2018, p. 171) € possivel responder positivamente, pois o dispositivo legal esta redigido em
linguagem clara e com a utilizacdo de palavras que ndo induzem qualquer vicio de
irracionalidade por gerarem dubiedade, obscuridade, contradicgéo, etc.

Cumprido o nivel R1 é possivel analisar a existéncia de irracionalidade no nivel R2, ja
que a racionalidade no nivel R2 pressupde a racionalidade no nivel R1 (Hommerding, 2012, p.
38). A pergunta a ser respondida para verificar a racionalidade a nivel R2 ¢ “b) E sistematica?
(Abstém-se de criar lacunas e contradi¢des?)” (Nascimento, 2018, p. 171). A resposta a essa
pergunta é que o artigo 1.255 do Codigo Civil brasileiro é irracional no nivel R2 por deixar uma
importante lacuna quanto ao prazo para que se possa ingressar com pedido judicial para
indenizacgéo pela acesséo realizada, ou seja, o prazo prescricional. Nesse ponto, importa para

este estudo os artigos 205 e 206 da mesma lei, por tratarem de modo geral quanto aos prazos
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prescricionais do direito civil brasileiro e o porqué da sua analise é possivel verificar a auséncia

de sistematicidade do artigo 1.255, do Cddigo Civil brasileiro.

O artigo 205 do Cddigo Civil brasileiro dispde sobre os prazos prescricionais e em seu
caput diz que “A prescri¢ao ocorre em dez anos, quando a lei ndo lhe haja fixado prazo menor”.
Jano artigo 206 estdo dispostos os prazos prescricionais especificos dispondo em seu paragrafo
3° que prescrevem em trés anos: “[...] IV - a pretenséo de ressarcimento de enriquecimento sem
causa; V - a pretensao de reparagdo civil; [...]” (Brasil, 2002). Sob este aspecto, € possivel que
se interprete o0 caso em questdo de duas formas: a primeira é de que o artigo 1255 confere direito
de reparacdo civil a quem edifica ou planta de boa-fé em terreno alheio; a segunda interpretacao
é a de que o artigo 1255, da direito de regresso a quem plantou ou edificou em terreno alheio
de boa-fé pelo enriquecimento sem causa do proprietario. Assim, surge uma ambiguidade e que
leva a questdo de qual €, portanto, o prazo prescricional aplicavel em caso de acessdes previstas
pelo artigo 1.255 do Codigo Civil brasileiro?

A questdo € controversa e os tribunais tem entendimentos divergentes sobre a questao.
O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, por exemplo, tem o entendimento de
que, em um litigio judicial que busca a indenizacgdo por acessdo prevista no artigo 1.255, o prazo
prescricional é trienal em razdo de que se busca a reparacdo civil pela construcéo realizada em
terreno alheio, ou, ainda, busca o ressarcimento pelo enriquecimento sem causa, conforme

jurisprudéncia que abaixo se colaciona:

Ementa: APELACAO CIVEL. RESOLUGCAO DE PROMESSA DE COMPRA E
VENDA DE IMOVEL. RECONVEN(;AO. SENTENCA DE PARCIAL
PROCEDENCIA DO PEDIDO. RECURSO DA AUTORA, PROMITENTE
VENDEDORA. Indenizacdo da acessdo. Boa-fé dos promitentes compradores.
Dever de ressarcimento pela autora. Art.1.255do Coédigo Civil de 2002.
Retornando o terreno a autora, mas agora acrescido da edificagdo promovida pelos
réus, impoe-se o dever do respectivo ressarcimento, sob pena de enriquecimento
injustificado da promitente vendedora. Indenizag&o pela ocupagdo do imovel. Marco
inicial. Com o retorno das partes ao status quo ante, em decorréncia da resolugdo da
avenga, cumpre aos réus indenizar a parte autora pela totalidade do periodo de
ocupagdo do imével, portanto, a contar da imissdo dos réus na posse do imével.
Precedentes da Egrégia Camara. Deve ser observada, contudo, a prescri¢do trienal.
Precedentes jurisprudenciais. Reforma da sentenca no particular. APELACAO
PROVIDA EM PARTE. (Apelacéo Civel, N° 70069154409, Décima Nona Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Mylene Maria Michel, Julgado em: 08-09-
2016) (grifo nosso).

Por outro lado, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo tem entendimento diverso.
Para esse Tribunal a acessdo ¢ uma forma especial de aquisicdo de propriedade e, portanto,

deveria haver previsdo de prazo prescricional especifico, no entanto, ndo havendo, entende o
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Tribunal Paulista que o prazo aplicavel é o do caput do artigo 205, isto €, prazo decenal. A

jurisprudéncia abaixo é exemplificativa:

Ementa: INDENIZACAO POR ACESSOES — Reintegracdo de posse de imovel -
Enriquecimento sem Causa - Prescricdo — N&o ocorréncia — O fundamento da
indenizacdo é efetivamente a vedacgéo ao enriquecimento sem causa, porém, havendo
acdo especifica fundada no art. 1.255 do Codigo Civil, esta é regulada pelo prazo
prescricional préprio e ndo o da a¢do de enriquecimento ilicito, e no caso aplica-se a
acdo de indenizacgdo por acessdo o prazo decenal do art. 205 do Cddigo Civil, devendo
ser afastada a extingdo - Todavia, ndo lograram demonstrar 0s autores serem
possuidores de boa-fé, ndo apresentando qualquer documentacao de que tenham pago
pelo terreno, que revelasse o desconhecimento do vicio de sua posse, € nem que
tivesse se consumado a prescrigao aquisitiva decenal do paragrafo Unico do art. 1.238
do Codigo Civil anteriormente a citacdo para a acdo de reintegracdo de posse
(15/02/2007), inadmitindo-se a prova exclusivamente testemunhal para demonstracéo
de fatos anteriores ao inicio da prova documental, de forma a autorizar a dilacéo
probatéria — Improcedéncia da a¢do — Recurso provido em parte (Apelacdo Civel
n.1009597-77.2017.8.26.0002 do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo) (grifou
Nosso).

Pode-se dizer, ainda, que pelo entendimento fixado pelo Tribunal Galcho ndo héa
irracionalidade no nivel R2 em razéo de que é suprida pelos artigos 205 e 206 do Cédigo Civil
brasileiro, ja o entendimento do Tribunal Paulista deixa clara a existéncia de irracionalidade.

Como se nota, a lacuna deixada pelo regramento gera diferentes interpretacfes pelos
tribunais brasileiros e desse modo gera injustica, pois casos idénticos sdo julgados de maneiras
completamente diversas quanto a prescricdo. Veja-se, neste sentido, decisdo do Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INDENIZACAO POR ACESSAO E
TUTELA CAUTELAR DE RETENGCAO DE POSSE. JUIZO DA ORIGEM QUE
PROFERE DECISAO SANEADORA E REJEITA A PRELIMINAR DE
ILEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVA, BEM COMO A PREJUDICIAL DE
MERITO DA PRESCRICAO. INSURGENCIA DA PARTE RE. PRELIMINAR DE
ILEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVA. CASO CONCRETO NO QUAL O
AGRAVADO POSTULA EM FACE DA AGRAVANTE INDENIZAGAO POR
ACESSAO (ART. 1.255, CC). PLEITO QUE SERIA POSSIVEL, DESDE QUE
APURADA A BOA-FE, A SER AVERIGUADA EM INSTRUCAO
PROCESSUAL, EM RAZAO DA CONSTRUCAO REALIZADA NO IMOVEL DA
RECORRENTE, INDEPENDENTEMENTE DA RELACAO CONTRATUAL
ENTRE OS DEMAIS LITIGANTES. ANUENCIA DESNECESSARIA.
PREFACIAL REFUTADA. PREJUDICIAL DO MERITO DA PRESCRICAO.
PRETENSAO FUNDADA EM REALIZACAO DE EDIFICACAO EM TERRENO
ALHEIO. INCIDENCIA DO PRAZO DECENAL PARA A
HIPOTESE. PRECEDENTES DESTA CORTE. PRESCRICAO NAO OPERADA.
DECISAO  AGRAVADA  MANTIDA.RECURSO  CONHECIDO E
DESPROVIDO. (Santa Catarina, 2022). (grifou nosso).

Nesta outra decisdo, proferida pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais €

aplicada a prescrigdo do 83°, do artigo, 206, isto &, prescri¢éo trienal:
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APELACAO CIVEL. ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE.
RESSARCIMENTO PELAS BENFEITORIAS. PRESCRICAO. INOCORRENCIA.
POSSUIDOR DE BOA-FE. EDIFICACAO REALIZADA SEM OPOSICAO DO
PROPRIETARIO. INDENIZACAO DEVIDA. SENTENCA MANTIDA. 1) N&o ha
que se falar em prescrigédo do direito a indenizacao pelas benfeitorias exercido
dentro do prazo previsto no art. 206, § 3° V, do CC/2002. 2) Consoante o disposto
no artigo 1255 do Codigo Civil, aquele que, procedendo de boa-fé, promove acessoes
(construces ou plantacBes) em terreno alheio tem direito a indenizacdo, mormente se
a edificacdo foi realizada sem oposicdo do proprietario. 3) Presume-se a boa-fé do
possuidor que adquire a posse do imovel em decorréncia da celebracéo de contrato de
compra e venda com o proprietario. (Minas Gerais, 2021). (grifo nosso).

Polémica a parte, parte-se para a verificacdo da existéncia, quanto ao artigo 1.255 do
Cadigo Civil brasileiro, de irracionalidades nos demais niveis de racionalidade.

Quanto ao nivel R3, Racionalidade Pragmaética, a analise teria de ser realizada
empiricamente, pois o artigo 1.255 ndo exatamente faz um direcionamento de conduta dos
destinatarios da lei, isto é, ndo ha proibicao de edificar ou plantar em terreno alheio, apenas ha
a previsdo de Direitos em caso de ocorrer a plantacdo ou construcdo em terreno de propriedade
alheia. De todo modo, respondendo a pergunta “c) E eficaz? (E possivel prever o cumprimento
por seus destinatarios?)” (Nascimento, 2018, p. 171) pode-se dizer que observando que séo
judicializadas acGes de indenizacdo em razao da realizacdo de acessoes, € possivel ao menos
supor que os destinatarios ndo estdo se adequando ao que dispde a lei, ou seja, 0 proprietario
do terreno néo esta indenizando de forma voluntaria aquele que plantou ou construiu de boa-fé
em seu terreno ou, entdo, que aquele que plantou ou edificou em terreno alheio ndo esta
respeitando voluntariamente o direito de propriedade do dono do terreno. I1sso pode ocorrer por
uma falta de conhecimento da lei pelos destinatarios. Porém, sdo suposi¢cdes que precisariam
ser averiguadas empiricamente o que ultrapassa o escopo do presente trabalho.

Com relagdo a Racionalidade Teleoldgica (R4) primeiramente € preciso buscar quais
sdo os fins perseguidos pelo artigo 1.255 do Codigo Civil brasileiro. Para tanto, recorre-se a
Constituicdo Federal de 1988 que estabelece como um direito fundamental em seu artigo 5°,
resguardado como clausula pétrea, o direito a propriedade tanto em seu caput, quanto  no
inciso XXII. Ainda no rol de direitos fundamentais previstos no artigo 5° esta o inciso XXVII
que dispde que “a propriedade atendera a sua fungdo social” (Brasil, 1988). Deste modo, o
primeiro fim perseguido pelo artigo 1.255 é resguardar a propriedade privada respeitado o dever
de sua func¢do social. Mas ha ainda outro fim social perseguido pelo dispositivo que é evitar 0
enriquecimento sem causa previsto no artigo 884 do Codigo Civil brasileiro, por essa razao que
ha previsdo de indenizacgéo para aquele que planta ou edifica em terreno alheio (Brasil, 2002).

Estabelecidos os fins buscados pelo artigo 1.255 do Codigo Civil brasileiro, passa-se a

responder a pergunta “d) E efetiva? (Seriam alcangados os objetivos planejados?)”
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(Nascimento, 2018, p. 171), sendo possivel inferir que, de fato, o dispositivo legal é racional
no nivel R4, pois ainda que injusticas causadas pela lacuna existente na lei impliquem na ndo
concretizacdo de seus fins, isso se da estritamente pela irracionalidade no nivel R2 — com
relacdo a inexisténcia de previsdo de prazo prescricional - que, se corrigida, proporcionaria a
correta efetivacdo dos fins almejados pela regra sob anélise.

Com relagdo ao nivel de racionalidade R5, Hommerding explica que uma lei € irracional

nesse nivel “[...] cuando no esta justificada eticamente’”

0 que pode se dar “porque la haya
dictado quien carece de legitimacion ética o porqué prescribe comportamientos inmorales (o
porqué no prescribe lo que moralmente seria obligatorio que prescribiese), o, ain, porque
persigue fines ilegitimos®” (Hommerding, 2012, p. 43). Deste modo, no caso em tela, pode-se
afirmar que a regra é racional eticamente, pois foi editada por quem tinha legitimacéo para tanto
- 0 Congresso Nacional brasileiro. O artigo 1.255 ndo prescreve comportamentos imorais e
persegue fins, como demonstrado na analise do nivel R4, absolutamente legitimos e de acordo
eticamente com o sistema juridico brasileiro. Assim, a resposta para a pergunta “e) E
axiologicamente adequada? (Esta de acordo com os principios constitucionais e outros critérios
morais pertinentes?)” (Nascimento, 2018, p. 171) é que o artigo 1255 € axiologicamente
adequado, pois persegue fins de acordo com os principios constitucionais.

Por fim, quanto ao nivel de metarracionalidade, como ja dito no tdpico anterior, para
Atienza a razoabilidade € o equilibrio, a ponderacdo, entre os demais niveis. Segundo o autor,
o sacrificio de um dos niveis de racionalidade de R1 a R5 deve se justificar para atingir os fins
almejados pela norma que é o que chama de custo razoavel. No caso em tela, percebe-se que a
irracionalidade do artigo 1.255 é muito mais fruto de uma falta de um sistema de avaliagdo
legislativa do que propriamente uma decisdo ponderada, o0 que sacrifica os préprios fins aos
quais a regra se propde. Portanto, a pergunta “f) E eficiente? (Alcanca os objetivos anteriores a
um custo satisfatorio?) (Nascimento, 2018, p. 171)” ¢é preciso dizer que quanto a
metarracionalidade, Razoabilidade, o artigo 1.255 padece de irracionalidade.

A correcdo das irracionalidades do artigo 1.255 do Cédigo Civil brasileiro dependem de
uma mudanca legislativa em que dito artigo preveja prazo prescricional e, assim, evite a
discricionariedade judicial que causa injustica ao aplicar a mesma lei de formas diversas para
casos semelhantes. Todavia, enquanto a lei ndo é corrigida casos fundados nela continuardo a

gerar possiveis decisdes injustas o que, defende-se neste trabalho, pode ser remediado por meio

" Quando ndo esta justificada eticamente (traducéo livre).
8 Porque a editou quem carece de legitimagéo ética ou porque prescreve comportamentos imorais (ou porque ndo prescreve o
que moralmente seria obrigatdrio que prescrevesse), ou, ainda, porque persegue fins ilegitimos (traducéo nossa).
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de procedimentos consensuais de resolugdo ou tratamento de conflitos. No caso em tela,

abordar-se-a a mediagdo.

4 A mediacdo como resposta a irracionalidade das leis

As situacdes faticas e praticas da vida cotidiana, assim como 0s negdcios juridicos, ndo
aguardam a existéncia da lei para ocorrer. De tal modo, enquanto as irracionalidades do artigo
1.255, do Cddigo Civil, ndo sdo objeto de discussdo legislativa para que sejam corrigidas, €
preciso que se encontre solugcfes para os litigios que continuam a ocorrer a fim de evitar a
ocorréncia de decisdes injustas, no caso, decisOes divergentes para casos semelhantes. A
proposta aqui ventilada € de que a mediacdo, por se tratarem de casos que geralmente sdo
acompanhados de carga emocional dos conflitantes, possa ser utilizada para que as proprias
partes cheguem a uma solucdo mutuamente satisfatoria.

Primeiramente, considera-se importante explicar a escolha dos artigos 1.255 do Cadigo
Civil brasileiro para o presente estudo. O artigo 1.255 encontra-se no Capitulo 11, Da Aquisicao
da Propriedade Imdvel, Secdo I, Da Aquisi¢do por Acessdo, Subsecdo V, Das Construcdes e
Plantacgdes, e trata exatamente sobre o direito a propriedade e as acessdes nela realizadas por
terceiros. Como o objetivo do artigo é verificar se a mediacdo pode ser um meio de evitar a
irracionalidade das leis pelos sujeitos envolvidos em conflito, o artigo 1.255 € extremamente
relevante, pois no Brasil é relativamente comum que pessoas edifiguem construcdes em
terrenos alheios de propriedade de familiares e em eventual futuro conflito os sujeitos podem
acabar sendo prejudicados pela irracionalidade do artigo 1.255.

Como dito, a correcdo das irracionalidades das leis pressupde um conjunto de técnicas
e um procedimento acurado de avaliacdo da lei a partir de uma boa teoria da legislacédo para,
entdo, averiguar os melhores argumentos para que a corre¢do surta os efeitos esperados. No
Brasil, apesar do pouquissimo desenvolvimento e preocupacao com a técnica legislativa e teoria
da legislacéo, existe uma lei complementar, 95/98, que dispde sobre a elaboragéo de leis, mas
que por ironia padece de irracionalidade no nivel pragmatico. “Es decir, la propia LC 95/98,
curiosamente, no ha conseguido producir efectos, lo que quizas demuestre ahi una racionalidad
amenazada en R3” (Hommerding, 2012, p. 253).

Diante disso, oferece-se neste trabalho a mediacdo como um meio que 0s sujeitos em
conflito tém de evitar uma decisao judicial injusta em razdo da irracionalidade do artigo 1.255
do Cddigo Civil brasileiro. A mediacdo, nesta senda, ndo € um meio antijuridico de resolugéo

ou tratamento de conflitos. Métodos alternativos de resolucdo de conflitos vém crescendo de
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importancia em todo o mundo, tanto que no caso do Brasil esses métodos vado sendo
incorporados & atividade judicial, recentemente foram instituidos os Centros Judiciais de
Solucéo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs) que se concentram nas atividades de mediagéo e
conciliacdo. Inobstante, a mediacéo extrajudicial também vem ganhando espaco inclusive como
topico nas discussdes juridicas. Atienza admite a mediag&o, seja judicial ou extrajudicial, pois

a seu ver

As vezes se pensa que esse tipo de atividade n&o é realmente juridica, pois se parte da
ideia de que o Direito é exclusivamente um fendbmeno estatal e coercitivo. No entanto,
essa tese parece insustentavel, entre outras coisas, porque as fronteiras entre o Direito
e 0 ndo Direito ndo podem ser especificamente tragadas de maneira nitida (Atienza,
2017, p. 172).

A mediacéo é definida pela Lei 13.140 de 2015 como sendo “[...] a atividade técnica
exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as
auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia (Brasil,
2015).” No mesmo sentido, Lilia Maia de Morais Sales traz seu conceito de media¢do como
sendo “um procedimento consensual de solu¢do de conflitos por meio do qual uma terceira
pessoa imparcial — escolhida ou aceita pelas partes — age no sentido de encorajar e facilitar a
resolugdo de divergéncias” (Sales, 2007, p. 23). A mediag&o, portanto, & uma forma consensual
de resolucdo de conflitos em que os atores sociais envolvidos no conflito sdo chamados a
responsabilidade de pensarem por si préprios em uma solucao as suas controvérsias que atenda
a necessidade de ambos.

Na mediacdo, os sujeitos em conflito s&o livres para deliberar e dispor de seus direitos
transigiveis livremente, enquanto que se o conflito fosse levado a decisdo de um(a)
magistrado(a) este(a) teria de decidir com base nos fatos do processo e na lei de modo bastante
objetiva, ainda que isso ndo signifique a realizagcdo de justica no caso concreto em razao de
irracionalidade da lei a ser aplicada. Na mediacdo, por outro lado, a verdade do conflito €
compartilhada, “Uma verdade é uma acao cooperativa, pois as pessoas se transformam juntas
dentro de seus proprios conflitos” (Gimenez, 2018, p. 57). A racionalidade na qual o sistema
juridico esta inserido para a resolucgéo dos litigios exige uma verdade que sera buscada nos fatos
e a justica esta na letra fria da lei a ser aplicada. ““A procura da verdade, nos termos da ciéncia
mecanicista, €, por si mesma, violenta. Traduz-se em uma forma de manipulacdo do mundo e
dos outros” (Spengler, 2016, p. 156). A justica no caso do artigo 1.255 do Cédigo Civil ndo
sera a mesma a depender da interpretacdo do tribunal em que o caso seré analisado.

No caso especifico do artigo analisado neste trabalho, qual seja, o artigo 1.255 do

Cadigo Civil brasileiro, como ja dito, é relativamente comum, no Brasil, que pessoas edifiqguem
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imoveis em terrenos de propriedade de familiares e em caso de conflito entre esses sujeitos, a

propriedade da acessdo pode ser disputada como resposta ao conflito real que estd sendo
reprimido. Luis Alberto Warat, que se dedicou ao estudo do Direito e aventurou-se na
psicanalise, afirma que “Muitas coisas no conflito estdo ocultas [...]” (Warat, 2004, p. 26), por
motivos psicanaliticos os sujeitos tendem a reprimir a(s) real(is) razdes conflitivas e canalizar
a emocéo do conflito para algum objeto, para algo que aparente maior racionalidade.

De tal modo, o litigio resolvido judicialmente ndo dara fim ao conflito real que levou os
atores sociais ingressar com a demanda judicial. Conforme Charlise Paula Colet Gimenez “a
decisdo do Poder Judiciario interrompe apenas aquela relacdo, mas ndo impede o surgimento
de outras, pois a ele ndo cabe eliminar, apenas decidir o conflito” (Gimenez, 2018, p. 34). Em
se tratando de litigio fundado no artigo 1.255 a situacao pode ser ainda mais grave.

Tendo-se em vista que o artigo 1.255 padece de irracionalidades, se a parte reclamante
ingressa com a demanda apds o prazo prescricional do artigo 206, §3°, incisos 1V ou V, corre 0
risco de perder seu direito de indenizacao pela acesséao realizada no imoével de terceiro que por
vezes é alguem de seu convivio familiar. Para além de nao resolver o conflito, a decisdo judicial
pode agrava-lo ja que a parte reclamante saira perdedora e ressentida por todo esforco que
despendeu para realizar a acesséo de construgdo ou plantacéo, agora perdida judicialmente.

A mediacdo, se inserida nesse conflito, podera ser uma forma de os sujeitos em conflito
ignorarem a existéncia ou ndo do vicio da prescricdo e adotarem um olhar mais fraterno um
sobre 0 outro para através de um movimento de alteridade compreender um as razdes, as
angustias, os medos, do outro em relacdo a disputa que estdo travando e entrarem em consenso
sobre o0 objeto da disputa (acessdo ou plantacdo) reconhecendo os esfor¢cos mutuos na sua
realizacdo. Refere Gimenez, nesta senda, que

[...] a mediagdo deve ser compreendida como ética da alteridade, a qual reivindica a
recuperacéo do respeito e do reconhecimento da integridade e da totalidade de todos

0s espacos do outro, ou seja, um respeito absoluto pelo outro, e uma ética que que
rechaga o minimo de movimento invasor em relagao ao outro (Gimenez, 2016, p. 77).

Na mediacdo a vontade dos sujeitos prevalece sobre as disposicoes legais ou sobre o que
poderia ser considerado por um terceiro como 0 mais justo. S&o o0s atores sociais que vao dizer
0 que é mais justo para sua situacdo conflitiva. Inclusive, sobre este aspecto, a propria lei da
mediacdo dispbe que as partes podem transigir inclusive sobre direitos indisponiveis, desde que
sejam transigiveis (Brasil, 2015). Ou seja, eventual irracionalidade da lei pode ser

absolutamente ignorada pelos sujeitos em conflito para dirimir suas controversias.
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De tal modo, observa-se que conflitos familiares ou entre atores sociais com relacéo
sentimental entre si podem chegar ao judiciério na forma de litigios com base no que dispde 0
artigo 1.255 do Caodigo Civil e, além de ndo ser resolvido o conflito real entre os sujeitos
conflitantes, a decisdo pode ser injusta por conta das irracionalidades que contém o dispositivo,
conforme anteriormente analisado. Por tal motivo, entende-se que a media¢do pode oferecer
um caminho para que 0s sujeitos encontrem por si proprios as respostas as suas controvérsias e

resolvam o que é justo para ambos, assim, escapando da irracionalidade da lei.

5 Conclusdo

A pergunta que direcionou a pesquisa €é: a partir do estudo da irracionalidade das leis
em Manuel Atienza, a utilizacdo da mediacdo é o meio mais adequado para tratamento dos
conflitos decorrentes do artigo 1.255 do Cdédigo Civil brasileiro? Para construir a resposta
estruturou-se o texto em trés tdpicos nos quais se discorreu sobre os niveis de racionalidade das
leis em Manuel Atienza, analisou-se a (ir)racionalidade dos conflitos decorrentes da aplicacéo
do artigo 1.255 do Cadigo Civil brasileiro e, por fim, abordou-se a mediagdo e como esta pode
ser uma forma de evitar a irracionalidade das leis.

Como conclusdo ndo terminativa do tema, afirma-se que as irracionalidades contidas no
artigo 1.255 do Cadigo Civil brasileiro geram diferentes interpretacbes acerca do prazo
prescricional para exigir indenizacdo por acessdes de forma que decisdes nos diferentes
tribunais patrios sdo conflitantes. Como a correcdo destas irracionalidades dependem de um
processo de avaliacdo da lei e posterior processo legislativo, sugeriu-se a mediagdo como forma
de evitar a irracionalidade até que as irracionalidades sejam corrigidas.

Introduziu-se a questdo afirmando que a irracionalidade do artigo 1.255, do Codigo
Civil, pode ser contornada por meio da mediacdo. Explorou-se no texto as razdes para tal
afirmacdo. Viu-se, portanto, que a mediagdo ndo é instrumento capaz de sanar a irracionalidade
do artigo estudado, no entanto, traz as partes a oportunidade de, tratando a carga emotiva
envolvida no conflito, racionalmente chegar a uma solucdo mutuamente benéfica a
controversia.

Conforme se trouxe no texto, € comum, no Brasil que as pessoas edifiqguem em
propriedades alheias de seus familiares e no caso de haver a necessidade de regular a situacéo
fatica, além do litigio juridico que se apresenta envolvendo o direito de propriedade e o direito
a indenizacdo, ha a superveniéncia de conflito emocional que pode agravar a situacdo. Assim,
ao permitir que as partes possam mediar o conflito, é possivel que cheguem a uma resposta que
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seja mutuamente benéfica contornando, assim, o conflito jurisprudencial quanto ao prazo

prescricional.

Sabe-se, contudo, que a sugestéo € apenas uma solucédo paliativa, pois o ideal seria que
ndo houvessem irracionalidades na lei e, ainda, porque a mediacdo é uma escolha dos atores
sociais envolvidos em conflitos, de forma que a mediacao s6 sera solugdo caso 0s sujeitos optem
pela mesma.

No entanto, o resultado da pesquisa, deve-se destacar, demonstra que a mediacdo pode
ser um meio de evitar a irracionalidade das leis e suas consequéncias injustas, tendo-se em vista
que por meio da mediacdo sdo os atores sociais que vao decidir o que é justo para si ainda que
isto signifique ignorar disposicdes legais, desde que, é claro, sejam direitos transigiveis.
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