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    1 INTRODUÇÃO




    O presente trabalho pretende fazer uma reflexão acerca dos meios de aquisição da propriedade imobiliária e do instituto da prova da propriedade imobiliária, analisando comparativamente os sistemas jurídicos brasileiro e português, quando abordada a temática da propriedade imobiliária e da função social da propriedade. Na realização do estudo, foram suscitados os seguintes questionamentos: seria o direito da propriedade imobiliária brasileiro igual ou similar ao português? Existem similaridades na aplicação das leis da propriedade imobiliária em ambos os Estados? Nesse sentido, foram identificadas algumas similaridades bem como outras diferenças doutrinárias, além de diferenças jurisprudenciais na aplicabilidade dos meios de aquisição da propriedade imobiliária e do instituto da prova da propriedade imobiliária, especificamente quando confrontadas a prática jurídica brasileira com a portuguesa.




    Como há de se verificar, analisando a letra fria de ambas as leis, de fato e de direito serão encontradas similaridades, entretanto, a partir das análises adiante apresentadas, é possível perceber um claro distanciamento no modo de aplicar o direito da propriedade imobiliária na praxe jurídica de ambos os Estados.




    A abordagem da pesquisa é de natureza qualitativa e exploratória, empregada na busca de dados que fundamentem as recentes e clássicas pesquisas acadêmicas, quando se adotaram elementos como a revisão bibliográfica, princípios, aspectos legais e as inovações trazidas pela instituição do direito da propriedade imobiliária no Brasil desde o período colonial. O estudo foi distribuído em seções que vão desde a introdução, cuja justificativa para a apresentação deste trabalho decorre da relevância exposta na segunda seção, quando se analisou a história da formação territorial e imobiliária do Brasil, enquanto colônia portuguesa, até o surgimento das favelas brasileiras além da análise dos bairros da lata e bairros sociais de Portugal.




    Como exemplo da similaridade sobre o direito da propriedade imobiliária, podemos neste introito citar, por exemplo, a aplicação excepcional acerca da desapropriação de um imóvel que em ambos os Estados permitem, com base no princípio do interesse público, a sua desapropriação, desde que provada a propriedade daquele imóvel (lastro probatório) e mediante o pagamento de justa indenização.




    Nesse sentido, a Constituição Imperial do Brasil, no seu art. 179, inciso XXIII1, já garantia a indenização ao dono de um determinado imóvel caso ocorra a desapropriação daquele bem. Do mesmo modo prevê a atual Constituição brasileira, no seu art. 5º, inciso XXIV2, que dá similar entendimento a atual Constituição portuguesa, conforme se depreende no seu artigo 62.º, n.º 23.




    Vale ressaltar que a percepção do presente pesquisador acerca da importância do tema ora proposto é fundamentada em Portugal pelos ensinos de diversos juristas, inclusive é possível citar o professor Menezes Leitão, que assegura que o modo de aquisição específica, quando relacionada aos bens imóveis, é correspondido quando o Estado adquire um bem sem dono, conforme preceitua o artigo 1345.º do Código Civil que garante que aquele bem é inserido no patrimônio do Estado, pois não existe(m) dono(s) conhecido(s), ou seja, se um imóvel não tem dono conhecido (ausência de um possuidor que prove a propriedade), o Estado faz sua aquisição, inserindo-o no seu domínio privado.4




    Nesse sentido, o Acórdão do Tribunal da Relação do Porto (TRP) de 8 de novembro de 2007, que o Processo 0732891:




    I – A norma do art. 1345.º do CC contém uma verdadeira forma de aquisição do direito da propriedade, e uma aquisição opelegis do Estado, que se enquadra nos demais modos previstos em Lei de que fala o art. 1316 do mesmo Código.5




    Numa análise por espelho entre o Art. 1.245 do Código Civil Brasileiro que prevê que “Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do título translativo no Registro de Imóveis” e no seu § 1º que “Enquanto não se registrar o título translativo, o alienante continua a ser havido como dono do imóvel.” o artigo 1316º do Código Civil Português que afirma “O direito de propriedade adquire-se por contrato, sucessão por morte, usucapião, ocupação, acessão e demais modos previstos na lei”, notamos diferenças, data vênia, no modus operandi.




    Posto isto, após muita discussão e o alto nível dos debates em aula foi que este autor realizou o presente trabalho científico, ressaltando que esta tese não tem o condão de responder qual é a melhor aplicação dos métodos de aquisição da propriedade imobiliária e dos meios legais de se provar a prova da propriedade imobiliária, se a brasileira ou a portuguesa, mas sim de cooperar junto aos operadores do direito, jurisdicionados e à sociedade de cada Estado. Acerca do método adotado nessa tese e a abordagem do tema ora proposto, será dado especial foco no objeto de estudo da propriedade imobiliária e da prova da propriedade imobiliária sob uma perspectiva técnico-jurídica, analisando os julgados nos tribunais dos dois estados, bem como a teoria dogmática e as normas que disciplinam a matéria.




    O objeto de estudo será analisado com base constitucional e civil, assim como as inter- relações existentes entre os dois Estados e os entendimentos jurisprudenciais adotados por cada ordem jurídica. Ressalta-se, entretanto, que tais aspectos serão analisados apenas na medida estritamente necessária para fins de desenvolvimento do tema proposto, como meio de comparação que servirá de reflexão para as gerações futuras pós COVID-19.




    Sendo assim, a presente tese pretende apresentar algumas propostas de solução, especificamente para que ocorram meios de aquisição da propriedade imobiliária e minimizeo problema da falta da prova da propriedade imobiliária, que ocorram políticas públicas especialmente nas favelas brasileiras, e nos bairros da lata e bairros sociais de Portugal, cujo objetivo final, é encontrar medidas que reconheça o direito da propriedade imobiliária como medida inicial de inclusão social desta parcela da sociedade.




    Ficará claro que a falta do reconhecimento da propriedade imobiliária é apenas um dos muitos problemas enfrentado pelos moradores mais pobres das regiões aqui citadas e que, o Estado que não regulariza tais moradias é o mesmo que não aplica de forma justa os recursos para políticas públicas, por exemplo com a saúde comunitária, de acesso à educação, de segurança pública e de saneamento básico para milhares de pessoas que vivem à margem dos direitos mínimos previstos em ambas as Constituições, seja nas favelas brasileiras ou nos bairros da lata ou em prédios de apartamentos inacabados em alguns bairros sociais de Portugal.




    Trata-se, portanto, de um convite à reflexão sobre a necessidade de que sejampensadas e adotadas medidas urgentes para garantir o direito à propriedade imobiliária, bem como no regular exercício da prova da propriedade imobiliária, de todas as pessoas, especialmente dos mais pobres que sofrem com a afronta estatal do princípio da igualdade e da dignidade da pessoa humana como fundamento jurídico dos direitos fundamentais, sobretudo em tempos de pandemia e isolamento social provocado pelo COVID-19.




    




    

      

        1 “É garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidadão, será elle préviamente indemnisado do valor della. A Lei marcará os casos, em que terá logar esta unica excepção, e dará as regras para se determinar a indemnização;” (BRASIL. [Constituição (1824)]. Constituição Politica do Imperio do Brazil (de 25 de março de 1824). Brasília, DF: Presidência da República, 1824, art. 179, XXIII. Disponível em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ constituicao/constituicao24.htm. Acesso em: 2 jul. 2020).


      




      

        2 “XXIV - a lei estabelecerá o procedimento para desapropriação por necessidade ou utilidade pública, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenização em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituição;” (BRASIL. [Constituição (1988)]. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Brasília, DF: Presidência da República, [2020], art. 5º, XXIV. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 2 jul. 2020).


      




      

        3 “A requisição e a expropriação por utilidade pública só podem ser efetuadas com base na lei e mediante o pagamento de justa indemnização.” (PORTUGAL. [Constituição (1976)]. Constituição da República Portuguesa. Lisboa: Assembleia da República, [2005], artigo 62.º, n.º 2. Disponível em: https://www.parla mento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 17 fev. 2020).


      




      

        4 LEITÃO, Luís Manuel Teles de Menezes. Direitos reais. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 273.
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    2 A HISTÓRIA DA FORMAÇÃO TERRITORIAL E IMOBILIÁRIA NO BRASIL ENQUANTO COLÔNIA PORTUGUESA




    Historicamente, o Brasil foi habitado por povos indígenas, tendo ocorrido por volta do ano de 1500, a expansão ultramarina territorial portuguesa sob a justificativa da realização da cruzada de fé com fito na evangelização, o que possibilitou o acesso a novos mercados e consequentemente, suprir as demandas comerciais, culminando com a descoberta e a ocupação das terras brasileiras. Em 7 de Janeiro de 1549, Dom João III, em carta de nomeação de Tomé de Sousa como primeiro governador-geral do Brasil, fazia saber que:




    [...] a serviço de Deus e meu conservar e ennobrecer as capitanias e povoações que tenho nas minhas terras do Brasil ordeney ora de mandar fazer huma fortaleza e povoaçao grande e forte na Baya de Todos os Santos [...] pera daly [...] se ministrar justiça e prover nas cousas que cumprem a meu serviço e aos negocios de minha fazenda.6




    Hespanha afirma que não havia um objetivo colonial português de modo uno e que a ausência de um modelo único para a expansão ultra marina portuguesa se justificava na expansão territorial cuja base se deu, como citado, no fito de expandir a fé de maneira evangelística e na exaltação ao rei, e nos fins comerciais e na ocupação populacional destes territórios cujo principal interesse era em ocupar as terras brasileiras (interesses populacionais) e o convencimento das pessoas para a religiosidade.7




    Anteriormente à descoberta do Brasil, no ano de 1446 vigorou as Ordenações do Reino (Afonsinas) como meio de ratificar as leis da Coroa no período sesmarial, ocorrendo, em 1521, a revogação das Ordenações Afonsinas pelas Ordenações Manuelinas, tendo, em 1548, nascido a gênese daquilo que se tem conhecimento atualmente como sendo o sistema registral brasileiro, o qual foi o resultado da criação do governo-geral que, naquele ano, determinou que fosse realizado por meio dos provedores o registro imobiliário em livro das terras e águas do Brasil.8




    No seguimento da ocupação portuguesa nas terras do Brasil e dando seguimento aos interesses da Coroa portuguesa, tais terras passaram a pertencer ao reino de Portugal de maneira que, foram constituídas as capitanias hereditárias e concessões de sesmarias, iniciando-se assim a formação de propriedades imobiliárias públicas no território brasileiro.




    Varela diz que a lei sesmarial tinha como objetivo a busca por saídas para a grave crise da falta de alimentos, da redução demográfica e da falta de mão de obra, que ocorreu por motivos da Grande Peste Negra que devastou, em 1348, grande parte da população da Europa e que ceifou milhares de vidas e mudou a política daquela época, trazendo mudanças significativas na exploração comercial, na expansão de territórios ultramarinos e, sobretudo, na sobrevivência das nações mais poderosas do mundo, justamente no período pós-pandêmico,9 o que lembra em semelhança o atual momento de pandemia que estamos vivendo e o que esta por vir nos anos seguintes aos estragos causados pelo Coronavírus (COVID-19).




    Ainda neste ponto, verificou-se que durante o período sesmarial, a Coroa portuguesa permitia a concessão de grandes faixas territoriais brasileiras para a sua colonização e a exploração como meio de doação e transferência da posse. Esta medida se aplicava sem que houvesse a transferência da propriedade imobiliária, pois se tratava de terras públicas, de propriedade patrimonial da Coroa portuguesa e que somente transferia a posse desde que os beneficiados custeassem as despesas com a preparação da terra, do cultivo que ocorria através da mão de obra escrava que trabalhava na terra, que serviu como instrumento motivador para que ressurgisse a escravidão de pessoas10.




    A divisão de terras se deu do mesmo modo como a Coroa portuguesa já havia realizado na ilha da Madeira e no arquipélago dos Açores, via capitanias hereditárias. Com essa divisão, se fazia fundamental que os exploradores das terras investissem na construção de engenhos de açúcar, no cultivo do tabaco e do algodão, e, sobretudo, no desenvolvimento agrícola do Brasil, suprindo as demandas por abastecimento, a queda demográfica e a escassez de mão de obra, além de obviamente ensejar lucros para a Coroa portuguesa. Ressalta-se que aqueles que não conseguissem desenvolver sucesso nas atividades agrícolas, teriam o dever legal de devolver as terras para a Coroa, que as recebia como terra devoluta. Nesse sentido, o art. 3º11 da Lei n. 601, de 18 de setembro de 1850, definia o que eram terras devolutas. Note que a devolução de terras para a Coroa portuguesa era um problema e uma realidade, muito pelas inúmeras dificuldades em cultivar no vasto território, até então desconhecido, além dos altos custos com a mão de obra escrava no transporte e na manutenção das atividades ali desenvolvidas que Martins afirma que:




    [...] o primeiro grande problema era como trabalhá-la ou explorá-la em tão vasto espaço, a mão de obra, o trabalho pioneiro e desbravador! O segundo problema era o enorme risco de criar empreendimentos destes sem grande protecção nem seguro, dados os ataques frequentes e incontroláveis dos índios e dos corsários. A terceira grande dificuldade era a do capital necessário ao investimento não apenas agrícola, como também transformador manufactureiro: essencialmente, na agricultura de monocultura ou de um leque reduzido de culturas (açúcar, tabaco e algodão); na sua preparação para o mercado, através da transformação nos engenhos e com fito no lucro, numa economia transatlântica, que olhava para o mercado exterior, para a Europa. Existia ainda a dificuldade do tempo de carência, tempo morto, não produtivo, ligado ao investimento inicial, antes de o empreendimento conseguir entrar em ritmo normal, o que levou muitos à ruína e a desistir.12




    Em 25 de março de 1824, foi promulgada a Constituição Imperial do Brasil, também chamada de Constituição Política do Império do Brasil, a qual foi elaborada por um Conselho de Estado e outorgada pelo imperador Dom Pedro I. Naquela Constituição, não se fazia menção ao fim da mão de obra escrava que trabalhava na exploração das terras brasileiras, muito menos ao sistema da sesmaria, mas sim no direito da propriedade que, no seu inciso XXII, estabelecia que “É garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude”13, ou seja, um importante passo para o surgimento do direito da propriedade imobiliária se estabelecia no território brasileiro.




    No seguimento da organização do território brasileiro, a Lei n. 601/1850 previa que “O mesmo Governo fará organizar por freguezias o registro das terras possuidas, sobre as declaracões feitas pelos respectivos possuidores, impondo multas e penas áquelles que deixarem de fazer nos prazos marcados as ditas declarações, ou as fizerem inexactas”14, tendo sido lavrado o Decreto n. 1.318, de 30 de janeiro de 1854, que criou o registro do Vigário, que, no seu art. 91, assegurava que “Todos os possuidores de terras, qualquer que seja o titulo de sua propriedade, ou possessão, são obrigados a fazer registrar as terras, que possuírem”15.




    Segundo Kindel, “Antes do advento da escrita, os cidadãos que necessitavam resguardar seus direitos em negócios, se valiam da figura do sacerdote memorista, que inspirava confiança a todos”16, ideia que corrobora com o art. 93 do Decreto n. 1.318/1854 que dizia que “[...] as declarações para o registro serão feitas pelos possuidores, que as escreverão, ou farão escrever por outrem em dois exemplares iguaes, assignando-os ambos, ou fazendo-os assignar pelo individuo, que os houver escripto”17.




    Nesse mister, no dia 24 de setembro de 1864, Dom Pedro cria a Lei n. 1.237 einaugura aquilo que até hoje se conhece no Brasil como Registro Geral de Imóveis, que tem, dentre suas funções, os preceitos do art. 7º da lei que assegura que o registro geral compreende na “transcripção dos titulos da transmissão dos immoveis susceptiveis de hypotheca e a instituição dos onus reaes” e a “inscripção das hypothecas”18.




    Silva diz que “O modelo de 1864 inaugura a proposta de um sistema de publicidade aos direitos reais, como forma de garantia erga omnes”19, ou seja, por influência e coordenação da Coroa portuguesa, estava nascendo o sistema brasileiro de registro de imóveis, o qual permitia o regular exercício do direito da propriedade imobiliária e, consequentemente, se permitia provar aquela propriedade imobiliária junto à quaisquer terceiros interessados, bem como junto ao incipiente Registro Geral de Imóveis brasileiro que numa análise conceitual Silva afirma que “Com a nova ordem Constitucional, cuja promessa era de “propriedade em toda a plenitude”, crescia o anseio por segurança na apropriação de bens, de maneira absoluta, para que fosse possível evitar qualquer perturbação ou questionamento sobre [...] terras que tivesse”20. Importa referir, como visto que existiam apenas as propriedade públicas das terras mas que com as mudanças nas Leis, ficou estabelecido que as terras e os imóveis, de um modo geral, seriam bens acessíveis para aqueles que podiam pagar.




    Pouco tempo depois do início da regulamentação da propriedade privada, ocorria o fim da escravatura que se deu oficialmente no dia 13 de maio de 1888, com promulgação da Lei n. 3353, em que a princesa Isabel assinou a Lei Áurea, e extinguiu a escravidão no Brasil21 que segundo entendimento de Varela, é neste que ocorria a transição entre a propriedade da mão de obra escrava para a propriedade de bens imóveis, que era concebida através da regularização da propriedade privada dos imoveis, fato que se deu, segundo a lição de Varela “[...] extinção do regime das sesmarias ocorre no contexto do início da expansão da economia cafeeira e do movimento que resultou na Independência, estando na pauta de discussões a necessidade de regulamentação da propriedade privada – exigência do próprio desenvolvimento do Estado” e que “Urgia encontrar uma válvula de escape, um substituto ao escravo como categoria econômica central”, ressaltando este estudo que “A essa crise do trabalho escravo responderia a elite colonial com o processo de organização da propriedade privada e mercantilização da terra [...] que se consolida com a Lei de 1850 e com o Código Civil de 1916”22 foi sancionado o no seu artigo 524 a garantia “[...] ao proprietário o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavê-los do poder de quem quer que injustamente os possua” 23.




    Barroso, em artigo publicado em 1958, demonstrou o sentimento racista e de segregação ao comparar de maneira igualitária negros com criminosos, ambos moradores das recentes favelas do Brasil, ao descrever que “O Rio de Janeiro de nossos dias tem a praga das favelas. O Rio de Janeiro do começo do século passado, há cento e trinta e um anos, logo depois da Independência, via-se a braços com o grave problema dos quilombos.” E que, segue o citado autor, “Eles se multiplicavam nas fraldas da Tijuca e se constituíam não somente de escravos fugidos aos seus senhores urbanos e rurais, mas de todos os marginais da sociedade que com eles faziam causa comum: vagabundos, facínoras, ladrões, sobretudo desertores do serviço militar [...]”,24 que, segundo Almeida, “[...] na versão mais difundida, conta que ela surgiu no final do século XIX num morro localizado no centro da cidade do Rio de Janeiro chamado ‘Morro da Providência’.25




    À luz daquilo que fora apresentado, notamos a importância do estudo da aquisição da propriedade imobiliária, especialmente no que reveste o interesse das pessoas mais pobres, de tal modo que a ausência de mecanismos legais que permitam os mais necessitados de adquirir a propriedade imobiliária, especialmente nas favelas brasileiras e nos bairros da lata e nos bairros sociais de Portugal, ficará ainda mais explicito nas seções que seguem.




    




    

      

        6 D. JOÃO III apud AZEVEDO, Pedro de. A instituïção do Govêrno Geral. In: DIAS, Carlos Malheiro (coord.). História da Colonização Portuguesa do Brasil: a Idade Média brasileira (1521-1580). Edição monumental comemorativa do primeiro centenário da independência do Brasil. Porto: Litografia Nacional, 1924, v. 3, p. 334.
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        13 BRASIL, 1824, art. 179, XXII.
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        17 “Art. 93. As declarações para o registro serão feitas pelos possuidores, que as escreverão, ou farão escrever por outrem em dois exemplares iguaes, assignando-os ambos, ou fazendo-os assignar pelo individuo, que os houver escripto, se os possuidores não souberem escrever.” (BRASIL. Decreto nº 1.318, de 30 de janeiro de 1854. Manda executar a Lei nº 601, de 18 de setembro de 1850. Brasília, DF: Presidência da República, 1854, art. 93. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/D1318.htm. Acesso em: 2 jul. 2020).
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