

  

    [image: Análise Jurisprudencial sobre a Viabilidade de Usucapir Bem Imóvel em Garantia de Alienação Fiduciária]

  




  

    [image: Análise Jurisprudencial sobre a Viabilidade de Usucapir Bem Imóvel em Garantia de Alienação Fiduciária]

  




  

    [image: Análise Jurisprudencial sobre a Viabilidade de Usucapir Bem Imóvel em Garantia de Alienação Fiduciária]

  




  

    [image: Análise Jurisprudencial sobre a Viabilidade de Usucapir Bem Imóvel em Garantia de Alienação Fiduciária]

  




  

    [image: Análise Jurisprudencial sobre a Viabilidade de Usucapir Bem Imóvel em Garantia de Alienação Fiduciária]

  




  

    Dedico o resultado desta caminhada acadêmica, em primeiro lugar, a Deus, pela força, sabedoria e amparo que me sustentaram ao longo desta jornada. À minha família, alicerce fundamental da minha vida, expresso minha mais profunda gratidão, especialmente à minha mãe, pelo amor incondicional e pelo exemplo de força e de resiliência, e à memória da minha querida avó, cujo amor e legado permanecem vivos em meu coração. Estendo essa dedicatória aos meus amigos, professores e colegas de curso, pelos bons momentos vividos, que tornaram essa trajetória mais leve, significativa e inesquecível, enriquecendo-a com aprendizado, companheirismo e alegria.


  




  

    AGRADECIMENTOS




    A todos aqueles que contribuíram de alguma forma para a realização desta pesquisa, às pessoas com quem convivi ao longo desses anos de curso, e, em especial ao meu orientador e colegas.


  




  

    INTRODUÇÃO




    A importância dos bens imóveis na sociedade contemporânea é incontestável, esses são essenciais tanto para o desenvolvimento econômico quanto para a estabilidade social. Os imóveis representam um patrimônio significativo para famílias e empresas, além de serem um dos pilares do setor econômico. Com isso, ter um imóvel regular perante o registro de imóveis garante segurança jurídica e valorização do mercado imobiliário, principalmente em eventual negociação. No atual cenário social do Brasil, com inúmeras situações de imóveis irregulares, os cidadãos buscam pela regularização das propriedades.




    Nesse sentido, o instituto da usucapião surge como uma maneira de favorecer aquele que cuidou do bem, residiu e/ou produziu por determinado tempo, sem que ninguém contestasse. A usucapião é uma maneira de regularizar esses imóveis, tratando-se de uma forma de aquisição originária da propriedade e de outros direitos reais, através da posse prolongada, ininterrupta e com animus domini, desde que cumpridos os demais requisitos exigidos pela espécie. A relevância desse instituto é evidente de várias formas, especialmente no que diz respeito à segurança jurídica, inclusão social e desenvolvimento urbano, desempenhando um papel fundamental na regularização da propriedade no âmbito do território brasileiro.




    Por outro lado, vem crescendo na mesma proporção a propriedade fiduciária, instrumento jurídico de grande relevância no contexto financeiro e imobiliário. Trata-se de um tipo de garantia, acessória dos contratos de financiamentos, nos quais em garantia ao pagamento da dívida o devedor transfere a propriedade fiduciária ao credor, com a condição de que, quando cumprida a obrigação, a propriedade plena do bem seja restituída, caso contrário consolida-se em nome do fiduciário. Esse tipo de garantia fornece maior segurança ao credor, diante do procedimento célere e eficaz na restituição do crédito, fomentando o mercado imobiliário e econômico.




    A partir do confronto desses dois nobres institutos jurídicos que historicamente se remetem a pelo menos ao Direito Romano, surge a problemática desta pesquisa, que consiste na análise da viabilidade de usucapir bem imóvel em garantia de alienação fiduciária. A intenção de usucapir bem imóvel em garantia de alienação fiduciária ocorre diante do crescimento desse tipo de garantia nos contratos de empréstimo, sendo que muitos fiduciantes acabam por negociar o bem, sem consentimento do fiduciário, levando a informalidade da propriedade. Diante disso, o cessionário do fiduciante recorre à usucapião como forma de regularizar a propriedade e encontra o registro da alienação fiduciária na matrícula do bem, originando a dúvida sobre a possibilidade de usucapir.




    A presente pesquisa é de suma importância e relevância, para evitar falsas expectativas daqueles que adquirem a “posse” do imóvel que está garantido por alienação fiduciária e têm a intenção de usucapir. Pois diante dos inadimplementos dos financiamentos, alguns devedores fiduciantes transferem, irregularmente, as propriedades para terceiros, sem consentimento dos credores fiduciários, contribuindo para a irregularidade dos imóveis, sendo cada vez mais provável que algum imóvel esteja em garantia de alienação fiduciária, quando da pretensão de usucapir, derivando a problemática.




    O intuito deste trabalho é apresentar uma pesquisa sobre a alienação fiduciária e a usucapião, partindo-se da evolução histórica, conceituando os institutos, bem como identificando os requisitos do contrato de alienação fiduciária e da usucapião. Como objetivo central analisa-se a viabilidade de usucapir imóvel com garantia de alienação fiduciária, a partir da identificação dos requisitos de cada instituto, suas incompatibilidades, bem como do atual entendimento jurisprudencial busca-se fundamento para solucionar a problemática da pesquisa, sendo a presença da posse com animus domini o ponto central.




    Para alcançar o almejado utiliza-se do nível de pesquisa exploratório e descritivo, iniciando pelos aspectos históricos e os conceitos, comparando os requisitos do instituto da alienação fiduciária e da usucapião, para promover um melhor entendimento sobre a problemática. Como método de abordagem utiliza-se do histórico, do comparativo e do dedutivo, uma vez que inicialmente será analisado os conceitos gerais do instituto da usucapião e da alienação fiduciária, restringindo-os, até chegar na problemática envolvendo a pesquisa, ou seja, a viabilidade de usucapir bem imóvel em garantia de alienação fiduciária. Portanto, partindo-se de um cenário mais amplo, convertendo-o em um tema mais específico. Em relação às técnicas de pesquisa, vale-se principalmente da pesquisa bibliográfica consolidada para fornecer os subsídios e requisitos dos institutos. Também, não menos importante, utiliza-se da pesquisa jurisprudencial, analisando as atuais decisões sobre a problemática, principalmente os conceitos utilizados nas fundamentações.




    Diante disso, a presente monografia divide-se em dois capítulos, com três subcapítulos cada um, nos quais aborda-se a evolução histórica, conceitos, requisitos de ambos os institutos. No Primeiro Capítulo, analisa-se o instituto da usucapião, sendo que este trabalho se limitará à análise tão somente da aquisição de bens imóveis através da usucapião. O aprofundamento detém-se nos elementos mais relevantes, de início conceitua-se os direitos reais, em destaque o direito à propriedade, diferenciando-os dos direitos pessoais. Posteriormente, adentrando na origem histórica e no conceito do instituto da usucapião, bem como apresentando os requisitos necessários para pleitear o reconhecimento do direito. Outrossim, serão abordadas as principais modalidades da usucapião, entre as diversas presentes no ordenamento jurídico brasileiro, destacando-se as diferenças e requisitos exigidos para cada espécie, assim como, as diferenças dos procedimentos da usucapião judicial, administrativa e extrajudicial.




    Por outro lado, no Segundo Capítulo, aborda-se o instituto da alienação fiduciária de bens imóveis, modalidade de garantia cada vez mais utilizada no contexto do mercado imobiliário brasileiro. O aprofundamento detém-se aos principais aspectos relacionados a esse tipo de garantia, que se destaca por sua eficiência e diminuição dos riscos aos credores quando da recuperação do crédito. Em seguida, serão abordados a sua origem histórica e a evolução legislativa no Brasil, bem como as características e elementos do contrato de alienação fiduciária. Com isso, almeja-se oferecer uma compreensão abrangente e aprofundada dessa importante ferramenta jurídica no contexto do mercado imobiliário nacional, bem como demonstrar a viabilidade de usucapir bem imóvel em garantia de alienação fiduciária. A pesquisa desenvolvida almeja contribuir de uma forma clara e objetiva para apresentar fundamentos sobre a viabilidade de usucapir bem imóvel em garantia de alienação fiduciária.


  




  

    1 USUCAPIÃO




    Dedica-se este Capítulo inicial à análise do instituto da usucapião, instrumento jurídico que viabiliza a aquisição da propriedade e de outros direitos reais sobre determinados bens imóveis e móveis, sendo que o presente limita-se à análise tão somente da aquisição de bens imóveis através da usucapião. O aprofundamento detém-se aos elementos mais relevantes, de início conceitua-se os direitos reais, em destaque o direito à propriedade, diferenciando-os dos direitos pessoais. Posteriormente, adentrando na evolução histórica e no conceito do instituto da usucapião, bem como apresentando os requisitos necessários para pleitear o reconhecimento do direito.




    Outrossim, serão abordadas as principais modalidades da usucapião, dentre as diversas presentes em nosso ordenamento jurídico, destacando-se as diferenças e requisitos exigidos para cada espécie, assim como, as diferenças dos procedimentos da usucapião judicial, administrativa e extrajudicial.




    1.1 ORIGEM E CONCEITO DA USUCAPIÃO




    Preliminarmente, com a finalidade de fornecer subsídio, antes de adentrar na origem e no conceito do instituto da usucapião, é importante conceituar e caracterizar os direitos reais, principalmente o direito de propriedade, sendo este considerado o mais importante e complexo direito que pode ser pleiteado através da usucapião. Ademais, importante se faz caracterizá-los e distingui-los dos direitos pessoais, conforme expõe-se a seguir.




    O desenvolvimento do Direito das Coisas foi moldado pelas exigências e mudanças que o poder jurídico e o poder de fato das pessoas sobre o que consideram ser objeto de pertencimento, que atualmente, essas são as coisas. No entanto, os sistemas jurídicos nem sempre são precisos no que consideram ser coisas para determinar a propriedade de alguém sobre elas, seja plena ou limitada. No Brasil, o direito das coisas abrange o instituto normativo da posse, da propriedade e dos demais direitos reais. Assim, como a posse implica poder de fato sobre a coisa, ainda que protegida pelo direito, a designação mais adequada para esta disciplina é Direito das Coisas e não Direito sobre as Coisas. Já para aqueles que consideram a posse um direito sobre as coisas, como é o caso do direito de propriedade, a designação apropriada seria direitos reais, ocorre que os próprios direitos reais são a propriedade e direitos reais limitados. Estes, juntamente com a posse, têm as coisas como objetos de suas relações. O Código Civil brasileiro de 2002, seguindo a tradição brasileira, chama de direito das coisas o conjunto normativo das relações de pertencimento total ou parcial às coisas, incluindo a posse, a propriedade e os direitos limitados sobre as coisas alheias.1




    Sob uma perspectiva histórica, os direitos reais se destacam como um dos ramos mais antigos do conhecimento jurídico. É estudado desde o Direito Romano, e pode ser definido como o conjunto de direitos e deveres conferidos ao titular em relação ao seu vínculo com um determinado bem ou coisa, como também é conhecida. As expressões em latim jus utendi, ius fruendi e jus abutendi são historicamente utilizadas para expressar o direito conferido ao titular, de usar o bem, perceber seus frutos e dispor da sua propriedade.2




    Partindo da premissa da definição de coisas, a considerar o estudo dos antigos greco-romanos, eram fatos, circunstâncias, eventos ou objetos materiais que poderiam levar à realização de bens, para fins virtuosos ou vantajosos. Nesse sentido, entendiam que tão somente das coisas boas surgiam os bens, das demais não. Paulo Luiz Neto Lobo, ao analisar a obra Retórica de Aristóteles, apresenta que este incluía uma variedade de bens em sua lista, como felicidade, justiça, coragem, temperança, magnanimidade, magnificência, saúde e beleza. No contexto filosófico, o termo “coisa” pode se referir ao que for pensado, suposto, afirmado e negado, é uma entidade concebida na mente humana, um objeto de conhecimento, uma categoria derivada da razão humana. Assim, no senso comum, “coisa” tornou-se uma expressão genérica ao invés do que é específico. No campo jurídico, coisas tem um significado mais preciso e muitas vezes é confundido com bens, tanto na legislação quanto na doutrina. Todavia, os bens jurídicos abrangem um conjunto mais vasto e incerto de situações valiosas e dignas de proteção jurídica, mesmo aquelas que não têm valor patrimonial ou económico. Por exemplo, os direitos de personalidade são considerados bens jurídicos, embora não possam ser tratados como coisas. Ademais, a prestação, enquanto obrigação numa relação jurídica, não pode ser considerada como uma coisa, mas como um bem jurídico.3




    Com exceção do homem, coisa é tudo aquilo que existe objetivamente, consequentemente bem é uma espécie de coisa. Para o direito das coisas, pode-se afirmar que os bens são coisas que geralmente são proveitosas e raras, com valor econômico e suscetíveis de apropriação exclusiva pelo homem, com essa apropriação surge um domínio, um vínculo jurídico. Ocorre que, por exemplo, o ar atmosférico e a água dos oceanos, são coisas que existem em larga escala no universo, e não são consideradas bens no sentido jurídico.4




    Os direitos reais são conceituados como os direitos que conferem ao titular um poder direto e imediato sobre uma coisa, seja ela móvel ou imóvel. Assim, diferentemente dos direitos pessoais, que são oriundos de vínculos obrigacionais, relações jurídicas, assumidos entre as pessoas, exigindo determinado comportamento, os direitos reais estabelecem uma relação jurídica direta entre uma pessoa e uma coisa ou conjunto de coisas, os quais são oponíveis a terceiros e têm como principal característica a sua eficácia erga omnes, ou seja, são válidos e oponíveis contra todos.5




    Nessa linha de pensamento, Carlos Roberto Gonçalves apresenta o conceito dos direitos reais e dos direitos pessoais:




    O vocábulo reais deriva de res, rei, que significa coisa. Segundo a concepção clássica, o direito real consiste no poder jurídico, direto e imediato, do titular sobre a coisa, com exclusividade e contra todos. No polo passivo incluem-se os membros da coletividade, pois todos devem abster-se de qualquer atitude que possa turbar o direito do titular. No instante em que alguém viola esse dever, o sujeito passivo, que era indeterminado, torna-se determinado.[...] O direito pessoal, por sua vez, consiste numa relação jurídica pela qual o sujeito ativo pode exigir do sujeito passivo determinada prestação. Constitui uma relação de pessoa a pessoa e tem, como elementos, o sujeito ativo, o sujeito passivo e a prestação. Os direitos reais têm, por outro lado, como elementos essenciais: o sujeito ativo, a coisa e a relação ou poder do sujeito sobre a coisa, chamado domínio.6




    O direito real proporciona ao titular um desfrute permanente, uma vez que possui uma tendência à perpetuidade. Em contrapartida, o direito pessoal caracteriza como sendo transitório, visto que se extingue no momento em que a obrigação correspondente é cumprida.7




    Outrossim, quanto às diferenças entre direitos reais e pessoais, pode-se apresenta as seguintes: a) Quanto ao sujeito de direito: direitos pessoais – há sujeito ativo e passivo, identificados quando da instauração da relação jurídica. Direitos reais – segundo a teoria clássica há apenas o ativo, titular do direito. Entretanto, com a violação do direito, nasce o sujeito passivo; b) Quanto à ação: direito pessoal – quando violado, ação pessoal contra o sujeito passivo da relação jurídica. Direito real – oponível erga omnes, ou seja, ação real contra quem detiver a coisa; c) Quanto ao objeto: direito pessoal – prestação, seja positiva (de dar, de fazer) ou negativa (de não fazer). Direito real – coisas corpóreas e incorpóreas; d) Quanto ao limite: direito pessoal – é ilimitado, a cargo da autonomia das partes. Direito real – é limitado, visto que somente existe direito real se previsto na legislação, ficando as partes limitadas a norma jurídica para prevê o direito; e) Quanto ao modo de gozar o direito: direito pessoal – exige a figura do obrigado pela prestação, o intermediário. Direito real – gozo permanente entre o titular e a coisa disponível; f) Quanto ao abandono, é uma faculdade do titular de abandonar a coisa para não arcar com o ônus, característica exclusiva do direito real; g) Quanto à extinção: direito pessoal – ocorre com a inércia do sujeito. Direito real – perpetua enquanto não há uma situação contrária em benefício de outro titular; h) Quanto ao direito de sequela que é uma característica exclusiva do direito real; i) Quanto à usucapião, instituto destinado exclusivamente à aquisição de direito real; j) Quanto à posse, apenas alguns direitos reais, visto que há direitos que não comportam a posse, por exemplo a hipoteca; e, k) Quanto ao direito de preferência é uma característica exclusiva dos direitos reais de garantia.8




    Com relação as características dos direitos reais, Caio Mario da Silva Pereira pontualmente apresenta os seguintes:




    1. O direito real é oponível erga omnes, enquanto o direito de crédito o é a um sujeito passivo determinado.




    2. O objeto do direito real é sempre determinado, ao passo que o do direito de crédito basta seja determinável.




    3. O ius in re exige a existência atual da coisa, em contraposição ao ius ad personam, compatível com a sua futuridade.




    4. O direito real é exclusivo, no sentido de que se não compadece com a pluralidade de sujeitos com iguais direitos.




    5. O direito real adquirese por usucapião, ao passo que os direitos de crédito não suportam este modo de aquisição.




    6. Os direitos de crédito extinguemse pela inércia do sujeito, ao passo que os reais conservamse, não obstante a falta de exercício, até que se constitua uma situação contrária, em proveito de outro titular.




    7. Os direitos reais são providos da prerrogativa de acompanharem a coisa (ambulatoriedade), autorizando o titular a exercêlos contra quem quer que com ela se encontre (sequela).




    8. O titular do direito real tem a faculdade de receber privilegiadamente em caso de falência ou concurso creditório, sem se sujeitar ao rateio, cabendolhe, dentro dos limites de seu crédito, embolsar o produto da venda da coisa gravada (preferência).




    9. O titular de um direito real, que não possa mais suportar seus encargos, tem a faculdade de abandonálo, o que não cabe no tocante aos direitos de crédito.




    10. Os iura in re são suscetíveis de posse, os de crédito não são.9




    Para fins de classificação dos direitos reais deve ser levado em apreciação a extensão dos seus poderes. À vista disso, a propriedade está caracterizada com o direito de posse, uso, gozo e disposição, sendo considerada o centro do sistema dos direitos reais. Já a posse é vista como uma exteriorização do domínio. Quanto aos demais direitos reais são agrupados em categorias distintas, a depender se atinjam o jus disponendi, utendi ou fruendi. Nesse sentido, resumidamente os caracteres jurídicos dos direitos reais, são os seguintes: oponibilidade contra todos, ou seja, efeito erga omnes; direito de sequela e de preferência que o titular possui; aderência imediata ao bem, seja corpóreo ou incorpóreo, diretamente vinculado ao seu titular; obedece ao numerus clausus, visto que somente existe direito real se previsto na legislação, ficando as partes limitadas a norma jurídica para prevê o direito; o titular tem faculdade de abandono, pra evitar ônus; Possibilidade de exercício de posse; e, sendo a usucapião uma das formas de aquisição dos direitos reais.10




    A sequela e a preferência são características dos direitos reais, e consideradas superiores aos direitos de crédito.11 O direito de sequela está previsto no Art. 1.228 do Código Civil brasileiro de 2002, “O proprietário tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavê-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.”12 Trata-se da possibilidade do titular do direito real de acompanhar a coisa, independentemente de quem a detenha ou possua, isso quer dizer que o direito real adere à coisa como a lepra(doença) ao corpo (uti lepra cuti). Enfim, a inseparabilidade do direito ao seu objeto é tão substancial que o sujeito pode persegui-lo seja qual for a pessoa que o detenha, independente das usurpações. Por exemplo, um imóvel gravado com o direito real da servidão, nenhuma transmissão afetará esse direito, uma vez que seja qual for o proprietário do prédio serviente, terá de suportar o encargo. 13




    Por outro lado, tem-se o direito de preferência previsto no Art. 1.419 do Código Civil brasileiro de 2002, estabelecendo que “Nas dívidas garantidas por penhor, anticrese ou hipoteca, o bem dado em garantia fica sujeito, por vínculo real, ao cumprimento da obrigação.”14 Trata-se de direito inserido nos direitos reais de garantia, sendo conceituado como o privilégio de conseguir o cumprimento de uma obrigação por meio do valor de um bem aplicado exclusivamente para sua satisfação, excluindo outros credores que possuam apenas direitos pessoais contra o devedor ou mesmo direitos reais de registros posteriores. 15




    Os principais direitos reais estão previstos no ordenamento jurídico através do rol do Art. 1.225 do Código Civil brasileiro de 2002, a saber:




    Art. 1.225. São direitos reais:




    I - a propriedade;




    II - a superfície;




    III - as servidões;




    IV - o usufruto;




    V - o uso;




    VI - a habitação;




    VII - o direito do promitente comprador do imóvel;




    VIII - o penhor;




    IX - a hipoteca;




    X - a anticrese.




    XI - a concessão de uso especial para fins de moradia; (Incluído pela Lei nº 11.481, de 2007)




    XII - a concessão de direito real de uso; e (Redação dada pela Lei nº 13.465, de 2017)




    XIII - a laje. (Incluído pela Lei nº 13.465, de 2017)16




    Os direitos reais, numa perspectiva classificatória, são divididos em duas categorias. De um lado o direito real na coisa própria (jus in re propria), que é a propriedade. Por outro, direitos reais na coisa alheia (jus in re aliena) ou direitos reais limitados, como também são conceituados, amparando os demais direitos, sendo que são subdivididos em direitos de gozo ou fruição, incluindo o direito de superfície, servidão, usufruto, uso, habitação, concessão de uso especial para moradia, concessão de direito real de uso, laje. Ainda, como subdivisão dos direitos reais na coisa alheia, os direitos de garantia, comportando o penhor, a anticrese e a hipoteca. E, por fim, também como subdivisão, o direito à coisa, que ampara o compromisso de compra e venda.17




    Orlando Gomes exibe a subdivisão dos direitos reais limitados nos seguintes termos:




    Os direitos reais limitados admitem subdivisão do ponto de vista da pessoa do titular, salientada por Enneccerus, segundo a qual ou são subjetivamente pessoais ou subjetivamente reais. Os primeiros são os que pertencem a pessoa individualmente determinada; os segundos, a quem, em cada momento, seja proprietário de certo imóvel. Subjetivamente pessoal é, por exemplo, o usufruto, que se constitui sempre em favor de pessoa determinada e insubstituível na relação jurídica real. Subjetivamente real, a servidão, que grava o prédio seja quem for seu dono, pouco importando, assim, que tenha sido ele quem admitiu o ônus ou seu sucessor na propriedade do imóvel.18




    A despeito da classificação dos direitos reais, são classificados da seguinte forma: propriedade: comporta os direitos de posse, uso, gozo e disposição; posse: exteriorização do domínio; enfiteuse: inclui-se o direito de posse, uso, gozo e disposição sujeitos a restrição derivadas de direito alheio; penhor, hipoteca, alienação fiduciária: direitos de garantia; promessa irrevogável de compra e venda, alienação fiduciária, e a legitimação fundiária: direitos reais de aquisição; usufruto e anticrese: direitos de usar e gozar do bem, vedado disposição; servidão, uso, habitação, superfície, concessão de uso especial para fins de moradia, concessão de direito real de uso, direitos oriundos da imissão provisória na posse concedida a pessoa jurídica de direito público e respectiva cessão e promessa de cessão, legitimação da posse e direito real de laje: são direitos limitados a certas utilidades do bem.19




    A tipicidade é uma característica dos direitos reais, isso quer dizer que somente podem existir direitos reais se previstos/tipificados na legislação, em cumprimento a ideia estrutural do ordenamento jurídico brasileiro. Contudo, importante destacar que embora o rol dos direitos reais previsto no Art. 1.225 do Código Civil brasileiro de 2002 ampare grande parte dos direitos reais, esse rol não é exauriente, em outras palavras, isso significa que existem na legislação especial previsão de outros direitos reais.20 A título de exemplo, através da Lei Nº 9.514, de 20 de novembro de 1997, estabeleceu-se o direito real de garantia do instituto da alienação fiduciária para bens imóveis, que será objeto de análise do Segundo Capítulo desta Monografia.21




    Em relação ao direito de propriedade, foi inicialmente identificado no Direito Romano pela palavra mancipium (de manus + capere, originando a expressão segurar pela mão). Posteriormente, passou a ser designado como dominium (de dominus, significando senhor ou dono), quando era exercido exclusivamente pelo paterfamilias, chefe de família. No direito clássico, mais especificamente no império romano do oriente, na fase bizantina, foi adotado a expressão proprietas, que expressa seus efeitos, pois atribui a apropriação da coisa a cada indivíduo. Entretanto, os juristas romanos não deixaram uma definição precisa sobre o conceito de propriedade.22




    O conceito de propriedade é refletido desde o Direito Romano, sendo que o Código Civil brasileiro 2002 não trouxe sua definição, mas tão somente seus direitos, que consistem na faculdade do titular de usar, gozar e dispor da coisa, assim como o direito de reavê-la do poder de outrem que injustamente a detenha ou possua. Os institutos dos condomínios e os direitos de vizinhança surgem desse principal direito real que é a propriedade.23




    A noção de propriedade é intrinsecamente influenciada por diferentes contextos históricos e pelas mudanças que sofreu ao longo do tempo. Atualmente, consiste em um conjunto de direitos e deveres conferidos ao titular em relação a determinado bem, com a possibilidade de ser oposto aos demais. Presume-se que a propriedade é um direito real pleno e exclusivo, porém, não se trata de um direito ilimitado. Apesar disso, essa suposição presunção é relativa.24




    Carlos Roberto Gonçalves conceitua a propriedade levando em consideração o disposto no Art. 1228 do Código Civil brasileiro de 2002:




    Considerando-se apenas os seus elementos essenciais, enunciados no art. 1.228 retrotranscrito, pode-se definir o direito de propriedade como o poder jurídico atribuído a uma pessoa de usar, gozar e dispor de um bem, corpóreo ou incorpóreo, em sua plenitude e dentro dos limites estabelecidos na lei, bem como de reivindicá-lo de quem injustamente o detenha.25




    Por outro lado, Orlando Gomes conceitua a propriedade por meio de três critérios:




    Sua conceituação pode ser feita à luz de três critérios: o sintético, o analítico e o descritivo. Sinteticamente, é de se defini-lo, com Windscheid, como a submissão de uma coisa, em todas as suas relações, a uma pessoa. Analiticamente, o direito de usar, fruir e dispor de um bem, e de reavê-lo de quem injustamente o possua. Descritivamente, o direito complexo, absoluto, perpétuo e exclusivo, pelo qual uma coisa fica submetida à vontade de uma pessoa, com as limitações da lei.26




    O Art. 1.228 do Código Civil brasileiro de 2002 dispõe sobre os direitos do titular “O proprietário tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavê-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.”27




    Desde suas origens, esses direitos compreendem no uso, fruição e disposição da coisa. São as características ou habilidades inerentes à propriedade. Seria equivocado, porém, afirmar que a propriedade abrange ou engloba os direitos de usar, gozar e dispor da propriedade. A propriedade é, de fato, um direito, e este inclui o poder de agir de forma diferente em relação à coisa, usando, gozando ou dispondo dela, derivando a expressão: ius utendi, fruendi et abutendi. Essas características podem estar presentes em uma única pessoa, resultando na propriedade em sua totalidade, ou seja, propriedade plena, também conhecida simplesmente como propriedade, ou propriedade sem qualificativos: plena in re potestas.28




    No entanto, é possível ocorrer o fenômeno do desmembramento, derivando a propriedade limitada.29 Isso acontece quando se transfere uma das faculdades para outra pessoa, como ocorre quando da instituição do direito real de usufruto, uso ou habitação, em que o proprietário principal (dominus) mantém seu título (domínio eminente), embora a utilização ou fruição da propriedade seja atribuída a terceiro (domínio útil). Além disso, o proprietário pode perder a capacidade de dispor da coisa, seja por inalienabilidade por força de lei ou por vontade própria. Nessas circunstâncias, diz-se que a propriedade é menos plena ou limitada.30




    A condição típica da propriedade é a sua plenitude, conforme dispõe o Art. 1.231, “A propriedade presume-se plena e exclusiva, até prova em contrário.”31 A restrição, assim como qualquer limitação ao gozo ou exercício dos direitos, é algo excepcional. A propriedade, como expressão do controle sobre a coisa, exclui qualquer outro controle sobre a mesma coisa; é exclusiva: plures eamdem rem in solidum possidere non possunt. A copropriedade ou condomínio somente ocorre de maneira incidental. Por essas razões e pelo fato de ser da natureza, embora não da essência, que a propriedade se apresente sem restrições e de coparticipação jurídica, presume-se plena e exclusiva. Esta é uma presunção iuris tantum, válida até que seja apresentada prova em contrário por parte daqueles que têm interesse na existência da limitação, ônus ou condomínio. Enquanto essa prova não for fornecida, o direito de exclusão de todos os outros permanece incontestável, ius excludendi omnes alios.32




    O direito de usar a propriedade (jus utendi) refere-se à capacidade do titular de utilizar a coisa conforme sua conveniência, sem alterar sua essência, e com o poder de excluir terceiros de igual uso. Todavia, essa utilização deve ocorrer dentro dos limites estabelecidos pela lei e em conformidade com a função social da propriedade. Essa faculdade também concede ao proprietário o direito de optar por não usar a coisa, mantendo-a simplesmente em sua posse, disponível para ser utilizada quando desejar.33




    A propósito determina o parágrafo 1º do artigo 1.228 do Código Civil brasileiro de 2002, a saber:




    §1º. O direito de propriedade deve ser exercido em consonância com as suas finalidades econômicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilíbrio ecológico e o patrimônio histórico e artístico, bem como evitada a poluição do ar e das águas.34




    O direito de gozar ou fruir a coisa (ius fruendi) refere-se à capacidade de colher os frutos da coisa, que podem ser naturais, industriais ou civis, sendo estes últimos os rendimentos. Por exemplo, o proprietário de um imóvel urbano pode alugá-lo para quem desejar, o que constitui um exercício direto da propriedade.35




    O direito de dispor da coisa (jus abutendi) é considerado o mais relevante, uma vez que demonstra maior domínio sobre a coisa aquele que tem o poder de dispor dela, em comparação com aquele que apenas titula o direito de usar ou fruir. Trata-se da capacidade de transferir a coisa, instituindo ônus e aliená-la para terceiros a qualquer título, seja por atos inter vivos ou mortis causa. No entanto, este direito não significa uma prerrogativa para abusar da coisa, destruindo-a sem justa causa, já que a própria Constituição Federal brasileira de 1988 estipula que o uso da propriedade deve estar em conformidade com o bem-estar social. Portanto, nem sempre é permitido ao proprietário destruir a coisa que lhe pertence, salvo quando essa ação não representar um comportamento antissocial.36




    Exceção ao direito de dispor está previsto no Art. 1.359 do Código Civil brasileiro de 2002, in verbis:




    Art. 1.359. Resolvida a propriedade pelo implemento da condição ou pelo advento do termo, entendem-se também resolvidos os direitos reais concedidos na sua pendência, e o proprietário, em cujo favor se opera a resolução, pode reivindicar a coisa do poder de quem a possua ou detenha.37




    A propriedade resolúvel surge a partir de uma cláusula adicionada ao título de aquisição, assim, quando o domínio é resolvido, os direitos reais estabelecidos durante sua vigência também são considerados resolvidos. A observar que a modalidade de propriedade resolúvel é incidente sobre a temática de alienação fiduciária, objeto da presente pesquisa.38




    O direito de reaver a coisa (rei vindicatio) é uma consequência natural das prerrogativas exercidas pelo proprietário. Esse direito é direcionado àqueles que possuem ou detêm a coisa injustamente, ou seja, sem uma base jurídica que os ampare. Por exemplo, o proprietário não pode reaver a coisa do possuidor direto cuja proteção decorre de um contrato previamente firmado entre ambos, de acordo com o prazo determinado.39 Foi no Direito Romano que nasceu o direito de ação, significando que aquele que não pudesse buscar seu objeto em juízo não teria um direito reconhecido. Atualmente, essa correlação ainda existe, mas a questão se inverte, visto que todo direito é acompanhado por uma ação que o garante, nos termos do estabelecido na Constituição Federal brasileira de 1988 através do Artigo 5º, inciso XXXV. Na realidade, seria inútil para o proprietário, mesmo sendo o sujeito da relação jurídica de propriedade e detendo os direitos de usar, fruir e dispor (ius utendi, fruendi, abutendi), se ele não pudesse recuperar a coisa de alguém que a possuísse injustamente ou a detivesse sem suporte em um título. Nesse sentido, o proprietário busca a coisa que está nas mãos de outrem, a retira do possuidor e a recupera do detentor. Ocorre que, conforme exemplo citado acima, isso não se aplica a qualquer possuidor ou detentor, mas especificamente àquele que mantém a coisa sem suporte legal ou injustamente a possui.40




    A pretensão é exercida por meio da ação petitória, sendo a ação reivindicatória a principal ação real e também a mais comum. Por meio desse tipo de demanda, busca-se a proteção da propriedade, com objetivo de recuperar a coisa quando uma terceira pessoa, injustamente, a detém alegando ser a dona.41




    As ações reais são os mecanismos de proteção dos direitos reais, da mesma forma que as ações pessoas tutelam os direitos pessoais. A grande diferença consiste no fato que quando a obrigação, nas ações pessoais, é satisfeita, extingue-se o direito pessoal. Em contrapartida, quando procedente as ações reais, os direitos reais subsistem, e são vulneráveis a novas violações. Dentre as ações reais têm-se as ações possessórias, as quais estão inseridas as ações de reintegração de posse, de manutenção de posse e o interdito proibitório, destinando-as para restabelecer ou a manter a posse. Com a finalidade de reconhecer e proteger a propriedade a ação real adequada é a denominada de ação reivindicatória.42




    A ação de reivindicação surge do direito de sequela, considerada imprescritível, pode ser ajuizada quando o proprietário for totalmente privado de seu bem, valendo-se desta ação para poder retoma-lo de quem quer que injustamente o detenha. Quando o titular da coisa, embora conservar o bem em seu poder, sobre turbação no exercício de seu direito, poderá ajuizar ação negatória, com a finalidade de defender seu domínio, geralmente utilizada para resolver conflito de vizinhança.43




    Na ação reivindicatória, é necessário que o autor comprove a titularidade da propriedade, apresentando o registro correspondente e descrevendo a propriedade com suas confrontações e características. Ademais, o autor deve demonstrar que a coisa que está sendo reivindicada está sob posse injusta do polo passivo. É importante ressaltar que a ação reivindicatória não pode ser confundida com as ações possessórias, uma vez que nestas últimas não se pretende discutir a propriedade, mas sim a posse sobre a coisa. Quanto ao prazo prescricional há duas correntes, a primeira entende que essa ação está sujeita a prazo prescricional, com fundamento em sua condição inerentemente patrimonial. Todavia, o entendimento dos Tribunais, em especial no Superior Tribunal de Justiça (STJ), é pela imprescritibilidade dessa ação, haja vista seu caráter inerentemente declaratório. Por certo, considerando que o direito de domínio é perpétuo e apenas é extinto em circunstâncias estipuladas pela lei, deve-se compreender que a ação reivindicatória não é vulnerável à prescrição ou à decadência. Sobre os efeitos, em uma situação que que não for possível conseguir o objeto da ação, pois tornou-se impossível, poderá o titular pleitear receber o valor correspondente a coisa se comprovado a má-fé do possuidor, e sem abdicar de possíveis perdas e danos.44




    A proteção jurídica dos direitos reais de gozo é semelhante à concedida ao direito de propriedade, visto que os direitos são parte das faculdades compreendidas do poder do proprietário, violados a partir do próprio proprietário. Além disso, os direitos reais de garantia, não podem ser violados, mas sim os respectivos direitos de créditos, protegidos pelos próprios institutos de garantia.45




    A partir desse conceito, existe outro relevante ponto de análise que é a distinção entre bens imóveis e móveis, baseada na natureza real dos bens, sendo essa classificação considerada a mais significativa. Nesse sentido, embora os bens móveis estejam ganhando maior importância com o passar do tempo, não retiram o protagonismo e relevância dos bens imóveis, denominados como bens de raiz, ficando aqueles em segundo plano, seguindo o legislador a tradição romana e medieval. Além do mais, o Código Civil brasileiro 2002 conferiu tratamento diferenciado quanto à forma de aquisição da propriedade de bens imóveis e móveis. Enquanto os primeiros se transferem a propriedade entre vivos, mediante o registro do título translativo na Serventia Extrajudicial de Registro de Imóveis, por outro lado, ocorre a transmissão apenas pela tradição no caso de bens móveis.46




    As formas de aquisição da propriedade de bens imóveis estão elencadas no Código Civil brasileiro 2002, estabelecendo que a aquisição ocorrerá pelo registro do título de transferência na Serventia Extrajudicial de Registro de Imóveis, pela usucapião, pela acessão e pelo direito hereditário.47




    A aquisição da propriedade admite formas originárias e derivadas. As formas originárias advêm de um vínculo imediato entre a pessoa e o objeto, sem qualquer intermediação pessoal. Nesse grupo estão inseridas a usucapião e a acessão, sendo modalidades de acessão a formação de ilhas, a aluvião, a avulsão, a álveo abandonado, e as construções e plantações. Por outro lado, nas de formas derivadas existem uma intermediação subjetiva por uma pessoa, que é a hipótese do registro do título e do direito hereditário.48




    A despeito da distinção das formas de aquisição da propriedade, Orlando Gomes, destaca a importância desta separação:




    A importância da distinção reside nos efeitos que se produzem conforme o modo de aquisição seja originário ou derivado. Se a propriedade é adquirida por modo originário, incorpora-se ao patrimônio do adquirente em toda a sua plenitude, tal como a estabelece a vontade do adquirente. Se por modo derivado, transfere-se com os mesmos atributos, restrições e qualidades que possuía no patrimônio do transmitente, segundo conhecida parêmia: nemo plus jus transferre ad alium potest quam ipse habet. É que a aquisição derivada se condiciona à do predecessor, adquirindo o novo proprietário o direito que tinha e lhe transmitiu o antigo proprietário.49




    No que tange a oposição das formas de aquisição, estas refletem diretamente nas questões tributárias, visto que quando a propriedade é adquirida de forma originária, por exemplo a usucapião, os tributos incidentes sobre o imóvel não são de responsabilidade do adquirente, essa tese foi fixada no julgamento do Recurso Extraordinário 94.586-6/RS, j. 30.08.1984 no Supremo Tribunal Federal. Quanto às formas derivadas de aquisição, aplica-se o mesmo raciocino, por exemplo, na compra e venda o adquirente é responsável por esses tributos. Um exemplo prático adicional relacionado ao direito real de garantia de hipoteca, quando um imóvel gravado por essa garantia é adquirido por meio da usucapião, a hipoteca é extinta, uma vez que o instituto da usucapião é considerado uma forma de aquisição originária. Todavia, não acontece a mesma situação na compra e venda, por se tratar de uma forma de aquisição derivada, permanecendo a garantia vigente.50




    Com base nos conceitos apresentados, passa-se para a abordagem do instituto da usucapião, que origina da palavra Usucapio, sendo o termo capere o significado de tomar, já a usus no sentido de uso, derivando a expressão de tomar pelo uso. Historicamente, na Lei das XII Tábuas, foi amparada uma modalidade de aquisição destinada somente aos cidadãos romanos, a qual previa que se tornava proprietário aquele que possuísse por dois anos um imóvel ou por um ano um móvel.51




    Posteriormente, com o passar do tempo os requisitos alteraram, inicialmente quanto ao prazo para bens imóveis que mudou para 10 anos entre presentes e 20 entre ausentes. Logo em seguida, começou-se a ser exigido que a posse fosse apoiada num justo título e na boa-fé. Houve restrição da aplicação do instituto da usucapião no direito romano, sendo que com base na Lei de Atínia foi proibido para coisas furtadas. Além disso, as Leis de Júlia e Pláucia vedavam o instituto para coisas obtidas pela violência, e a Lei Scribônia impedia que servidões prediais fossem objeto da usucapião. Apesar disso, considerando que a usucapião fazia parte do direito quiritário, não poderia ser aplicada pelos peregrinos, nem ter como objeto os imóveis provinciais. Ocorre que, com o passar do tempo, Roma adquiriu grandes territórios fora da circunscrição do país, originando inúmeros peregrinos. À vista disso, nasceu um edito para equiparar essas posses as mesmas condições de um imóvel italiano, com a finalidade de proteção da posse, sendo que o magistrado através de mandado analisava se a pretensão preenchia as condições.52




    A usucapião é uma forma antiga de adquirir propriedade, que remonta pelo menos ao Direito Romano. Contudo, fora as diferenças, o instituto existe na legislação da Alemanha, Argentina, Chile, Colômbia, Espanha, Itália, França, Portugal e Suíça, entre outros. No Brasil, dedicou-se ao instituto da usucapião através do Código Civil de 1916, embora já existisse previsão anterior à codificação. Mais tarde, com a promulgação da Constituição Federal brasileira de 1988, a usucapião obteve status constitucional, atualmente, inclusive, algumas das espécies estão previstas no Código Civil brasileiro de 2002.53




    A usucapião caracteriza como sendo uma forma de aquisição da propriedade ou de outros direitos reais sobre bens móveis ou imóveis.54 O referido instituto beneficia aquele que utiliza conveniente da coisa, em prejuízo do antigo proprietário que deixou de utilizar ou não se manifestou que outro o faça, como dono fosse, no passar do tempo. O sentido social e axiológico das coisas fundamenta a viabilidade de a posse continuada originar a propriedade. Uma maneira de favorecer aquele que cuidou do bem, residiu e/ou produziu por determinado tempo, sem que ninguém contestasse.55 O possuidor da coisa através da usucapião torna-se proprietário, em contrapartida ocorre a extinção do direito do antigo proprietário.56




    Sílvio de Salvo Venosa, conceitua a usucapião da seguinte maneira:




    A posse prolongada da coisa pode conduzir à aquisição da propriedade, se presentes determinados requisitos estabelecidos em lei. Em termos mais concretos, denomina-se usucapião o modo de aquisição da propriedade mediante a posse suficientemente prolongada sob determinadas condições.57




    A usucapião trata-se de um modo de aquisição originário segundo entendimento pacífico da doutrina, considerando que não há vínculo entre o titular da coisa e o possuidor que a adquire. Entretanto, não há consenso entre os doutrinadores quanto ao modo de aquisição, alguns entendem ser derivada sob a justificativa de que não origina novo direito, porém substituição do direito de outrem.58
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