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    Dedico este livro primeiramente a Deus, pela vida; e a toda minha família, em especial à minha mãe; ao meu pai; à minha irmã; à minha sobrinha e ao meu sobrinho.


  




  

    “Morre lentamente quem não viaja, quem não lê, quem não ouve música, quem não encontra graça em si memo. Morre lentamente quem destrói o seu amor-próprio, quem não se deixa ajudar. Morre lentamente, quem passa os dias queixando-se da sua má sorte ou da chuva incessante. Morre lentamente, quem abandona um projeto antes de iniciá-lo, não pergunta sobre um assunto que desconhece ou não responde quando lhe indagam sobre algo que sabe. Evitemos a morte em doses suaves, recordando sempre que estar vivo exige um efeito muito maior que o simples fato de respirar.”




    Martha Medeiros


  




  

    INTRODUÇÃO




    Este livro tem como abordagem o alcance da usucapião extraordinária para aqueles que adquiriram a coisa em razão de ato ilícito. A pesquisa foi desenvolvida na busca de uma resposta para a problemática, em razão de uma omissão legislativa.




    Uma vez que não existe no Código Civil um artigo que proíba o próprio autor da prática penal de usucapir o bem móvel, ou mesmo no que se refere a terceiro que adquira a posse de boa-fé.




    A necessidade de exploração do tema está ligada à ausência de vedação no Código Civil em adquirir a propriedade pela prática ilícita e diante da dispensa de boa-fé e justo título para a usucapião extraordinária.




    Não há dúvida de que a usucapião resguarda a segurança jurídica, privilegiando aquele que utiliza a coisa em detrimento do proprietário. O Código Civil, em seus artigos 1.260 e 1.261, prevê os requisitos para a usucapião, porém dispensa a boa-fé e o justo título para a modalidade extraordinária.




    Assim, o trabalho foi desenvolvido nessa modalidade de usucapião, em uma abordagem voltada para aquele que está na posse do bem móvel adquirido por ato ilícito.




    É importante ressaltar que o trabalho foi restrito às condutas penais descritas nos artigos 155, 168, 169, caput e incisos I e II; e art. 180, todos do Código Penal Brasileiro, tendo em vista que, na configuração desses crimes, o autor não pratica violência ou grave ameaça à vítima.




    O objetivo geral da pesquisa se estabeleceu em confirmar a ausência de lei que proíba esse tipo de usucapião, sob o manto do princípio da legalidade, previsto na Constituição Federal em seu artigo 5º, inciso II, no qual descreve que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”.




    Entende-se que somente por meio de lei que se pode restringir direitos ou criar obrigações, se não há lei proibindo, entende-se que é permitido. Interessante analisar as palavras do Ministro Alexandre de Moraes, que explica que o princípio da legalidade para a administração pública é diferente daquele voltado para o particular, pois tem-se uma interpretação de que “na Administração Pública só é permitido fazer o que a lei autoriza, diferentemente da esfera particular, onde será permitida a realização de tudo que a lei não proíba”1.




    Este trabalho foi desenvolvido por meio de pesquisas bibliográficas, recorrendo a uma intensa verificação de livros, doutrinas, jurisprudências e artigos que tratam desse tema, tanto de autores mais conhecidos como menos conhecidos, que pudessem contribuir para elucidar o assunto. Sempre que houve necessidade, utilizou-se a internet como ferramenta de pesquisa.




    Para colaborar com o fundamento desta pesquisa e das discussões acerca deste tema dotado de complexidade na ordem jurídica e na ordem doutrinária, abordaremos o Projeto de Lei – PL nº 7.385, de 2010, de autoria do Deputado Federal Carlos Bezerra, do PMDB-MT, que está em trâmite na Câmara dos Deputados.




    Essa proposta visa acrescentar ao Código Civil o artigo 1.244-A, dispositivos que vedam a aquisição da propriedade por usucapião, nos casos em que a posse tiver sido obtida por meio de crime, com a seguinte redação: “é vedada a usucapião àquele que obteve a coisa como resultado de ato criminoso”; e, no artigo 1.261, acrescentar um parágrafo único com a seguinte redação: “se a pessoa tem a posse da coisa como resultado de ato criminoso, é vedada a usucapião”.




    




    

      

        	1 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 28ª ed. São Paulo: Atlas, 2012, p. 342.
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     USUCAPIÃO




    1.1 CONCEITO E FUNDAMENTO




    A usucapião significa tomar (capere) pelo uso (usus), é uma das formas originárias de aquisição da propriedade, seja imóvel ou móvel, em razão da posse prolongada pelo possuidor em detrimento do proprietário, que, de maneira negligente, perde a propriedade por não cuidar de seu patrimônio, beneficiando aquele que utiliza a posse do bem por um período de tempo.




    Nos ensinos de Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald, tem-se a diferença entre a posse e a propriedade e os requisitos necessários para a aquisição pela usucapião. Vejamos:




    Com efeito, a posse é o poder de fato sobre a coisa; já a propriedade é o poder de direito nela incidente. O fato objetivo da posse, unindo ao tempo – como força que opera a transformação do fato em direito – e a constatação dos demais requisitos legais, confere juridicidade a uma situação de fato, convertendo-a em propriedade. A usucapião é a ponte que realiza essa travessia, como uma forma jurídica de solução de tensões derivadas do confronto entre a posse e a propriedade, provocando uma mutação objetiva na relação de ingerência entre o titular e o objeto2.




    Interessante a opinião de Cunha Gonçalves quando menciona que a “negligência do proprietário em usar da sua coisa não devia mesmo ser motivo para se premiar as pessoas de má-fé, garantindo-lhes a fruição e até o domínio do que não lhes pertence, ofendendo-se o princípio fundamental do direito e da justiça: dar a cada um o que é seu”3. O argumento, para ele, da usucapião é sem dúvida nenhuma a utilidade social.




    O mencionado autor continua:




    A propriedade, embora seja perpétua, não pode conservar este caráter senão enquanto o proprietário manifestar a sua intenção de manter o seu domínio, exercendo uma permanente atividade sobre a coisa possuída; a sua inação perante a usurpação feita por outrem, durante 10, 20 ou 30 anos, constitui uma aparente e tácita renúncia ao seu direito. De outro lado, à sociedade interessa muito que as terras sejam cultivadas, que as casas sejam habitadas, que os móveis sejam utilizados; mas um indivíduo que, durante largos anos, exerceu esses direitos numa coisa alheia, pelo seu dono deixada ao abandono, é também digno de proteção. Finalmente, a lei faculta ao proprietário esbulhado o exercício da respectiva ação para reaver a sua posse; mas esta ação não pode ser de duração ilimitada, porque a paz social e a tranquilidade das famílias exigem que os litígios cessem, desde que não foram postos em juízo num determinado prazo4.




    No livro de Maria Helena Diniz, ela cita Lacantinerie e Tissier, que afirmam que a usucapião “não é uma usurpação, mas sim um instituto imprescindível à estabilidade do direito, que pode e deve ser admitido sem que haja qualquer vulneração aos princípios de justiça e equidade”. E continua seu raciocínio citando Tropolong, dizendo que é o “interesse social de que a lei se aproveite da negligência do proprietário para conceder uma anistia àquele que, durante anos de trabalho, de atividade e esforço, pagou suficientemente a violação de um direito não reclamado. O prejudicado concorre com sua inércia para a consumação de seu prejuízo”5.




    O fundamento da usucapião é a consolidação da propriedade, já que o proprietário perde a coisa em razão do possuidor unido ao tempo. Existe, com isso, um caráter jurídico dúplice, primeiro, porque “representa um prêmio àquele que por um período significativo imprimiu ao bem uma aparente destinação de proprietário”; e, por outro lado, “importa em sanção ao proprietário desidioso e inerte que não tutelou o seu direito em face da posse exercida por outrem”6.




    E, para corroborar essa ideia de maneira brilhante, Orlando Gomes assenta que:




    O fundamento da usucapião está no princípio da utilidade social, na conveniência de se dar segurança e estabilidade à propriedade, bem como de se consolidar as aquisições e facilitar a prova do domínio. Tal instituto, segundo consagrada doutrina, repousa na paz social e estabelece a firmeza da propriedade, libertando-a de reivindicações inesperadas, corta pela raiz um grande número de pleitos, planta a paz e a tranquilidade na vida social: tem aprovação dos séculos e o consenso unânime dos povos antigos e modernos7.




    Por fim, Fábio Caldas de Araújo menciona:




    A usucapião encerra uma dualidade ínsita em sua essência, pois na medida em que cria um direito, destrói outro, da mesma natureza. Trata-se da aplicação do princípio duorum in solidum dominium esse non posse8. A perda da propriedade é consequência da prescrição aquisitiva, a qual opera seus efeitos ipso iure, motivo pelo qual a sentença judicial que reconhece o direito do prescribente é de natureza preponderantemente declaratória (art. 1.241 do CC brasileiro). Enfim, de acordo com o magistério dos grandes tratadistas franceses Baudry-Lacantinerie e Tissier: “A prescrição aquisitiva é um modo de aquisição de propriedade resultante da posse lícita prolongada durante um determinado tempo”. Para Lenine Nequete ela tem como fundamento principal o bem comum9. Cremos que essa expressão é extremamente genérica e não se coaduna de forma global com o instituto da usucapião. A formulação do conceito de bem comum é própria da Escolástica10. O bem comum traduz um princípio edificador da sociedade, do ponto de vista natural e temporal. Sendo assim, sua busca e sua concretização estão atreladas à Moral. Sem dúvida, o Direito e a Moral possuem pontos de contato, mas sem uma união necessária (non omne quod licet honestum est), embora desejável. A prova dessa afirmação está justamente na hipótese da usucapião extraordinária. Nessa modalidade permite-se que alguém, mesmo de má-fé, possa apropriar-se de um bem imóvel ou móvel. A aquisição de uma propriedade mediante a posse prolongada com má-fé é imoral, mas é conduta admitida pelo Direito, ao qual repugna, como antes afirmamos, a instabilidade. Aliás, a introdução e o desenvolvimento do instituto da boa-fé no tocante à prescrição remontam ao Direito Canônico, que deu grande importância a este elemento, não se admitindo, àquela época, o enriquecimento de pessoas inescrupulosas. Não há, assim, sistema jurídico que não reconheça a usucapião, pois se trata de instituto que tem como objetivo consolidar situações transitórias, que acompanham o homem desde o momento em que o mesmo se estabeleceu de forma fixa sobre a terra, iniciando-se a formação de uma civilização. Correta a lição de Planiol, pois segundo o mesmo: “Os antigos diziam que a prescrição é patrona do gênero humano”. Como bem delimitou Kant, em formulação lapidar: “Sem a prescrição, a propriedade seria provisória, porque a História não pode levar as suas investigações até o acto de acquisição do primeiro possuidor”.




    Portanto, o instituto da usucapião tem como fundamento a utilidade social, consolidando a paz social e garantindo a firmeza da propriedade, uma vez que o antigo proprietário, por causa da sua inércia, perde a propriedade em detrimento do possuidor, que de maneira direita utiliza a propriedade, garantindo sua função social.




    1.2 CONTEXTO HISTÓRICO




    O instituto da usucapião foi consagrado pela Lei das XII Tábuas do Direito Justiniano, por volta de 455 a.C. Naquela época, o instituto só poderia ser exercido por cidadãos romanos que comprovassem possuir por um período “de dois anos para os imóveis e um ano para os móveis e as mulheres, pois o usus também foi uma das formas de matrimônio da antiga Roma”11.




    Fábio Caldas de Araújo aponta que:




    A posse não poderia ser obtida mediante atos de violência, pois tal fato contraria a natureza do instituto. A finalidade da usucapio era a de eliminar uma incerteza quanto ao titular do domínio, acarretando a perda da posse do bem para o proprietário inerte. No caso dos bens móveis tal comprovação se faria pela posse do objeto não furtado. A posse deveria ser justa, ou seja, não gerada mediante violência, precariedade ou clandestinidade (nec vi, nec clam, nec precario). Além da restrição de usucapir a res furtiva, assinalem-se outras proibições, como a impossibilidade de terceiro usucapir os bens do tutelado se a transmissão ocorreu sem a auctoritas do tutor. Os objetos incorpóreos e as zonas de limites entre prédios estabelecidos por lei (agri limiti) também estavam excluídos12.




    Conforme mencionado, as leis que restringiram a utilização da usucapião no direito romano foram: “a Lei Atínia, que proibia para coisas furtadas; as Leis Júlia e Pláucia impediam a usucapião de coisas obtidas pela violência, e a Lei Scribônia vedava a usucapião de servidões prediais”13.




    Ao contrário dos cidadãos romanos, os estrangeiros não detinham acesso à usucapião; não podiam ser proprietários, como os cidadãos de Roma, porque a usucapião tinha como objeto a propriedade quiritária (dominium ex iure quiritium). Todavia, com o passar dos tempos, lhes foi sendo concedida, como forma de exceção, a chamada prescrição (praescriptio), prestando como meio de defesa contra ações reivindicatórias.




    Porém, para que o estrangeiro pudesse proteger sua posse contra o proprietário, deveria estar na posse por um período maior do que o dos cidadãos romanos. Era necessária a posse de dez anos para os residentes da mesma cidade e vinte anos para os residentes de diferentes cidades. “O legítimo dono não mais teria acesso à posse se fosse negligente por longo prazo, mas a exceção de prescrição não implicava a perda da propriedade”14.




    Apesar da importância da praescripto como meio de defesa, é fácil perceber a diferença de aplicação em relação à usucapio. Esta permite a aquisição e a consolidação da propriedade quiritária, o que acaba por consolidar a reivindicatio em favor do novo proprietário. A praescriptio não se aplicava aos terrenos provinciais, e apenas paralisava a reinvidicatio. Portanto, nítida a diferença entre os institutos15.




    No período clássico do Direito Romano, por volta de 528 d.C., Justiniano funde os dois institutos, usucapio e praescriptio, pois não havia mais diferenças entre a propriedade civil do cidadão romano e a do estrangeiro. Assim, “ambos os institutos se unificaram na usucapião, concedendo-se ao possuidor longi temporis a ação reivindicatória para obter a propriedade, e não uma mera exceção, que não era capaz de retirar o domínio do proprietário”16.




    Para Venosa, o desaparecimento das diferenças entre os dois institutos, usucapião e prescrição, e sua unificação no Direito Romano trouxeram, até os dias atuais, a ideia de que a usucapião é sinônima de prescrição aquisitiva da propriedade:




    Desaparecendo a distinção entre terrenos itálicos e provinciais, os dois institutos surgem já unificados na codificação de Justiniano, sob o nome de usucapião. Daí a razão de, com frequência, utilizar-se da expressão prescrição aquisitiva como sinônimo de usucapião. De fato, enquanto a prescrição extintiva, ou prescrição propriamente dita, implica perda do direito, o usucapião permite a aquisição do direito de propriedade. Em ambas as situações, leva-se em consideração o decurso de certo tempo17.




    Maria Helena Diniz destaca “o momento histórico da extensibilidade da prescrição, não mais como forma aquisitiva da propriedade, mas como meio extintivo das ações, inovação essa introduzida pelo Imperador Teodósio”18. De maneira que, no direito romano, sob o mesmo vocábulo, surgiram duas instituições jurídicas: a primeira, de caráter geral, destinada a extinguir todas as ações; e a segunda, um modo de adquirir, representado pela antiga usucapião. Ambas as instituições partiam do mesmo elemento: a ação prolongada do tempo.




    1.3 FORMA ORIGINÁRIA DA AQUISIÇÃO DA PROPRIEDADE




    A usucapião é uma das formas originárias de aquisição da propriedade, porque “o usucapiente constitui direito à parte, independentemente de qualquer relação jurídica com anterior proprietário. Irrelevante ademais houvesse ou não existido anteriormente um proprietário”19.




    Porém, esse entendimento não é unânime na doutrina, como por exemplo, para Girard só a ocupação pode merecer a inclusão na categoria das aquisições originárias. Já De Ruggiero propõe o enquadramento da usucapião numa classe intermediária entre as aquisições ordinárias e as derivadas, sendo por isso, diz ele, que a usucapião não apaga os ônus que podem recair sobre a coisa usucapida. Todavia, pelos princípios que presidem as mais acatadas teorias sobre a aquisição da propriedade é de aceitar-se que se trata de modo originário, uma vez que a relação jurídica formada em favor do usucapiente não deriva de nenhuma relação do antecessor. O usucapiente torna-se proprietário não por alienação do proprietário precedente, mas em razão da posse exercida. Uma propriedade desaparece e outra surge, porém isso não significa que a propriedade se transmite. Falta-lhe, portanto, a circunstância da transmissão voluntária que, em regra, está presente na aquisição derivada20.
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