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Apresentacio:
Esta coletanea apresenta discussdes e andlises de temas desafiado-
res e atuais acerca dos direitos reais, sob a dtica de profissionais atentos
as transformacdes juridicas diante do dinamismo social.

No primeiro capitulo, Clene de Souza Barboza analisa o direito real
de laje como extensdo do direito de propriedade, demonstrando que a
regularizacdo desse direito trouxe vitalidade a garantia constitucional do
direito a moradia, o que € uma condic@o para a dignidade da pessoa hu-
mana.

No segundo capitulo, Amanda Batista Porto Soares analisa a possi-
bilidade de aplicacdo do instituto do usufruto em participacdo societdria,
assim como as implica¢des deste uso aos usufrutudrios e aos nu-proprie-
tarios, ja que ambos sdo titulares de direitos, apesar de o ultimo ndo ter
direito de uso e de fruicdo do bem.

No terceiro capitulo, Diego de Sousa Pugas expde alguns aspectos
inerentes a ocupagio de um edificio em Belo Horizonte/MG, pela Ocu-
pacdo Carolina de Jesus, e como os instrumentos urbanistico-normativos,
contidos na REURB (Lei Federal n° 13.465, de 11 de julho de 2017),
possibilitaram um acordo para a desocupacio pacifica do imével e realo-
cacdo das familias ali presentes.

No quarto capitulo, Lucélia de Oliveira Frias analisa o surgimento
do instituto do Condominio Edilicio, denomina¢@o adotada pelo Cédigo
Civil de 2002, demonstrando sua natureza juridica e principais caracte-
risticas. Ela ainda aborda os direitos € os deveres dos condominos, bem
como os conflitos na relacdo de vizinhanca.

No quinto capitulo, Izabela Maia Caldeira Brant estuda as conse-
quéncias juridicas advindas do atraso na entrega de imével adquirido an-
tecipadamente pelo consumidor. Sob esse prisma, ela analisa a Lei n°
4.591/64, que dispde sobre as incorporacdes imobilidrias, especialmente
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no que diz respeito as defini¢des de incorporador, a responsabilidade des-
te e ao atraso na entrega do imével.

No sexto capitulo, Guilherme Henrique Venancio Vilela reflete a
respeito da nova modalidade de usucapir, considerando as diversas ques-
tdes que levam uma relacdo conjugal ao fim. Para tanto, discute a reinser-
¢do da culpa no ordenamento juridico, bem como a san¢io ao conjuge au-
sente e ao abandono do lar sob a 6tica do principio basilar da afetividade.

No sétimo capitulo, Marinna Caldareli Portes visa preconizar a
aplicabilidade do direito de paisagem como uma das espécies limitadoras
do direito de propriedade, o que acarreta ao proprietrio obrigacdes e
responsabilidades inerentes a fungdo social da propriedade, retirando-lhe
o direito absoluto sobre o bem imével.

No oitavo capitulo, Eder Nunes Rodrigues aborda as garantias juri-
dicas, no ordenamento juridico brasileiro, relativas a satisfacdo do crédi-
to, sobretudo a alienacdo fiducidria e a hipoteca.

No nono capitulo, Arthur Nunes Pierazolli discorre sobre a tute-
la juridica material de direitos reais e pessoais em favor de particulares
sobre bens publicos. Para tanto, ele examina o conceito legal de bens
publicos a partir dos critérios da titularidade e da afetac@o, considerando
as inovagdes trazidas pela Lei n° 13.465/2017 e a jurisprudéncia do Su-
perior Tribunal de Justica.

No décimo capitulo, Priscila Alves Braga Maciel de Oliveira anali-
sa a submissdo das relacdes patrimoniais ao novo contexto de afirmacao
dos direitos fundamentais, apresentando a dignidade da pessoa humana
como valor supremo na constru¢do de um Estado Democratico de Direi-
to, desmistificando o direito de propriedade como um direito absoluto ou
exclusivo do seu titular.

No décimo primeiro capitulo, Ana Beatriz Rosa Salame expde, de
forma critica, acerca da possibilidade ou ndo do preenchimento do requi-
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sito legal temporal para configuracdo da prescricdo aquisitiva durante o
transcurso do processo da usucapido.

No décimo segundo capitulo, Talita Fonseca Olvino da Costa tra-
ta do instituto de incorporagdo imobilidria, partindo do contexto do sur-
gimento dessa atividade no Brasil, passando pela evolugio legislativa a
respeito do tema, com enfoque nas normas protetivas dos adquirentes,
instituidas, primeiramente, pela Lei 4.591/64, com incremento pela Lei
10.931/2004

No décimo terceiro capitulo, Isabela Pierazolli Filgueiras analisa
os impactos da mudancga legislativa, que institui a mutipropriedade no
ordenamento de direitos reais brasileiro, sobre os termos da convenc¢io do
condominio do Edficio San Diego Convention Flat, em Belo Horizonte,
Minas Gerais.

No décimo quarto capitulo, Thaisa Araujo Santos estuda dois direi-
tos reais importantes para a constru¢do da vida digna: o direito real de ha-
bitacdo em confronto com o direito de propriedade nas relacdes sucesso-
rias. Isso porque, de um lado, encontra-se o conjuge ou companheiro(a),
que residia no imével com o de cujus e, do outro, os herdeiros legitimos.

No décimo quinto capitulo, Ana Helena Reboucas Rosa e Roberta
Souza Silva Pinto analisam as limitacdes do direito de propriedade, na
perspectiva da funcdo social, dos direitos de vizinhanca e condominial,
através de uma investigacdo juridica feita a partir da utilizacdo de método
analitico-dedutivo.

Esperamos que esta obra seja lida e discutida por todos os publicos
afeitos ao tema, que a leitura seja um momento de pensamento e critica,
que reafirme a importancia da discussio dessa temadtica do direito.
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PREFACIO

E com grande alegria que recebi o convite para prefaciar a presente
obra. E, do exato tamanho da minha alegria, é o tamanho de minha grati-
dao pelo convite. Sempre costumo brincar, quando recebo uma homena-
gem desta envergadura: “ndo sou digno de receber tamanha homenagem...
mas se vocés sdo loucos em me prestd-la, ndo serei louco em recusd-la”.

Sentimentos de euforia e alegria devidamente domados, vamos ao
ponto: prefaciar obra levada a lume por dois grandes amigos da mais alta
seriedade e competéncia no magistério do Direito Civil: Professora Naya-
ne e Professor Ricardo Chadi.

Esta obra retine textos de profundidade académica que se debruca-
ram sobre o estudo dos Direitos Reais. Area do Direito Civil por muitos
tida como a mais drida do direito privado. Na verdade, assim como a
beleza esta nos olhos de quem vé, também a suposta aridez do tema esté
mais no desconhecimento da riqueza dos institutos de direitos reais, do
que na falta de temas que tocam fundo a dignidade da pessoa humana.

Os escritos que se seguem comprovam a minha fala. Novos cend-
rios e abordagens se abrirdo aos leitores desta obra. E, ao final, o leitor
perceberd que o Livro IIT da Parte Especial do Cddigo Civil (Direito das
Coisas) tornou-se, entdo, portador de importantes instrumentos na defesa
do principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Aos leitores, uma excelente leitura!
Belo Horizonte, dezembro de 2020

Adriano Stanley Rocha Souza
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DIREITO REAL DE LAJE: EXTENSAO AO DIREITO
DE PROPRIEDADE E GARANTIA DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA, SALVAGUARDANDO A
FUNCAO SOCIAL DO DIREITO DE MORADIA

Clene de Souza Barboza’

Resumo: O presente artigo tem finalidade de analisar o Direito
Real de Laje fazendo uma extensio ao Direito de Propriedade, demons-
trando-se que a regularizacdo desse direito trouxe vitalidade a garantia
constitucional do Direito de Moradia, evidenciando-se, assim, a dignida-
de da pessoa humana. Objetiva-se também demonstrar os pressupostos e
requisitos para a aquisi¢do do Direito Real de Laje e sua aplicabilidade,
evidenciando, ainda, a possibilidade de adquiri-lo através da prescricio
aquisitiva (usucapido), explicando as regras do negdcio juridico para a
lavratura da escritura e transferéncia do dominio do Registro de Imoveis.

Palavras-chave: Direito Real de laje, Direito de Propriedade, Di-
reito Moradia, Dignidade da pessoa humana, Formas de aquisi¢do.

INTRODUCAO

O Direito de Laje tomou for¢ca com o advento da lei 13.465/2017,
advinda da transformac¢@o da medida proviséria 759/2016, que institui,
no Cddigo Civil, o inciso XIII do artigo 1.225, transformando-se, assim,
a Laje em um Direito Real. O legislador optou por uma nomenclatura
mais popular, visando o melhor entendimento e clareza, além de se ade-
quar aos principios basilares do Codigo Civil, como, por exemplo, opera-
bilidade harmonica.

1 Bacharel em Direito, formada pela Escola Superior Dom Helder, pés-graduanda em Direito
Civil Aplicado pela Pontificia Universidade de Catdlica de Minas Gerais (PUC MINAS).
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Alguns doutrinadores ainda questionam a terminologia, indagan-
do se a nomenclatura correta seria Direito de Sobrelevacdo ou Direito de
Implante, mas o nome esta ligado a um viés social, designando-se Laje ao
famoso “puxadinho”, aquelas construgdes verticalizadas que viabilizam o
Direito de Moradia, consagrado pelo artigo 6° da Constituicdo Federal de
1988.

A Laje caracteriza-se por ser construcdes verticais, mas nao se
restringe apenas a construcdes superiores ou ascendentes, mas também
pode ser constituida por construcdes inferiores ou descendentes, confor-
me alusdo no artigo 1510-A do Cédigo Civil. E vilido ressaltar que a
medida provisdria inicialmente ndo admitia a constitui¢do de laje inferio-
res, limitava-se a sobrelevacdo na construcio base, ndo se reconhecendo
o Direito de Laje dos espacos abaixo da constru¢do base, como pordes,
0 que ndo se encaixa mais na realidade juridica, apds a lei 13.465/2017,
que instituiu ao artigo citado acima com a seguinte redagao:

Art. 1.510-A. O proprietdrio de uma construcdo-base
poderd ceder a superficie superior ou inferior de sua
construcio a fim de que o titular da laje mantenha unida-
de distinta daquela originalmente construida sobre o solo
(BRASIL, 2017).

Adverte-se, por oportuno, que o Direito Real de Laje foi regula-
mentado de forma auténoma do Direito Real de Superficie. Apesar de
estar inserido no texto normativo, a palavra “superficie”, nesse contex-
to, tem sentido amplo, entendendo-se a superficie como a ascendéncia
ou descendéncia da construcdo base, conforme ensinam Farias, Debs e
Dias (2019). De acordo com eles, “o direito de superficie € construido
por tempo determinado ou determindvel, enquanto a laje € perpétua e
gera matricula autbnoma” (FARIAS; DEBS; DIAS, 2019, p. 47).
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E importante lembrar que o direito real de laje, ao criar uma
nova matricula para seu registro, desmembrando-se da matricula
origindria da construgdo-base, ndo implicard na atribuicdo de fragdo
ideal de terreno ao titular da laje ou a participacdo proporcional em
areas ja edificadas, mas devera responder pelo tributos dela decorrente,
ou caso ndo seja os tributos individualizados, providenciar o seu rateio
com o proprietario. Além disso, deverd ser aplicado no que couber as
regras do condominio edilicio, conforme previsdo no artigo 1510-C.

O direito real de laje pode ser constituido de forma sucessiva.
Essa constitui¢do sucessiva garante a expansao do direito de moradia,
e é nessa linha que segue o proximo tépico, visando demonstrar que a
funcdo social e a dignidade estao esculpidas em toda linha de raciocinio
desse direito.

1. DA FUNACAO SOCIAL DO DIREITO DE LAJE EM
DECORRENCIA DO DIREITO CONSTITUCIONAL
DE MORADIA

O direito de laje ndo é uma novidade juridica, seu estudo vem
sendo difundido hd muito tempo, porém, ganhou forca com o advento
da lei 13.465 de 2017 com a conversdao da medida proviséria 759 de
2016, tornando-se, assim, o instrumento de regularizacdo de situagdes
de fato que ja vinham existindo a margem da estatalidade. Surgiu, en-
tdo, esse direito que tem um olhar atento a realidade social, em busca
do direito de moradia, conforme explica Frederico Henrique Viegas de
Lima (2017, p. 479).

A constituicdo federal consagra, em seu artigo 6°, o direito fun-
damental a moradia, que foi incluido expressamente pela emenda cons-
titucional n°® 26/2000, mas que j4 era proclamado independentemente
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da positiva¢do na nossa carta magna. Vale ressaltar que a moradia esta
ligada diretamente a dignidade da pessoa humana.

O legislador, ao regulamentar o direito real de laje, o tdo bem-
-afamado “puxadinho”, nada mais fez que cumprir o dever e objetivo
social do Estado Democrético de Direito, conforme explana os artigos
1° e 3° da Constitui¢do Federal de 1988.

E dever do Estado garantir a dignidade da pessoa humana e com
isso podemos dizer que a dignidade € o estado em que se garante o
respeito. Além disso, trata de questdes existenciais, transparecendo di-
reitos sociais e fundamentais, como o direito de ter reconhecida sua
moradia, tornando-se, assim, digno para determinada sociedade.

Awad (2012, p. 119) aponta que a dignidade da pessoa humana
¢ essencial para garantia de qualquer direito, pois nada adiantar garantir
a vida se ela ndo for digna.

Dentre outros principios fundamentais, o principio da
dignidade da pessoa humana reveste-se de uma certa sin-
gularidade, pois, se assim ndo fosse, de que adiantaria ao
Estado garantir a vida se esta ndo é digna. A dignidade
ndo é algo que podemos comprar, ela € inerente a cada
ser humano, sendo, assim, dever do Estado garantir sua
protecdo. (AWAD, 2012, p. 116).

E € com esse pensamento que a positivacdo do direito real de laje
ganhou forca. Foi necessdrio garantir a seguranca juridica da moradia
para que uma parte da desigualdade social fosse aclamada pela socieda-
de. Mas, ndo garatiu somente a seguranca juridica, € de se convir que o
direito de laje também proclamou o principio constitucional da fun¢do
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social, previsto pelo artigo 170, III e artigo 5°, XXIII, ao garantir o
direito de moradia, regulamentando os deveres de cuidado com a laje.

Por isso, o direito real de laje visa garantir a funcio social da
propriedade erradicando a desigualdade e equiparando-se a laje com a
propriedade de forma que essa busque a criacdo de moradia.

1.1 Constituicao do direito real de laje

E comum, hoje em dia, ver a disponibilizagio da laje para cons-
truir um “puxadinho”. Geralmente, os pais cedem aos filhos para que
possam se restabelecer e usar aquele local para lar de sua familia. Pen-
sando nisso é que o direito de laje € constituido, visando garantir a
seguranca juridica dessas relacoes.

O direito real de laje nada mais é que um negdcio juridico bi-
lateral, conforme ensina Emerson Roberto Lago (2019, p. 432), que
indica que este é decorrente da manifesta vontade das partes, neste caso
necessariamente do proprietdrio da construgdo base e do lajeério.

Nesta vertente, como o direito é constituido por negdécio juri-
dico, devera observar-se o artigo 108 do Cdédigo Civil. Os negécios
juridicos constitutivos, de transferéncia, modificativos ou rentincia de
direitos reais que tenham valor superior a trinta vezes o saldrio mini-
mo deverdo ser constituidos através de escritura publica. Isso significa
dizer que se o valor da laje for superior obrigatoriamente devera ser
providenciada a escritura publica feita em qualquer tabelionato de notas
do pais.

As escrituras de direito real de laje obedecerdo aos requisitos
da lei 6.015/73 (Lei de Registros Publicos), bem como aos requisitos
dos provimentos estaduais da Corregedoria Geral de Justica, em Minas
Gerais. O atual provimento € 0 260/2013 que dispde sobre os requisitos
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das escrituras de transferéncia de dominio aplicado a escritura de reco-
nhecimento do direito real de laje, no artigo 156 e seguintes.

2

E necessdrio, neste caso, seguir um dos principios registrais
mais significantes para efetuacio do negdcio juridico, qual seja, o prin-
cipio da continuidade: para que haja a possibilidade de ser lavrada uma
escritura de laje € necessario que o titular da propriedade base, ou pro-
priedade origindria, tenha o dominio registrado a margem da matricula
imobilidria. Caso nao o tenha, ndo h4 que se falar em transferéncia por
meio de escritura publica.

Além desse principio que devera ser observado pelo Tabelido
de Notas e pelo Oficial Registrador, deverd também o Registrador, ao
receber o titulo, fazer a analise, verificando se a escritura atende aos re-
quisitos da especificidade. Caso ndo esteja de forma clara, devera emitir
uma nota devolutiva, solicitando a alteracdo do titulo.

Ressalta-se, ainda, que o direito real de laje pressupde uma exis-
téncia fisica e juridica de um prédio sobre o qual situa se a laje cedida.
A justificativa € bem simples: sem constru¢do anterior se torna impos-
sivel estabelecer o direito real de laje, exceto em se tratando de laje de
infraparticipagdo, o que € perfeitamente licito, conforme expde o arti-
go 1510-A. Assim Farias et al (2019, p. 203) explicam: “prevalece na
doutrina que no que tange as lajes subterraneas, a exigéncia de prévia
averbacdo de uma construg@o na laje anterior se tona dispensdvel, por
ser diversa da situacdo”.

Vale sobressaltar que poderd o titular da laje instituir sucessivos
direitos de laje, porém, caso o faca, serd necessario que haja autorizagdo
do titular da propriedade, conforme § 6° do artigo 1.510-A do Cddigo
Civil.
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§ 60 O titular da laje podera ceder a superficie de sua
construgdo para a instituicdo de um sucessivo direito
real de laje, desde que haja autorizacdo expressa
dos titulares da construcdo-base e das demais lajes,
respeitadas as posturas edilicias e urbanisticas vigentes
(BRASIL, 2002).

1.2 Tributacao da constituiciao do direito real de Laje

Como ja visto, o direto real de laje somente serd constituido por
escritura publica. Nesta vertente, vale indagar como seré feita a sua tri-
butacdo, tendo em vista que a todo direito real passivel de transmissdo
ou constituicdo € devido imposto ao estado ou a0 municipio.

Devemos separar, neste primeiro momento, os negécios juridi-
cos inter vivos € causa mortis. Inicialmente faremos uma andlise dos
negdcios inter vivos: aqueles que ocorrem por compra e venda, doagao,
permuta, cessao de direitos, dacdo em pagamento entre outros.

Os negdcios inter vivos onerosos serdo tributados através do
Imposto Transmissdo Bens Iméveis (ITBI). Isso significa dizer que de-
vera o lajedrio recorrer ao Municipio onde esteja situado o imével para
recolher os tributos referentes a sua transmissdo. Atualmente em Belo
Horizonte a aliquota de tributacio € de 3%.

Os negdcios juridicos inter vivos gratuitos deverdo ser tributa-
dos através do Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doacdo (ITCD),
que é de competéncia tributdria do Estado. Esse imposto por sua vez
podera ter aliquota de até 8%. Em Minas Gerais, esse imposto atual-
mente é de 5% sobre o valor da avaliagdo do bem.
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Assim como os negdcios juridicos inter vivos os negdcios ju-
ridicos causa mortis, ocorridos por sucessdo, também serdo tributados
pelo Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doagao (ITCD).

1.3 Direito de preferéncia nas alienacoes

O Cadigo Civil prevé em seu artigo 1.510-D, em relagdo ao di-
reito real de laje, assim como ao direito de propriedade, que, quando ha
condominio, nos casos de alienacdes onerosas, devera ser ofertado em
iguais condi¢des com terceiros, tanto por tanto, aos titulares da cons-
trucdo base quanto aos titulares de direito real de laje. Esse dever de
ofertar € chamado de preempcao, prelacdo ou direito de preferéncia.

Portanto, ao alienar o referido direito, devera o alienante cien-
tificar a por escrito, dentro do prazo de 30 dias, exceto se o contrato
dispuser de forma adversa. Essa cientificacdo, entende-se, ocorre com
o envio de carta com aviso de recebimento, por notifica¢do judicial ou
extrajudicial, sendo esta ultima feita no Cartério de Titulos e Documen-
tos ou por qualquer outro meio de cientificacao eficaz, conforme ensina
Aguiar (2018).

Assim se d4 o direito de preferéncia que visa evitar que tercei-
ros estranhos adquiram a coisa sem que aos demais lajedrios tenham o
direito de consolidar a laje ou consolidar a propriedade. Almejando tal
entendimento, Farias, Debs e Dias (2019, p. 170) descrevem em sua
obra o seguinte:

De fato, o estabelecimento de um direito reciproco de
preferéncia entre titular da propriedade da construcio-
-base e o titular da laje serviria como um mecanismo

inibidor de conflitos futuros e garantidor de uma efeti-
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va possibilidade de consolidacdo da titularidade plena

sobre a coisa.

Nesta vertente, hd de se esclarecer a seguinte questio: caso haja
mais de uma laje, o direito de preferéncia se dard, sucessivamente, ao
titular das lajes ascendentes e das lajes descendentes, assegurando-se,
assim, a prioridade a laje mais proxima da unidade alienada, conforme
alusdo do § 2° do artigo 1.510-D (BRASIL, 2002)

Se, por ventura, tenha sido alienada a laje sem que houvesse a
ciéncia do proprietédrio da construcio base ou da laje sucessiva, poderdao
estes, no prazo decadencial de 180 dias, a contar da alienacdo, propor
acdo repersecutdria de natureza real, ou acdo anulatéria de escritura,
mediante depdsito do respectivo valor pago na alienacdo, bem como
das despesas relativas a transferéncia, como, por exemplo, ITBI, des-
pesas com resgistro. Apds o transito em julgado da decisdo favoravel a
seu direito de preferéncia, poderd o requerente promover o registro do
eventual direito em seu nome no registro imobilidrio.

Importante frisar que, em relacdo a cessdo e a sucessdo do di-
reito de preferéncia, nada se positivou nos artigos referentes ao direito
real de laje. Por isso, Aguiar (2018) entende ser possivel a aplicacdo do
artigo 520 do Cdédigo Civil, ndo sendo passivel, portanto, a cessdo ou a
transferéncia do direito os herdeiros.
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2 Constituicao do direito real de laje por prescricao
aquisitiva (usucapiao)

2.1 Modo originario de aquisicao de propriedade através
da usucapiao judicial

E de entendimento de grande parte da doutrina que os direitos
reais sucessiveis podem ser usucapidos. Neste sentido, ressalta-se que
o direito real de laje, como o direito de propriedade, € um deles, tendo
em vista que os lajedrios podem ser considerados possuidores do bem.
Nesta vertente, Farias, Debs e Dias (2019) afirmam que essa modalida-
de de usucapido pode ser denominada usucapido lajedria.

Farias et al (2019) ensinam que a usucapido lajedria € forma ori-
gindria de aquisi¢cdo, porém, apesar da aquisic@o da laje pela usucapiao,
a titularidade da propriedade ainda € mantida. Isso significa dizer que,
apo6s a decisdo judicial que reconhecer esse direito, deverad ser provi-
denciada uma biparticao da propriedade, separando-se, assim, o direito
real de propriedade e o direito real laje.

Os autores ainda afirmam que a decisdo judicial que reconhecer
o direito real de laje, assim que prolatada, terd uma carga constitutiva
muito maior do que a de simples dominio, tendo em vista que o direito
real de laje € constituido pelo usucapiente, sem extinguir o direito de
propriedade de coisa alheia.

Para tanto, para que seja possivel adquirir a laje através da usu-
capido deve-se seguir os requisitos legais, devendo ter a posse mansa,
pacifica, ininterrupta e duradoura pelo lapso temporal que a lei deter-
minar e o mais importante € que o possuidor haja com animus domini.
Se ele ndo agir como se dono fosse da laje, mesmo que tenha todos os
outros requisitos, ndo passard de mero detentor, ao qual ndo é cabivel
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o direito de usucapir, sendo dono deste direito somente o possuidor,
conforme artigo 1.241 do Cdédigo Civil:

Art. 1.241. Poderd o possuidor requerer ao juiz
seja declarada adquirida, mediante usucapido, a proprie-

dade imdvel.

Pardgrafo unico. A declaracdo obtida na forma
deste artigo constituird titulo hébil para o registro no Car-
tério de Registro de Iméveis (BRASIL, 2002).

Segundo Farias, Debs e Dias (2019), o animus do lajedrio pode
ser bem complicado de se provar pela dificuldade da comprovacgao dos
elementos subjetivos. Deste modo, caso ndo consiga comprovar, serd
apenas mero detentor com relagdo de dependéncia, tendo simples per-
missao ou tolerancia, conforme o artigo 1.198 do Cédigo Civil:

Art. 1.198. Considera-se detentor aquele que, achando-
-se em relac@o de dependéncia para com outro, conserva
a posse em nome deste € em cumprimento de ordens ou

instrucdes suas.

Parédgrafo unico. Aquele que comegou a comportar-se
do modo como prescreve este artigo, em relacdo ao bem
€ a outra pessoa, presume-se detentor, até que prove o
contrario (BRASIL,2002).

Neste sentido, cabe ao usucapiende comprovar que a posse lajed-
ria foi duradoura e que percorreu o periodo de tempo determinando na
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lei, além de demonstrar que a laje tem e sempre teve passagem autono-
ma em relacdo ao imével de constru¢do base, devendo fazer prova tam-
bém de que houve o rateio das despesas de impostos ou conservagao do
bem, conforme o artigo 1.510-C do Cdédigo Civil.

Faria et al (2019) ainda ressaltam:

[...] Cabe ao usucapiente o 6nus da prova de que a sua
laje ndo era um mero acessorio (benfeitoria ou acessao,
por exemplo) da construcdo origindria. Se o reconheci-
mento do direito de laje depende da autonomia e inde-
pendéncia em relacdo ao imdvel origindrio, a posse do
usucapiente precisa estar acobertada por essa mesma
autonomia, sob pena de desvirtuar a finalidade do insti-
tuto (FARIAS; DEBS; DIAS, 2019, p. 129).

Em relacdo aos requisitos da usucapido do direito de laje, ao que
compete ao animus domini existe uma diferenca no animus. Segundo
alguns autores, devera ser comprovado a inten¢do de ter o bem, de acor-
do com o respectivo direito real, como, por exemplo, evidencia-SE na
usucapido de uma enfiteuse, o animus constituido serd o animus enfi-
teuticum e nao animus domini. Apesar do raciocinio brilhante destes
autores, acredito ser defensdvel que o animus aplicdvel ao direito real
de laje seja o animus domini em virtude de a laje ser uma extensao do
direito de propriedade, inclusive por ser individualizada, com matricula
autdonoma no Registro de Imoveis.
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2.2 Lapso temporal da prescri¢cao aquisitiva (usucapiao)
do direito real de laje

Reconhecida a possibilidade de usucapir o direito real de laje,
surge, entdo, em decorréncia disso, a discussdo de qual seria 0 momento
adequado para se iniciar a contagem do tempo, se este se iniciaria apos
a publicagdo da lei 13.645, de 2017, que instituiu expressamente a laje
como direito real ou se o prazo seria contado retroativamente.

Para resolver esse questionamento, € necessdrio verificar como
foi inserido o direito de laje no nosso ordenamento. Como ja dito an-
teriormente, o direito real de laje ndo € uma criagdo inusitada, ele ja
existia hd um bom tempo e ji era garantido ao lajedrio o direito que
atualmente é conhecido como laje, com a interpretagdo sistematica dos
artigos 1.229 e 1.369 do Cédigo Civil, bem como do artigo 21 do Es-
tatuto da Cidade. Neste sentido, o direito de laje era considerado um
desdobramento do direito de superficie, portanto, ndo ha que se falar
que o prazo somente poderd ser computado apds a vigéncia da lei.

Farias et al (2019, p. 131) informam que ndo € dificil sustentar
a tese da usucapido ndo retroativa com base no principio da seguranca
juridica, no sentido que n@o poderia “surpreender negativamente o pro-
prietdrio do imével, através de um novo direito real, afrontando a pro-
priedade”. Porém, essa tese, como € destacado em sua obra, ndo merece
atencdo em relacdo ao direito real de laje, tendo em vista que o direito
real de laje é autobnomo, independe do direito de propriedade.

Portanto, ndo resta divida de que para a usucapido do direito de
laje € considerado o tempo mesmo que anterior a lei, ou seja, o tempo é
retroagido ao momento efetivo da posse.
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2.3 Modalidades da usucapiao para aquisicao do direito
real de laje

Nao resta divida de que o direito real de laje pode ser adquirido
através da usucapido. Vale evidenciar quais sdo as modalidades de usu-
capido de que podera se valer o lajedrio para sua aquisi¢do origindria,
bem como qual € o lapso temporal para sua aquisi¢ao.

2.3.1 Da usucapiao extraordinaria

O lajedrio podera se valer da usucapido extraordindria a qual po-
derd ser adquirida pelo percurso do tempo, apés comprovados 15 anos
de posse ininterrupta. Nesta modalidade de usucapido, nao € necessrio
que se tenha boa-fé ou justo titulo, conforme expde artigo 1.238 do
Cédigo Civil. Esse prazo podera ser reduzido para 10 anos, caso haja
moradia habitual conforme pardgrafo tinico do mesmo artigo:

Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrup-
¢do, nem oposi¢cdo, possuir como seu um imével, ad-
quire-lhe a propriedade, independentemente de titulo
e boa-fé; podendo requerer ao juiz que assim o declare
por sentenca, a qual servird de titulo para o registro no

Cartério de Registro de Imdveis.

Pardgrafo unico. O prazo estabelecido neste artigo re-
duzir-se-4 a dez anos se o possuidor houver estabele-
cido no imével a sua moradia habitual, ou nele reali-
zado obras ou servicos de cardter produtivo (BRASIL,
2002).
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2.3.2 - Da usucapiao ordinaria

Outra modalidade em que o lajedrio poderd se valer é da usu-
capido ordindria. Para se usucapir por essa modalidade, é necessd-
rio ter justo titulo e boa-fé, além do percurso do tempo de 10 anos.
Nessa hipotese, também poderd o prazo ser reduzido para 5 anos se
o direito de laje tiver sido adquirido de forma onerosa, se a escritu-
ra tiver sido cancelada posteriormente, além de o lajedrio ter estabe-
lecido moradia ou realizado investimento de interesse social, confor-
me nos aponta o artigo 1.242 e seu pardgrafo inico do Cédigo Civil:

Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imével
aquele que, continua e incontestadamente, com justo

titulo e boa-fé, o possuir por dez anos.

Paragrafo tnico. Sera de cinco anos o prazo previsto
neste artigo se o imével houver sido adquirido, one-
rosamente, com base no registro constante do respec-
tivo cartério, cancelada posteriormente, desde que os
possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia,
ou realizado investimentos de interesse social e eco-

némico.

2.3.3 Da usucapiao especial urbana (constitucional)

Ainda existe a modalidade da usucapido constitucional urbana
(especial), que também comporta a aquisicao da laje. Para se usucapir
por essa modalidade, € necessario ter o lapso temporal de 5 anos de
posse da laje ininterrupta, e o imével ndo pode ter mais do que 250m?,
além de ndo ser o usucapiente proprietario de outro imével urbano ou
rural. Ainda € necessdario que a utilizacdo seja para sua moradia ou de
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sua familia, conforme precisdo no artigo 1.240 e §§1° e 2°, do Cédigo
Civil:

Art. 1.240. Aquele que possuir, como sua, drea urbana
de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cin-
co anos ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a
para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o do-
minio, desde que ndo seja proprietario de outro imdvel

urbano ou rural.

§ 1o O titulo de dominio e a concessao de uso serdo
conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos,

independentemente do estado civil.

§ 20 O direito previsto no paragrafo antecedente nio
serd reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez
(BRASIL, 2002)

2.3.4 Da usucapiao familiar por abandono

Entendo ser possivel também a usucapido familiar ao se falar de
direito de laje, tendo em vista que esse direito de usucapir decorre do
abandono do lar por um dos ou até mesmo do ex-companheiro, por 2
anos ininterruptos, desde que nao haja oposicao, que o imével seja de
até 250m?2, que seja utilizado para moradia pelo usucapiente ou pela sua
familia, conforme expde o Cddigo Civil em seu artigo 1240-A e §1°:

Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por 2 (dois) anos inin-
terruptamente e sem oposi¢cdo, posse direta, com exclu-

sividade, sobre imével urbano de até 250m? (duzentos
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e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida
com ex-conjuge ou ex-companheiro que abandonou o
lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, ad-
quirir-lhe-4 o dominio integral, desde que nao seja pro-

prietario de outro imével urbano ou rural.

§ lo O direito previsto no caput ndo serd reconhecido ao

mesmo possuidor mais de uma vez. (BRASIL, 2002)

Existem outras modalidades de usucapido, como, por exemplo,
usucapido especial rural, coletiva, expropriatdria e indigena, porém es-
sas ndo sdo cabiveis ao direito real de laje, tendo em vista as suas espe-
cificidades. Segundo Aguiar (2018), por conseguinte, em relacdo as de-
mais modalidades, nao ha objecdo da utilizacao no direito real de laje:

Por conseguinte, as demais espécies, quais sejam, a ex-
traordindria, a ordindria, e as especiais, urbanas (pro-mi-
sero) e a familiar por abandono do lar, possibilitam suas
incidéncias como modos aquisitivos, pela posse direta,
continua, ininterrupta, sem objecdo, de boa-fé, e com a
intencdo de ser dono, do direito real de laje, por ostenta-
rem requisitos similares, os quais nao se mostram incom-
pativeis com aludida pretensdo. (AGUIAR, 2018, p. 40).
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2.4 Usucapiao lajearia por via administrativa (Usucapiao
extrajudicial)

O Cdédigo de Processo Civil de 2015 trouxe uma novidade ao
nosso ordenamento juridico. Visando a desjudicializacdo dos litigios e
a celeridade processual, incluiu o artigo 1.071, que alterou a lei 6.015
de 1973 (lei de registros publicos), incluindo nesta o artigo 216-A, que
viabilizou a possibilidade de reconhecimento da usucapido através de
procedimento extrajudicial, ou seja, por via cartordria.

O reconhecimento da usucapido por via extrajudicial € reconhe-
cimento facultativo para obtencdo origindria do direito real. Isso signi-
fica dizer que o titular do direito pode escolher por comodidade o que
melhor lhe convém, processar via judicial ou extrajudicial.

A aquisi¢do origindria do direito de laje por via extrajudicial,
assim como o direito de propriedade, podera ser requerida ao Regis-
trador de Imdveis, desde que tenha todos os requisitos legais para sua
admissdo, podendo ser inclusive processada em qualquer de suas mo-
dalidades.

Neste caso, deverd o advogado encaminhar um pedido formu-
lado e devidamente assinado por si e pelo usucapiente ao Cartério de
Registro de Imdveis onde estiver registrado o bem objeto da usucapido,
devidamente acompanhado dos documentos elencados no artigo 216-A
da lei de registros publicos, quais sejam: I - ata notarial lavrada pelo
tabelido, atestando o tempo de posse do requerente e seus antecessores,
conforme o caso e suas circunstancias; II - planta e memorial descritivo
assinado por profissional legalmente habilitado, com prova de anotagdo
de responsabilidade técnica no respectivo conselho de fiscalizagdo pro-
fissional, e pelos titulares de direitos reais e de outros direitos registra-
dos ou averbados na matricula do imdvel usucapiendo e na matricula
dos iméveis confinantes; III - certidoes negativas dos distribuidores da
comarca da situacdo do imével e do domicilio do requerente; IV - jus-
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to titulo ou quaisquer outros documentos que demonstrem a origem, a
continuidade, a natureza e o tempo da posse, tais como o pagamento
dos impostos e das taxas que incidirem sobre o imével (BRASIL, LEI
N°6.015/73).

Farias et al (2019, p. 144) ressaltam que o “Onus da prova € do
requerente de demonstrar os requisitos necessdrios para a prescri¢ao
aquisitiva, inclusive o animus de lajedrio que serd apreciado pelo Ofi-
cial Registrador.”

O Oficial Registrador, além disso, devera providenciar a notifi-
cacgdo dos interessados, dos confinantes, dos conjuges e companheiros
e dos entes Federados, quais sejam, Unido, Estado, Distrito Federal e
Municipio, pessoalmente ou por intermédio do oficial de registro de
titulos e documentos, ou pelo correio com aviso de recebimento, para
que se manifestem, em 15 (quinze) dias, sobre o pedido, sendo publi-
cados editais no mesmo periodo para ciéncia de terceiros interessados,
conforme artigo 216-A §§ 3° e 4° da Lei de Registro Publicos.

Sendo verificada a regularidade de toda a documentagdo e apos
notificados os interessados e ndo havendo nenhuma impugnacao, de-
verd o Oficial Registrador registrar a aquisi¢do origindria da usucapidao
do direito de laje, com a devida descri¢do e, assim, abrir uma matricula
autdbnoma onde ficard registrada a aquisi¢do do direito real.

Em caso de ddvida, caberd ao Oficial Registrador, para elucida-
¢do e esclarecimento, solicitar ou realizar diligéncias e, ao final, caso
entenda que ndo haja requisitos suficientes ou caso a documentag@o nao
esteja em ordem, ele poderd recusar o pedido da usucapido extrajudi-
cial, conforme expde artigo 216-A §§ 5° e 8° da Lei de Registro Publi-
Cos.
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Neste caso, poderd o usucapiente requerer que seja processada a
usucapido por via judicial, conformes ensina Farias, Debs e Dias (2019)
e 0 § 9°do artigo 216-A da Lei de Registros Publicos:

Caso o tabelido detecte que a documentacio apresen-
tada ndo estd regular, indeferird o pleito usucaptivo.
Nesse caso permite-se ao usucapiente se valer da via
judicial na medida em que nada pode ser subvertido
a apreciacdo do Poder Judicidrio por for¢ca de manda-
mento constitucional (CF, art. 5° XXXV). (FARIAS;
DEBS; DIAS, 2019, p. 147-148).

Outrossim, se o Oficial Registrador fizer a diligéncia e verificar
que estd tudo em conforme, porém houver impugnacdo do reconhe-
cimento da usucapido extrajudicial, deverd o Registrador remeter os
autos ao Juizo competente da Comarca da situacdo do imével, devendo
o requerente emendar a peti¢ao para o procedimento judicial, conforme
alusdo do § 10° do artigo 216-A da Lei de Registros Publicos.

Portanto, no caso da usucapido extrajudicial do direito de laje,
deverd, primeiramente, o usucapiente procurar um Tabelionato de No-
tas da localidade do Imével para elaboracdo de uma Ata Notarial que
atestard a posse lajeira, atestando “o tempo de posse do requerente e de
seus antecessores, conforme o caso e suas circunstancias” (BRASIL,
LEI N° 6.015/73) devendo, no caso de Minas Gerais, seguir os requisi
tos dos artigos 234, V? e 235 do provimento 260/2013 com as especifi-

2 Art. 234, Provimento 260/2013: “A ata notarial, dotada de fé publica e de forca de
prova pré-constituida, € o instrumento em que o tabelidio, seu substituto ou escrevente, a
pedido de pessoa interessada, constata fielmente os fatos, as coisas, pessoas ou situacdes
para comprovar a sua existéncia ou o seu estado. [...] V - atestar o tempo de posse do
requerente e de seus antecessores, conforme o caso e suas circunstancias, para fins de
reconhecimento de usucapido” (MINAS GERALIS, 2013).

42

NOVAS PERSPECTIVAS DOS DIREITOS REAIS NA ATUALIDADE



cagdes do § 3° no caso deste ultimo artigo, para elaboracio da ata, os
quais sejam:

Art. 235. S@o requisitos de contetido da ata notarial:

§ 3° A ata notarial para fins do disposto no inciso V
do pardgrafo tnico do art. 234 deste Provimento
consignard a qualifica¢do, o endereco eletronico, o
domicilio e a residéncia do requerente e do respectivo
cdnjuge ou companheiro, se houver, e do titular do
imével lancado na matricula objeto da usucapido
e, além de outras circunstancias, conforme o caso, o
depoimento da testemunha e/ou da parte interessada

que ateste:
I - 0 nome do atual possuidor do imével usucapiendo;

II - a descric@o do imével, conforme consta na matri-
cula do registro, em caso de bem individualizado, ou
a descri¢do da drea, em caso de nfo individualizacio,
devendo ainda constar as caracteristicas do imovel, tais
como a existéncia de edificacdo, de benfeitoria ou de

qualquer acessao no imével usucapiendo;

IIT - o nimero de imdveis atingidos pela pretensdo
aquisitiva e a localizacdo: se estdo situados em uma ou

em mais circunscricoes;

IV - os nomes dos confrontantes e, se possivel, de
eventuais titulares de direitos reais e de outros direitos
incidentes sobre o im6vel usucapiendo e sobre os im6-

veis confinantes;
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V - o tempo e as caracteristicas da posse que se sabe ser
exercida pela parte interessada e por eventuais anteces-

sores sobre o imével usucapiendo;

VI - a forma de aquisi¢do da posse do imével usuca-
piendo pela parte interessada;

VII - a modalidade de usucapido pretendida e a sua

base legal ou constitucional;

VIII - eventual questionamento ou impedimento ao

exercicio da posse pela parte interessada;

IX - a continuidade e a durabilidade do exercicio da
posse pela parte interessada;

X - o exercicio da posse com dnimo de dono pela parte

interessada;

XI - quem € reconhecido como dono do imdvel usuca-

piendo;

XII - o valor do imével.

Posteriormente a elaboracdo da ata, € que o requerente levara
ao Oficial Registrador o requerimento e os documentos para dar conti-
nuidade ao processo. Esse procedimento € uma inovagdo juridica que,
segundo Farias, Debs e Dias (2019), trouxe uma dinamica para a lei,
desafogando o judicidrio e concretizando solugdes por via extrajudicial,
conferindo ao sistema uma tipificagdo privada. Além disso, ressaltam
que a atuaco estatal deve ser racionalizada para casos que efetivamen-
te precisam de uma andlise jurisdicional, com a devida eficiéncia.

44

NOVAS PERSPECTIVAS DOS DIREITOS REAIS NA ATUALIDADE



3. DA EXTINCAO DO DIREITO REAL DE LAJE

O direito real de laje poderd se extinguir além da hipdtese prevista
no artigo 1.510-E, nos casos do artigos 1275 do Cdédigo Civil, ocorren-
do a perda do direito de laje pelas seguintes hipdteses: I - por alienacao;
II - pela rentincia; I1I - por abandono; IV - por perecimento da coisa; e
V - por desapropriagdo.

No caso do disposto do artigo 1.510-E, a extin¢do pela ruina da
construgdo-base, dispde Aguiar (2018) “que s6 ndo se ceifard se a uni-
dade imobilidria for subterrdnea, ou se o titular da constru¢ao origina-
ria, por inércia sua ndo proceder a reconstru¢do da mesma no prazo de
5 anos”. Neste caso, o prazo parece ser decadencial pelo perecimento
da coisa. Além disso, podera o culpado responder pela reparacdo dos
danos.

Outra modalidade de extincdo da laje se dard pela alienagdo vo-
luntdria, esta, por sua vez, extingue para si o direito real de laje, sendo
instituido ao adquirente tal direito. Caso o adquirente seja proprietario
da construcdo base, para este se extinguird a laje e terd a propriedade
plena.

Podera também ser o direito real de laje extinto pela rentdncia.
Isso significa dizer que o lajedrio deverd comparecer a um Tabelionato
de Notas e providenciar uma escritura de rentincia de direito de laje e
registrald a margem da referida matricula.

Outrossim, perderd o direito real de laje pelo abandono do bem.
Esta € feita de forma ticita, diferente da rentncia, bastando apenas sair
da posse para que esse possa ser extinto, inclusive quando ocorre é pas-
sivel de usucapido.

Da mesma maneira, poderd também ser extinto por desapropria-
cdo. Nesta modalidade, o poder publico solicita o direito ao bem acla-
mado mediante pagamento de indenizagdo prévia. Vale ressaltar que
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caso a desapropriacdo ndo se justifique, o lajedrio ou o proprietario do
imovel poderd pleitear que o bem seja devovido ao seu patrimonio.

CONCLUSAO

O direito real de laje é um direito que tem um viés social embuti-
do muito grande, surgiu para garantir a seguranca juridica daqueles que,
ao menos, pensavam em como resolver a situacdo de fato criadas pela
necessidade social de ter uma moradia.

Neste sentido, o legislador caminhou muito bem ao definir o di-
reito real de laje como um negdcio juridico, sucetivel de transmissdo
tanto onerosa quanto gratuita, garantindo-se, assim, ao lajedrio um
maior conforto em negociar seus direitos e deveres.

Apesar de ser muito semelhante ao direito de superficie, este ndo
se confunde com aquele, mas as regras referentes ao condominio edili-
cio deverdo ser aplicadas no que couber ao direito real de laje.

Sua forma de aquisicdo se dard através de escritura publica, po-
rém € cabivel adquirir através da prescri¢cdo aquisitiva - a tdo conhecida
usucapido, visando sempre a funcdo social do imével.

Portanto, conclui-se, que o direito real de laje tornou-se uma ex-
tencdo do direito de propriedade, garantindo as partes uma seguranca
juridica na aquisi¢c@o de sua moradia, e com isso ressaltando a dignida-
de da pessoa humana, cumprindo-se, assim, a funcao social do direito
real de laje.
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O USUFRUTO DE PARTICIPACAO SOCIETARIA

Amanda Batista Porto Soares’

RESUMO: O presente trabalho visa analisar a possibilidade da
aplicagdo do instituto do Usufruto em participagdo societaria e as impli-
cagoes deste uso aos usufrutudrios e aos nu-proprietarios.

Palavras-chaves: Direito civil. Usufruto. Direito societario.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo analisar o usufruto de par-
ticipagdo societdria. Primeiro serdo analisados o conceito e a natureza
juridica do instituto do usufruto e, em seguida, a sua utilizacao em par-
ticipagdo societaria.

O tema abordado € de suma importancia para que sejam bem
avaliados os reflexos do usufruto em participacdes societdrias com vis-
tas a evitar possiveis conflitos entre os envolvidos e a fim de que haja
clareza quanto aos 6nus e bonus previstos ao usufrutudrio e ao nu pro-
prietario.

E certo que o usufruto de participacao societdria também é mui-
to usado como instrumento de planejamento sucessorio, € esta foi uma
das diretrizes de estudo para a constru¢do do presente trabalho. Porém,

3 Amanda Batista Porto Soares, advogada, graduada em direito pela Pontificia Univer-
sidade Catélica de Minas Gerais, P6s Graduada em Direito Civil Aplicado pelo Instituto
de Educagiio Continuada da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais. aman-
dabatistaporto @ gmail.com
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a referida afirmativa, em que pese ter sido diretriz, ndo serd abordado a
fundo neste estudo

2. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DO
USUFRUTO

O Usufruto € direito real previsto no artigo 1.225, inciso IV, do
Cédigo Civil e estd disciplinado no Titulo VI, Capitulos I a IV, artigos
1.390 a 1.411, também do Cddigo Civil (BRASIL, 2002). Segundo Or-
lando Gomes, em Usufruto de direitos, “o usufruto de direitos consiste
na atribui¢c@o a outrem das utilidades de um direito, durante um certo
periodo de tempo, resguardada a sua existéncia e integridade” (GO-
MES).

Por sua vez, na obra Instituicoes de direito civil —direitos reais,
Caio Mdrio da Silva Pereira afirma que “usufruto € o direito real de fruir
as utilidades e frutos de uma coisa sem alterar-lhe a substancia, enquan-
to temporariamente destacado da propriedade.” (PEREIRA). A defini-
¢do dada pelo referido autor, aproxima-se do disposto no artigo 713
do Codigo Civil de 1.916: “Art. 713. Constitui usufruto o direito real
de fruir as utilidades e frutos de uma coisa, enquanto temporariamen-
te destacado da propriedade” (BRASIL, 1916). Embora tal dispositivo
ndo tenha sido reproduzido no Cdédigo Civil de 2002, ele encontra-se
implicito no Cédigo atual, uma vez que as caracteristicas do instituto,
conforme se demonstrard a seguir, permaneceram inalteradas.

Para compreendermos o Instituto do Usufruto, é necessdrio en-
tendermos a distin¢do entre dois elementos na propriedade — proveito
e substancia. No Usufruto, hd um desdobramento dos poderes do pro-
prietdrio, que outorga o proveito em carater temporario ao usufrutudrio
e permanece com a substiancia do bem, tornando-se nu-proprietario, o
que se pretende explicar neste topico
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Assim, convivem pacificamente os diversos poderes sobre o
mesmo bem, sem se chocar ou anular, pois as titularidades se ddo em
planos qualitativos diferentes, o que, por exemplo, ndo ocorre no Insti-
tuto do Condominio, em que os direitos s30 0s mesmos, mas quantita-
tivamente distintos.

2.1 Caracteristicas

A partir da definicdo dada por Caio Mario, podemos extrair as
principais caracteristicas do Usufruto:

a) éumdireitoreal sobrecoisaalheia, gravandotemporariamente
um bem em favor de uma pessoa, com efeito erga omnes;

b) é temporirio, podendo ser a termo, ou sob condi¢cdo
resolutiva, quando vitalicio, extinguindo-se com a morte do
usufrutuario;

c) provoca o desdobramento da posse, atribuindo a posse dire-
ta ao usufrutudrio e reservando a posse indireta ao nu-pro-
prietério;

d) éintransmissivel, podendo apenas ser cedido o seu exercicio
(MARIO).

2.2 Objeto

Todos os bens passiveis de apropriacdo, sejam eles apenas uteis
a exploragdo ou frugiferos, podem ser frutudrios ou usufruidos. Além
de serem passiveis de apropriacdo, os bens devem ser aliendveis, para
sobre eles recair o gravame de uso e frui¢do, com transmissdo parcial
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das faculdades reais, o que impede o usufruto sobre bens gravados com
clausula de inalienabilidade*, bem como sobre bem de familia.

Os direitos intransmissiveis, como a serviddo, o uso e a habita-
¢do ndo admitem o usufruto. Também ndo podem constituir usufruto
sobre a coisa, aqueles titulares de direitos reais que nao tém a prerro-
gativa de usar e de fruir, como o penhor, a hipoteca e a propriedade
fiducidria.

Pelo contrario, admite-se o gravame do usufruto instituido pe-
los titulares dos direitos reais de superficie, de anticrese, de promiten-
te comprador imitido na posse, de enfiteuse e a propriedade resoluvel.
Sendo que, em tais hipéteses, o direito de usufruto ndo ultrapassa o
direito real sobre o qual recai. Portanto, extinta a superficie, extingue-se
o usufruto, ou, resolvido o compromisso de compra e venda, com ele
resolve-se o usufruto.

O usufruto pode recair sobre coisas (bens corpdreos) méveis ou
iméveis, singulares ou coletivas, assim como sobre bens incorpéreos.
Desde que sejam transmissiveis, admite-se o usufruto sobre créditos, o
que abrange direito sobre valores, direitos de coparticipacdo, direitos
intelectuais, sobre patrimdonio ou sobre uma empresa. Assim, também
cabe, por exemplo, usufruto sobre as quotas de uma sociedade limitada
ou sobre as acdes de uma sociedade andnima.

4 Codigo Civil: “Art. 1.911. A cldusula de inalienabilidade, imposta aos bens por ato de
liberalidade, implica impenhorabilidade e incomunicabilidade.

Pardgrafo tnico. No caso de desapropriacio de bens clausulados, ou de sua alienag@o,
por conveniéncia econdmica do donatdrio ou do herdeiro, mediante autorizacao judicial,
o produto da venda converter-se-4 em outros bens, sobre os quais incidirdo as restricdes
apostas aos primeiros.” (BRASIL, 2002).
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2.3 Classificacao

O usufruto pode ser classificado quanto a causa, ao objetivo, a
extensdo e a duracdo:

a) quanto a causa: o usufruto pode ser legal ou convencional. O
primeiro (convencional) decorre de negdcio juridico inter vivos
ou causa mortis. E ato solene, pois exige forma escrita, qual-
quer que seja o objeto. O segundo (legal) € aquele estabelecido
por lei, em determinadas situacdes juridicas, independentemen-
te da vontade das partes, por exemplo, tem-se o usufruto aos
indigenas, instituido pela Constitui¢ao Federal (artigo 231), das
riquezas naturais e utilidades das terras por eles ocupadas;

b) quanto ao objeto: o usufruto é geral (universal) ou particular,
conforme recaia sobre uma universalidade, ou parte ideal dela
(patrimonio, heranca), ou sobre objeto determinado;

c) quanto a extensdo: o usufruto € pleno, quando abrange todos os
frutos e utilidades da coisa, ou restrito, quando se exclui parte
desses poderes. Assim, nada impede que constem do titulo cer-
tas limitacoes dos poderes transferidos para o usufrutudrio;

d) quanto a duragdo: pode ser a termo certo, sob condi¢@o ou vita-
licio, sendo este extinto somente com a morte do usufrutuario.
O usufruto nao ultrapassa a vida do usufrutudrio, por isso se diz
que € constituido sobre sua cabeca. A morte do usufrutudrio é
causa automadtica de extincao do usufruto, mas a morte do nu-
-proprietdrio ndo gera nenhuma consequéncia, salvo convengao
das partes em contrério, pois os herdeiros receberdo o bem one-
rado pelo usufruto.
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Compreendidos o conceito e a natureza juridica do usufruto,
bem como suas caracteristicas, objeto e classificagdes, serd analisado
no préximo tépico o usufruto de participacdes societarias.

3. USUFRUTO DE PARTICIPACAO SOCIETARIA

O capital social de uma sociedade empresdria € formado pela
soma das contribui¢des dos socios, que sdo destinadas a realizagdo do
objeto social.

Nas sociedades limitadas, ao contribuirem para o capital social,
os sécios recebem quotas, que, do ponto de vista dos sécios, represen-
tam direitos e obrigacdes inerentes a sua condi¢cdo de sécio da socieda-
de. Por outro lado, sob o ponto de vista da sociedade, as quotas sd@o “os
contingentes de bens, com 0s quais 0s s6cios contribuem ou se obrigam
a contribuir para a sociedade” (MENDONCA, 2001, v.1, p. 38).

Por sua vez, nas sociedades an6nimas, as agdes sdo os titulos
livremente negocidveis (valores mobilidrios) representativos do capital
social, conferindo aos seus titulares o direito de participar dos resulta-
dos da atividade da companbhia.

O artigo 40 da Lei 6.404/76, conhecida como Lei das Socieda-
des Andnimas (“LSA”), autoriza o usufruto de acdes, in verbis:

Art. 40. O usufruto, o fideicomisso, a alienacdo fidu-
cidria em garantia e quaisquer cldusulas ou 6nus que

gravarem a acdo deverdo ser averbados:

I - se nominativa, no livro de “Registro de A¢des No-

minativas”;
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II - se escritural, nos livros da institui¢do financeira,
que os anotara no extrato da conta de dep6sito forneci-
da ao acionista

Pardgrafo dnico. Mediante averbagdo nos termos des-
te artigo, a promessa de venda da agdo e o direito de
preferéncia a sua aquisi¢do sdo oponiveis a terceiros
(BRASIL, 1976).

Ao comentar este artigo, Nelson Eizirik afirma que

Embora tenha surgido com finalidade de cariter basi-
camente alimentar, o usufruto transformou-se em ins-
tituto de conteido mais amplo, podendo ter inclusive
natureza mercantil, como ocorre com o usufruto de
acoes, que se transformou em instrumento relevante de
operagdes comerciais e bancdrias. Nesse tipo de usu-
fruto, o usufrutudrio nfio tem a propriedade das acdes
— que € do nu proprietdrio -, mas tem o direito de rece-
ber os dividendos dela decorrentes (EIZIRIK, 2011, p.
253-254).

Ao instituir o usufruto, o doador pode impor restri¢des ao di-
reito de propriedade do donatério, como cldusulas de inalienabilidade,
impenhorabilidade e incomunicabilidade, que visam, respectivamente,
a proibir a alienacdo do bem gravado, a impedir a sua penhora por di-
vidas contraidas por seu titular ou a evitar que ele venha a integrar o
patrimdnio comum, no caso de o proprietario casar-se sob o regime de
comunhio de bens. Contudo, os beneficios em favor dos donatarios e
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legatéarios devem ser superiores as restricdes que lhes foram impostas,
sob pena de, ao invés de lhes protegerem, imporem Onus excessivos e
descabidos.

O direito de o usufrutudrio das acdes receber os dividendos dela
decorrentes estd previsto no artigo 205 da LSA: “Art. 205. A compa-
nhia pagard o dividendo de acdes nominativas a pessoa que, na data do
ato de declaracdo do dividendo, estiver inscrita como proprietaria ou
usufrutudria da acdo” (BRASIL, 1976).

A respeito de os dividendos serem declarados apds a extingao
do usufruto, mas correspondentes a exercicios em que eles estavam em
vigor, Eizirki ensina que

O direito de crédito dos acionistas ao dividendo ndo
surge do balango de encerramento do exercicio, mas da
sua aprovacgdo pela assembleia geral e da deliberagcdo
de destinar os lucros, ou parte deles, ao pagamento de
dividendos. A Lei da S.A. estabelece que a companhia
pagard o dividendo de acdes nominativas a pessoa que,
na data do ato de sua declaracio, estiver inscrita como

proprietaria ou usufrutudria da acdo (artigo 205).

Nio obstante o Codigo Civil definir que os frutos civis,
vencidos na data inicial do usufruto, pertencem ao pro-
prietario, e ao usufrutudrio os vencidos na data em que
cessa o usufruto, ainda que relativos a exercicio social
em que estava em vigor, deverdo ser pagos ao nu-pro-
prietario (que com a extingdo do usufruto passou a ser o
pleno proprietario das a¢des), pelas razdes acima e pelo
fato de constituirem os dispositivos da Lei das S.A.,
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normas de natureza especial e prevalecerem, necessa-
riamente, sobre a regulacdo geral do instituto do usu-
fruto pelo Cédigo Civil (EIZIRIK, 2011, p. 262-263).

Além de receber os dividendos decorrentes das acdes, o usufru-
tudrio tem o direito de preferéncia a subscri¢cao de a¢des, quando ndo
exercido pelo acionista até 10 (dez) dias antes do vencimento do prazo,
podera sé-lo pelo usufrutudrio, conforme § 5°, do artigo 171, da LSA:

Art. 171. Na proporcdo do nimero de agdes que pos-
suirem, os acionistas terdo preferéncia para a subscri-

¢do do aumento de capital.

[...]

§ 5° No usufruto e no fideicomisso, o direito de
preferéncia, quando nédo exercido pelo acionista até 10
(dez) dias antes do vencimento do prazo, poderd sé-lo
pelo usufrutudrio ou fideicomissario (BRASIL, 1976).

Portanto, as pessoas legitimadas a subscrever as a¢des s@o o nu-
-proprietario e o fiducidrio, mas casos estes ndo exercam o seu direito
de preferéncia dentro do prazo assinalado pela Lei das S.A., esse direito
podera ser exercido pelo usufrutudrio ou fideicomissario, que subscre-
verdo as a¢des em nome proprio, sendo, assim, 0s seus titulares.

Em relacdo ao direito de voto da a¢do gravada com o usufruto,
de acordo com o disposto no artigo 114 da LSA, admite-se que ele seja
regulado no ato de constitui¢do do gravame, e, caso isso niao ocorra,
somente poderd ser exercido mediante prévio acordo entre o proprie-
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tario e o usufrutudrio, sendo recomenddvel que este acordo também
seja averbado no livro de “Registro de A¢des Nominativas”, ou nos
livros da institui¢do financeira depositdria, conforme sejam as agdes
registradas ou escriturais: “Art. 114. O direito de voto da ac¢do gravada
com usufruto, se nao for regulado no ato de constituicdo do gravame,
somente podera ser exercido mediante prévio acordo entre o proprieta-
rio e o usufrutuario.” (BRASIL, LEI N°® 6.404/76).

Assim, a ndo determinar, inexistindo acordo prévio entre as par-
tes, quem € o titular do direito de voto, o dispositivo legal ndo define
com clareza os direitos de propriedade, o que prejudica a formacdo do
preco das agdes, gravadas com usufruto.

Sobre a exigéncia do acordo prévio entre o usufrutudrio das
acoes e o nu-proprietério, Nelson Eizirik (2011) pontua que

Ao exigir o prévio acordo das partes, impedindo o
exercicio do direito de voto na sua auséncia, a Lei das
S.A. levou em consideracdo o conflito de interesses
que pode existir entre usufrutudrio e nu-proprietério:
o primeiro desejoso de receber dividendos e o segundo
interessado no reinvestimento dos lucros nas ativida-
des empresariais. A posi¢do do legislador nacional é
singular e reflete o dissidio no direito comparado: em
algumas legislacdes, o voto cabe ao nu-proprietdrio;
em outras ao usufrutudrio; em outras, ainda, a ambos,
atribuindo-se ao usufrutudrio o voto em assuntos ad-
ministrativos e ao nu-proprietdrio nos demais. Do pon-
to de vista econdmico, a solucdo adotada pela Lei das
S.A. é passivel de criticas, por ndo definir claramente
os direitos de propriedade.
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Quando o usufrutudrio abrange a totalidade dos direitos, eco-
ndmicos e politicos, considera-se que o usufrutudrio se equipara ao
acionista, mantendo o nu-proprietdrio a titularidade de alguns direitos
futuros, como o de subscrever aumentos de capital e de consolidar a
propriedade plena no momento da extingdo do usufruto.

De acordo com o pardgrafo unico, do artigo 1.053 do Cddigo
Civil, o Contrato Social pode prever a regéncia supletiva da sociedade
limitada pelas normas da sociedade andnima:

Art. 1.053. A sociedade limitada rege-se, nas omissdes

deste Capitulo, pelas normas da sociedade simples.

Paragrafo unico. O contrato social podera prever a re-
géncia supletiva da sociedade limitada pelas normas da
sociedade andnima (BRASIL, 2002).

Assim, para que possam as normas da LSA sobre o usufruto de
acdes serem aplicadas supletivamente nas sociedades limitadas, possi-
bilitando o usufruto de suas quotas, € necessario que haja previsao no
contrato social, quanto a regéncia supletiva pelas normas da LSA. Nes-
se sentido, posicionou-se a Colenda 12* Camara Civel do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, no julgamento da Apelagdo Civel n° 0114932-
79.2011.8.13.0518, de relatoria do Desembargador José Flavio de Al-
meida, na qual discutiu-se a extensdo do usufruto instituido sobre quo-
tas de uma sociedade limitada, sobre os bens iméveis que compunham
o seu capital social:
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EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE REIN-
TEGRACAO DE POSSE - JUSTICA GRATUITA
- PROVA DO ESBULHO - IMOVEIS INTEGRAN-
TES DO PATRIMONIO DA EMPRESA - USUFRU-
TO - AUSENCIA DE PREVISAO CONTRATUAL.
1. O requerimento de justica gratuita pode ser for-
mulado a qualquer tempo ou grau de jurisdi¢do, nos
termos do caput do artigo 99 do Cédigo de Processo
Civil. 2. Ndo havendo fundadas razdes para indefe-
rir o pedido, mormente quando a parte contrdria ndo
comprova a capacidade financeira do requerente, o be-
neficio da justica gratuita deve ser deferido. 3. Com
a formaliza¢do do usufruto vitalicio, o usufrutudrio
permanece com direito de uso, de administragdo e de
recebimento de todos os frutos que possam advir do
bem. De outro lado, o nu-proprietdrio que recebeu o
bem como doacdo tem garantido que ele serd cuidado
e administrado pelo usufrutudrio. 4. Havendo previ-
sd0 no contrato social de usufruto das quotas sociais
e ndo dos imdveis que constituem o capital social da
empresa, uma vez provado comodato verbal e prévia
notificacdo que caracteriza esbulho, a reintegracdo da
sociedade na posse do imével € medida que se impde.
Data de Julgamento: 23/09/2017. (MINAS GERAIS,
2017, grifos do autor).

Em seu voto, o Desembargador Relator destacou que o usufruto
quando ndo constituido sobre os bens imdveis incorporados ao capital
social, mas apenas sobre as quotas sociais, ndo recai sobre tais bens
imoveis, cabendo ao usufrutuario eventuais frutos advindos do bem,
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de acordo com o que pactuado no contrato social. Abaixo, destacam-se
alguns trechos do voto:

Do usufruto das cotas sociais:

Necessario, entdo, verificar a extensio do usufruto das
cotas sociais em favor da apelante, ou seja, se o usufruto
das cotas sociais abrange os bens iméveis que constituem

o capital da empresa.

Usufruto € o direito real sobre coisas alheias, conferin-
do ao usufrutudrio (pessoa para quem foi constituido o
usufruto) a capacidade de usar as utilidades e os frutos
(rendas) do bem, ainda que ndo seja o proprietario. O
usufrutudrio tem direito a posse, uso, administracio e

percepg¢ao dos frutos (rendas).

O contrato social da apelada instituiu, em favor da ape-
lante, o usufruto vitalicio sobre suas cotas sociais (ff.
99), conforme disposto na cldusula terceira, pardgrafo

segundo. Confira-se:

CLAUSULA TERCEIRA - Capital Social

[...] Pardgrafo Segundo - As quotas do capital social de-
finidas acima como sendo dos sécios William Marduy

Janior, Mariana Andrade Marduy e Gustavo Andrade
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Marduy, sdo doadas, neste ato, pelos genitores William
Marduy e Sueli Andrade Marduy com clausula de usu-
fruto vitalicio e sucessivo em favor dos doadores e in-
comunicabilidade com eventuais futuros conjuges dos

[doadores/usufrutuarios].

Com a formalizagdo do usufruto vitalicio, o usufrutua-
rio permanece com direito de uso, de administracdo e
de recebimento de todos os frutos que possam advir do
bem. De outro lado, o nu-proprietirio que recebeu o
bem como doagdo, tem garantido que ele serd cuidado
e administrado pelo usufrutudrio. No caso dos autos, a
administracido da sociedade cabe ao sécio usufrutudrio
William Marduy (CLAUSULA QUARTA - Administra-
cdo da Sociedade; f. 99).

Em que pese os argumentos da apelante, como bem pon-
tuado pelo magistrado a quo, nio ha qualquer cldusula no
citado contrato social que institua a favor da apelante o
usufruto sobre os bens iméveis que constituem o capital

social da empresa.

O usufruto ndo foi constituido sobre os bens iméveis in-
corporados ao capital social, mas sobre as quotas sociais.
Ao usufrutudrio cabera eventuais frutos advindos do

bem, de acordo com o que pactuado no contrato social.
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A mingua de provas mais robustas, as afirmacdes das
partes permitem a conclusdo de que celebraram como-
dato verbal e que a apelante, devidamente notificada da
intencdo da apelada em reaver os imdveis, ndo o resti-
tuiu a apelada, ensejando a reintegracdo desta na posse
do imével, sem maiores oposi¢oes. (MINAS GERALIS,
2017, grifos do autor).

Com tais argumentos, a tese do Relator conduziu o acorddo pro-
ferido pela Camara, que negou provimento a apelacdo interposta pela
nu-proprietdria das quotas sociais, que pretendia permanecer no imével
de propriedade da sociedade, determinando, assim, a reintegracdo de
posse do imdvel pela sociedade.

Na Solucdo de Consulta n® 196 (“CQOSIT”), de 05 de novem-
bro de 2018, a Receita Federal fez a seguinte afirmacdo: “O fato de
seu titular ser nu-proprietdrio de quotas que representam mais de 10%
(dez por cento) do capital de outra empresa nao beneficiada pela Lei
Complementar n° 123, de 2006, constitui-se em vedagdo a opg¢do pelo
Simples Nacional”.

O inciso IV do § 4° do art. 3°, da Lei Complementar n° 123, de
2006, dispde que

30
[...]

§ 4° Nao podera se beneficiar do tratamento juridico di-
ferenciado previsto nesta Lei Complementar, incluido o
regime de que trata o art. 12 desta Lei Complementar,

para nenhum efeito legal, a pessoa juridica: [...]
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IV - cujo titular ou sécio participe com mais de 10%
(dez por cento) do capital de outra empresa ndo bene-
ficiada por esta Lei Complementar, desde que a receita
bruta global ultrapasse o limite de que trata o inciso II do

caput deste artigo;

[...]

§ 5° O disposto nos incisos IV e VII do § 4° deste artigo
nfo se aplica a participaco no capital de cooperativas
de crédito, bem como em centrais de compras, bolsas
de subcontratacio, no consércio referido no art. 50
desta Lei Complementar e na sociedade de propésito
especifico prevista no art. 56 desta Lei Complementar,
e em associagdes assemelhadas, sociedades de interesse
econdmico, sociedades de garantia soliddria e outros
tipos de sociedade, que tenham como objetivo social
a defesa exclusiva dos interesses econdmicos das mi-

croempresas e empresas de pequeno porte.

§ 6° Na hipdtese de a microempresa ou empresa de
pequeno porte incorrer em alguma das situacdes previstas
nos incisos do § 4°, serd excluida do tratamento juridico
diferenciado previsto nesta Lei Complementar, bem
como do regime de que trata o art. 12, com efeitos a partir
do més seguinte ao que incorrida a situagdo impeditiva
(BRASIL, LEI COMPLEMENTAR N°123/2006)

Ao formular tal consulta, o contribuinte defendeu a tese de que,
como usufrutudrio de quotas de sociedade que possui direitos entre 0s
quais estao os principais elementos caracterizadores da condi¢do de s6-
cio, entdo ndo pode ser classificado como s6cio o nu-proprietario das
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mesmas quotas, pois a esse nao restariam direitos caracteristicos de s6-
cio. Com tal argumento, o contribuinte concluia que, mesmo que seu ti-
tular participe com de 10% (dez por cento) do capital da outra empresa,
o Consulente ndo estaria obrigado a respeitar o limite previsto no inciso
IV do § 4° do art. 3° da Lei Complementar n°® 123.

Para afastar a tese defendida pelo contribuinte, a Receita Fe-
deral defendeu que o inciso IV do § 4° do art. 3° do dispositivo legal
supracitado, ndo estabelece vedag@o apenas no caso em que o titular de
empresa optante pelo Simples Nacional exerca determinados direitos
de sécio em outra empresa. A vedacdo configura-se pela mera partici-
pacdo, caso a soma das receitas ultrapasse o limite mencionado.

A Receita Federal também defendeu que, ainda que hajam di-
versas restrigdes aos direitos que o nu-proprietdrio das quotas possa
exercer, os direitos contidos na nua-propriedade possuem valor eco-
ndmico, devendo, inclusive, ser declarada na Declaracdo do Imposto
sobre a Renda da pessoa fisica, conforme determina o artigo 25, § 1°,
inciso IV, da Lei n® 9.250, de 26 de fevereiro de 1995:

Art. 25. Como parte integrante da declaragdo de rendi-
mentos, a pessoa fisica apresentard relacdo pormenori-

zada dos bens iméveis e moveis e direitos que, no Pais

ou no exterior, constituam o seu patrimonio e o de seus
dependentes, em 31 de dezembro do ano-calenddrio,
bem como os bens e direitos adquiridos e alienados no

mesmo ano.
§ 1° Devem ser declarados:

[...]
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IV - os investimentos em participagdes societdrias, em
acdes negociadas ou ndo em bolsa de valores e em ouro,
ativo-financeiro, adquiridos a partir do ano calendério
de 1996, cujo valor de aquisi¢io unitdrio seja igual ou

superior a R$ 1.000,00 (um mil reais).

§ 2° Os bens serdo declarados discriminadamente
pelos valores de aquisicio em Reais, constantes
dos respectivos instrumentos de transferéncia de

propriedade ou da nota fiscal.

[...] (BRASIL, LEI N°9.250/1995, grifos do autor).

Em seus argumentos, por fim, a Receita Federal sustentou que,
para que a cessdo das quotas em questdo tenha efeitos quanto a socieda-
de e terceiros, o respectivo instrumento, subscrito pelos sdcios anuen-

tes, deve ser averbado, conforme o disposto no paragrafo tunico do art.
1057 do Cédigo Civil:

Art. 1.057. Na omisséo do contrato, o sécio pode ceder
sua quota, total ou parcialmente, a quem seja sécio, in-
dependentemente de audiéncia dos outros, ou a estra-
nho, se ndo houver oposi¢do de titulares de mais de um
quarto do capital social.

Paragrafo tnico. A cessdo terd eficicia quanto a so-
ciedade e terceiros, inclusive para os fins do paragrafo
unico do art. 1.003, a partir da averbacdo do respectivo
instrumento, subscrito pelos sécios anuentes. (BRA-
SIL, 2002, grifos do autor).
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Assim, mesmo sendo nu-proprietdrio, o contribuinte serd socio
da outra empresa a partir da averbacdo do mencionado instrumento, no
qual estardo também indicados a quantidade e valor das quotas cuja
nua-propriedade possui, atestando sua participacdo no capital daquela
empresa. L.ogo, o nu-proprietdrio de quotas estd incluido na vedagdo
contida no discutido inciso IV do § 4° do art. 3° da Lei Complementar
n°® 123, se a soma das receitas ultrapassar o referido limite.

A consequéncia de incorrer nessa vedagdo €, de acordo com o
igualmente citado § 6° do art. 3° da Lei Complementar N° 123, de 14 de
dezembro de 2006 (BRASIL, 2006), a exclusdo do tratamento juridico
diferenciado, bem como do Simples Nacional, com efeitos a partir do
més seguinte a incorrida a situac¢do impeditiva.

A partir de todos esses argumentos, a Receita Federal respon-
deu a Consulta afirmando que ndo poderia se beneficiar do tratamento
juridico diferenciado previsto na Lei Complementar n® 123, de 2006
(BRASIL, 2006), incluido o Simples Nacional, para nenhum efeito le-
gal, a pessoa juridica, cujo titular ou sdcio, participe, mesmo na con-
di¢ao de nu-proprietario, de quotas sociais com mais de 10% (dez por
cento) do capital de outra empresa nio beneficiada pela referida Lei
Complementar, desde que a receita bruta global ultrapasse o limite de
que trata o inciso II, do caput do art. 3° da mesma Lei Complementar:

ASSUNTO: SIMPLES NACIONAL PARTICIPA-
CAO NO CAPITAL DE OUTRA SOCIEDADE. NU-
-PROPRIETARIO DE QUOTAS SOCIAIS. LIMITES
DE RECEITA BRUTA. VEDACAO.

Nao podera se beneficiar do tratamento juridico di-
ferenciado previsto na Lei Complementar n° 123, de
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20006, incluido o Simples Nacional, para nenhum efeito
legal, a pessoa juridica cujo titular ou sdcio participe,
mesmo na condi¢do de nu-proprietdrio de quotas so-
ciais, com mais de 10% (dez por cento) do capital de
outra empresa nao beneficiada pela referida Lei Com-
plementar, desde que a receita bruta global ultrapasse
o limite de que trata o inciso II do caput do art. 3° da

mesma Lei Complementar;

Dispositivos Legais: Lei Complementar n° 123, de
2006, art. 3°, § 4°, IV (BRASIL, 2006).

4. CONCLUSAO

Conforme exposto nos topicos anteriores, o usufrutudrio e o nu-
-proprietdrio sdo titulares simultaneos de direitos, apesar de o ultimo
ndo ter direito de uso e fruicdo do bem. Assim, a institui¢ao do usufruto
sobre participacdo societdria (quotas e agdes) nao retira do socio seu
direito de votar nas deliberacdes sociais, salvo acordo entre o nu-pro-
prietdrio e o usufrutudrio.

Em empresas familiares, ¢ comum a utilizacdo da doagdo de
participagdo societdria com reserva de usufruto, como meio de plane-
jamento sucessOrio, pois, enquanto os doares forem vivos, € como se
a doagdo nao tivesse ocorrido, em razdo de o donatdrio deter apenas a
propriedade nua das quotas ou acdes da sociedade.

Ocorrendo o falecimento do doador, a doagdo se conclui, extin-
guindo-se o usufruto, e a participagdo societdria doada € transmitida ao
donatério, sem que seja necessdria a realizacdo de inventério, bastando
o registro do atestado de 6bito na Junta Comercial em que a sociedade
¢ registrada.
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COMO A REURB-S POSSIBILITOU O ACORDO EM
PROCESSO DE REINTEGRACAO DE POSSE DE
OCUPACAO DE EDIFICACAO NA ZONA SUL DE
BELO HORIZONTE

Diego de Sousa Pugas’

Resumo: O presente artigo visa expor alguns aspectos inerentes
a ocasido da ocupagdo de um edificio situado na Zona Sul de Belo Ho-
rizonte/MG, pela Ocupacdo Carolina de Jesus, € como os instrumentos
urbanistico-normativos contidos na REURB (Lei Federal n° 13.465, de
11 de julho de 2017) possibilitaram um acordo para a desocupagdo pa-
cifica do imédvel e realocagdo das familias e individuos ali presentes.

Palavras-chave: Ocupacdo. Urbanizacdo. Posse. REURB.

1. INTRODUCAO

De fato, como ja concluiu Eric Hobsbawn, vivemos numa era
dos extremos. Conflitos didrios cada vez mais polarizados como o bem
e o mal, o certo e o errado, a esquerda e a direita. No campo juridico,
por mais que os diversos institutos argumentativos que rodeiam as dis-
cussdes processuais tenham como fundamento bésico a lei, tem-se que
estes conceitos indiretamente permeiam os argumentos das partes € as
decisdes proferidas.

Tais conceitos tornam-se ainda mais relevantes quando con-
frontados com outro que, a bem da verdade, € mais do que um conceito,

5 Advogado, graduado em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. P6s-gra-
duando em Direito Civil Aplicado pelo IEC-PUC Minas. Consultor Juridico da CMI-SECOVI de
Minas Gerais. E-mail: diegospugas @ gmail.com.

NOVAS PERSPECTIVAS DOS DIREITOS REAIS NA ATUALIDADE 71



¢ uma necessidade bdsica e fundamental do individuo, que € o direito
a moradia. Necessidade esta tdo relevante que, inclusive, encontra-se
tutelada pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, no Pacto In-
ternacional dos Direitos Civis e Politicos e, em nosso ordenamento ju-
ridico patrio, reconhecido como direito social, previsto na Constitui¢do
da Republica, em seu artigo 6° (BRASIL, 1988).

Além disso, esse direito € incluido no rol de responsabilidades
atribuidas ao Estado para a tutela e provisionamento, quando o indivi-
duo, por qualquer motivo que seja, ndo for capaz de prover. E sabido
que, infelizmente, a situacdo de desigualdade gerada pela injusta dis-
tribuicdo de riqueza, pelas dificuldades enfrentadas pela maioria dos
brasileiros para encontrar um emprego com saldrios que lhes oportu-
nizem obter moradia digna e provimento de suas necessidades basicas
¢ extremamente relevante. E, por isso, o Estado, num contexto social
e preocupado com as necessidades basicas dos sujeitos nele inseridos,
deve ser atento a tais necessidades.

No entanto, ndo é nenhuma novidade que o mesmo Estado en-
contra-se assoberbado em suas responsabilidades, contumaz inadim-
plente com as suas obrigacdes constitucionais, dentre as quais a obri-
gacdo de assegurar que os individuos que tenham necessidade e a ele
recorram tenham uma moradia digna. A resposta € ineficaz, a atuagdo é
sofrivel. Por mais que as entidades e autarquias se modernizem, adap-
tem-se a legislacdo vigente, por questdes financeiras e, até mesmo de
infraestrutura, o Estado ndo € capaz de conceder, a devido tempo e
modo, a tutela do direito da moradia buscada pelas partes.

O resultado? Aproximadamente 101.854 pessoas encontram-se
numa situacao de rua, sem moradia fixa, o que gera, via de consequén-
cia, inimeros outros problemas reflexos, como o aumento da crimina-
lidade, sobrecarga no sistema de sadde, entre outros. Esta mazela mo-
tiva a busca por solucdes alternativas por parte daqueles afetados pelo
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problema que, como ndo poderia deixar de ser, passam a se mobilizar
numa tentativa de “buscar a solucdo com as suas préprias maos”, face
a inércia e a ineficacia das solucdes propostas pelo Estado que, em sua
maioria, sdo tedricas.

Exemplo disso sdo os coletivos € movimentos sociais que bus-
cam a tutela da moradia, a distribui¢do de terras, dentre outros. Ha o
famigerado e, por que nao dizer, tradicional MST (Movimento dos
Sem-Terra) que, desde meados dos anos 1980, executa suas ativida-
des como forma de for¢ar o cumprimento da legislagdo que prevé uma
justa reforca agraria. No campo urbano, mais precisamente em Belo
Horizonte, destaca-se o MLB (Movimento de Luta nos Bairros, Vilas e
Favelas) que congrega familias na situacio de ausé€ncia de moradia fixa,
protestando por uma reforma urbana (MBL, 2019). Este movimento é o
protagonista da situacao objeto de andlise no presente texto.

2. 0 IMOVEL E O INICIO DA OCUPACAO

Situa-se na Avenida Afonso Pena, n°. 2.300, no bairro Funcio-
ndrios, na regional centro-sul de Belo Horizonte, hipervalorizada co-
mercialmente, uma edificacdo de propriedade da Fundagdo Sistel de
Seguridade Social, por ela adquirida em 10/05/1982. Segundo a versao
sustentada pela proprietdria, a referida edificacio, na época do inicio
da ocupagdo (2017), havia acabado de passar por um processo de revi-
talizagdo, para que os andares componentes do edificio pudessem ser
comercializados para locacdo e/ou venda.

Muito embora fosse esta a situacdo ocorrida, na madrugada do
dia 06/09/2017, iniciaram-se processos de ocupag¢do dos andares da edi-
ficacdo, pelos membros do MLB, sob o argumento de que o prédio ha
muito encontrava-se abandonado, sem qualquer uso e totalmente negli-
genciado por sua proprietaria.
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A situagdo de abandono, segundo o basilar ponto de vista dos
membros da ocupa¢do, ndo se justificava, pelo que o MLB passou a
ocupar a edificacdo, como modo de a ela conferir a justa fung¢do social
da propriedade imdvel, uma vez que passou a ser a moradia de aproxi-
madamente 200 familias, compostas por homens, mulheres, criancas,
seus animais de estimacdo e seus pertences. Ali dentro seria estabeleci-
da uma ordem de uso, com normas préprias, tudo visando a coabitacdo
pacifica de seus membros, no que alegam ser um ideal de justica social.

A ocupagdo foi batizada “Ocupacdo Carolina de Jesus”, em ho-
menagem a escritora mineira homonima, cuja obra € internacionalmen-
te reconhecida por Quarto de Despejo, publicado em 1960, denuncian-
do as lutas, pela sobrevivéncia, de uma mulher negra e pobre, residente
na regido periférica de Sao Paulo, relatando o sofrido cotidiano da vida
na favela (LITERAFRO, 2019).

As 200 familias passaram a ocupar praticamente todos os an-
dares do edificio, o que rapidamente atraiu a atencdo de todos os be-
lo-horizontinos, seja pelo fato de que um imdével que, até entdo, era
mais um entre os demais passou a ser o simbolo de luta e resisténcia,
especialmente porque os que ali estavam passaram a ostentar aquela
ocupacdo com a marca de seu grupo, bandeiras e faixas, anunciando
que dali ninguém os retiraria.

3. OCUPACAO OU INVASAO?

Como ndo poderia deixar de ser, a ocupagdo em questdo oca-
sionou mal-estar a proprietdria do imével, a fundagdo Sistel de Segu-
ridade Social, que, quase imediatamente, propds a respectiva A¢do de
Reintegracdo de Posse, autuada sob o n°. 5129491-70.2017.8.13.0024,
perante a 14* Vara Civel da Comarca de Belo Horizonte. Na referida
acdo, a SISTEL alegou ser a legitima proprietaria e possuidora do imé-
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vel, ndo havendo qualquer situacdo de negligéncia, visto que sempre
teria dado a ele a respectiva fun¢do social, agindo com expresso animus
domini, o que tiraria toda e qualquer legitimidade da ocupagdo havida
que, na realidade, revestia-se de ato ilicito, consubstanciado em esbulho
possessorio, uma verdadeira invasdo que caberia ao Poder Judiciario,
provocado por meio da respectiva agdo possessoria, coibir, retornando
a coisa a sua situacgdo fética anterior.

7z

Interessante destacar que o termo “invasdo” é ausente na reda-
¢do do estudo das tutelas possessorias no texto do Codigo Civil (sendo
tecnicamente mais adequado o correspondente “esbulho”), ao passo que
o termo “ocupacao” possui uma definicao legal previamente atribuida.

Recorrendo a tradicional doutrina de Maria Helena Diniz (2002),
tem-se que o esbulho pode ser qualificado como sendo “o ato pelo qual
o possuidor se vé& despojado da posse injustamente, por violéncia, por
clandestinidade e por precariedade”.

Ja a ocupacdo, pelo menos para a finalidade perseguida neste
estudo, enquadra-se na previsdo do artigo 1.263 do Cdodigo Civil Brasi-
leiro: “Quem se assenhorear de coisa sem dono para logo lhe adquire a
propriedade, ndo sendo essa ocupacdo defesa por lei” (BRASIL, 2002).

A validade e a manuten¢do deste conceito legal devem-se a
Teoria Subjetivista da Posse de Carl Von Savigny, que preleciona a
necessidade do constate contato fisico da pessoa com a coisa, inclusive
como forma de possibilitar a aquisicdo de sua propriedade pela via da
usucapifo.

Mas a ocupagdo tal como serd discutida possui outros contor-
nos, delineados pela sua motivagao, pela politica, pela sociologia e, so-
bretudo, pela ideologia.

Estes anseios, vale dizer, ndo sdo meros desejos, € encontram
respaldo legal na Constituicao da Republica, como ja dito, mas também
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na legislagdo esparsa, numa tentativa de dar eficicia a uma norma de
natureza programdtica, como, por exemplo, no Estatuto da Terra e na
recente Lei 13.465/2017, que regulamentou a j4 existente REURB.

A ocupagdo, portanto, ausentes os requisitos de violéncia e ile-
gitimidade, quando feita em imé6vel que ndo cumpre a sua fungdo so-
cial, muito se distancia de uma invasao, que é verdadeiro ato ilicito nas
esferas civil e criminal. Sobre o tema, vale destacar o entendimento da
professora e advogada mineira Delze dos Santos Laureano:

Mesmo tendo dito o dbvio, acredito que valha a pena,
de vez em quando, refrescar a memoria dos mais de-
sinformados acerca da legitimidade das ag¢des dos que
lutam de forma organizada pelo direito a moradia, pela
reforma agrdria, pelo direito de ter trabalho e renda.
Todos os direitos sociais sdo tdo protegidos pelas leis
brasileiras quanto o direito a propriedade. Ressalvado
apenas que o direito a propriedade sofre a restri¢do
fundamental da exigé€ncia do cumprimento da fun-
¢do social, conforme explicado acima. Melhor pensar
como o0s anarquistas: “Toda propriedade privada é um

12

roubo!” Toda especula¢do imobilidria deve ser consi-
derada um roubo e ndo merece protecio juridica (LAU-

REANO, 2009).

Todavia, em se tratando de um processo judicial, a argumenta-
cdo das partes € a chave para o éxito de seu pleito, sendo certo que tais
questdes sO seriam levantadas muito apds o ajuizamento da acdo de
reintegracdo de posse, razdo pela qual o juiz, a partir da analise sumadria
dos fatos, fundamentos e da documentacao trazida pela SISTEL, conce-
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deu a tutela de urgéncia pretendida, convencido dos requisitos exigidos
pelo art. 561 do Codigo de Processo Civil para a protegdo possessoria,
que sdo a posse anterior e o esbulho praticado, sendo que, naquele mo-
mento, a ocupagdo em questio revelava-se ato ilicito, passivel da prote-
¢do possessoria, conforme o teor da decisao proferida:

A fundacdo demandante, j4 com a peticdo inicial, de-
monstrou haver dado em locagdo a cobertura do im6-
vel e também uma loja, situada no andar térreo, onde
funciona uma casa lotérica, o que inculca, em juizo de
delibacdo muito préprio desta fase, o exercicio do ius
fruendi que ndo € senio uma das exteriorizacdes do do-

minio a merecer a protecio dos interditos.

As fotografias adunadas, outrossim, demonstram que
as instalacdes encontram-se em bom estado de conser-
vacdo, o que intui que a demandante vem prestando os

desvelos necessarios ao imovel.

Foram colacionados comprovantes de pagamento de

IPTU e de contas de consumo.

Quanto a invasdo, mereceu ampla divulgacio pela im-
prensa local, como se pode ver da matéria publicada
no sitio G1 mantido na rede mundial de computadores
intitulada “Familias ocupam prédio na Avenida Afon-
so Pena, em Belo Horizonte”, dando conta da data da
invasdo como sendo precisamente o dia 06.set.2017,

conforme anuncia a peti¢do inicial.

E da experiéncia que a perpetuacgdo de situacdes como a
de que se cuida tende a incutir nas familias em situagio

de vulnerabilidade a sensacdo de permanéncia, até
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porque € o direito a moradia direito social assegurado
pela Constituicdo da Republica (CR/88), mas que
ndo pode ser exercido em detrimento da propriedade

privada, a ndo ser nos casos e nas formas legais.

Eis porque entendo que, de par com o fumus boni iuris
demonstrado, o periculum in mora reside ndo s6 na
necessidade do titular da posse recobréd-la da maneira
mais presta possivel, mas também em aten¢do a sal-
vaguarda das legitimas expectativas dos préprios ocu-
pantes, de vez que a demora e a crenca na permanéncia
sdo geratrizes de futuro desassossego e aflicdo para as
familias, sem falar nas tensdes sociais causadas por

reintegragdes tardiamente efetivadas.

Nessa ordem de consideragdes, DEFIRO a medida li-
minar ambicionada para determinar que, no prazo de
24 (vinte e quatro) horas, os ocupantes do imdvel dei-
xem-no de forma voluntaria, sob pena de, ultrapassado
0 prazo, ser promovida a reintegracdo forcada.

Vale repisar que a decisdo em questdo foi proferida em caréter
de andlise de tutela de urgéncia, com base nas informagdes disponiveis
naquele momento, sendo que, somente apds o cumprimento da medida,
caso ndo houvesse reforma da decisdo por instancia superior, as partes
teriam a oportunidade de discutir sobre a natureza da ocupagdo, como
foi feito.

A discussdo acerca da existéncia de um alto ndmero de fami-
lias presente no local s6 foi realizada a partir do momento em que a
Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais interpds o Agravo de
Instrumento n°. 1.0000.17.080879-4/001, de relatoria do Desembarga-
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dor Alvares Cabral da Silva, trazendo aos autos algumas ponderacdes
acerca dos efeitos do cumprimento da reintegragcdo de posse e da neces-
sidade da tomada de medidas para minimizar os prejuizos sofridos por
aqueles individuos, tendo em vista que o local objeto da acdo passou a
ser a moradia deles.

4. DA FUNCAO SOCIAL

H4 muito, em nosso ordenamento juridico, a propriedade deixou
de ser a mera titularidade do bem, sendo exigidas do proprietario al-
gumas a¢des sobre o bem, sob pena de determinadas penalidades, in-
clusive a expropriacdo. Passa-se a discutir, entdo, a presenca de dois
requisitos para a verificacdo do exercicio da fun¢do social da proprie-
dade sobre o bem: se ele atende aos interesses da ordem publica e os da
ordem privada.

A principio tal defini¢do aparenta-se genérica, tendo em vista a
auséncia de defini¢des legislativas objetivas sobre tais requisitos, de-
vendo ser realizada uma interpretacao sistémica dos atributos inerentes
a propriedade, como forma de se concluir o que atenderia aos interesses
publicos e privados.

Veja-se a defini¢do legal mais préxima, consignada no art. 1.228
do Cdédigo Civil:

Art. 1.228. O proprietério tem a faculdade de usar, go-
zar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de

quem quer que injustamente a possua ou detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em
consonancia com as suas finalidades econOmicas

e sociais e de modo que sejam preservados, de
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conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico
e o patrimdnio histérico e artistico, bem como evitada a
poluicao do ar e das dguas. (BRASIL, 2002)

Vale destacar a defini¢do doutrinaria dada pelo constitucionalista
e Eminente Ministro do Supremo Tribunal Federal, Alexandre de Mo-
raes, a saber:

A referéncia constitucional a func¢éo social como ele-
mento estrutural da defini¢do do direito a propriedade
privada e da limitagdo legal de seu conteido demons-
tra a substitui¢do de uma concepcdo abstrata de &mbito
meramente subjetivo de livre dominio e disposicio da
propriedade por uma concepgdo social de propriedade
privada, refor¢ada pela existéncia de um conjunto de
obrigacdes para com os interesses da coletividade, vi-
sando também a finalidade ou utilidade social que cada
categoria de bens objeto de dominio deve cumprir.
(MORAES, 2006)

Na situagdo em comento, houve discussdo se o imdvel objeto da
lide atendia ou ndo a sua fung¢do social, havendo alegacdes de que a edi-
ficacdo estaria abandonada, sem destinacdo qualquer, o que ensejaria a
possibilidade de ocupagdo, em detrimento do direito de propriedade da
Fundacdo Sistel.

As provas produzidas nos autos, por outro lado, indicaram que a
fundagdo proprietaria do edificio ndo teria o abandonado, sendo que os
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andares teriam, inclusive, passado por uma recente reforma e revitali-
zacdo, para que fossem novamente lancados no mercado para locagdo
ou venda.

Ademais, também se fez prova de que a cobertura do edificio é
objeto de contrato de locacao celebrado com uma empresa de telefonia,
para a instalacdo de uma antena de recepgao celular, o que também co-
locaria por terra eventuais alega¢des de abandono.

A jurisprudéncia mineira ja possui um entendimento consolidado
no sentido de ndo ser possivel a caracterizagdo do abandono, quando
seu proprietdrio fizer provas suficientes da utiliza¢do segundo a funcao
social esperada do imével:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - PROCESSUAL
CIVIL - ACAO DE IMISSAO NA POSSE - ABAN-
DONO DO IMOVEL - INOCORRENCIA - RE-
COLHIMENTO DAS OBRIGACOES FISCAIS
- INTELIGENCIA DO ART. 1.276, §2°, DO CC/02 -
PROPRIEDADE - REGISTRO DO IMOVEL - TUTE-
LA ANTECIPADA - PRESSUPOSTOS PRESENTES
- ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA - MERA
DECLARACAO. Sendo comprovado o recolhimento
dos impostos referentes ao imdvel, bem como o titu-
lo de dominio, estdo presentes os pressupostos para o
deferimento da liminar de imissdo na posse pelo loca-
dor, notadamente para manuten¢do da func¢do social da
propriedade, mormente ausente qualquer elemento a
corroborar com a permanéncia do agravante no imével.
A tutela antecipada estd prevista no art. 273 do CPC
e exige trés pressupostos genéricos e cumulativos: (I)

prova inequivoca; (II) verossimilhanga das alegacdes e
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(IIT) reversibilidade dos efeitos do provimento jurisdi-
cional. A tutela antecipada também exige a presencga de
um de seus pressupostos alternativos: (I) perigo ou (II)
abuso do direito de defesa/manifesto propdsito prote-
latério. Satisfeitos pelo agravado todos os 6nus fiscais
referentes ao imovel, ndo ha de se falar em abandono
do imdvel e auséncia de funcdo social da propriedade,
nos termos do art. 1.276, §2°, do Cédigo Civil de 2002.
Para a concessdo da assisténcia judicidria gratuita bas-
ta a mera declaracdo de hipossuficiéncia. (BRASIL,
2015).

Interessante destacar que o mesmo exercicio da “func¢do social”
seria exigido dos ocupantes da edificacdo, na hipétese da propositura
de uma ac¢do de usucapido, ainda que indiretamente, tendo em vista que
aquele imdvel deveria servir como sua moradia e de sua familia, reve-
lando um cardter social da referida forma de aquisi¢ao da propriedade,
como preve o art. 10 do Estatuto das Cidades.

5. DA REURB COMO UMA SOLUCAO AO
PROBLEMA DA URBANIZACAO

A partir da segunda metade do século XX, com a intensificacio
do processo de industrializacdo e a mudanga das préticas comerciais,
o Brasil deixou de ser um pais predominantemente rural, para ganhar
contornos urbanos. Assim sendo, a maior parte da populagdo deixou os
campos e migrou para as cidades. Esse fenomeno, obviamente, acar-
retou diversas consequéncias na vida como ela € conhecida hoje, mas,
um deles, que se relaciona diretamente com o objeto deste estudo, é o

82

NOVAS PERSPECTIVAS DOS DIREITOS REAIS NA ATUALIDADE



crescimento das dreas urbanas. Isso gerou, por sua vez, o crescimento e
a superpopulacdo dos grandes centros urbanos.

No entanto, seria utdpico crer que 100% (cem por cento) dos
habitantes das cidades foram abrangidos por esse fendmeno de forma
positiva. S6 em Belo Horizonte, segundo o Ministério do Desenvolvi-
mento Social, estima-se que aproximadamente 7.000 pessoas encon-
tram-se em situagcdo de rua, sem moradia, sem emprego, expostas aos
perigos ocasionados por esta situacdo de risco.

Neste sentido, tornaram-se cada vez mais frequentes os debates
sobre a utilizac@o das dreas urbanas e dos imdveis que nao estivessem
utilizando todo o seu potencial, ou seja, cuja fungdo social ndo estivesse
sendo devidamente usufruida.

Diante de situagdes como a que se tem neste estudo, que se
repetem em varias cidades do Brasil, foi necessdria a atualizacdo dos
dispositivos legais que regem a matéria da urbanizacdo, de modo a pre-
ver mecanismos que possibilitem a mitigacao deste problema. Diante
deste contexto foi publicada a Lei 13.465 de 2017, que alterou diversos
dispositivos legais de outras legislagcdes, dentre as quais o Estatuto da
Terra.

A Lei 13.465/17 dispde sobre a REURB, que ndo deve ser en-
tendida como uma lei isolada, mas sim como um mecanismo juridico
que institui medidas que perpassam pelo aspecto juridico, politico e

social do urbanismo, visando regularizar a situacdo de moradia dos in-
dividuos (BRASIL, 2017).

O artigo 10 da mencionada lei prevé em seus incisos alguns de
seus objetivos, quais sejam:
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I — identificar os nidcleos urbanos informais que devam
ser regularizados, organiza-los e assegurar a prestagio
de servigcos publicos aos seus ocupantes, de modo a

melhorar as condi¢des urbanisticas e ambientais;

II — criar unidades imobilidrias compativeis com o or-
denamento territorial urbano e constituir sobre elas di-

reitos reais em favor dos seus ocupantes;

IIT — ampliar o acesso a terra urbanizada pela popula-
¢do de baixa renda, de modo a priorizar a permanéncia
dos ocupantes nos proprios nicleos urbanos informais

regularizados;

IV — promover a integracio social e a geracdo de em-
prego e renda;

V —estimular a resolucdo extrajudicial de conflitos, em
refor¢o a consensualidade e a cooperacdo entre Estado

e sociedade;

VI - garantir o direito social a moradia digna e a condi-
coes de vida adequadas;

VII - garantir a efetivacio da fun¢do social da proprie-
dade;

VIII - ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habi-

tantes;

IX - concretizar o principio da eficiéncia na ocupagdo

e no uso do solo;

X — prevenir e desestimular a formacdo de novos nu-

cleos urbanos informais;
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XI — conceder direitos reais, preferencialmente em

nome da mulher;

XII - franquear participacdo dos interessados nas eta-
pas do processo de regularizacdo fundidria. (BRASIL,
2017).

Trata-se de um instrumento que, para que alcance a sua eficécia,
depende do didlogo entre as funcdes legislativa, judicidria e executiva
do Estado, tendo em vista a imprescindibilidade da cooperacdo para
que as praticas propostas alcancem o resultado desejado.

Por exemplo, a existéncia (e a vigéncia) de um Plano Diretor
atualizado do municipio é fator que contribuird sobremaneira para o
sucesso da REURB em determinados casos, tendo em vista ser impor-
tante um prévio estudo sobre as condicdes urbanisticas daquele local,
as condicdes de zoneamento, entre outros aspectos relevantes para a
matéria, que deverdo ser compreendidos no Plano Diretor.

De toda forma, nas hipéteses em que o Plano Diretor for omisso
ou ndo contiver regulamentacao suficiente para a execugdo dos atos da
REURB, essa auséncia ndo serd obice para o €xito dos procedimentos
de regulamentacdo, tendo em vista que o art. 13 da Lei 13.465/2017
prevé a possibilidade de que a delimitacdo sobre quais dreas poderdao
ser objeto do projeto de regularizacio sejam detalhadas.

Além disso, € clara a intengdo da REURB em reconhecer o valor
da posse como instituto juridico, visando legitima-la e eleva-la a condi-
¢do de propriedade. Além disso, visa, também, a regularizacdo daquela
situacdo que até entdo era meramente fatica, irregular.

A REURB pode ser subdividida em duas categorias:
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REURB - S: Cuja compreensao é mais relevante para o presen-
te estudo, tendo em vista a sua finalidade eminentemente social, que
visa auxiliar popula¢des de baixa renda a regularizarem a sua situacio
de moradia;

REURB - E: Que pode ser entendida como uma competéncia
residual, aplicavel a situagdes nas quais o uso do imével nao se dé por
pessoas inseridas no grupo de “baixa renda”, sendo outras as irregulari-
dades que se pretende solucionar.

Tao significativo passou a ser o referido instrumento, que a ju-
risprudéncia ja convalida a sua utilizacdo em conflitos dessa natureza,
a saber:

Reexame necessdrio e apelacdo - agdo civil piblica -
loteamento irregular - rescisdo dos contratos e deso-
cupacgdo da 4drea - pedidos prejudicados - possibilida-
de de regularizacdo pelo Municipio - Lei 13.465, de
2017 (Reurb-S) - responsabilidade solidaria - realidade
da ocupacdo local - construcdes e ocupagdes consoli-
dadas - direito a moradia e principio da dignidade da
pessoa humana - interesse social preservado - art. 5°
e 20 LINDB - apelacdo adesiva - liberacdo de valores
bloqueados - indeferimento - preservacdo do interesse
da coletividade - sentenca confirmada - apelagdo prin-
cipal prejudicada - apelacdo adesiva a qual se nega pro-
vimento.

1. Na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais
a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum (art.
5% e 20 da LINB).
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2. O reconhecimento da responsabilidade solidaria do
Municipio pela regularizagdo do loteamento estd em
consonancia com os dispositivos da Lei 6.766 de 1979
e com a jurisprudéncia pacifica dos tribunais superiores

acerca da matéria.

3. Diante da possibilidade de regularizacdo do lotea-
mento pelo Municipio, inclusive por meio de ocupagdo
verticalizada, bem como da realidade local com cons-
trugdes e ocupacdes consolidadas, a rescisdo dos con-
tratos e remocdo das familias ndo atendem ao interesse
social.

4. A Lei 13.465, de 2017, que trata da regularizacdo
fundiaria de interesse social (Reurb-S), incentiva a ma-
nutencdo das familias no local da moradia mediante
tomada de medidas que viabilizam a incorporacdo dos
nicleos urbanos informais ao ordenamento territorial

urbano e a titulagdo de seus ocupantes.

5. O direito constitucional a moradia foi algado como
direito fundamental (art. 6° e 23, IX, Constituicdo da
Repiiblica). O poder publico deve zelar pela concreti-
zacdo deste direito dado que ao mesmo tempo efetiva o

principio da dignidade da pessoa humana.

6. Apelacdo principal. Pedidos do 6rgdo ministerial
prejudicados.

7. O bloqueio dos valores existentes em conta do lo-
teador e a determinacio de que novos depdsitos sejam
realizados em conta judicial preservam o interesse da
coletividade ao assegurar recursos financeiros para a

recuperagdo do meio ambiente degradado e eventual
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ressarcimento aos consumidores lesados. Apelacdo
adesiva ndo provida. (BRASIL, 2019)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. REINTEGRACAO
DE POSSE. Producéo de provas testemunhal e pericial,
para comprovacdo do tempo de posse. Desnecessidade.
Ocupacio irregular de drea declarada de utilidade pu-
blica, no entorno do reservatério da Usina Hidrelétrica
de Jaguard, no Municipio de Sdo Simdo. Area publica,
destinada a prestagcdo de servigo publico (geracdo de
energia elétrica), ndo suscetivel a usucapido, notada-
mente por integrar Area de Preservacio Permanente.
Inaplicabilidade da Lei 13.465/2017, que trata da regu-
larizagdo fundidria urbana (REURB). Até que conclui-
da a REURB, que compreende o reconhecimento de
ntcleo urbano informal, do interesse publico na regu-
larizagdo, com a demarcag@o urbanistica, cadastramen-
to de ocupantes etc., ndo hd direito subjetivo ao reco-
nhecimento de dominio. RECURSO NAO PROVIDO
(BRASIL, 2019).

A REURB-S foi um dispositivo imprescindivel para a solucao
do processo em questdo, a medida que o acordo firmado entre os ocu-
pantes do edificio pertencente a SISTEL s6 foi possivel gragas a atua-
¢do conjunta da Prefeitura de Belo Horizonte (PBH), da Companhia de
Habitacdo do Estado de Minas Gerais (COHAB), da Defensoria Publi-
ca de Minas Gerais (DPMG), do Ministério Puiblico de Minas Gerais
(MPMG) e de uma série de outras entidades.
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Em sintese, o acordo em questdo consistiu na desocupacao do
imovel pelas familias ali presentes, de forma gradativa e pacifica, sendo
que os integrantes da ocupagdo seriam removidos para dois terrenos:
um situado no Bairro Bom Sucesso e outro na Vila Santa Rita, ambos
na regido do Barreiro, em Belo Horizonte.

Para tanto, o Estado de Minas Gerais, representado pela
COHAB, ficou responsavel pela doacdo dos referidos terrenos, bem
como das garantias para que fossem implementadas as condi¢des mi-
nimas de saneamento basico, como agua, esgoto e também de energia
elétrica. O Estado também se responsabilizou pela gestdo estratégica da
remogdo das familias presentes no local, bem como pela obtencdo de
acomodacdes provisorias, enquanto as obras de adequagdo bdsica ndao
eram concluidas.

Ja o MLB (Movimento de Lutas nos Bairros, Vilas e Favelas),
por sua atuacdo mais proxima e representativa das familias ali locali-
zadas, também se responsabilizou pelo acompanhamento dos casos es-
pecificos, responsabilizando-se pelo acompanhamento dos integrantes
da ocupacdo apds os procedimentos que culminaram na desocupagdao
do prédio.

6. CONCLUSAO

Fato € que o referido processo, assim como outros casos se-
melhantes existentes ndo s6 em Belo Horizonte, mas como em outros
locais do pais, poderia ter se arrastado por meses, anos a fio, sem uma
sombra de solug¢do, sendo certo que o referido acordo foi a melhor alter-
nativa possivel para que o conflito fosse solucionado dentro de maneira
razodvel, para os membros da ocupacdo, para a proprietdria do edificio
e, via de consequéncia, para a coletividade.

NOVAS PERSPECTIVAS DOS DIREITOS REAIS NA ATUALIDADE 89



REFERENCIAS

BRASIL. Senado Federal. Constituicdo (1988). Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel
em: <http://www.senado.gov.br/sf/legislacao/const/>. Acesso em: 20
ago. 2019.

BRASIL. Senado Federal. Cédigo Civil (2002). Cédigo Civil Bra-
sileiro, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 20 ago.2019.

BRASIL. Secretaria-Geral. Subchefia para assuntos juridicos. Lei
n. 13.465, de 11 de julho de 2017. Dispde sobre a regularizagdo fun-
didria rural e urbana, sobre a liquidag¢do de créditos concedidos aos as-
sentados da reforma agréria e sobre a regularizacao fundidria no &mbito
da Amazonia Legal; [...]. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_At02015-2018/2017/Lei/L13465.htm>. Acesso em: 22 jan.
2019.

BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Agravo de Instru-
mento - 1.0567.15.003420-3/001, Relator(a): Des.(a) Antonio Bispo ,
15 CAMARA CIVEL, julgamento em 17/09/2015, publicagdo da si-
mula em 02 out. 2015.

BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Civel
1.0024.12.172231-8/001, Relator(a): Des.(a) Marcelo Rodrigues , 2*
CAMARA CIVEL, julgamento em 18/12/2018, publicacio da simula
em 22/01/2019;

BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Agravo de Instru-
mento 2014473-93.2019.8.26.0000; Relator (a): Alves Braga Junior;
Orgdo Julgador: 2* Camara de Direito Piblico; Foro de Pedregulho -
1.VARA CIVEL; Data do Julgamento: 31/10/2013; Data de Registro:
14/05/2019.

90

NOVAS PERSPECTIVAS DOS DIREITOS REAIS NA ATUALIDADE



DINIZ, Maria Helena. Cédigo civil anotado. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002.

LAUREANO, Delze dos Santos. Invasdo ou ocupagdo de terras?
Quem € o vildo desta histdria, artigo de Delze dos Santos Laureano.
Portal EcoDebate, Belo Horizonte, 24 abr. 2009. Disponivel em <ht-
tps://www.ecodebate.com.br/2009/04/25/invasao-ou-ocupacao-de-ter-
ras-quem-e-o-vilao-nesta-historia-artigo-de-delze-dos-santos-laurea-
no/> Acesso em: 29 ago. 2019.

LITERAFRO. Carolina Maria de Jesus. Disponivel em <http://
www.letras.ufmg.br/literafro/autoras/58-carolina-maria-de-jesus>.
Acesso em: 13 set. 2019.

MLB - Movimento de Luta nos Bairros, Vilas e Favelas. Quem
Somos. Disponivel em <https://www.mlbbrasil.org/our_team>. Acesso
em: 21 set. 2019.

MORAES, Alexandre de. Constitui¢cdo do Brasil interpretada e
legislacdo constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.

NOVAS PERSPECTIVAS DOS DIREITOS REAIS NA ATUALIDADE 91



CONDOMINIO EDILICIO E O ANTAGONISMO NA
RELACAO DE VIZINHANCA

Lucélia de Oliveira Frias®

Resumo: O presente artigo visa analisar o surgimento do instituto
do Condominio Edilicio, denominagdo adotada pelo Cdédigo Civil de
2002, demonstrando sua natureza juridica e principais caracteristicas.
Ainda serdo abordados os direitos e os deveres dos condominos, bem
como os conflitos na relacdo de vizinhanga. Para tanto, sdo trazidas
doutrinas juridicas, jurisprudéncias, opinides de ilustres autores e legis-
lagdo pertinente, todas devidamente referenciadas.

Palavras-chave: Condominio Edilicio, Direito de Vizinhanca,
conddmino antissocial

1. INTRODUCAO

A partir da metade do século passado, os centros urbanos co-
mecaram a ser dominados pelas edificacdes, arranha-céus, prédios re-
sidenciais com vdarios pavimentos, shopping centers de dois, trés anda-
res, principalmente em terrenos de pequenas dimensdes. Ante a crise
de habitacdo, devido ao crescimento e ao desenvolvimento das cidades
e, consequentemente, grande valoracio dos terrenos urbanos, surgiu o
condominio edilicio devido a preméncia de aproveitar melhor o solo.

Em decorréncia da utilizacdo da drea comum e da convivéncia
direta entre pessoas geralmente com pensamentos e formas de agir dis-
tintos, surge o antagonismo na relagdo de vizinhanca no condominio

6 Pos-granduanda em Direito Civil Aplicado, pela Pontificia Universidade Catélica de Minas
Gerais (PUC MINAS).
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edilicio. Diante disso, foi necessdria a criacdo de legislacdo para ma-
nutencdo do direito de vizinhanca, estipulando direitos e deveres a se-
rem seguidos em prol de uma convivéncia digna e pacifica, bem como
penalidades a serem aplicadas ao condomino antissocial, que ndo saiba
conviver em condominio.

O condominio edilicio demorou para ser legitimado. O Decreto-
-lei n® 5.481, de 25 de junho de 1928, foi o primeiro diploma do Direito
Brasileiro a tratar o tema (BRASIL, 1928). O Cdédigo Civil brasileiro
de 1916 apenas regulava a propriedade vertical por meio de normas do
direito de vizinhanga (BRASIL, 1916). Ulteriormente, surgiu a Lei n°
4591/64 (BRASIL, 1964), com alteragdes dadas pela Lei n® 4864/65,
passou a disciplinar o instituto do Condominio Edilicio (BRASIL,
1965). O Coédigo Civil de 2002 dedicou atengdo especial ao condomi-
nio edilicio, em seus arts. 1331 a 1358 (BRASIL, 2002a), conforme
veremos no decorrer deste trabalho.

2. PRESSUPOSTOS DO CONDOMINIO EDILICIO:
conceito e natureza juridica

O Condominio Edilicio surgiu apés a I Guerra Mundial, peran-
te a necessidade de moradia, pois o desenvolvimento das grandes me-
tropoles ocasionou notavel valoracio dos terrenos urbanos. Conforme
Maria Helena Diniz (2013, p. 252):

Numerosas cidades (Orléans, Paris, Nantes etc) passa-
ram, pelo direito consuetudindrio, a praticar a divisio
de edificios em planos horizontais a fim de solucionar

seus problemas de:

Aproveitamento do espago, tornando-o mais barato;
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Tornar mais econdmica a edificacdo, para combater o

alto custo de vida;
Facilitar a obtencdo de casa prépria; e

Fixar seus donos nas imediagGes dos locais de trabalho.

Destarte, nas tltimas décadas, surgiram diversas modalidades
de condominios edilicios, formados por loteamentos fechados, sho-
pping centers, multipropriedades, clubes de campos, entre outros, vi-
sando o conforto, seguranca e economia para os condéminos.

Mas antes desse periodo, conforme Paulo Nader, existiu edifica-
¢do semelhdvel a do condominio edilico:

Dois mil anos antes de Cristo, na Babilonia, havia
construgdes em pavimentos que, posteriormente, fo-
ram adotadas na Palestina e Egito. H4 registros de que,
naquele tempo, no periodo de Imerum, Rei de Sipar,
houve um ato que dizia da venda do pavimento térreo,
permanecendo o primeiro andar sob o dominio do ven-
dedor (NADER, 2010, p. 232).

Ainda, conforme Nader (2010) “o Cdédigo Napoledo foi o pri-
meiro ordenamento moderno a prever essa modalidade pelo art. 664,
substituido pela Lei de 28 de junho de 1938”. O condominio edilicio
propagou-se na Europa e chegou a ser considerado um problema para a
sociedade. O Cddigo Civil Brasileiro de 1916 desprezou o condominio
edilicio e apenas regulou a propriedade vertical, por meio de regras
condizentes a relacdo de vizinhangca (BRASIL, 1916).
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Em 1964 € expedida a Lei n°® 4.591/64, que sofreu alteracoes
através da Lei 4.864/65, intitulada de Condominio e Incorporagdes
(BRASIL, 1965). Hodiernamente, o condominio em edificacdes ¢é dis-
posto pelo Codigo Civil de 2002, nos arts. 1331 a 1358, denominado
Condominio Edilicio. Dispde o fundamental art. 1331 do Cdédigo Civil
que, “pode haver, em edificagcdes, partes que sdo propriedade exclusi-
va, e partes que sdo propriedade comum dos condominos” (BRASIL,
2002). Desse modo, segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Ro-
senvald “no condominio edilicio, ao reverso, os conddminos conside-
ram-se, a0 mesmo tempo, titulares exclusivos das unidades autdonomas
e cotitulares das partes em comum” (FARIAS; ROSENVALD, 2014,
p. 167).

Apesar da expressdo condominio edilicio ser utilizada no Codi-
go Civil de 2002, esse instituto também € tratado por horizontal (titula-
ridades que se fazem por fragmentos ou fracdes por andares), especial-
mente, em edificios de edificagdes e condominio por andares. De todas
as expressodes referenciadas a essa modalidade, de acordo com Silvio
de Salvo Venosa “vinha-se consagrando no pais e no estrangeiro a pro-
priedade horizontal, embora ndo isenta de criticas, pois nem sempre
esse condominio rege apenas propriedades em edificios, com planos
horizontais, superpostos” (VENOSA, 2014, p. 357).

O condominio edilicio € caracterizado pelo uso das dependén-
cias em comum entre os condominos. E, conforme Peretti-Griva, po-
dem ser consideradas dreas em comum:

o solo em que se constréi o prédio, suas fundacgdes,
muros de arrimo, guarita, pilastras, telhado, teto, vesti-
bulos, pértico, escadas, elevadores, assoalho, corredo-
res, patios, rede de distribuicdo de dgua, esgoto, gis e
eletricidade, calefacdo e refrigerag@o centrais, aqueci-
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mento central, terraco de cobertura (salvo disposi¢do
contraria de escritura de constituicdo de condominio —
CC, art.1331, §5°), pordo, acesso ao logradouro ptibli-
co (rua, avenida etc.), do qual nenhuma unidade imo-
bilidria pode ser privada (CC, art.1331, §4°), portaria,
morada do zelador, instalagdes de telefone e de TV a
cabo, pertencas ligadas a estrutura do prédio, em resu-
mo, tudo aquilo que se destina ao uso comum (PERE-
TTI-GRIVA, 1960, p. 79).

As areas em comum, conforme art.1331, §2°, do Cédigo Civil,
ndo podem ser alienadas separadamente, ou divididas (BRASIL, 2002).
Cada condémino exerce a copropriedade, ao lado dos demais consortes,
sobre as partes comuns. Ainda, conforme o art.1331, §3°, do Cédigo Ci-
vil: “ A cada unidade imobilidria caberd, como parte insepardvel, uma
fracdo ideal no solo e nas outras partes comuns, que serd identificada
em forma decimal ou ordindria no instrumento de institui¢do do condo-
minio (BRASIL, 2002).

Cada condomino tem sua frag@o ideal nas dependéncias em co-
mum, que devera ser constatada quando instituido o condominio. Ja a
propriedade exclusiva tem por objeto a unidade autdbnoma, sendo au-
torizado ao proprietdrio dispor do seu bem como melhor lhe prouver,
sem consentimento dos outros condéominos, salvo no caso do estaciona-
mento para veiculos, que nao podera ser alienado ou alugado a pessoas
estranhas ao condominio.

O Condominio edilicio ndo é considerado pessoa juridica. O
Cadigo Civil, através do art. 1348, II, confere ao sindico poderes para
representa-lo e praticar os atos inerentes a tutela dos interesses comuns
do condominio em juizo ou fora dele. No entanto, existem divergéncias
entre os doutrinadores a respeito da personalizagdo juridica do instituto,
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a exemplo de Maria Regina Pageti Cross, que defende a personalizagdo
do condominio:

Obrigaria as mirfades de administradoras de con-
dominios, ante a ameaca de exting¢do, a investirem em
formacdo adequada, e a exibirem certificacdo ou licen-
ciatura especifica, como outras categorias de profissio-
nais especializados, tal como sucede nos Estados Unidos
(CROSS, 2004, p.174).

A personificacdo juridica do condominio edilicio ndo esta pre-
vista em lei, porém ndo impede que o Judiciario, quando provocado,
diante de caso concreto, decida a respeito. Deveras, perdeu o Cédigo
Civil de 2002 grande oportunidade para reconhecer a personalidade ju-
ridica do condominio edilicio.

Assim, a partir da instituicdo do condominio edilicio, manifesta-
-se a relagdo de vizinhanga direta entre os condominos, ou seja, relacao
esta entre os coproprietarios de partes em comum da edificacdo. A re-
lagdo de vizinhanca, nesse tipo de condominio, costuma ser complexa,
por se tratar de um convivio didrio, sendo que o condémino antissocial
gera antagonismo entre os moradores, prejudicando a coletividade do
condominio.

3. FUNCAO SOCIAL DO CONDOMINIO EDILICIO E
A COLETIVIDADE

A funcio social da propriedade € concepcdo integrante ao direito
de propriedade, por conseguinte deve ser aplicada na propriedade ho-
rizontal. Nos dizeres de Luiz Edson Fachin (1988, p. 19): “A funcio
social da propriedade corresponde a limitagdes fixadas no interesse pu-
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blico e tem por finalidade instituir um conceito dindmico de proprieda-
de em substituicdo ao conceito estatico, representando uma projecao da
reacdo anti-individualista.”

Considerando a fung¢do social e os valores republicanos, que re-
fletem ideologia de produtividade e bem-estar coletivo, cita-se o art.
1228, §1°, CC:

O direito de propriedade deve ser exercido em conso-
nincia com as suas finalidades econdmicas e sociais e
de modo que sejam preservados, de conformidade com
o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimdnio histdri-
co e artistico, bem como evitada a polui¢iio do ar e das
dguas (BRASIL, 2002a).

Enquanto vivente em uma sociedade, o homem deve empe-
nhar-se em contribuir com a coletividade em agravo de suas pretensdes
particulares. Nos dizeres de Guilherme José Purvin Figueiredo: “todo
individuo tem o dever social de desempenhar determinada atividade,
de desenvolver da melhor forma possivel sua individualidade fisica,
moral e intelectual, para com isso cumprir sua fun¢do social da melhor
maneira “ (FIGUEIREDO, 2008)

A Constitui¢do Federal foi importante para garantir a funcdo so-
cial da propriedade. Seu art.5°, XXIII, dispde que “a propriedade aten-
derd a sua funcdo” (BRASIL, 1988). Assim sendo, por mais que o pro-
prietdrio tenha o direito de “usar, fruir e livre dispor” (BRASIL, 1988)
da sua propriedade, deve-se atentar ao seu aspecto funcional coletivo.
Vejamos a seguir, um entendimento do Tribunal de Justica de Minas

o8
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Gerais, do Relator Vicente de Oliveira Silva, a respeito do principio da
func¢do social da propriedade:

EMENTA-APELACAO CIVEL. ACAO POSSESSO-
RIA. SERVIDAO DE PASSAGEM E PASSAGEM
FORCADA. DIFERENCIACAO. REQUISITOS DOS
ARTS. 1378 E 1379 DO CODIGO CIVIL. AUSEN-
CIA. PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DA PRO-
PRIEDADE. RESTRICAO GRAVOSA AO PREDIO
SERVIENTE. CONSTITUICAO DA SERVIDAO.
IMPOSSIBILIDADE. RECURSO NAO PROVIDO.

I — A serviddo de passagem trata-se de uma liberalida-
de a ser concedida pelo proprietario de um imével em
favor do seu vizinho, para que este tenha mais utilidade
ou comodidade em seu bem. Ao contrério da passagem
forcada, ndo € requisito para sua concessdo o encrava-
mento do prédio.

IT — Se o dono do prédio néo se dispde a perder parte de
seus direitos inerentes a propriedade para seu vizinho
e este ndo pode adquirir a serviddo pela usucapido, ndo
ha como dar guarida a pretensdo da apelante.

IIT — Recurso ndo provido.

TI-MG-AC:10620130014793001 MG, Relator Vicen-
te de Oliveira Silva, Data de Julgamento:17/03/2015,
Camaras civeis / 10° CAMARA CIVEL, Data de Publi-
cacdo: 31/03/2015 (MINAS GERAIS, 2015a).
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Nesse caso, o Relator entendeu que a permissao da serviddo se-
ria gravosa aos proprietarios da parte ré. A serviddo € considerada uma
das mais severas restri¢des ao exercicio de propriedade, trazendo pre-
juizos aos recorridos e afetando o principio da fun¢do social da proprie-
dade em relacdo aos donos do imdvel serviente. O recurso de apelagao
ndo foi provido.

Entende-se que cada conddmino deve atentar para a fungdo
social da propriedade, pois o direito do proprietdrio sobre seu imoével
€ limitado. O condomino pode usufruir livremente de seu bem como
melhor lhe convier, desde que ndo prejudique outrem. Por isso existem
leis que devem ser cumpridas em prol da func¢do social da propriedade
e de uma relacao digna de vizinhanca entre os condominos.

4. A RELACAO DE VIZINHANCA NO CONDOMINIO
EDILICIO

A sociedade em que vivemos € heterogénea. A diversidade de
culturas, habitos, religido, costumes e crengas tornam, em determinadas
situagdes, a convivéncia de pessoas que compartilham o mesmo espaco
comum dessocidvel.

No caso do condominio edilicio, € frequente os conflitos entre
moradores por diversos motivos: o condomino que leva seu pet para
passear no condominio e nio recolhe os dejetos na drea em comum; 0O
morador que sempre faz festas noturnas, com som consideravelmente
alto; o condomino que estaciona em vaga de garagem de outrem. Tudo
1SS0 causa antagonismo na vizinhanca.

Por isso, faz-se necessaria a convengdo de condominio para es-
tabelecer regras internas entre os condominos. Trata-se de uma espécie
de constituic@o privada dos coproprietdrios, visto que disciplina as con-
dutas individuais da convivéncia em comum.
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4.1 Convenc¢ao de Condominio

Ap6s a institui¢do do condominio, o art.1333 do Codigo Civil
dispde sobre a convengdo que “deve ser subscrita pelos titulares de, no
minimo, dois tercos das fracdes ideais, e torna-se, desde logo, obrigat6-
ria para os titulares de direito sobre as unidades, ou para quantos sobre
elas tenham posse ou detencdao” (BRASIL, 2002a). Conforme José Ro-
berto Neves Amorim (p. 186), a convencao de condominio é

conjunto de normas, criadas e impostas pelos préprios
conddminos, regulamentadoras do comportamento e
da conduta das pessoas que vivem numa comunidade
determinada ou nela estejam, ainda que temporaria-
mente, sujeitando-se as san¢des em caso de violacdo,
mas sempre de acordo com as leis emanadas do poder

publico.

O perfil da convengdo € estatutdrio. Alcancga ndo sé aqueles que
deram aprovacgdo, mas também aos conddominos que futuramente inte-
grarem o condominio na posi¢do de proprietdrios e locatarios. A con-
venc¢do ndo deve ser vista como um contrato, pois sua restri¢ao vai além
das pessoas que firmaram o documento de sua constituicdo. Nos dizeres
de Jodo Batista Lopes (p. 69):

Nao s6 os conddominos, mas também os locatarios se
sujeitam as disposi¢des da convencdo, conquanto nao
tenham os dltimos legitimidade para modificd-la. Nao
fogem ao seu império, também, os adquirentes de uni-

dades autonomas (em caso de revenda), sendo irrele-
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vante a alegacdo de que ndo assinaram a conveng¢do ou
ndo foram cientificados das restricdes impostas. Até
mesmo terceiros estranhos ao condominio ficam, de
certo modo, sujeitos as disposi¢cdes da convengdo. As-
sim, por exemplo, ndo podem ingressar liviemente no

edificio sem identificar-se, quando exigido.

A convencdo deve estabelecer a taxa condominial, geralmente
mensal, conforme os custeios das despesas do condominio. Vale res-
saltar que o valor a ser pago pela taxa de condominio é um tema que
vem gerando diversos conflitos entre os condominos, haja vista que
a regra geral da contribui¢do deve ser “na propor¢do da suas fracdes
ideais, salvo disposi¢do em contrério na convengao” (BRASIL, 2002a).
A legislac@o autoriza que seja estabelecida uma convenc¢do para esco-
lher a forma de cobranca mais adequada a todos, no entanto interesses
distintos acabam gerando o antagonismo. Os conddminos de unidades
menores defendem que a contribui¢@o seja em fracdes ideais, pois o in-
vestimento e conservacao das dreas em comum valorizam ainda mais as
unidades maiores. Por outro lado, os proprietdrios das unidades maiores
sdo contra a contribuicdo na proporcao de suas fragdes ideais e a favor
da contribui¢do por unidade, que consiste na divisdo de todas as des-
pesas previstas no orcamento pelos condominos do mesmo modo, sob
0 argumento que as dreas comuns sdo usufruidas por todos moradores
equitativamente. Nesse sentido, € valido demonstrar um entendimento
do Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, a respeito do tema:

APELACAO CIVEL. TAXAS CONDOMINIAIS.
RATEIO DAS DESPESAS PELO CRITERIO DA
FRACAO IDEAL DO IMOVEL PREVISTO NA
CONVENCAO CONDOMINIAL E NA LEGIS-
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LACAO VIGENTE. COBERTURA DOTADA DE
APROXIMADAMENTE O DOBRO DA METRA-
GEM DAS DEMAIS UNIDADES AUTONOMAS.
RECOLHIMENTO FIXADO EM CONVENCAO RE-
FERENTE A 1,5 DA PARCELA ORDINARIA. LE-
GALIDADE. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA
MANTIDA. PRECEDENTES. APELACAO CONHE-
CIDA E IMPROVIDA. DECISAO UNANIME. A for-
ma de rateio das despesas condominiais, com base no
critério da fracdo ideal do imével, foi fixada nos termos
da legislacdo vigente e na Convencdo de Condominio,
ndo havendo que se falar em violagdo dos dispositivos
legais apontados a titulo de enriquecimento sem causa
do Condominio. Precedentes do STJ. (Apelagdo Civel
n° 201800801056 n° tinico0007484-37.2016.8.25.0001
-2 CAMARA CIVEL, Tribunal de Justica de Sergipe -
Relator (a): Alberto Romeu Gouveia Leite - Julgado em
30/07/2019) (TJ-SE - AC: 00074843720168250001,
Relator: Alberto Romeu Gouveia Leite, Data de Julga-
mento: 30/07/2019, 2* CAMARA CIVEL) (SERGIPE,
2019).

Nesse caso, o Relator Alberto Romeu Gouveia Leite negou pro-
vimento ao recurso de Apelacdo, sob o argumento de que a fracao ideal
do terreno € o critério que baliza a fixa¢do da taxa condominial, e que
somente a assembleia ou convengao poderia dispor em sentido diverso.
E cedico que o art.12, caput, e §1°, da Lei 4591/64, também dispde que
a quota-parte referente ao rateio de cada conddmino “corresponderd a
fracdo ideal de terreno de cada unidade, salvo disposicdo em conven-
¢d0” (BRASIL, 1964). Entende-se que dificilmente serd anulada dis-
posicdo aprovada legitimamente em convencao a respeito desse tema.
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A convencdo condominial autoriza a imediata aplicacdo das
normas do Codigo Civil de 2002, considerando as cldusulas em conso-
nancia com as normas de ordem publica e com a fung¢éo social da pro-
priedade e contratos, segundo dispde o art.2035, §1°, do Cédigo Civil.
O pacto convencional deve ser consolidado por escritura publica ou
particular, de acordo com o art.1334, §1°, do Cédigo Civil, sujeitan-
do os coproprietdrios, desde que deliberada e aprovada por, no mini-
mo, dois ter¢os das fracdes ideais dos terrenos representados por seus
titulares, consoante ao art. 1333, do Cédigo Civil. Ainda, a Stimula
n. 260 do Superior Tribunal de Justica enuncia que “a convencdo de
condominio aprovada, ainda que sem registro, € eficaz para regular as
relacdes entre os conddminos” (BRASIL, 2002b, p. 189). Destarte, a
convencao condominial deve ser elaborada conforme os principios da
razoabilidade, funcdo social da propriedade e contratos, observando-se
o aprimoramento das relagdes de vizinhanga e a protecdo dos interesses
da comunidade de moradores.

4.2 O sindico no condominio edilicio

E comum que, na Assembleia para se eleger o sindico do
condominio edilicio, nenhum conddémino queira aceitar o cargo. Fato é
que pesam muito na decisdo de ndo ser sindico os reveses corriqueiros
existentes no condominio e na relacdo de vizinhanga. A vista disso, se
nenhum dos condéminos presentes demonstrarem interesse em concorrer
ao cargo de sindico, poderdo indicar qualquer proprietdrio para o posto.
Nesta conjuntura, o encargo (que mais se assemelha a nomeacgdo) devera
ser consentido pela pessoa escolhida pelos condominos.

Ainda assim, se ninguém quiser assumir a dire¢do do condomi-
nio, qualquer pessoa interessada podera provocar o judicidrio, valendo-
-se, por analogia do art. 27 da Lei 4591/64, que dispde: “se a assembleia
ndo se reunir para exercer qualquer dos poderes que lhe competem, 15
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dias ap6s o pedido de convocagdo, o juiz decidird a respeito, mediante
requerimento dos interessados” (BRASIL, 1964). Caso seja necessario,
0 juiz nomeard um sindico até que se resolva essa situacao.

Vale ressaltar que ndo existe nenhum impedimento legal a que
a administradora (caso o condominio tenha) seja eleita sindica, desde
que tenha personalidade juridica propria e esteja na atividade efetiva
de seus direitos. Conforme Luiz Fernando de Queiroz (2012, p. 88),
“a cumulacao das fun¢des de sindico e administradora € praxe comum,
por exemplo, em Curitiba, ndo o sendo nas principais capitais do pais”.
O sindico ndo precisa ser, necessariamente, morador ou proprietario
de uma unidade no prédio. Segundo o art.1.347, do Cddigo Civil, “a
assembleia escolherd um sindico, que poderd ndo ser condémino, para
administrar o condominio, por prazo nao superior a dois anos, o qual
poderd renovar-se” (BRASIL, 2002a). Diante desse dispositivo legal,
compreende-se que o legislador quis dar aos conddominos ampla possi-
bilidade de escolha do sindico.

O encargo de sindico deve ser conduzido pelo principio da boa-
-fé, com gerenciamento juridico diligente e administracao eficaz. O sin-
dico tem o dever de prestar conta anualmente para a Assembleia do
Condominio e, eventualmente, quando esta o exigir. De acordo com o
art.1348, do Cddigo Civil:

Art. 1.348. Compete ao sindico:
I - convocar a assembleia dos conddminos;

II - representar, ativa e passivamente, o condominio,
praticando, em juizo ou fora dele, os atos necessarios a

defesa dos interesses comuns;
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IIT - dar imediato conhecimento a assembleia da exis-
téncia de procedimento judicial ou administrativo, de

interesse do condominio;

IV - cumprir e fazer cumprir a convengéo, o regimento

interno e as determinacdes da assembleia;

V - diligenciar a conservagdo e a guarda das partes co-
muns e zelar pela prestagdo dos servicos que interes-

sem aos possuidores;

VI - elaborar o or¢camento da receita e da despesa rela-

tiva a cada ano;

VII - cobrar dos conddminos as suas contribuicdes,

bem como impor e cobrar as multas devidas;

VIII - prestar contas a assembleia, anualmente e quan-

do exigidas;

IX - realizar o seguro da edificagdo (BRASIL, 2002a).

Alguns dos impasses existentes no condominio sdo as prati-

cas ilegais da direcdo, como desvio de dinheiro, md administracdo e

omissao de problemas que devem ser solucionados. Nesse caso, 0s con-

dominos poderdo solicitar uma Assembleia para, através do voto da

maioria absoluta de seus membros, “destituir o sindico que praticar ir-

regularidades, ndo prestar contas, ou nao administrar convenientemente
o condominio” (BRASIL, 2002a). Dessa forma, o sindico respondera
civilmente e criminalmente por todos os seus atos.

4.3 Direitos e deveres dos condominos

Uma das caracteristicas da copropriedade edilicia, como j4 vis-

to, € poder usar, gozar, reivindicar e dispor de suas unidades, além do
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“direito de usar a &rea em comum, conforme sua destinacdo, e contan-
to que ndo exclua a utilizacdo dos demais compossuidores” (BRASIL,
2002a), conforme o art. 1335, II, do Cédigo Civil.

No elenco dos direitos dos condominos consta, também, vota-
¢do e participacdo em Assembleias, desde que o conddomino esteja em
dia com suas obrigacdes condominiais (art.1335, III, CC) (BRASIL,
2002a). Tal exigéncia tem como objetivo incentivar o pagamento das
cotas condominiais. Vale ressaltar que, em razdo da inadimpléncia, o
conddmino nao pode ter restringido seu direito de ir e vir € de usufruir
da drea em comum.

Os direitos dos condominos, portanto, devem ser analisados em
conjunto com os seus deveres, que estdo dispostos no art.1336, do C6-
digo Civil:

I - contribuir para as despesas do condominio na pro-
porcdo das suas fra¢Ses ideais, salvo disposi¢do em

contrério na convengao;

II - ndo realizar obras que comprometam a segurancga

da edificacdo;

IIT - ndo alterar a forma e a cor da fachada, das partes e

esquadrias externas;

IV - dar as suas partes a mesma destinagdo que tem a
edificacfio, e ndo as utilizar de maneira prejudicial ao
sossego, salubridade e seguranca dos possuidores, ou
aos bons costumes (BRASIL, 2002a).

Entre as obrigacdes dos condominos, uma das mais importan-
tes € a de pagar pontualmente as despesas condominiais ordindrias e
extraordindrias, conforme critério estabelecido em convencao. As obri-
gacdes em tela sdo de natureza propter rem, esta vinculada a unidade
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do condominio, que é transferida para o novo proprietario. O ndo paga-
mento em dia da cota condominial submete o condémino ao acréscimo
de juros moratdrios previstos na convengao e, quando omissa, pela taxa
de “um por cento, além de multa de 2% sobre o débito”, consoante ao
art.1336, §1°, do Cddigo Civil. Infelizmente, sdo diversas jurisprudén-
cias a respeito dos conddominos inadimplentes em condominio edilicio,
fator que gera conflitos entre os vizinhos e transtornos na administra-
¢d0, que necessita da cota condominial para suprir as despesas do con-
dominio.

Impde-se, além da obrigacdo de manter a seguranca do condo-
minio, a preservacdo dos sistemas de dgua, eletricidade, esgoto, gas
e quaisquer outros, cujas instalacdes passem nas paredes e lajes das
unidades. A reforma em unidades particulares ndo deve comprometer a
estrutura e a segurancga da edificacao.

A fachada externa da edificacdo ndo pode ser modificada e nem
ter sua cor alterada, sem o devido quérum aprovado por maioria dos
condominos, em Assembleia de Condominio. Deve-se preservar a ar-
quitetura do prédio e tonalidade de cores. Com relacdo a colocagdo de
antenas de radio, televisdo e similares, compreende-se possivel em lo-
cais comuns, desde que nao prejudique os demais condominos.

Ainda, os condominos estdo sujeitos as regras de boa vizinhan-
¢a, sendo proibido usar nocivamente a propriedade. E vedado aos mora-
dores prejudicar o sossego, salubridade, seguranga dos demais possui-
dores ou os bons costumes.

O conddmino que ndo seguir os deveres previstos nos incisos 11
alV, doart.1336, do Cddigo Civil, estara sujeito a multa prevista no ato
de institui¢do ou conveng¢ao, ndo podendo, todavia, ser superior a cinco
vezes o valor das contribui¢des mensais do condomino, sem prejuizo da
responsabilidade por perdas e danos. Neste caso, a Assembleia ird dis-
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por a respeito, observado o quérum minimo de dois ter¢os dos demais
conddminos, conforme art.1336, §2°, do Cédigo Civil.

Fato é que, no cotidiano de um condominio edilicio, existem
diversos casos de reiterados descumprimentos por parte do conddmino
antissocial, o qual ndo respeita os deveres do prédio. Com isso, acaba
gerando incompatibilidade de convivéncia com os demais condominos
ou possuidores.

4.4 O condomino antissocial

Mesmo diante do estabelecimento de normas para o convivio
em comum nos condominios, estes sd@o locais propicios para o antago-
nismo. O Cddigo Civil, em seu art. 1337, dispde sobre a multa corres-
pondente ao quintuplo do valor atribuido a cota condominial, confor-
me reiteradas faltas as regras do condominio. Ainda consoante ao art.
1337, § tnico, do Cddigo Civil, aquele morador que, reiteradamente,
insistir em comportamento antissocial, gerando conflitos entre os vizi-
nhos, podera pagar multa correspondente ao décuplo do valor atribuido
a cota condominial (BRASIL, 2002a). Podemos considerar exemplos
de comportamento antissocial de condominos aquele que faz alteracoes
na estrutura da edificacdo e coloca em risco a seguranca dos habitantes;
faz da unidade autdbnoma ambiente de prostituicdo; comete atentado ao
pudor; exerce atividade ilegal na unidade autdénoma; briga ruidosamen-
te e constantemente; promove festas noturnas com som elevado; nio
recolhe os dejetos de animais de estimacdo da area em comum, dentre
outros.

Percebe-se que o art. 1337 do Cédigo Civil ndo faz referéncia
quanto a possibilidade de exclusido ou imediata retirada do condomino
antissocial do condominio. Porém, tal medida € admitida, excepcional-
mente pelas doutrinas e jurisprudéncias, no caso das san¢des pecunid-
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rias ndo surtirem efeito, desde que em consonancia com 0s principios

fundamentais da ampla defesa e do contraditério. Isto posto, segue-se

entendimento do Tribunal de Justica do Sao Paulo:

APELACAO CIVEL - Interposi¢do contra sentenga
que julgou procedente acdo de obrigacdo de fazer com
pedido liminar de tutela antecipada. Preliminares afas-
tadas. Agressoes fisicas a sindica e outra moradora. Ca-
sos de relevante gravidade. Reclamacdes. Penalidades
administrativas que ndo se mostraram suficientes a re-
primir os atos. Reiteracdo de conduta, apds a tutela de
urgéncia, que levou ao afastamento dos réus do imével.
Responsabilidade civil independente da criminal. Per-

da do direito de moradia. Sentenca mantida.

TJ-SP — AC :10490705920168260114SP, Relator:
Mario A. Silveira, Data de julgamento: 15/04/2019,
33* Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo:
15/04/2019.7

Nesse caso, o Relator entendeu que a conddmina excluida do

condominio, em decisdo do juiz de Direito, ndo poderia voltar ao convi-

vio dos demais moradores, haja vista a gravidade da situacdo (agressao

fisica a sindica e a outro conddmino), ap6ds diversas penalidades admi-
nistrativas e pecunidrias, que ndo se mostraram eficientes para reprimir

tais atos. A condomina antissocial sofreu a perda do direito de moradia

naquele condominio. A Apelacdo foi julgada improcedente.

7 TJ-SP — AC :10490705920168260114SP, Relator: Mario A. Silveira, Data de julgamento:

15/04/2019, 33* Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 15/04/2019.
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Abaixo outro entendimento, do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, a respeito do condomino antissocial:

APELACAO CIVEL. CONDOMINIO. ACAO DECLA-
RATORIA DE NULIDADE DE MULTA. CONDOMINOS
ANTISSOCIAIS. AMPLA PRODUCAO PROBATORIA,
CONSTANTE DA INSTRUCAO, QUE CONFORTA A
VERSAO DOS AUTORES, NO SENTIDO DA NECES-
SIDADE DE COBRANCA DA MULTA, TENDO EM
VISTA O REITERADO DESRESPEITO AS NORMAS
DA CONVENCAO DO CONDOMINIO. VERIFICA-SE,
NO CASO CONCRETO, O USO ANORMAL DA PRO-
PRIEDADE PELOS FILHOS DOS CONDOMINOS, ORA
DEMANDANTES, CARACTERIZADO PELO ARROM-
BAMENTO PARA ACESSO A QUADRA ESPORTIVA
E AO QUADRO DE ENERGIA, SUBINDO NO TRANS-
FORMADOR DO CONDOMINIO, TUDO APOS O EN-
CERRAMENTO DAS ATIVIDADES, AS 22H, DESRES-
PEITANDO, INCLUSIVE, O QUE SE CONVENCIONOU
COMO “LEI DO SILENCIO”. NOTIFICACAO E CONVO-
CACAO. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

TJ/RJ- APELACAO: 0024830-58.2015.8.19.0209 - 1°
Ementa.Des(a). MYRIAM MEDEIROS DA FONSE-
CA COSTA - Julgamento: 30/08/2017 - QUARTA
CAMARA CIVEL (RIO DE JANEIRO, 2017).

Nessa situagdo, a desembargadora Myriam Medeiros da Fonse-
ca Costa julgou improcedente o recurso de Apelacdo, mantendo a deci-
sdo de pagamento da multa, tendo em vista o reiterado descumprimento
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das regras da conven¢do condominial. O uso nocivo da propriedade,
desrespeito a Lei do siléncio ap6s as 22h, deteriora¢do da drea comum
do condominio, sdo condutas de condomino antissocial, que deve ser
penalizado com multa, conforme j& explanado.

4.5 Vagas de garagem no condominio edilicio

O estacionamento do condominio € um dos espagos mais utili-
zados pelos moradores, o que mais causa discordias entre os vizinhos.
Sao diversos problemas que ocorrem nesse local como o uso indevido
da vaga de garagem, falta de demarcacdo, uso da vaga de outro condo-
mino, aluguel da vaga para terceiros estranhos ao condominio, entre
outros.

A garagem ¢ considerada uma unidade autdnoma, desde que
corresponda a fracdo ideal de terreno. Deve ser demarcada e identi-
ficada em planta registrada no cartério imobilidrio com descri¢do na
especificacdo de condominio. No caso de ndo existir vaga demarcada,
a garagem sera de uso em comum, fato que geralmente causa conflitos
entre os condominos. Silvio de Salvo Venosa explica que

A grande problemdtica quanto as garagens reside nas
situacdes nas quais inexistem vagas demarcadas, sendo
a garagem de uso comum. Por vezes, o incorporador
institui verdadeiras vagas-fantasmas, garagens que nio
permitem acomodacdo de veiculos a todos os condd-
minos, como assegurado nos contratos. A responsa-
bilizagdo nessa hipétese € do incorporador, que deve
responder por perdas e danos, sendo legitimado o con-
dominio ou o conddmino prejudicado para essa agdo
(VENOSA, 2014, p. 386).
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Geralmente € adotado o critério de sorteio e rodizio de garagens,
quando ndo demarcadas. Ainda, em alguns condominios, é necessario
colocar um veiculo a frente do outro, prejudicando, assim, a saida de
veiculos do estacionamento. Nessa situacdo, € usual que os conddminos
coloquem bilhetes no para-brisa, identificando sua unidade e contato. A
convencdo deverd, também, estabelecer o local para veiculos de visi-
tantes ou a sua proibicgdo.

A Lei 12.607/12 modificou o Cédigo Civil, determinando que
somente com autoriza¢do dos condominos poderdo ser vendidas ou alu-
gadas vagas de garagem, para pessoas estranhas ao condominio (BRA-
SIL, 2012). Tal aprovacgdo deve ser feita em Assembleia de Condomi-
nio, com o aval de dois tercos dos habitantes.

A responsabilidade civil referente a furtos, roubos ou danos
ocorridos no territério da garagem caracteriza-se somente diante de ex-
pressa previsdo na conven¢do de condominio e regulamento interno.
Observa-se a seguir um entendimento do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, a respeito da responsabilidade civil do condominio:

ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MATERIAIS
E MORAIS. FURTO EM GARAGEM DE CON-
DOMINIO. EXISTENCIA DE CLAUSULA NO
REGULAMENTO INTERNO EXCLUDENTE DE
RESPONSABILIDADE. DEVER DE INDENIZAR
INEXISTENTE. SENTENCA DE IMPROCEDEN-
CIA MANTIDA. A responsabilidade civil do condo-
minio por danos ocorridos em sua drea comum se ca-
racteriza somente quando houver expressa previsao em

sua convengdo ou regimento. Sentenca mantida. (TJ-
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-MG - AC: 10476130011333001 MG, Relator: Amo-
rim Siqueira, Data de Julgamento: 18/08/2015, Cama-
ras Civeis / 9 CAMARA CIVEL, Data de Publicacdo:
01/09/2015) (MINAS GERALIS, 2015b).

Nessa situacgdo, o relator Amorim Siqueira manteve a sentenga
de improcedéncia do pedido inicial de indenizacdo material e moral
feito pelo condomino que sofreu o furto, visto ndo ter sido prevista
a responsabilidade civil do condominio na conveng¢do, bem como no
regimento interno.

5 CONSIDERA COES FINAIS

Diante do exposto e embasamentos de ilustres autores como
Maria Helena Diniz, Paulo Nader, Luiz Edson Fachin, dentre outros,
pode-se concluir que a luta pela definicdo das leis sobre Condomi-
nio vem desde os tempos primérdios. No Brasil, os marcos sdo a Lei
4591/64 e, por fim, o Cddigo Civil de 2002 que fez mencdo especial
para o denominado Condominio Edilicio. Entende-se que a Conven-
¢do Condominial é extremamente importante para impor as regras que
regem a relagdo de vizinhanca no condominio, bem como estabelecer
claramente o critério de pagamento das cotas condominiais, ou seja, se
a cobranca serd por fracdo ideal ou unidade autdbnoma e, ainda, dispor
sobre as vagas de garagem. Esses fatos sdo geralmente objetos de con-
flitos entre os condominos.

Outro ponto relevante que deve ser observado pelo condomino é
o pagamento em dia da cota condominial que lhe é devida, haja vista ser
destinada para as despesas gerais do condominio. O condomino deve
estar ciente que estara sujeito as normas da convencdo e do Cddigo Ci-
vil e, caso descumpra esses deveres, serd penalizado com multa. Ainda,
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em casos extremos e de reiteradas punicdes pecunidrias, o0 condomino
antissocial poderd até mesmo ser excluido do condominio.

O sindico deve agir com boa-fé e ser eficaz na administracao,
para que nio seja destituido do cargo e nem responda civilmente e cri-
minalmente pelos seus atos. Por fim, a conscientiza¢do dos conddminos
para que sigam as regras impostas pela legislacdo e pela convencao é
essencial para se viver em um ambiente organizado e harmonioso, vi-
sando contribuir para o uso adequado da propriedade, garantindo a sua
funcdo social entre os moradores do prédio.
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ASPECTOS JURIDICOS RELACIONADOS AO
ATRASO DA ENTREGA DO IMOVEL ADQUIRIDO
PELO CONSUMIDOR ANTECIPADAMENTE

Izabela Maia Caldeira Brant®

Resumo: No presente artigo, objetiva-se estudar as consequéncias
juridicas advindas do atraso na entrega do imével adquirido antecipa-
damente pelo consumidor. Sob esse prisma, buscou-se analisar a Lei n°
4.591/64, que dispde sobre as incorporacdes imobilidrias, especialmen-
te no que diz respeito as definicdes de incorporador, a responsabilidade
deste e a tolerancia do atraso. Ainda, buscou-se analisar a aplicacdo do
Cédigo de Defesa do Consumidor nas relagdes contratuais imobilidrias
e os temas n° 970 e 971 de recursos repetitivos que chegaram ao Supe-
rior Tribunal de Justica, envolvendo discussdes sobre a possibilidade de
cumular a aplicac@o da cldusula penal com a indenizagdo pelos lucros

cessantes e de inverter a cldusula penal em favor do consumidor.

Palavras-chave: Direito imobilidrio, Cédigo Defesa do Consumi-
dor, Incorporacdes imobilidrias

1. INTRODUCAO

No direito imobilidrio, comumente, o incorporador promove
vendas antecipadas de apartamentos de um edificio a ser construido
como um meio de captacdo de recursos financeiros para execugdo do
empreendimento. Nesse tipo de negdcio, a principal obrigacdo do in

8 Especialista em Direito de Empresa e Advocacia Trabalhista. Aluna da pés-graduagdo em Di-
reito Civil Aplicado da PUC Minas — Unidade Praga da Liberdade, e-mail: izabela.mcaldeirabrant.
adv @gmail.com
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corporador consiste em construir € em entregar as unidades imobilidrias
no prazo pré-determinado, enquanto a principal obrigacdo do adquiren-
te/compromissdrio consiste em pagar o prego total.

Nos ultimos anos, a crise econdmica brasileira afetou signifi-
cativamente o ramo da construcdo civil, o que culminou em atrasos na
entrega de imodveis, revelando-se uma questdo corriqueira e polémica
nos tribunais brasileiros. A lei positivou o que os contratos ja dispu-
nham a respeito da tolerancia para o atraso na entrega do imével: 180
dias. Contudo, excedendo esse prazo, surge para o adquirente/compro-
missdrio a op¢ao de resolver o contrato por descumprimento ou exigir
o adimplemento deste pelo incorporador, sem prejuizo das perdas e da-
nos.

Dentre outras consequéncias, destacam-se a execu¢do da clau-
sula penal e a indenizac@o pelos lucros cessantes. Sobre esse assunto,
chegaram ao Superior Tribunal de Justi¢a recursos repetitivos para fixa-
¢do de teses juridicas quanto a possibilidade de cumulacio de ambas e
também sobre a possibilidade da inversdo da cldusula penal estipulada
exclusivamente em face do consumidor.

2. PONTOS REVELANTES SOBRE A
INCORPORACAO IMOBILIARIA

No direito brasileiro, a incorporagcdo imobilidria se caracteriza
por um conjunto de atividades executadas com o objetivo de construir
edificios e comercializar unidades autdbnomas que juntas formam um
condominio. O assunto € tratado pela Lei n® 4.591/64, que no seu art.
28, paragrafo tnico dispde: “Para efeito desta Lei, considera-se incor-
poracdo imobilidria a atividade exercida com o intuito de promover e
realizar a construcio, para alienacao total ou parcial, de edificacdes ou
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conjunto de edificagdes compostas de unidades autonomas” (BRASIL,
1964).

Nesse contexto, o incorporador destaca-se como o principal
agente do empreendimento imobilidrio, por promover a articulagdo en-
tre todos os demais agentes envolvidos na constru¢do. Ao identificar as
oportunidades e estudar a viabilidade do negdcio, o incorporador ad-
quire o terreno e busca financiadores no mercado, realiza consultorias
ambientais, de engenharia, arquitetura e contrata a construtora, a qual,
por sua vez, executard a obra, conforme os projetos aprovados € o cro-
nograma pactuado.

Os conceitos de incorporador e de incorporador por equipara-
¢do sdo disciplinados pelos art. 29 e 30, respectivamente:

Art. 29. Considera-se incorporador a pessoa fisica ou
juridica, comerciante ou ndo, que embora nao efetuan-
do a construgéo, compromisse ou efetive a venda de
fracdes ideais de terreno objetivando a vinculacio de
tais fragdes a unidades autdbnomas, em edificagdes a
serem construidas ou em construgdo sob regime con-
dominial, ou que meramente aceite propostas para efe-
tivacdo de tais transacdes, coordenando e levando a ter-
mo a incorporacdo e responsabilizando-se, conforme o
caso, pela entrega, a certo prazo, preco e determinadas
condicdes, das obras concluidas. (BRASIL, 1964)

Art. 30. Estende-se a condi¢do de incorporador aos
proprietarios e titulares de direitos aquisitivos que
contratem a construgdo de edificios que se destinem

a constituicdo em condominio, sempre que iniciarem
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as alienacdes antes da conclusdo das obras. (BRASIL,
1964)

Nessa perspectiva, verifica-se que o incorporador ndo necessa-
riamente serd uma empresa, podendo ser uma pessoa fisica, que inter-
medeie a venda das fragdes ideais do terreno, objetivando a formagdo
de unidades autdbnomas em um condominio, coordenando as transacoes
e todo o empreendimento. Do mesmo modo, os proprietdrios e titulares
de direitos aquisitivos, que contratarem as construtoras de edificios e
venderem as unidades autdbnomas antes do final da obra, também serio
considerados incorporadores.

Existem trés espécies de incorporacdo previstas na Lei n°
4.591/64, quais sejam, a construg@o por conta e risco do incorporador,
construgdo por empreitada e a constru¢ao por administracio (BRASIL,
1964).

Na primeira hip6tese, o incorporador vende uma coisa futura
pelo preco global certo e determinado, consistente na parte ideal do
terreno, arcando com os custos de material e de mao de obra. Trata-se
do modelo de incorporacao mais comum no mercado imobilidrio bra-
sileiro.

Na hipoétese de construgdo pelo regime de empreitada, pode-
rd ser negociada por preco fixo ou reajustavel, havendo a fiscalizacdo
da evolucdo da obra pela comissao de representantes,de acordo com o
projeto.

Por fim, na construcido por administragdo, também chamada
de “preco de custo”, os préprios adquirentes/compromissarios sao res-
ponsaveis pelos custos integrais da obra, emitidas em nome do condo-
minio.
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Essa Lei, em seu art. 31, atribui toda a responsabilidade do
empreendimento ao incorporador e, conforme pardgrafo 3° do mesmo
dispositivo, havendo mais de um, todos serdo solidariamente responsa-
veis (BRASIL, 1964). Nesse sentido, cabe a ele garantir a entrega da
obra no prazo e na forma convencionados.

3. A APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR AOS CONTRATOS IMOBILIARIOS

Inicialmente, vale analisar a aplicagdo da Cédigo de Defesa do
Consumidor nos contratos que envolvem a promessa de compra e ven-
da de imdveis. Tem-se que a relacdo consumerista é formada por um
fornecedor de produtos ou servigos, seja ele pessoa fisica ou juridica,
que os coloca em circulag@o ou os oferece no mercado de consumo com
habitualidade e por um consumidor que, por sua vez, adquire-os como
seu destinatdrio final. Nesse sentido, dispde os art. 2° e 3° do Cédigo de
Defesa do Consumidor:

Art. 2° Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatirio
final.

Paragrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletivi-
dade de pessoas, ainda que indetermindveis, que haja
intervindo nas relacdes de consumo. (BRASIL, 1990).

Art. 3° Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, pu-
blica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como
os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade
de producdo, montagem, cria¢do, construcao, transfor-
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macao, importacao, exportagdo, distribui¢do ou comer-

cializacdo de produtos ou prestagcdo de servicos.

§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, mate-

rial ou imaterial.

§ 2° Servico € qualquer atividade fornecida no mercado
de consumo, mediante remuneragdo, inclusive as de
natureza bancdria, financeira, de crédito e securitaria,
salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista.
(BRASIL, 1990).

Quando o promitente-comprador adquire a unidade imobilia-
ria para uso préprio ou da sua familia, aplica-se o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, enquadrando-se o incorporador no conceito de fornecedor
de produto (imdvel), bem como no de prestador de servigos (constru-
¢d0), consoante entendimento do Superior Tribunal de Justica:

Processual Civil. Civil. Recursos Especiais. Funda-
mentacdo. Embargos de declaragdo. Omissdo. Inexis-
téncia. Dissidio jurisprudencial. Comprovacdo. Con-
trato de financiamento para a construgdo de imével
(prédio com unidades autdonomas). Recursos oriundos
do SFH. Outorga, pela construtora, de hipoteca sobre
o imével ao agente financiador. Posterior celebragio
de compromisso de compra e venda com terceiros ad-
quirentes. Cancelamento da hipoteca. — E inadmissivel
o Recurso Especial na parte em que deixa de apontar
ofensa a lei ou dissidio jurisprudencial e no ponto em
que ndo fundamenta suas alegacdes. — Inexiste omis-

sdo a ser suprida por meio de embargos de declaragcdo
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quando toda a controvérsia posta a desate foi funda-
mentadamente apreciada no julgado embargado. — O
dissidio jurisprudencial que enseja Recurso Especial
deve ser comprovado mediante o cotejo analitico en-
tre os acérddos tidos como divergentes. — A hipoteca
instituida pela Construtora ao agente financiador, em
garantia de empréstimo regido pelo Sistema Financeiro
da Habitacdo, que recai sobre unidade de apartamentos,
¢ ineficaz perante os promissarios-compradores, a par-
tir de quando celebrada a promessa de compra e venda.
— Nesse caso, deve ser cancelada a hipoteca existente
sobre as unidades de apartamentos alienadas a terceiros
adquirentes. (BRASIL, 2003).

Felipe Braga Netto (2018) ressalta o julgado em que o Su-
perior Tribunal de Justica entendeu pela aplicacdo da legislacdo con-
sumerista ao condominio dos adquirentes/compromissarios de edificio
em constru¢do, quando este atuar na defesa dos seus condominos em
relac@o a construtora ou incorporadora. Veja:

RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR E PROCES-
SUAL CIVIL. DEMANDA ENVOLVENDO CON-
DOMINIO DE ADQUIRENTES DE UNIDADES
IMOBILIARIAS E A CONSTRUTORA/INCORPO-
RADORA. PATRIMONIO DE AFETACAO. RELA-
CAO DE CONSUMO. COLETIVIDADE DE CON-
SUMIDORES. POSSIBILIDADE DE INVERSAO
DO ONUS DA PROVA. DISTRIBUICAO DINAMI-
CA DO ONUS PROBATORIO. PRECEDENTES DO

STJ. 1. Polémica em torno da possibilidade de inver-
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sdo do Onus da prova para se atribuir a incorporadora
demandada a demonstracio da destinagdo integral do
produto de financiamento garantido pela alienagdo fi-
ducidria de unidades imobilidrias na incorpora¢do em
questdo (patrimdnio de afetacfio). 2. Aplicabilidade
do Cédigo de Defesa do Consumidor ao condominio
de adquirentes de edificio em construcdo, nas hipé-
teses em que atua na defesa dos interesses dos seus
conddminos frente a construtora/incorporadora. 3. O
condominio equipara-se ao consumidor, enquanto co-
letividade que haja intervindo na relacdo de consumo.
Aplicagdo do disposto no pardagrafo tnico do art. 2° do
CDC. 4. Imposicdo de 6nus probatdrio excessivamente
complexo para o condominio demandante, tendo a em-
presa demandada pleno acesso as provas necessarias a
demonstracido do fato controvertido. 5. Possibilidade
de inversdo do 6nus probatdrio, nos termos do art. 6°,
VIII, do CDC. 6. Aplicacio da teoria da distribuigdo di-
namica do 6nus da prova (art. 373, § 1°, do novo CPC).
7. Precedentes do STJ. 8. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO. (BRASIL, 2016).

Dessa forma, a legislacdo consumerista serd aplicada para os
inimeros conflitos que podem surgir, envolvendo a aquisi¢do antecipa-
da do imével. Entre eles, cabe destacar o atraso na entrega do imével
na forma e prazo contratados, que € o objeto de estudo do presente
trabalho.
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4. A TOLERANCIA DE ATRASO NA ENTREGA DO
IMOVEL

A aquisi¢do de um imével “na planta” com prazo e prego pré-
-determinados possibilita um planejamento financeiro e social do ad-
quirente/compromissario. O incorporador possui o dever contratual de
entregar as chaves do imével no prazo avengado, sob pena de indenizar
os prejuizos causados ao adquirente/compromissirio ou ao compro-
missario pela ndo conclusdo da edificacao ou pelo retardo injustificado
na conclusdo da obra. Nesse sentido, dispdem o art. 43, II, da Lei n°
4.591/1964, que trata das incorporagdes imobilidrias, e o art. 927 do
Cadigo Civil:

Art. 43. Quando o incorporador contratar a entrega da
unidade a prazo e pregos certos, determinados ou de-
termindveis, mesmo quando pessoa fisica, ser-lhe-do

impostas as seguintes normas:

II - responder civilmente pela execu¢do da incorpora-
¢do, devendo indenizar os adquirentes ou compromis-
séarios, dos prejuizos que a estes advierem do fato de
ndo se concluir a edificacdo ou de se retardar injusti-
ficadamente a conclusdo das obras, cabendo-lhe acdo
regressiva contra o construtor, se for o caso e se a este
couber a culpa;

[...] (BRASIL, 1964).

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repard-lo (BRA-
SIL, 2002).
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Contudo, diante da complexidade da atividade de construcao
imobilidria, os contratos de promessa de compra e venda, comumente
j& preveem um prazo de tolerancia na entrega do imével em favor das
construtoras, sem qualquer 6nus para estas, cuja validade é convalidada
pela jurisprudéncia. Veja trechos colacionados do acérddo de Recurso
Especial sobre o tema:

Nao pode ser reputada abusiva a cldusula de tole-
rancia no compromisso de compra e venda de imével em
construcio desde que contratada com prazo determinado
e razodvel, ja que possui amparo ndo sé nos usos e costu-
mes do setor, mas também em lei especial (art. 48, § 2°,
da Lei n® 4.591/1964), constituindo previsdo que atenua
os fatores de imprevisibilidade que afetam negativamen-
te a construgdo civil, a onerar excessivamente seus ato-
res, tais como intempéries, chuvas, escassez de insumos,
greves, falta de méo de obra, crise no setor, entre outros
contratempos. 6. A cldusula de tolerancia, para fins de
mora contratual, ndo constitui desvantagem exagera-
da em desfavor do consumidor, o que comprometeria o
principio da equivaléncia das prestacdes estabelecidas.
Tal disposicao contratual concorre para a diminui¢io do
preco final da unidade habitacional a ser suportada pelo
adquirente, pois ameniza o risco da atividade advindo
da dificuldade de se fixar data certa para o término de
obra de grande magnitude sujeita a diversos obstidculos
e situagOes imprevisiveis. 7. Deve ser reputada razodvel
a clausula que prevé no maximo o lapso de 180 (cento
e oitenta) dias de prorrogagdo, visto que, por analogia,
€ o prazo de validade do registro da incorporagdo e da

caréncia para desistir do empreendimento (arts. 33 e 34,

128 NOVAS PERSPECTIVAS DOS DIREITOS REAIS NA ATUALIDADE



§ 2° da Lei n® 4.591/1964 e 12 da Lei n° 4.864/1965) e
€ o prazo maximo para que o fornecedor sane vicio do
produto (art. 18, § 2°, do CDC). 8. Mesmo sendo vélida a
cldusula de tolerincia para o atraso na entrega da unidade
habitacional em constru¢do com prazo determinado de
até 180 (cento e oitenta) dias, o incorporador deve obser-
var o dever de informar e os demais principios da legisla-
¢do consumerista, cientificando claramente o adquirente,
inclusive em ofertas, informes e pecas publicitarias, do
prazo de prorrogacdo, cujo descumprimento implicard
responsabilidade civil. Igualmente, durante a execucdo
do contrato, devera notificar o consumidor acerca do uso
de tal cldusula juntamente com a sua justifica¢do, pri-

mando pelo direito a informacdo. (BRASIL, 2017a).

Sob essa perspectiva, recentemente, a Lei 13.786/2018 inseriu
o art. 43-A na Lei1 4.591/1964, concedendo expressamente as construto-
ras um prazo de 180 (cento e oitenta) dias corridos, além do prazo con-
tratual, para a entrega do imével ao adquirente/compromissario. Exige-
-se, para tanto, uma cldusula especifica clara e de facil compreensdo no
contrato de promessa de compra e venda. Observe:

Art. 43-A. A entrega do im6vel em até 180 (cento e oi-
tenta) dias corridos da data estipulada contratualmente
como data prevista para conclusao do empreendimen-
to, desde que expressamente pactuado, de forma clara
e destacada, ndo dard causa a resolucéo do contrato por
parte do adquirente nem ensejard o pagamento de qual-
quer penalidade pelo incorporador (BRASIL, 2018a).
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Nessa perspectiva, apenas ap6s transcorrido o periodo de ca-
réncia legal, a construtora estard sujeita a penalidades consagradas nos
pardgrafos do mencionado artigo, podendo o consumidor optar pela re-
solucdo do contrato ou pela indeniza¢do compensatdria:

§ 1° Se a entrega do imdvel ultrapassar o prazo
estabelecido no caput deste artigo, desde que o adqui-
rente ndo tenha dado causa ao atraso, podera ser pro-
movida por este a resolugdo do contrato, sem prejuizo
da devolucao da integralidade de todos os valores pa-
gos e da multa estabelecida, em até 60 (sessenta) dias
corridos contados da resolug@o, corrigidos nos termos
do § 8°do art. 67-A desta Lei.

§ 2° Na hipétese de a entrega do imével estender-se por
prazo superior aquele previsto no caput deste artigo,
e ndo se tratar de resolucdo do contrato, serd devida
ao adquirente adimplente, por ocasido da entrega da
unidade, indenizagdo de 1% (um por cento) do valor
efetivamente pago a incorporadora, para cada més de
atraso, pro rata die, corrigido monetariamente confor-

me indice estipulado em contrato.

§ 3° A multa prevista no § 2° deste artigo, referente a
mora no cumprimento da obrigacdo, em hipdtese al-
guma poderd ser cumulada com a multa estabelecida
no § 1° deste artigo, que trata da inexecucdo total da
obrigacdo (BRASIL, 2018a).

Assim, caso o consumidor adimplente opte pelo distrato do
contrato de promessa de compra e venda, ele terd direito a devolugdo
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integral dos valores pagos a construtora, bem como a multa estabeleci-
da contratualmente. Por outro lado, se ele optar em manter o contrato,
a clausula penal do pardgrafo 3° impde que o promitente-vendedor lhe
indenize 1% do valor efetivamente pago pelo consumidor adimplente
para cada més de atraso da entrega da unidade imobilidria. Ressalta-se
que a base de célculo ndo é o valor total do imével, mas o valor real-
mente pago até aquele momento.

5. CONSEQUENCIAS DO ATRASO NA ENTREGA
DO IMOVEL

O contrato de promessa de compra e venda de imdvel possui
natureza sinalagmadtica, o que significa dizer que a prestagdo de uma das
partes pressupde a contraprestacdo da outra, de modo que se o adquiren-
te/compromissario paga suas prestacdes regularmente, espera-se que a
incorporadora entregue o imdvel na data pactuada. Sob esse prisma, o
adquirente/compromissério pode se valer da excecdo do contrato ndo
cumprido, prevista no art. 476 Codigo Civil nos seguintes termos: “Nos
contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua
obrigagdo, pode exigir o implemento da do outro”. (BRASIL, 2002).

Assim, o adquirente/compromissdrio suspende o pagamento
das parcelas enquanto o imével ndo lhe for entregue, eximindo-se de ju-
ros e das multas, mas permanecendo sujeito a correcdo monetaria, con-
forme a periodicidade legal e o indice contratualmente adotado, como
salientado por Luiz Antdonio Scavone Junior (2019). Ademais, durante
o periodo de atraso, incumbe ao incorporador arcar com as taxas con-
dominiais e com IPTU (Imposto de Propriedade Territorial Urbana),
independente de previsdo contratual, uma vez que este quem deu causa
a mora.
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O autor ressalta que a obrigacdo de entregar o imével na data
convencionada possui natureza positiva e liquida, de modo que, haven-
do o atraso ap6s a tolerancia legal de 180 dias, o devedor estard consti-
tuido em mora de pleno direito, prescindindo de notifica¢do, consoante
o art. 397 do Cddigo Civil: “O inadimplemento da obrigagdo, positiva
e liquida, no seu termo, constitui de pleno direito em mora o devedor”
(BRASIL, 2002).

Nesse sentido, o adquirente/compromissédrio pode optar entre a
resolucd@o do contrato com o ressarcimento integral daquilo que pagou,
devidamente atualizado, acrescido de juros de 1% ao més desde a cita-
¢do, conforme dispde o art. 405 do Cddigo Civil: “Contam-se 0s juros
de mora desde a citacdo inicial” (BRASIL, 2002). Alternativamente,
ele pode optar por exigir judicialmente a entrega do imdvel, por meio
da acdo cominatdria, sem prejuizo da multa moratdria e das perdas e
danos.

Tais alternativas encontram respaldo juridico no art. 475 do
Cddigo Civil, o qual dispde que “a parte lesada pelo inadimplemento
pode pedir a resolugdo do contrato, se ndo preferir exigir-lhe o cum-
primento, cabendo, em qualquer dos casos, indeniza¢ido por perdas e
danos”. (BRASIL, 2002).

5.1 Clausula penal, multa contratual ou pena
convencional

Tendo em vista a sua relevancia pratica, a cldusula penal co-
mumente é pactuada nos contratos de promessa de compra e venda de
imoéveis, tratando-se de uma obrigagd@o acessoOria a obrigagdo principal
de fazer, de entregar, para o caso de inadimplemento parcial ou total,
funcionando como uma complementacao ou substituicao das eventuais
perdas e danos.
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Nas palavras de Orlando Gomes’, citado por Cristiano Chaves
de Faria. Rosenvaldi e Braga Netto, ‘a clausula penal, também chamada
pena convencional, € o pacto acessorio pelo qual as partes de um con-
trato fixam, de antemao, o valor das perdas e danos que por acaso se
verifiquem em consequéncia da inexecucao culposa da obrigacdo’ (GO-
MES, apud FARIA; ROSENVALDI; BRAGA NETTO, 2017, p. 625).

De acordo com o art. 408 do Cddigo Civil, “Incorre de pleno
direito o devedor na cldusula penal, desde que, culposamente, deixe de
cumprir a obrigacdo ou se constitua em mora.” (BRASIL, 2002). Isto
€, quando o incorporador, culposamente, deixar de cumprir com a sua
obrigacao de entregar ao adquirente/compromissario o imével no prazo
avenc¢ado incorre em pleno direito na cldusula penal. Caso contrério,
este deve constituir aquele em mora, através de uma notificaciao extra-
judicial, como pressuposto para aplicagdo da multa contratual.

Pela anélise do art. 409 do Cédigo Civil, verifica-se a existén-
cia de duas modalidades de clausula penal, a compensatdria e a morato-
ria. Sendo, vejamos: “A cldusula penal estipulada conjuntamente com a
obrigacdo, ou em ato posterior, pode referir-se a inexecu¢do completa
da obrigacdo, a de alguma clausula especial ou simplesmente a mora”
(BRASIL, 2002).

Cristiano Chaves de Faria ef al (2017) asseveram que a cldusu-
la penal moratdria visa preservar a cldusula principal do contrato quan-
do ocorrer o inadimplemento parcial do devedor, consubstanciado pelo
atraso no cumprimento da prestagdo por este. Nesse sentido, o art. 411
do Cédigo Civil determina que “Quando se estipular a cldusula penal
para o caso de mora, ou em seguranca especial de outra clausula deter-
minada, terd o credor o arbitrio de exigir a satisfacdo da pena comina-
da, juntamente com o desempenho da obrigacdo principal” (BRASIL,
2002).

9 GOMES, Orlando.

NOVAS PERSPECTIVAS DOS DIREITOS REAIS NA ATUALIDADE 133



Sendo assim, a multa moratdria serd exigida pelo credor em
conjunto com a obrigacao principal descumprida, como complemento
das perdas e danos decorrentes do atraso, quando o credor ainda possui
o interesse na prestacdo do devedor por esta lhe ser util.

Ao contrdrio da cldusula penal moratéria, a cldusula penal
compensatdria € aquela que estabelece a multa para as hip6teses de ina-
dimplemento absoluto da obrigac@o, de modo que ela possui caréter de
indenizagdo substitutiva, caso o credor opte pela resolucao do contrato.
Nessa perspectiva, o art. 410 do Cédigo Civil determina que “Quando
se estipular a cldusula penal para o caso de total inadimplemento da
obrigagdo, esta converter-se-4 em alternativa a beneficio do credor”.
(BRASIL, 2002).

Portanto, havendo inadimplemento pelo incorporador no con-
trato de promessa de compra e venda, a cldusula penal serd executada
conforme a alternativa escolhida pelo adquirente/compromissario. De
maneira que se ele optar por exigir o cumprimento, aplica-se a cldusula
penal moratoria e se ele optar por resolver o contrato, aplica-se a cldu-
sula penal compensatoria.

5.2 Perdas e danos advindos do atraso na entrega do
imovel: lucros cessantes e danos morais

Independentemente de qual op¢do o adquirente/compromissa-
rio escolheu, seja resolver o contrato, seja exigir-lhe o cumprimento, a
incorporadora nao se exime de arcar com as perdas e danos, indepen-
dente das multas contratuais.

Quando o incorporador descumpre a sua obrigacdo principal
de entregar o imével no prazo estabelecido, excedendo o limite de tole-
rancia de 180 dias de atraso, o adquirente/compromissario experimenta
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um prejuizo de ordem material, na medida em que fica impossibilitado
de usufruir do seu direito, conforme o planejado.

Nesses casos, fala-se em lucros cessantes, os quais podem ser
compreendidos como as oportunidades materiais perdidas em razao do
descumprimento contratual. Sob essa perspectiva, “os lucros cessantes
traduzem aqueles ganhos que, seguindo a ordem natural das coisas, pro-
vavelmente afluiriam ao patrimdnio da vitima se ndo tivesse havido o
dano” (FARIAS, 2017, p. 260).

O entendimento consolidado no ambito do Superior Tribunal
de Justiga € no sentido de que o descumprimento do prazo para a en-
trega do imoével, objeto do compromisso de compra e venda, enseja a
condenacao do alienante pelos lucros cessantes, presumindo-se o pre-
juizo do adquirente/compromissario, ainda que a finalidade negocial da
transa¢do ndo seja demonstrada. Veja:

CIVIL. CONTRATO. COMPROMISSO DE COM-
PRA E VENDA DE IMOVEL. RESOLUCAO POR
CULPA DA CONSTRUTORA. ARTIGO 924, DO
CODIGO CIVIL/1916. INAPLICABILIDADE. APLI-
CACAO DO ART. 1.092, PARAGRAFO UNICO, DO
CODIGO CIVIL/1916. RESTITUICAO DA INTE-
GRALIDADE DAS PARCELAS PAGAS E DOS LU-
CROS CESSANTES PELO VALOR DO ALUGUEL
MENSAL QUE IMOVEL PODERIA TER RENDI-
DO. PRECEDENTES. - Na resolugdo de compromis-
so de compra e venda de imével, por culpa do promi-
tente-vendedor, ndo € aplicdvel o disposto no art. 924
do Cédigo Civil/1916, mas sim o pardgrafo tnico do
art. 1.092 do Cédigo Civil/1916, e, consequentemente,
estd o promitente-vendedor obrigado a devolver inte-
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gralmente a quantia paga pelo promitente-comprador.
- Resolvida a relacdo obrigacional por culpa do pro-
mitente vendedor que ndo cumpriu a sua obrigacdo, as
partes envolvidas deverdo retornar ao estigio anterior
a concretizacdo do negécio, devolvendo-se ao promi-
tente vendedor faltoso o direito de livremente dispor
do imdvel, cabendo ao promitente-comprador o reem-
bolso da integralidade das parcelas ja pagas, acrescida
dos lucros cessantes. - A inexecugdo do contrato pelo
promitente-vendedor, que ndo entrega o imdvel na
data estipulada, causa, além do dano emergente, figu-
rado nos valores das parcelas pagas pelo promitente-
-comprador, lucros cessantes a titulo de alugueres que
poderia o imével ter rendido se tivesse sido entregue
na data contratada. Trata-se de situacio que, vinda da
experiéncia comum, ndo necessita de prova (art. 335
do Cédigo de Processo Civil). Recurso nao conhecido.
(BRASIL, 2005).

Sendo assim, independente se o imdvel foi ou ndo adquirido

para locacdo, independente se o adquirente/compromissério optou pela

resolugdo do contrato ou por exigir-lhe o cumprimento, o incorporador
se responsabiliza pelos lucros cessantes durante todo o atraso. A inde-

nizacdo, por sua vez, consiste nos aluguéis que o adquirente/compro-

missario poderia ter recebido se o imével lhe tivesse sido entregue. Para
tanto, cabe uma avaliacdo de mercado a fim de se determinar o valor

mensal locaticio.

Por outro lado, o entendimento predominante do Superior Tri-

bunal de Justica € no sentido de que o atraso na entrega do imével, por
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si s, ndo enseja indeniza¢do por danos morais, configurando-se um
mero dissabor de um negdcio frustrado:

ACAO DE RESCISAO DE CONTRATO. EMPREEN-
DIMENTO IMOBILIARIO. IMPONTUALIDADE
NA ENTREGA DA OBRA. DANOS MORAIS. 1.
O inadimplemento de contrato, por si s, ndo acarreta
dano moral, que pressupde ofensa anormal a persona-
lidade. E certo que a inobservancia de cldusulas con-
tratuais pode gerar frustracdo na parte inocente, mas
ndo se apresenta como suficiente para produzir dano
na esfera intima do individuo, até porque o descumpri-
mento de obrigagdes contratuais ndo € de todo impre-
visivel. 2. Conforme entendimento pacifico do STJ, a
corre¢d0o monetaria tem como marco inicial a data da
prolagdo da sentenga que fixa o quantum indenizatdrio.
3. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte,
provido. (BRASIL, 2008).

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO
POR DANOS MATERIAIS E COMPENSACAO POR
DANOS MORAIS. REEXAME DE FATOS. INTER-
PRETACAO DE CLAUSULAS CONTRATUALIS.
INADMISSIBILIDADE. ATRASO NA ENTREGA
DO IMOVEL. INADIMPLEMENTO CONTRA-
TUAL. DANO MORAL. NAO CONFIGURADO.
1. O reexame de fatos e a interpretacdo de cldusulas
contratuais em recurso especial sdo inadmissiveis 2. O
dano moral, na hipétese de atraso na entrega de unida-

de imobilidria, ndo se presume, configurando-se ape-
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nas quando houver circunstincias excepcionais que,
devidamente comprovadas, importem em significati-
va e anormal violacdo a direito da personalidade dos
promitentes-compradores, hipdtese que ndo se verifica
no caso vertente. Precedentes. 3. Recurso especial par-
cialmente conhecido e, nesta parte, provido. (BRASIL,
2017b).

Luiz Antonio Scavone Junior (2019) critica esse posiciona-
mento da jurisprudéncia, afirmando que a propriedade imobilidria é de
extrema valia para as familias brasileiras. Os adquirentes/compromis-
sérios precisam se reprogramarem para residirem provisoriamente em
uma moradia até que o imovel adquirido antecipadamente lhe seja en-
tregue. Segundo o autor, ndo se trataria de um mero dissabor, ou uma
simples expectativa frustrada, visto que traz consequéncias negativas
para a vida pessoal, financeira e social destes consumidores.

5.3 A possibilidade de cumulacao da clausula penal com a
indenizacio por lucros cessantes e de inversao da clausula
penal estipulada exclusivamente em face do consumidor

Muito se debateu no judicidrio brasileiro sobre a possibilida-
de de se cumular lucros cessantes com cldusula penal, na hipdtese do
atraso na entrega de imével. Além disso, também muito se discutiu a
respeito da possibilidade da inversdo, em desfavor do incorporador, da
clausula penal estipulada exclusivamente para o consumidor, nos casos
de inadimplemento, pelo atraso na entrega.

Diante da multiplicidade de demandas envolvendo as mesmas
questoes de direito, o Superior Tribunal de Justi¢a selecionou quatro
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casos'® como representativos das controvérsias que se originaram de
acdes movidas por consumidores em desfavor das incorporadoras, ten-
do em vista o descumprimento da obrigacdo principal: entrega do imé-
vel no prazo pactuado.

Com relacdo ao primeiro ponto, a 2* secdo do Superior Tribu-
nal de Justica, em Recurso Repetitivo, fixou a tese juridica para o tema
970, nos seguintes termos: “A cldusula penal moratdria tem a finalidade
de indenizar pelo adimplemento tardio da obrigacdo, e, em regra, esta-
belecida em valor equivalente ao locativo, afasta-se sua cumulagdo com
lucros cessantes.” (BRASIL, 2019b).

O colegiado, em sua maioria, seguindo o voto do Ministro Re-
lator Luis Felipe Salomao, decidiu pela impossibilidade de cumulagdo
dos lucros cessantes e da cldausula penal, vez que esta se caracteriza
por um pacto acessorio, de natureza reparatdria, servindo como uma
prefixacdo de perdas e danos, dispensando a indenizacdo pelos lucros
cessantes.

Ja com relacdo ao segundo ponto, a 2% secao do Superior Tri-
bunal de Justica, no mesmo rito de Recurso Repetitivo, fixou a tese
juridica para o tema 971, da seguinte forma:

No contrato de adesdo firmado entre o comprador
e a construtora/incorporadora, havendo previsdo de
cldusula penal apenas para o inadimplemento do ad-
quirente, deverd ela ser considerada para a fixacdo da

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica REsp n° 1.635.428/ SC (2016/0285000-5), Rel. Min.
Luis Felipe Salomao, Didrio de Justi¢ca Eletronico, Brasilia, DF, 01 ago. 2018.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica REsp n® 1.631.485/DF (2016/0266913-0), Rel. Min. Luis
Felipe Salomio, Didrio de Justiga Eletronico, Brasilia, DF, 01 ago. 2018.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica REsp n° 1.614.721 DF (2016/0187952-6), Rel. Min. Luis
Felipe Salomio, Didrio de Justi¢a Eletronico, Brasilia, DF 01 ago. 2018.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica REsp n°® 1.498.484 DF (2014/0306634-9), Rel. Min. Luis
Felipe Salomao, Didrio de Justica Eletronico, Brasilia, DF, 25 jun.2019.
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indeniza¢do pelo inadimplemento do vendedor. As
obrigacdes heterogéneas (obrigagdes de fazer e de dar)
serdo convertidas em dinheiro, por arbitramento judi-
cial. (BRASIL, 2019a).

Com fundamento no principio da isonomia das partes, o cole-
giado entendeu pela possibilidade de ser inverter em favor do consu-
midor a cldusula penal moratdria estipulada tdo somente em beneficio
do fornecedor, no caso de inadimplemento decorrente do atraso. No
entanto, segundo o Ministro Relator Luis Felipe Salomao, para que haja
uma simetria € ndo ocasione o enriquecimento ilicito do adquirente/
compromissdrio, deve-se observar a fixagdo em dinheiro para a mora e
ndo a incidéncia do mesmo percentual sobre o preco total do imédvel a
cada més de atraso.

Interessante observar as cautelas adotadas pelo Superior Tri-
bunal de Justica no julgamento desses recursos repetitivos, ja que se
tratam de questdes extremamente corriqueiras no ramo imobilidrio.
Segundo o Banco Nacional de Dados de Demandas Repetitivas e Pre-
cedentes obrigatérios do CNJ (Conselho Nacional de Justica), as teses
juridicas fixadas serdo utilizadas para resolver cerca de 178 mil ac¢des,
que envolvem as mesmas questdes de direito e que estavam suspensas
nas instancias ordindrias aguardando solu¢d@o do Superior Tribunal de
Justica.

6. CONSIDERA COES FINAIS

A compra e venda antecipada de unidades imobilidrias a serem
construidas, comumente conhecida como “compra e venda na planta”,
pode ocasionar problemas ao consumidor adquirente. O descumpri-
mento da obrigacdo principal do incorporador em entregar as chaves

140 NOVAS PERSPECTIVAS DOS DIREITOS REAIS NA ATUALIDADE



do imével no prazo avencado € uma das situagdes mais corriqueiras no
judicidrio brasileiro.

Indmeras consequéncias juridicas advém desse tipo de inadim-
plemento, podendo o consumidor, se adimplente com sua obrigacio
principal de pagar o preco, apds ultrapassado o limite de tolerancia le-
gal de 180 dias para o atraso, optar por exigir judicialmente do incor-
porador a entrega do imdvel, por meio de uma acdo cominatdria, ou
pela resolugdo do contrato. Importante ressaltar que, durante o atraso,
as taxas condominiais e o IPTU devidos serdo de responsabilidade do
incorporador, que deu causa a mora.

Na primeira hipdtese, o consumidor terd direito de exigir a
multa moratéria em seu favor, que servird como um complemento pelas
perdas e danos ocorridos diante do atraso do cumprimento da obrigacdo
do incorporador de entregar o imével na data pactuada. Na segunda
hipdtese, o consumidor pode eximir-se de continuar pagando suas par-
celas, sob o fundamento da alegagdo da excecdo do contrato ndo cum-
prido e, com relacdo as que pagou, terd direito a devolugdo integral do
preco pago, devidamente atualizado, sem prejuizo da multa contratual
compensatoria, que terd natureza indenizatdria pelas perdas e danos.

Nada impede de, ao invés de exigir o cumprimento da cldusula
penal em seu favor, o consumidor optar pela indenizac@o pelos lucros
cessantes, se lhe for mais benéfico, a depender do valor da multa previs-
ta no contrato. O que ndo lhe serd devido €é a cumulagdo entre a multa
compensatdria e os lucros cessantes, ja que ambos institutos possuem o
mesmo objetivo: reparacdo dos danos.

Diante da complexidade que envolve os negdcios imobilidrios,
h4 muitas discussdes judiciais sobre os impactos que o atraso na entrega
do imdvel ocasiona para os consumidores e para o proprio empreendi-
mento, que fica prejudicado. Por isso, o incorporador deve prever um
prazo real para o cumprimento da sua obrigacdo no contrato de pro-
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messa de compra e venda, sob pena de ter que arcar com o0s prejuizos e
acabar inviabilizando o negdcio.
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AFETIVIDADE E A USUCAPIAO FAMILIAR

Guilherme Henrique Vendncio Vilela'

Resumo: A luta por garantias constitucionais € constante, bem
como a luta pela protecdo da familia e da moradia. Ainda que a nor-
ma que regulamenta a usucapido familiar seja dotada de boas inten-
¢oes, reintroduz junto a modernidade a culpa pela separagdo, bem como
chancela a desigualdade entre cOnjuges se valendo de um programa
(Minha Casa, Minha Vida) que ndo € capaz de interrelacionar os ins-
titutos. O principio da Afetividade, da Liberdade e da Dignidade da
Pessoa Humana € posto em evidéncia quando um cOnjuge adquire um
bem imével em detrimento da lapidacdo patrimonio do outro conjuge.
Como se ndo bastasse todas as questdes sociais emergidas, o retrocesso
junto ao ordenamento juridico € algo assustador. Uma analise fria das
relacdes pessoais ndo podera ser a causa da perda do patrimonio de al-
guém, por via de consequéncia, o enriquecimento sem causa de outrem.

Palavras-chave: Usucapido familiar, afetividade, protecdo juridica

1. INTRODUCAO

E verdade que todos os relacionamentos enfrentam suas
dificuldades pessoais e intimas, que sdo situacdes comuns. Todavia,
junto a modalidade familiar de usucapir, tais situagdes poderdo ser
facilmente agravadas. Isso posto, o presente artigo tem como objetivo
refletir sobre a nova modalidade de usucapir frente as diversas questdes
que levam ao fim uma relacdo conjugal. Para tanto, anélises referentes
a reinsercao da culpa no ordenamento juridico, bem como a san¢do ao

11* Pés-graduando pela Faculdade Mineira de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Mi-
nas Gerais. E-mail: guigohvv@hotmail.com
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conjuge ausente e ao abandono do lar serdo amplamente discutidas ao
longo deste sob a 6tica do Principio basilar da Afetividade.

A pesquisa bibliogréfica baseou-se no levantamento de doutri-
nas e dedugdes, partindo dos efeitos vislumbrados pela Emenda Cons-
titucional n°® 66/2010, que pde termo aos prazos para separacao e culpa
(BRASIL, 2010). A averiguacdo documental foi realizada através de
jurisprudéncias e legislacdo nacional vigente, bem como acervos dispo-
niveis pelo universo cibernético.

Tal instrumento justifica-se pela necessidade de entendimento
da usucapido familiar, por questdes de ordem sociais, uma vez que afeta
diretamente os conjuges envolvidos, bem como a prole eventual, afora
o fato da repercussdo na sociedade frente a propriedade.

A norma foi introduzida junto ao programa Minha Casa Minha
Vida, todavia tratando de assunto diverso ao que havia sido proposto.
A configuracdo da Usucapido Familiar ou “Usucapido por abandono de
Lar” depende de diversos requisitos especificos que serdo abordados
adiante, ainda que tais requisitos encostem em outras modalidades de
usucapir, neste caso, especificamente, temos um contexto bastante te-
moroso, que vem a ser a Culpa pelo abandono e a afronta ao principio
da Afetividade.

A espécie comentada ao longo deste capitulo coaduna dois ele-
mentos do Direito Civil: Direito Reais e Direito de Familia. Assim,
buscando a solug¢do frente ao primeiro, no tocante a posse, a proprieda-
de e ao direito a Moradia, descurou-se gravemente do segundo, no que
diz respeito a intimidade, a vida privada dos conjuges e as razdes pelas
quais finda uma relagcdo conjugal.
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2. USUCAPIAO FAMILIAR: Implicacées juridicas e
sociais frente a familia

E pertinente dizer que a usucapido configura-se frente a um
desinteresse por parte do proprietario no tocante a coisa, observando-se
o tempo. Temos no molde do artigo 1240-A do Diploma Civil:

Art. 1240-A Aquele que exercer, por 2 (dois) anos inin-
terruptamente e sem oposicao, posse direta, com exclu-
sividade, sobre imdvel urbano de até 250m?2 (duzentos
e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida
com ex-conjuge ou ex-companheiro que abandonou o
lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lhe-4 o dominio integral, desde que nio seja
proprietario de outro imével urbano ou rural. (Incluido
pela Lei n® 12.424, de 2011) (BRASIL, 2011).

E imperioso dizer que, para a maioria dos doutrinadores atuais,
tal instituto retroage a época em que se culpava um dos conjuges
pela separacdo. Ainda que nesse contexto o cerne seja a protecdo da
moradia, o que acaba por ser engendrado € uma afronta ao Principio da

Afetividade e da Dignidade da Pessoa Humana.

A familia moderna ha muito perdeu o seu carater hierdrquico
patriarcal, em que havia uma desigualdade familiar, ja que todos deve-
riam respeitar a supremacia do homem no ambiente doméstico.

Neste mesmo aspecto, caminhando em conjunto com as novas
institui¢des familiares, € necessario, portanto, analisar os requisitos que
assestam a Usucapido Familiar, pois, ainda que tais requisitos sejam
louvaveis, tornam-se fracos, considerando-se exclusivamente a forma
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da lei, ja que esta reintroduz no ordenamento juridico a culpa pela sepa-
racdo de um dos conjuges e, ja vimos, junto a histéria, que uma anélise
fria da letra da lei pode colocar-nos em lugares nebulosos.

Temos a redugdo do lapso temporal para dois anos, o que é uma
verdadeira inovagdo na legislacdo que versa sobre a usucapiao, uma vez
que cinco anos era o minimo até entdo. Nas palavras de Tartuce:

A principal novidade € a reducdo do prazo para exi-
guos dois anos, o que faz com que a nova categoria
seja aquela com menor prazo previsto, entre todas as
modalidades de usucapido, inclusive de bens moéveis (o

prazo menor era de tré€s anos).

Ainda que, na modernidade, a busca pela agilidade seja didria,
nao podemos dar, primeiramente, um tempo tdo curto a algo que foi
construido, na maioria das vezes, ao longo de décadas, tampouco tra-
tar como abandono de lar algo tdo delicado e peculiar que vem a ser a
afetividade.

O abandono de lar pode ser relacionado a ideia de culpabilidade
de um dos cOnjuges pelo fim da unido. Nas palavras, novamente, de
Tartuce :

Como incidéncia concreta desse enunciado doutrina-
rio, ndo se pode admitir a aplicacdo da nova usucapido
nos casos de atos de violéncia praticados por um cOnju-
ge ou companheiro para retirar o outro do lar conjugal.
Em suma, a expulsio do cdnjuge ou companheiro nio

pode ser comparada ao abandono.
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Vemos uma fragilidade, uma atecnia construida que ruina ou-
tros institutos. A ansia pelo novo tem atropelado o que funciona, uma
vez que abandonar, separar, sair, deixar ou quaisquer outros verbos sdo
nada mais que isso, verbos, conquanto na pratica chancela a desigual-
dade entre conjuges bem como a culpa pela separacdo, ou abandono, ou
saida se preferir.

A metragem méaxima de 250m?2 sendo tanto o terreno quanto a
construg¢do tem a mesma relevancia de ser urbano ou rural, qual seja,
nenhuma. Cumpre destacar que se, e, somente se, tal abandono fosse
fator que surtisse efeito legal sem ferir outras normas, qual seria a im-
portancia de o imével ser rural ou urbano, bem como o tamanho deste?

O bem passivel de ser usucapido é comum ao referido nicleo
familiar, vez que deve existir a copropriedade entre os cOnjuges/com-
panheiros. A vista disso, ambos os conjuges sdo proprietdrios. O fim da
relac@o conjugal jamais deveria ser tida como o principio da contagem
de um prazo, curtissimo, para a aquisi¢do de um bem.

N3ao obstante toda a aberragdo trazida por tal modalidade de usu-
capido, ainda observamos que sobre a égide de tal instituto ndo importa
sequer a maneira de aquisicao dele, ndo sendo relevante a onerosidade
ou gratuidade, menos ainda o periodo, isto €, se antes ou durante a rela-
¢do. O que vale €, exclusivamente, se 0 bem pertencia ao casal quando
da separacdo, saida ou abandono de um dos conjuges. Assim sendo,
vislumbra-se uma preocupacio exacerbada frente a um dos conjuges,
bem como um descuido frente ao outro. Se, por um lado, hé a protecdo
a moradia, por outro hé a culpa pela separagdo/abandono, o enriqueci-
mento sem causa e uma andlise rasa no tocante a familia moderna e os
problemas relacionados a elas. Vejamos o que esclarece o artigo 884 do
Diploma Civil: “Art. 884 Aquele que, sem justa causa, se enriquecer
a custa de outrem, serd obrigado a restituir o indevidamente auferido,
feita a atualizac@o dos valores monetérios” (BRASIL, 2002).
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Fica evidenciado, portanto, a preocupac¢do do legislador no que
se refere ao enriquecimento de um mediante o empobrecimento de ou-
trem desde que haja nexo causal, o que no caso especifico € mais que
notdrio. Ainda que o enriquecimento ndo se configure através de um ato
ilicito, hd uma causa injusta, uma vez que as bases nas quais a usuca-
pido familiar foi construida sdo tenras.

3. AFETIVIDADE COMO PRINCIPIOE A
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana € a base para todos
os demais principios e direitos previstos em nossa Constituicdo, vez
que todos os outros dispositivos legais e bens a serem tutelados deverao
manter a observancia da dignidade do ser.

A dignidade € algo que estd inerente a0 homem, ligada direta-
mente aos principios da liberdade e da igualdade. O legislador percebe
a necessidade de preservagdo de tal instituto por parte do Estado, de
modo a elencé-lo junto ao artigo 1°, III da CFB.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Dis-
trito Federal, constitui-se em Estado Democratico de

Direito e tem como fundamentos:
(...)
III - a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1998).

O referido principio visa salvaguardar o direito a individualida-
de de cada um, tanto em suas escolhas mais pessoais, que digam res-
peito apenas a si mesmo, quanto naquelas que tocam diretamente a so-
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ciedade. A ndo protecdo de uma entidade familiar constituida por dois
homens, ou duas mulheres, ou qualquer outro universo a ser formado
com o mesmo designio é uma afronta a esse principio basilar.

Cabe realcar que a protecdo as vontades individuais ndo € algo
a ser observado apenas para um dos conjuges na relacdo familiar, mas
para ambos, sem distingdo de gé€nero ou quaisquer outras diferencas.
Neste prisma, proteger apenas aquele que reside efetivamente no imé-
vel € o mesmo que deixar de lado o outro, bem como colocar culpa na
separacao.

A constituicdo familiar que se embasava numa relag@o patrimo-
nial e financeira, hd muito deixou de existir, assim como aquela na qual
o0 homem era dotado de poderes sobre os demais membros e os esforcos
orbitavam com foco no patrimonio familiar. A mulher, naquela época,
ndo trabalhava e era dependente da figura masculina.

Com o passar do tempo e com as mudancas culturais, econdomi-
cas e sociais ocorridas no pais, a mulher passou a trabalhar fora de casa
e a figura familiar do homem que sustenta sozinho os filhos e a esposa
caiu por terra. A ascensdo da figura feminina no lar destr6i a motivagao
arcaica do casamento e da unido das familias. A mulher passou a ter
seus proprios ganhos e a conseguir seu proprio sustento e de seus filhos,
logo, a causa da ndo dissolu¢do familiar passa a ser a afetividade. Nas
impecéveis palavras de Maria Berenice Dias:

O Estado impde a si obrigacdes para com seus cida-
ddos. Por isso elenca a Constitui¢do um rol imenso de
direitos individuais e sociais, como forma de garantir
a dignidade de todos. Isso nada mais é do que o com-
promisso de assegurar o afeto: o primeiro obrigado a
assegurar o afeto por seus cidaddos é o proprio Esta-
do. Mesmo que a constituicdo tenha enlacado o afeto
no dmbito de sua protecdo, a palavra afeto ndo estd no
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texto constitucional. Ao serem conhecidas como enti-
dade familiar merecedora de tutela juridica as unides
estaveis, que se constituem sem o selo do casamento,
tal significa que o afeto, que une e enlaga duas pessoas,
adquiriu reconhecimento e insercio no sistema juridi-
co. Houve a constitucionaliza¢do de um modelo de fa-
milia eudemonista e igualitdrio, com maior espaco para

o afeto e a realizac@o individual. (grifos nossos).

Assim sendo, percebe-se que o principio da afetividade, por
mais que ndo se encontre explicito na Constitui¢do Federal, pode ser
classificado como um principio ndo expresso, nas palavras de Norberto
Bobbio: “Muitas normas, tanto dos cédigos como da Constitui¢do, sdo
normas generalissimas e, portanto, sdo verdadeiros e auténticos princi-
pios gerais expressos.|[...] algumas delas esperam ainda ser aplicadas:
s@o principios gerais expressos ndo aplicados [...]”.,

O afeto passa a ser posto em evidéncia, de modo que pertence a
uma categoria de principios norteadores que sao vislumbrados em todas
as relagcdes, sejam homoafetivas ou heteroafetivas. Desta forma, impe-
dir quaisquer que sejam as formas de relacdes familiares, embasada na
afetividade, e quaisquer direitos a elas encrustados seria 0 mesmo que
desconhecer e vilipendiar tal principio. Consoante a doutrina contem-
poranea e a jurisprudéncia pdtria, a afetividade tornou-se um principio
norteador das relacdes familiares, passando a ter valor juridico a ser
tutelado pelo Direito das Familias, ja que diz respeito ndo sé a ligacdo
entre conjuges, mas também a qualidade dessas relagdes. Destarte, con-
siderando a familia alicercada na afetividade, ndo caberia indenizacao
a nenhuma das partes que decidisse sair de casa, uma vez que, na au-
séncia da Afetividade como principio basilar, ndo haveria culpa pelo
abandono.
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4. A AFETIVIDADE E A USUCAPIAO FAMILIAR

As polémicas ao redor da usucapido familiar sdo grandes. Parte
da doutrina a tem como inconstitucional, sob a égide de que se estaria
remontando, em nosso ordenamento, a culpa pela separacdo, em virtude
do abandono do lar. Consoante tais entendimentos, a usucapiao familiar
violaria o art. 226, § 6° da Constituicdo Federal, ao elencar que “o casa-
mento pode ser dissolvido pelo divércio” (BRASIL, 1988).

A questdo torna-se povoada quando a observancia da Emenda
Constitucional n. 66/10 abole a separacdo, via de consequéncia, a dis-
cussdo de culpa, a qual ressurge, em consonancia a anélise do abandono
do lar, enquanto requisito necessdrio para a configuracdo da usucapidao
familiar.

Outrora havia, como solucdo a varios litigios familiares, a pos-
sibilidade de um dos conjuges que se separaram de permanecer imével,
configurando a cessao da posse alimentos in natura. Todavia atualmen-
te tal pratica ndo mais € incentivada, uma vez que o cOnjuge que sair po-
derd perder a propriedade do imével, como muito bem assevera Maria
Berenice Dias em um dos seus artigos:

Quem lida com as questdes emergentes do fim dos vin-
culos afetivos sabe que, havendo disputa sobre o im6-
vel residencial, a solucdo € um afastar-se, 14 permane-
cendo o outro, geralmente aquele que fica com os filhos
em sua companhia. Essa, muitas vezes, é tnica saida
até porque, vender o bem e repartir o dinheiro nem
sempre permite a aquisicdo de dois imdveis. Ao menos
assim os filhos ndo ficam sem teto e a cessdo da posse
adquire natureza alimentar, configurando alimentos in

natura. Mas agora esta pratica ndo deve mais ser esti-
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mulada, pois pode ensejar a perda da propriedade no
curto periodo de dois anos. Ndo a favor da prole que
o genitor quis beneficiar, mas do ex-conjuge o compa-
nheiro (DIAS).

Ressuscitar a discussdo de culpas desrespeita o direito a intimi-
dade, vai de encontro ao principio da liberdade, aqui apenas para emer-
gir alguns dos principios constitucionais que a Lei viola ao conceder a
propriedade exclusiva ao que permanecer no imével, tendo por plano
de fundo a responsabilidade do co-titular do dominio pelo fim da unido.

Na busca pelo direito constitucional a moradia, a Lei traz a baila
muito mais celeumas do que solugdes, isto por que, além das questdes
de direito material suscitadas, outras de cunho processuais emergem,
tais como: Deverd o conjuge que se afastar registrar em escritura pu-
blica?; Deverd antes solicitar a separacdo de corpos?. Quaisquer que
sejam as respostas, o conjuge que restar no imével, em regra com os
filhos, caso os tenha, podera considerar, ainda, a possibilidade de tais
pedidos configurarem como uma madscara para o abandono do lar.

Nao obstante tamanho retrocesso restard ainda a divida se a par-
tilha deverd ocorrer antes do prazo de dois anos. Tal prazo € medonho,
considerando o afeto, uma relacdo cunhada pelo amor, por vezes, finda-
do tal sentimento, qual seria o pressuposto para a continuagdo da vida
conjugal?

Um dos conjuges, ao se afastar, em algumas hipdteses, ndo so
estd se protegendo, como também protegendo o companheiro, vez que
todos os operadores do direito, ou pelo menos a maioria deles, devem
saber que sob o dominio de fortes emog¢des podem ser tomadas algu-
mas atitudes das quais imediatamente depois pode-se arrepender. Neste
caso, o afastamento é, naquele momento, a melhor solu¢do, todavia vin-
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culd-lo a perda da propriedade é o mesmo que mesclar o leite e o 6leo,
sendo, portanto, duas esferas que nao se misturam efetivamente.

Novamente nas palavras de Maria Berenice Dias:

Boas intengdes nem sempre geram boas leis. Ndo
se pode dizer outra coisa a respeito da recente Lei
12.424/2011 que, a despeito de regular o Programa
Minha Casa, Minha Vida com nitido cardter protetivo,

provocou enorme retrocesso.

A criagdo de nova modalidade de usucapido entre con-
juges ou companheiros representa severo entrave para
a composicdo dos conflitos familiares. Isto porque,
quando um ocupar, pelo prazo de dois anos, bem co-
mum sem oposi¢do do que abandonou o lar, pode se
tornar seu titular exclusivo. (DIAS).

Quem lida com conflitos na seara familiar sabe que o melhor
dos casos é o afastamento de um dos cOnjuges. A usucapido familiar,
por seu turno, veio cercear tal afastamento, chancelar a culpa e, mais
a fundo, colocar os conjuges da relagdo conjugal conturbada em luga-
res ermos. Aqueles que ndo enxergam a culpa assestada por tal norma
basta fazer um raciocinio rdpido em relac@o as san¢des que o cOnjuge
que abandonou a relacio sofre: uma relacionada a “culpa” na separagcdo
conjugal, outra sancdo relacionada ao patrimonio, considerando a per-
da de sua parte na propriedade do imével, independente da quantidade

fraciondria do imével que lhe é devida.

Tal diretriz poderd alcancar tanto conjuges quanto companhei-
ros, inclusive homoafetivos, uma vez que ja ha amplo reconhecimento

156 NOVAS PERSPECTIVAS DOS DIREITOS REAIS NA ATUALIDADE



da unido homoafetiva como entidade familiar, equiparada a unido esta-
vel. Outra grande margem de celeuma seria se todos 0s casos estariam
possivelmente passiveis, inclusive aos casais de alto poder aquisitivo,
vez que o instituto origindrio da lei é aquele que trata de programa go-
vernamental para familias de Baixa Renda (Programa Minha Casa, Mi-
nha Vida), lei esta repleta de especificidade, inserida no Diploma Civil
com uma lei geral. Com fulcro ao principio da igualdade, tal instituto
parece-nos contemplar aos de baixo poder aquisitivo.

Ainda que o dominio absoluto do im6vel nao seja conferido, se
houver, por parte do que abandonou o lar durante os dois anos, oposi¢ao
ao exercicio da posse exclusiva por parte daquele que nele permaneceu,
nao estamos tratando aqui da maneira pela qual o cOnjuge que se ausen-
tou valeu-se para reaver a parte que lhe € devida, mas estamos trazendo
se seria de fato, possivel, distinguir o abandono pela separacdo com o
abandono do lar.

Vejamos nos moldes do agravo a seguir:

AGRAVO INTERNO. ACAO DE SEPARACAO JU-
DICIAL LITIGIOSA. CULPA. REGIME DE COMU-
NHAO UNIVERSAL DE BENS. PARTILHA. Diante
do casamento pelo regime da comunhdo universal de
bens, comunica-se entre o casal todo o patrimdnio, in-
clusive as dividas contraidas em prol da familia. Inteli-
géncia dos artigos 1667 e 1668 ambos do CC. Nio ha
mais a perquiri¢cio da culpa na dissolucdo da sociedade
conjugal, sob pena de violagdo a liberdade, a intimida-
de e a vida privada do casal (RIO GRANDE DO SUL.
Tribunal de Justica. Agv 70045439494). (RIO GRAN-
DE DO SUL).
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N3o é, portanto, possivel afastar a culpa frente ao conju-
ge que resolver sair do ambiente familiar. A intimidade na vida privada
do casal, a liberdade e a dignidade da pessoa humana sdo postas em
evidéncia quando sancionamos uma decisdo de um dos conjuges em
detrimento do outro, ainda que em vias de salvaguardar o direito a mo-
radia. Como seria quebrar um direito em detrimento do outro?

Cada caso é rico em suas peculiaridades, ndo serd impossivel o
dever de indenizar do conjuge ausente, frente aquele que remanesceu
no imovel em casos de melhoria, despesas com o imdvel, com os filhos.
Porém falar em usucapido de um imével, mediante um lapso temporal
nao pensado de dois anos, € ser um tanto quanto precipitado e impru-
dente.

Ainda que a usucapido familiar ndo tencione destituir o princi-
pio da afetividade e, sim, assegurar ao companheiro e a prole eventual
um imével para residir, vez que a separacdo de corpos € algo tempo-
rario até a partilha de bem, avante a culpa reintroduzida e o desmonte
do Principio da Afetividade temos em seu objetivo um “buraco negro”,
pois que a venda de determinado bem imdvel poderd ndo ser suficiente
para a aquisicdo de outro imdvel, lancando por terra a prote¢do ao prin-
cipio da propriedade.

Em sintese, o instituto da usucapido familiar € brindado com
boas inten¢des. Todavia, ndo logrando €xito em seu cerne que € de res-
guardar o bem de familia ao cOnjuge e eventualmente aos filhos, afora
a reintroduc¢do da andlise de culpabilidade pelo fim do relacionamento,
acha-se num oceano de incertezas, imergindo num verdadeiro retroces-
so social e juridico.
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5. CONCLUSAO

Foram abordados, neste artigo cientifico, diferentes contornos
da usucapido familiar, discutindo as consequéncias sociais que ele pro-
voca. Com grandes controvérsias junto a legislagdo brasileira dado ao
seu notdrio cunho social, especialmente no tocante ao abandono do lar.

Uma vez condicionado o abandono do lar como requisito para o
engendro desta modalidade de usucapir, houve a reinser¢do da culpa no
ordenamento juridico brasileiro, o que é minimamente temoroso frente
a complexidade de uma relagdo conjugal, bem como pode ser conside-
rado uma afronta ao principio da Afetividade que, por seu turno, esta
ligado diretamente a Liberdade e a intimidade dos conjuges.

A protecdo a moradia ndo se justifica por si, isto €, ndo podera
ser utilizada como embasamento diante do retrocesso que € a reinsercao
da culpa e a perda indevida do patrimonio do cOnjuge ausente.

Cabe ressaltar, por acréscimo, que ao cdnjuge que optar por
abandonar o lar, considerard veemente a venda do patrimodnio quando
se sua partida, para que nao perca sua propriedade, a vista disso, se a
preocupacio do legislador é salvaguardar o direito a moradia isso morre
quando do nascimento, vez que o imdvel a ser vendido ndo necessaria-
mente se dividido por dois resultard na compra de outro. Portanto, essa
modalidade de usucapido acabou dificultando a seara de resolucdo de
conflitos na familia, uma vez que, em alguns casos, o afastamento de
um dos cOnjuges era utilizado como meio de sanar questdes intimas, re-
sultando alimento in natura ao cdnjuge remanescente. Tal meio jamais
serd utilizado novamente, pois;podera resultar na perda da propriedade
do ausente.

Como dito em momentos anteriores, o lapso temporal € exiguo
e condendvel. A discussdo sobre o “abandono de lar” € infinddvel. Re-
duzir uma relagdo conjugal a dois anos de afastamento € culpa o con-
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juge ausente, colocar a afetividade, bem como o direito de familia em
nebulosidade e nada mais € que uma atecnia e desleixo por parte do
legislador.
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DIGRESSOES SOBRE O DIREITO DE PAISAGEM:
em busca de uma melhor compreensao das limitacées do
direito de propriedade

Marinna Caldareli Portes'?

Resumo: O presente estudo visa preconizar a aplicabilidade do
direito de paisagem como uma das espécies limitadoras do direito de
propriedade, implicando ao proprietario obrigacdes e responsabilidades
inerentes a fungao social da propriedade, retirando-lhe o direito absolu-
to e unicamente individualizado sobre o bem imdvel.

Palavras-chave Direito de Paisagem. Etica da Paisagem. Proprie-
dade. Fungdo social. Limitacdes sobre o direito de propriedade. Meio
ambiente. Antropocentrismo. Principios constitucionais ambientais.

1. INTRODUCAO

O presente artigo abordar4 o direito de propriedade como garan-
tia constitucional e suas diversas limita¢des na esfera piblica e privada.
Tratara ainda sobre as digressdes do direito de paisagem como instituto
limitador da propriedade, devidamente embasado nos direitos e garan-
tias previstos na Constitui¢ao.

Além dos institutos juridicos, o direito de paisagem é norteado
por principios constitucionais que tutelam o meio ambiente, a preserva-
¢ao das florestas, da fauna, da flora, dos bens arqueoldgicos, da histéria
e das diversas culturas espalhadas pelo pais.

12 Advogada, Especializada em Direito Civil Aplicado. PUC Minas Praca da Liberdade. E-mail:
marinnacaldareli @ gmail.com
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No entanto, através da compreensdo antropocéntrica do direito
de propriedade por grande parte da populagdo, o direito de paisagem
tem sido gravemente violado pelo consumo desregrado dos seres huma-
nos. E preciso ter em mente que os impactos desfavoraveis causados ao
ecossistema refletem diretamente nos proprios causadores € em outras
espécies que compdem o ciclo da vida.

O presente trabalho busca analisar o conceito de paisagem, a
necessidade de sua regulamentagdo juridica e encampacgdo através do
conjunto de acdes humanas eticamente conscientes que visem a pro-
mocao e a restauracio da paisagem. Esta abrange todas as dreas que o
homem conheca e possa vir a conhecer.

2. O DIREITO DE PROPRIEDADE

2.1 Conceito de propriedade

O direito de propriedade esta previsto no artigo 5°, inciso XXII
da Constituicao Federal de 1988:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢io
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXII - é garantido o direito de propriedade (BRASIL,
1988).

NOVAS PERSPECTIVAS DOS DIREITOS REAIS NA ATUALIDADE 163



Afirma Costa (2003) que a propriedade é o direito real por ex-
celéncia, por abranger a coisa em todos os seus aspectos, sujeitando-a
totalmente ao seu titular. E a plenitude do direito sobre a coisa, com-
posta pela unicidade de poderes interligados. No entanto, a plenitude
do direito sobre a coisa traz a ideia de dominio absoluto e incorruptivel
da propriedade, contrariando o que apresenta o presente trabalho ao
demonstrar as diversas limitagcdes deste direito previstas em nosso or-
denamento juridico.

O Codigo Civil prevé a propriedade como direito real (art. 1225,
I do CC), também denominado como direito das coisas, que consiste
em um conjunto de normas, predominantemente obrigatdrias, que ten-
de a regular o direito atribuido a pessoa sobre bens corpdreos, moveis
ou imédveis de conteido econdmico, surgindo os direitos reais por im-
posic¢do legislativa (DIAS).

Regulamenta, ainda, no artigo 1.228 caput, que o proprietario
tem a faculdade de usar, gozar, dispor da coisa e o direito de reavé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha (BRA-
SIL). Nesse contexto, usar consiste em aproveitar a coisa e utilizd-la
da maneira que melhor aprouver ao proprietario; gozar estd em des-
frutar e receber os frutos que da propriedade advierem; dispor é desfa-
zer-se da coisa, seja por venda, doagdo, abandono; e por fim, reaver €
ir atrds e retomar a coisa para si (PAULINO FILHO).

Bernardo Gongalves Fernandes (2014) apud José Afonso da
Silva afirma que a atual protecdo a propriedade (art. 5°, XXII, e art.
170, II, da CR/88) € abrangente, inclui o patrimdnio e, sob esse titulo,
os direitos reais, os direitos pessoais, as propriedades literarias e ar-
tisticas, as invengdes e as descobertas. A nocdo de patrimonio inclui
ainda o conjunto, ndo apenas de direitos, mas de obrigacdes de um
individuo.
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Conclui-se, portanto, que a existéncia do direito de propriedade
enseja a existéncia de direitos, o que consequentemente também im-
plica em obriga¢des. Logo, ndo existem direitos sem obrigacdes cor-
respondentes, ndo podendo ser diferente na compreensdo dos direitos
reais.

2.2 Da funcao social da propriedade

O direito de propriedade nao € mais considerado direito absolu-
to e individualista do proprietario. O art. 5°, XXIII da CF/88, prevé que
a propriedade atenderd a sua funcdo social. Portanto, a Carta Magna
retira a nocao individualista de propriedade tipica do século XVIII e a
apresenta como socializada, abrangendo a esfera privada do sujeito ti-
tular de modo que a propriedade ofereca maior utilidade a coletividade
(FERNANDES, 2014).

Importa dizer que a func¢do social da propriedade € aplicavel as
espécies de propriedade urbana e rural. Na primeira, a funcdo social
serd cumprida quando atender as exigéncias fundamentais de ordena-
¢do da cidade expressas no plano diretor, conforme o artigo182, §2°
da Constituicao (BRASIL, 1988). Na segunda, a funcio social tem seu
cumprimento quando hd o aproveitamento racional e adequado, utiliza-
¢do dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente,
observancia das disposicdes que regulam as relagdes de trabalho e, por
fim, exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos traba-
lhadores, segundo o artigo 186, I aIV da Constitui¢cdo (BRASIL, 1988).

Desse modo, o principio da funcio social da propriedade previs-
to na Constituicdo Federal de 1988 atribui ao proprietario deveres e res-
ponsabilidades de extrema importincia para a sociedade, retirando-lhe
o direito absoluto e unicamente individualizado sobre o bem imdvel.
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3. DAS LIMITACOES DO DIREITO DE
PROPRIEDADE

Sdo diversas as normas limitadoras do direito de propriedade
regidas pela Constitui¢do federal e pelo Cédigo Civil. As restrigdes ao
direito de propriedade se dividem em interesse publico e interesse pri-
vado, conforme serd exposto.

3.1 Da intervencao estatal no direito de propriedade
3.1.1 Servidao administrativa

A serviddo administrativa considera-se direto real publico no
qual fica autorizado o Poder Publico a usar uma propriedade imdvel
para permitir a execugdo de obras e servicos de interesse coletivo (FER-
NANDES, 2014).

O artigo 182, § 4°, 111, da Constitui¢do (BRASIL, 1988), prevé
que € facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica
para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal,
do proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou néo utili-
zado, que promova seu adequado aproveitamento. Caso haja qualquer
resisténcia ou negativa por parte do proprietario em relagdo ao estado,
aplicam-se as seguintes penas taxativas: a) parcelamento ou edificagdo
compulsdérios; b) imposto sobre a propriedade predial e territorial urba-
na progressivo no tempo; c¢) desapropriacdo com pagamento mediante
titulos da divida publica de emissdo previamente aprovada pelo Sena-
do Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais,
iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizacdo e os juros
legais.
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3.1.2 Desapropriacao

A desapropriacao € um procedimento de direito publico no qual
o Poder Publico transfere para si a propriedade de um terceiro, por ra-
zdes definidas como utilidade publica, necessidade publica ou interesse
social, elementos previstos no art. 5°, XXIV da CR/88 (CARVALHO
FILHO, 2006).

Bernardo Gongalves Fernandes (2014) apud Hely Lopes Mei-
relles define os conceitos de necessidade, utilidade publica e interesse
social do seguinte modo: a) necessidade publica é o nome que se da
as situacdes de emergéncia com as quais a Administracdo se defronta
e que para serem resolvidas satisfatoriamente exigem a transferéncia
urgente de bens de terceiro para o seu dominio; b) utilidade publica é
a situagdo que se apresenta quando a transferéncia de bens de terceiros
para a Administragdo é conveniente, embora ndo seja imprescindivel;
¢) interesse social ocorre quando as circunstancias impdem a distribui-
¢d0 ou o condicionamento da propriedade para melhor aproveitamento,
utilizacio ou produtividade em beneficio da coletividade ou de catego-
rias sociais merecedoras de amparo especifico do Poder Publico.

3.1.3 Requisi¢ao

A requisi¢do esta prevista no art. 5°, XXV da CR/88 e 1.228, §
3° do Cddigo Civil, sendo aplicada em casos de iminente perigo publi-
co, em que a autoridade competente podera usar de propriedade parti-

cular, assegurada ao proprietdrio indeniza¢do ulterior, se houver dano
(BRASIL, 1988; BRASIL).

Portanto, a requisicdo administrativa é um ato administrativo
unilateral e auto-executério que consiste na utilizacdo de bens ou de
servicos particulares pela Administracdo, para atender necessidades
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coletivas em tempo de guerra ou em caso de perigo publico iminente,
mediante pagamento de indenizagdo a posteriori (CARVALHO, 2019).

3.1.4 Ordem economica

De acordo com o art. 170 da CR/88, a ordem econdmica é fun-
dada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa e tem
por fim assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observando-se os principios: a) soberania nacional;
b) propriedade privada; c) fun¢do social da propriedade; d) defesa do
meio ambiente através do tratamento diferenciado conforme impacto
ambiental dos produtos, servicos e processos de elaboragdo e prestacao;
dentre outros (BRASIL, 1988).

Desse modo, a ordem econOmica estd pautada também na pro-
priedade privada e na func¢do social a qual ela se destina.

3.1.5 Expropriacao

O ato de expropriar advém da ocorréncia ou cometimento de
ato ilicito interligado a propriedade. Por isso, a Constituicdo Federal
prevé, no Art. 243, que as propriedades rurais ou urbanas de qualquer
regido do Pais nas quais forem localizadas culturas ilegais de plantas
psicotrdpicas ou a exploragdo de trabalho escravo na forma da lei serdo
expropriadas e destinadas a reforma agraria e a programas de habitacdo
popular, sem qualquer indenizagc@o ao proprietdrio e sem prejuizo de
outras sancOes previstas em lei (BRASIL, 1988).

No paragrafo tnico do referido dispositivo, resta tipificado que
todo e qualquer bem de valor econdmico apreendido em decorréncia
do tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou da exploracdo de
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trabalho escravagista serd confiscado e reverterd fundo especial com
destinagdo especifica na forma da lei (BRASIL, 1988).

3.2 Das restricoes privadas do direito de propriedade

No que tange as limitacdes do direito de propriedade na classe
do direito privado, estas estdo regidas pelo Cédigo Civi. Considerando
o mencionado ordenamento (BRASIL, 2002), podemos citar como me-
didas restritivas a preservacgdo do direito de paisagem, usucapido cole-
tiva e os regulamentados direitos de vizinhanca que se subdividem em
vérios temas do cotidiano.

3.2.1 Preservacao do direito de paisagem

No tocante a correlacio entre o direito de paisagem e o direito
de propriedade, o Cdédigo Civil, no art. 1.228, §1°, complementa fun-
damentadamente que o direito de propriedade deve ser exercido em
consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais de modo
que sejam preservados, em conformidade com o estabelecido em lei
especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e
o patrimonio histérico e artistico, bem como evitada a poluicao do ar
e das dguas (BRASIL, 2002).

Outra medida restritiva direcionada a extracio de recursos na-
turais estd prevista no Art. 1.230 do Cédigo Civil, quando afirma que
a propriedade do solo ndo abrange as jazidas, minas e demais recursos
minerais, os potenciais de energia hidrdulica, os monumentos arqueo-
l6gicos, dentre outros bens referidos por leis especiais.

Como bem se vé no ambito das relagdes que envolvem o direi-
to privado, ainda sim o principio da funcdo social é primordial, pois,
para que a func¢do social produza efeitos benéficos na coletividade, é
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necessdrio que cada ser individualizado conscientize suas atitudes de
preservagdo e constru¢do sob a 6tica norteadora dos principios funda-
mentais regidos pela Constitui¢ao Federal.

3.2.2 Usucapiao coletiva

Fundada no principio da fungdo social da propriedade, a usu-
capido coletiva estd prevista no art. 1.228, § 4°, em que o proprietario
também pode ser privado da coisa se o imével reivindicado consistir
em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco
anos, de considerdvel nimero de pessoas, e estas nela houverem rea-
lizado, em conjunto ou separadamente, obras e servi¢os considerados
pelo juiz de interesse social e econdomico relevante, o que evidencia
que mesmo a aquisi¢do origindria da propriedade estd sujeita a condi-
¢oes e limitagdes de ordem social (BRASIL).

Importa dizer que o Estatuto da Cidade (Lein°® 10.257/01) tam-
bém prevé a usucapido coletiva em seu Art. 10, sendo aplicavel em
areas urbanas acima de 250 m? (duzentos e cinquenta metros quadra-
dos), ocupadas por populacio de baixa renda para sua moradia, por 05
(cinco) anos, ininterruptamente e sem oposicao, onde ndo for possivel
identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sendo suscepti-
veis de serem usucapidas coletivamente, desde que os possuidores ndo
sejam proprietarios de outro imével urbano ou rural.

Os dois dispositivos em comento apresentam medidas de or-
dem social e interesse econdmico relevante. Mas pode estimular a mi-
gracdo interna para as grandes cidades, j4 sem condi¢des de receber
mais populagdo de baixa renda, o que incentivard a criacdo de favelas
(P1ZZ0, 2010).
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3.2.3 Direitos de vizinhanca

Os direitos de vizinhanga sdo regras que limitam o direito de
propriedade a fim de evitar conflitos entre proprietdrios de prédios con-
tiguos, respeitando-se, assim, o convivio social. Constituem obrigacoes
propter rem (que acompanham a coisa) (DIREITO NET, 2017).

Os direitos em comento estdo previstos no capitulo V do Cédigo
Civil e se subdividem em diversas classes limitadoras, tais como:

a) o uso anormal da propriedade ocorre através de atos
prejudiciais e abusivos que prejudicam a seguranga, SOSsego e
saude (arts. 1.277 a 1.281, CC);

b) regulamentacgdo das drvores limitrofes que estabelecem
os limites da extensdo e frutos pertencentes a cada vizinho (arts.
1.282 a 1.284, CC);

¢) passagem forcada em caso de acesso restrito a via pu-
blica (art. 1.285, CC);

d) passagem de cabos e tubulacdes mediante indenizagdo
plausivel (arts. 1.286 e 1.287, CC);

e) regulamentacdo sobre as dguas, ndo podendo haver
qualquer polui¢do ou embaraco redutivo ou poluido quanto ao
fluxo de agua por parte do proprietdrio de prédio superior (arts.
1.288 a 1.296, CC);

f) dos limites estabelecidos entre prédios e do direito de
tapagem, para solucionar conflitos entre as linhas divisérias e
demarcatérias (arts. 1.297 e 1.298, CC);

g) e, por fim, do direito de construir que trata das limita-
coes e responsabilidades inerentes a construcao, das medidas de
construcdo em relacdo a propriedade do vizinho, do ndo escoa-
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mento direto de dgua na propriedade alheia, das paredes provi-
sOrias com sua consequente vedagdo e sustentacio, € o uso do
prédio vizinho (art. 1.299 a 1.313) (BRASIL, 2002).

Em virtude de tudo o que foi mencionado neste capitulo, € pos-
sivel sedimentar o entendimento de que o direito de propriedade nao é
mais considerado direito absoluto e individual por parte do proprietdrio.
Com o advento da Constitui¢do de 1988, a implementagdo do direito de
propriedade como garantia constitucional tomou uma proporcao vasta
em sua dimensionalidade, abrangendo a sociedade em geral e a econo-
mia do pais. Ter uma propriedade, ser proprietdrio na atualidade, é to-
mar para si uma série de responsabilidades de cunho social e obriga¢des
que ensejam direitos e deveres.

3. O DIREITO DE PAISAGEM

3.1 Conceito de paisagem

7z

A palavra paisagem muitas vezes € interpretada brevemente
pela maioria das pessoas como lugares bonitos, jardins, belezas natu-
rais, dentre outros. No entanto, o conceito de paisagem vai muito além
do que o senso comum possa alcangar, pois paisagem € tudo aquilo que
os sentidos humanos (tato, audicao, olfato, visdo) podem captar. Tudo
aquilo que sua visdo consegue enxergar ¢ uma paisagem, tudo aquilo
que sua audi¢do escuta € uma paisagem. Portanto, tudo que o ser huma-
no consegue sentir € uma paisagem (RODRIGUES, s/d).

Na mesma esteira, a portaria do IPHAN apresenta o conceito
de paisagem cultural, com a finalidade de demonstrar a paisagem como
algo ndo apenas ambiental. Portanto, a mencionada portaria define a
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paisagem cultural brasileira como “uma porcdo peculiar do territério
nacional representativa do processo de interacdo do homem com o meio
natural a qual a vida e a ciéncia humana imprimiram marcas ou atribui-
ram valores” (IPHAN, 2009, p. 13).

Desse modo, o conceito de paisagem ultrapassa a esfera am-
biental e alcanca relacdes interacionais entre o homem e outros diversos
fatores existentes no mundo contemporaneo, como o avanco tecnoldgi-
co, a economia, mudangas climdticas e o proprio relacionamento com
o proximo. As agdes do ser humano se materializam em paisagem, por-
tanto, o ser humano € o principal mantenedor dos atos que a constroem
progressiva ou regressivamente.

Neste sentido, podemos perceber que o conjunto de normas
constitucionais e infraconstitucionais enquanto microssistema que es-
culpe nosso modo de compreender o exercicio e as limitagdes da pro-
priedade formam, por si, uma dimensao paisagistica da propriedade. Ou
seja, o conjunto de normas referidas a propriedade nos permite perceber
um horizonte de compreensdo racional e estético da paisagem social
pretendida por nosso constituinte originario.

3.2 O direito de paisagem sob a ética da Constituicao
Federal

Dado o conceito, passa-se ao entendimento sobre o direito de
paisagem. Um dos objetivos fundamentais previstos na Carta Magna
€ construir uma sociedade livre, justa e soliddria (BRASIL, 1988). A
solidariedade entre pessoas € principio fundamental para a preservacao
do ecossistema global. Atos de solidariedade se materializam quando
alcancam outras pessoas, tornando-se imprescindiveis para a efetivacdo
do direito de paisagem de modo a produzir bons efeitos que circulem
entre todos.
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Ao analisar a Constituicao Federal, verificamos que o direito de
paisagem ndo consta como garantia constitucional expressa. No entan-
to, deve ser levado em consideragdo o art. 5°, § 2° da CR/88, quando
afirma que os direitos e garantias expressos na Constitui¢do ndo ex-
cluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte (BRASIL, 1988).

Percebe-se que o direito de paisagem, muito embora ndo esteja
escrito, decorre dos direitos e garantias expressos na constituicdo. O
Art. 225, por exemplo, garante que todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes
(BRASIL, 1988).

Através desse artigo, o Poder puiblico incorre em uma série de
deveres para assegurar a efetividade desse direito, tais como: a) preser-
var e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover 0 manejo
ecoldgico das espécies e ecossistemas; b) preservar a diversidade e a
integridade do patrimdnio genético do pais e fiscalizar as entidades de-
dicadas a pesquisa e a manipulacdo de material genético; c) definir, em
todas as unidades da Federagdo, espagos territoriais € seus componentes
a serem especialmente protegidos, sendo a alteracio e a supressdo per-
mitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que compro-
meta a integridade dos atributos que justifiquem sua protecao; d) exigir,
na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degrada¢do do meio ambiente, estudo prévio
de impacto ambiental, a que se dara publicidade; e) controlar a produ-
¢do, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias
que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambien-
te; f) promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientizagdo publica para a preservacdo do meio ambiente; g) prote-
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ger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as préticas que coloquem
em risco sua funcio ecoldgica, provoquem a extin¢gdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade.

Observa-se que, através do dispositivo legal supramencionado,
a obrigacdo atribuida ndo diz respeito apenas ao Poder Publico, mas
também a coletividade que possui a incumbéncia de preservar e man-
ter o equilibrio paisagistico essencial. E regulamentado também que
aquele que explora recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio
ambiente degradado. Inclusive, as condutas e as atividades considera-
das lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas
ou juridicas, a sancdes penais e administrativas, independentemente da
obrigacao de reparar os danos causados.

Importa dizer que o meio ambiente ecologicamente equilibrado
reflete diretamente na economia, na jurisdicdo, nas culturas e, princi-
palmente, no comportamento humano. Portanto, o meio ambiente € ele-
mento de extrema relevancia para a constru¢do do ecossistema como
um todo, formando a paisagem que deve ser regulamentada por direito
que a defenda, tornando cada ser humano responsavel pela sua preser-
vacgao.

Bernardo Gongalves (2014) apresenta os principios constitucio-
nais ambientais de suma importancia para protecdo e uso adequado do
meio ambiente: a) Principio da Responsabilidade: Decorrente do enun-
ciado do § 3° do art. 225 da CR/88. Esse impde a responsabilizacio
administrativa, civil e penal pelos danos causados ao meio ambiente;
b) Principio da Precaugdo: Postulado que se extrai do art. 225, § 1°,
IV da CR/88, que torna obrigatério, na forma da lei, o estudo prévio
de impacto ambiental, a fim de prevenir-se a ocorréncia de dano am-
biental, invariavelmente irreversivel; ¢) Principio do Poluidor-Pagador:
€ aquele que indica que o processo de fabricagdo do produto induz a
externalidades negativas, que significam o efeito nocivo, nao previs-
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to e decorrente da atividade que implica a transgressdo ao patrimonio
ambiental. Por meio desse principio, impde-se ao agente poluidor os
custos referentes a diminui¢ao ou afastamento do dano; d) Principio da
Protecdo Ambiental: Principio que se dirige a protecdo da fauna e da
flora, vedando-se préticas que coloquem em risco sua func¢ao ecoldgica,
provoquem a extingdo de espécies e submetam animais a crueldade; e)
Principio da Equidade Intergeracional: E o principio que busca proteger
os direitos ndo apenas das presentes, mas também os das futuras gera-
¢oes. Encontra-se no art. 225 caput da CR/88; f) Principio da Coopera-
¢do: Determina a necessidade de cooperacdo entre Estados soberanos
para a solucdo dos problemas ambientais, visto que, dada sua propria
natureza, o dano ambiental pode ultrapassar os limites territoriais de um
Estado, de acordo com o art. 4°, IX, da CR/88 (FERNANDES, 2014).

Diversos outros dispositivos juridicos que compdem a Consti-
tuicdo Federal visam regulamentar a exploracio dos recursos naturais,
a preservacao e a utilizacdo adequada das florestas, da fauna e da flora,
aplicando san¢des penais e administrativas para os atos lesivos ao meio
ambiente (artigos 23, VI e VII; 24, VI e VIII; 170, VI; 173 § 3°; 186, II;
200, VIII) (BRASIL, 1988).

O direito de paisagem restou violado recentemente no Brasil
quando foi noticiada queimada proposital na floresta Amazonica. De
acordo com o pardgrafo 4° do art. 225 da Constituicdo, a Floresta Ama-
zOnica brasileira é patrimonio nacional, sendo que sua utiliza¢io devera
ser feita na forma prescrita em lei, dentro das condi¢des que assegurem
a preservacdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos
naturais (BRASIL, 1988).

Mas as queimadas ndo sio exclusividade brasileira. Dados do
Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais (INPE), compilados com
o auxilio de sistemas da Agéncia Espacial Norte-Americana (Nasa),
apontam que hd trés biomas que foram particularmente afetados por
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queimadas em agosto de 2019: a tundra, vegetacao baixa que ocorre em
diversas regides da Russia; a savana, que recobre boa parte da Angola,
da Republica Democritica do Congo (RDC) e da Zambia; e a floresta
amazonica, atingida pelos incéndios no Brasil e na Bolivia. Segundo es-
pecialistas, o impacto das queimadas provocadas pela acdo humana na
Amazonia é mais grave do que o registrado nas demais dreas por causa
de, ao menos, quatro pontos principais: maior perda de biodiversidade,
maior emissdo de carbono, dificuldade na recuperagdo da flora e altera-
¢do0 no regime de chuvas no mundo (FIGUEIREDO, 2019).

A paisagem estd relacionada ao direito a vida e a Constituicdo
brasileira de 1988 vai além, colocando-a como essencial para a quali-
dade de vida, o bem-estar, modificando a noc¢do de direito a vida, que
passa a ter um sentido mais amplo que o seu inicial, estabelecido no
periodo liberal. Este € direito fundamental e base da democracia brasi-
leira. A partir dele pode se supor que sem a protecdo da paisagem nao
ha que se falar em democracia, pois, sem a paisagem, ndo se efetivam o
direito a vida, a cultura e mesmo a democracia, pois uma comunidade
sem meméria ndo consegue agregacio suficiente para isso (CUSTO-
DIO, 2012).

Dadas as informacdes atinentes ao direito de paisagem, impoe-
-se a conjugacao dos direitos sociais e dos direitos ambientais para efei-
tos de identificagdo dos patamares necessdrios para tutela da dignidade
humana, no sentido do reconhecimento de um direito-garantia do mi-
nimo existencial socioambiental, precisamente pelo fato de tal direito
abarcar o desenvolvimento de todo o potencial da vida humana até a
sua propria sobrevivéncia como espécie, no sentido de uma protecao
do homem contra sua propria acao predatoria (SARLET; FENTERSEI-
FER, 2010).
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3.3 O direito de paisagem como limitador da compreensao
antropocéntrica do direito de propriedade

A paisagem € o conjunto de fatores que interliga o homem ao
ecossistema mundial e, por produzir efeitos extremamente significantes
e intrinsecos ao ser humano, desdobra-se em direitos e obrigacdes rele-
vantes. Tudo estd interligado. Os seres humanos, desde os primérdios,
fazem parte de uma cadeia em que ha comunicabilidade entre fauna,
flora, tempo climético, astronomia, atmosfera e o préximo. Portanto, o
equilibrio e a comunicabilidade ecossistémica compdem a denominada
paisagem.

Apds muitos anos de convivéncia e comunicabilidade com o
todo, foram criadas experiéncias de progressos e retrocessos que a his-
téria é capaz de ensinar e relatar. A Era do [luminismo agregou muito
para o futuro, provocando o evolucionismo humanistico. Enquanto que,
por outro lado, muitas guerras marcam a linhagem de conexio da era
atual a era de nossos antepassados.

Entre avancos e recomecos, descobertas e experiéncias, quase
que a totalidade dos homens tomou para si a filosofia antropocéntrica
de modo a construir a concep¢do do humano como ser mais importan-
te de toda cadeia terrestre, por conter o elemento racionalidade. Papa
Francisco relaciona a crise ambiental com a crise ético-moral e, em sua
enciclica Laudato si, afirma que o homem passou a manter uma rela-
¢do de superioridade para com a natureza, e de indiferenca para com o
transcendente, autorizando-se, desse modo, a agir sem limites. Foi essa
visdo que alimentou uma mentalidade predatdria e destruidora da na-
tureza, uma vez que os recursos naturais estdo a disposicdo do desfrute
ilimitado do ser humano, pois um antropocentrismo desordenado gera
um estilo de vida desordenado (PESSINI; SGANZERLA)

A preservagdo e o respeito pelas conexdes interligadas ao ecos-
sistema global se tornaram subsididrias ou invisiveis aos olhos huma-
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nos, dando lugar primordial ao consumismo exacerbado e a alta tec-
nologia satisfatdria a sua integralidade Papa Francisco apud Pessini e
SGANZERLA (2017) explica que a tecnociéncia se tornou tecnocracia,
uma verdadeira ditadura com sua légica férrea de dominio sobre tudo e
sobre todos. A grande ilusdo, hoje dominante, reside na crenca de que
com a tecnociéncia se pode resolver todos os problemas ecolégicos.
Essa € uma diligéncia enganosa porque implica isolar as coisas que es-
tdo sempre conexas, pois tudo esta relacionado e tudo estd em relagdo.
O grande limite da tecnocracia estd no fato de fragmentar os saberes e
perder o sentido de totalidade, e como consequéncia, ndo ser capaz de
reconhecer nos outros seres um valor proprio.

A escolha do ser humano de se colocar a frente ou acima do ci-
clo da vida traz consequéncias invisiveis e, muitas vezes, irreversiveis.
A quebra ou a divisd@o arbitrdria e unilateral da paisagem faz com que
essa perca a sua caracteristica e esséncia, pois € unitaria e depende de
toda cadeia terrestre para compor a sua principal finalidade de equili-
brio ecossistémico.

Como demonstrado, a desordenanga e 0 consumismo descontro-
lado fazem com que a ética do ser humano torne-se desequilibrada, de-
sencadeando atos moralisticos cada vez mais egoistas, trazendo a tona
grave extensdo de lesdes provocadas pela interferéncia do homem no
equilibrio paisagistico.

Em contrariedade a perspectiva antropocéntrica e egocéntrica
que busca incessantemente benesses individuais, o direito de paisagem
busca preservar o equilibrio e as conexdes fundamentais para a forma-
¢do de um ecossistema sadio e ndo dilacerado como se tem visto. E
preciso ampliar o campo de visdo de forma a englobar todo o planeta
terra que, nos dizeres do Papa Francisco, € a casa comum (PESSINI;
SGANZERLA, 2017) de todos os seres vivos e deve ser cuidada.
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Marluce Maria Custédio (2012) afirma que € na ética da paisa-
gem que serd possivel visualizar o surgimento do direito de paisagem
que advém quando a relagdo do ser humano com a paisagem chega ao
nivel de preocupacdo em conservar essa relagdo em si e a da paisagem
com seus elementos, devido a seu valor intrinseco e ndo por seu valor
econdmico, ndo utilitarista, ndo religioso. Apenas assim ha de se falar
em Direito de Paisagem, sendo este o ponto central também na anélise
da protecao da paisagem.

Desse modo, o ponta pé inicial para a restauragdo e a preser-
vacdo da paisagem decorre do ato humano, acdo provocada pela mo-
ral, enquanto que esta funda-se na primordial ética humana. O filésofo
Aristételes, em sua obra Etica a NicOmaco, explica a incansdvel busca
do ser humano para se alcancar as virtudes, sendo a maior delas a felici-
dade. O mencionado filésofo defende ainda que a virtude e a prudéncia
andam lado a lado, sendo a mais dificil prética virtuosa manter o equi-
librio entre os extremos (NODARI, 1997).

Dado o exposto, os seres humanos reconhecidos como seres vi-
vos beneficiados pela capacidade de racionalizar e de se comunicar lin-
guisticamente, baseados em principios intrinsecos (prudéncia, respon-
sabilidade e solidariedade) e extrinsecos (protecdo ambiental, equidade
e ndo-poluicdo), tornam-se o ponto chave para promover novas toma-
das de decisdes que contribuam progressivamente para a preservacio e
restauracdo do equilibrio paisagistico, cuidando efetivamente da casa
comum que pertence a todos os seres vivos.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Demonstrados os diversos dispositivos juridicos que limitam o
direito de propriedade, conclui-se que este ndo € mais considerado di-
reito absoluto e individual por parte do proprietario. Com o advento da
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Constitui¢do de 1988, o direito de propriedade tomou uma propor¢do
vasta em sua dimensionalidade, pois ser proprietdrio na atualidade é
tomar para si uma série de responsabilidades de cunho social (principio
da funcdo social da propriedade) e obrigacdes que ensejam direitos e
deveres.

Dentre as diversas espécies de limitagcdes do direito de proprie-
dade demonstradas ao longo do presente artigo, o direito de paisagem
foi adentrado com mais profundidade. Tal direito ndo tem previsdo ex-
pressa na Constitui¢do Federal, no entanto, muito embora ndo esteja
escrito, decorre dos direitos e garantias constitucionais.

Tudo que o ser humano consegue sentir € uma paisagem (RO-
DRIGUES) O direito de paisagem € um direito-garantia do minimo
existencial socioambiental, precisamente pelo fato de tal direito abarcar
o desenvolvimento de todo o potencial da vida humana até a sua prépria
sobrevivéncia como espécie (SARLET; FENTERSEIFER, 2010).

Contudo, o direito de paisagem vem, gradativamente, sofren-
do uma série de violacdes através dos atos de degradagdo pelo proprio
homem, inclusive, foi transgredido recentemente no Brasil, quando foi
noticiada queimada proposital da floresta Amazoénica. O ser humano
passou a manter uma relacdo de superioridade para com a natureza de
modo a agir sem limites. Foi essa visdo que alimentou uma mentalidade
predatoria e destruidora da natureza, uma vez que os recursos naturais
sdo usados como se estivessem a disposicao do desfrute ilimitado do ser
humano, pois um antropocentrismo desordenado gera um estilo de vida
desordenado (SARLET; FENTERSEIFER, 2017).

Desse modo, a inversdo de valores no direito de paisagem € um
reflexo da crise de identidade e integridade que os seres humanos so-
frem no mundo contemporaneo. As medidas de preservacio e de res-
tauracao do ecossistema dependem do elemento mais intimo e intrinse-
co contido no homem: a restauragdo da ética.
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E na ética da paisagem que serd possivel visualizar o surgimento
do direito de paisagem, que advém quando a relacdo do ser humano
com a paisagem chega ao nivel de preocupacdo em conservar essa
relac@o em si e a da paisagem com seus elementos, devido a seu valor
intrinseco e ndo por seu valor econdmico, ndo utilitarista, ndo religioso
(CUSTODIO, 2012).

Dado o exposto, os efeitos negativos produzidos pelo ecossis-
tema s6 poderdo ser invertidos, caso haja uma modificacio positiva na
racionalidade dos integrantes da casa comum.
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GARANTIAS REALIS: a hipoteca e a alienacao fiduciaria
em garantia frente ao direito patrio

Eder Nunes Rodrigues’*

Resumo: Na Antiguidade, ndo havia muitos métodos que visas-
sem garantir a satisfacdo do crédito. Ao devedor, era imposto até mes-
mo castigo fisico, o que comegou a mudar com a criacdo das garantias.
Dentre tais garantias, destacam-se as garantias reais, que recaem sobre
coisas. Nosso ordenamento juridico possui algumas garantias, as quais
serdo abordadas ao longo deste artigo, sobretudo a alienagdo fiducidria
e a hipoteca.

Palavras-chave: Garantias. Hipoteca. Alienagao Fiduciaria.

1. INTRODUCAO

E comum, nos dias de hoje, ao se celebrar um contrato, oferecer
uma garantia. As garantias mais utilizadas sem ddvida sdo as garantias
reais, que recaem sobre bens méveis ou iméveis. Desta forma, o que
se busca aqui € entender um pouco sobre as garantias reais. Para
tanto, € necessario fazer uma breve digressdo historica para entender
como surgiram as garantias. Além disso, faz-se necessario analisar as
principais garantias reais previstas no ordenamento juridico brasileiro.
ApOs esta breve andlise, o que se busca € ter uma rapida visdo geral
das principais caracteristicas de tais garantias, das quais se destacam
duas, que sdo mais comuns nos dias de hoje: a hipoteca e a alienagdo
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fiducidria. Estas possuem semelhancas, mas também diferencas, que
serdo abordadas neste artigo.

Embora possamos apontar algumas semelhangas entre nosso
ordenamento juridico e o utilizado em civilizacdes antigas, de sécu-
los atrds, mais facil ainda é apontar diferencas, demonstrando o quan-
to nosso direito evoluiu. Em tempos longinquos, uma pessoa que ndo
adimplia com suas dividas, poderia sofrer castigos fisicos, ser escra-
vizado, bem como sua prépria familia poderia ser penalizada, com a
finalidade de quitar tais débitos. Ainda na Roma antiga, na época das
XII tdbuas, até mesmo a morte era possivel em caso de inadimplemento
de uma divida.

Obviamente que os tempos sdo outros, e, hoje em dia, existem
outros meios de se resolver um litigio, sobretudo envolvendo débito.
N3ao apenas isso, mas nossa sociedade desenvolveu até mesmo um meio
para se precaver contra eventual insolvéncia. Trata-se da figura da ga-
rantia, assunto objeto do presente artigo. A garantia pode ser prestada
em um contrato bancério, no qual o Banco (em regra) credor solicita
alguma garantia do devedor, seja um aval, um titulo de crédito ou um
imovel, com o objetivo de resguardar o adimplemento do compromis-
so. Até mesmo quando se trata de um processo judicial, em situagdes
especificas, prevé a lei que o jurisdicionado prestara garantia, € quando
o assunto € garantia, uma das formas mais utilizadas atualmente € a
garantia real.

A garantia real refere-se a garantia prestada por uma coisa. Den-
tre estas coisas, os bens imdveis sempre foram valorizados ao longo da
histdria, e por muito tempo era a maior representacdo de poder e capaci-
dade financeira, levando, inclusive, a guerras, pois quem possuia terras,
possuia influéncia, poderes e etc. (Citar fonte).

Embora muito tenha se mudado na sociedade atual, os bens imo-
veis continuam tendo grande valor, razdo pela qual, por muitas vezes,
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sdo utilizados como garantia. A garantia real decorre do direito real, ou
seja, direito sobre as coisas, sendo a coisa, neste caso, 0 bem imovel.

Assim sendo, o que se busca neste artigo € realizar um breve
estudo sobre as garantias reais previstas em nosso ordenamento juridi-
co, com a finalidade de conceitué-las, verificar seus pontos em comum,
bem como suas particularidades, e ainda considerar pontos interessan-
tes sobre 0 assunto no Ambito de nossos tribunais.

2. ASPECTOS GERAIS SOBRE AS GARANTIAS
REAIS

E sabido que tratam os direitos reais dos direitos referidos a bens,
sejam eles méveis ou imodveis. Devido a esta classificacdo, a este direito
¢ atribuida a nomenclatura de direito das coisas, ou direitos reais, sendo
este diferente dos direitos pessoais que, como o proprio nome diz, re-
cai sobre o sujeito. Os direitos reais possuem varios desdobramentos,
principalmente ao analisarmos suas origens, com as teorias de Savigny,
Hierig e etc. Mas o que se busca, neste artigo, € o tema referente as ga-
rantias reais, ou seja,as garantias que recaem sobre as coisas.

Em tempos antigos, em caso de inadimpléncia, o devedor pode-
ria ser escravizado, sofrer castigos fisicos, sendo que até mesmo paren-
tes seus poderiam ser responsabilizados:

Nas sociedades primitivas desconhecia-se a existén-
cia da garantia real. Respondia o devedor com a sua
pessoa, isto €, com o préprio corpo pelo pagamento de
suas dividas. Em alguns povos, era ele adjudicado ao
credor. Em outros, tornava-se escravo do seu credor,

juntamente com sua mulher e filhos. Mesmo em Roma,
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na época da Lei das XII T4buas, que representou a pri-
meira codificacdo de seu direito, podia o devedor ser
encarcerado pelo credor, que tinha o direito de ven-
dé-lo e até mata-lo. Se houvesse mais de um credor,
instaurava-se sobre o seu corpo um estranho concurso
creditorio, levando-o além do Tibre, onde se lhe tirava
a vida, repartindo-se o caddver. (GONCALVES, 2014,
p- 719).

A possibilidade de o débito recair sobre os bens do devedor

ocorre em momento posterior na histéria, com o avanco das legislacoes,

que passaram a prever o principio da Responsabilidade Patrimonial. A

partir dai, ndo mais a pessoa do devedor responderia pela divida, mas

sim o seu patrimonio:

Desde entdo tem sido adotado, nas diversas legislacdes,
o principio da responsabilidade patrimonial, segundo
o qual é o patrimdnio do devedor que responde por
suas obrigagdes. Desse modo, o patrimonio do devedor
constitui a garantia geral dos credores. Efetiva-se pe-
los diversos modos de constrigdo judicial (penhora, ar-
resto, sequestro), pelos quais se apreendem os bens do
devedor inadimplente para vendé-los em hasta ptblica,
aplicando-se o produto da arrematacao na satisfagdo do
crédito do exequente. (GONCALVES, 2014, p. 71).

Apesar disso, em muitos casos, o patrimonio do devedor se

mostrava insuficiente frente a consideraveis débitos, o que frustrava as

pretensdes dos credores, que passaram a buscar outros meios de garan-
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tir o adimplemento de seus créditos. Surge, entdo, a figura das garantias,
que podem ser tanto pessoais/fidejussorias ou reais.

E importante destacar a diferenca entre tais garantias, pois as
garantias pessoais/fidejussorias se caracterizam por ser prestadas por
uma pessoa, ou seja, um terceiro integra a relacao para garantir o débito
de maneira pessoal:

N3io se pode esquecer que os direitos reais de garantia
ndo se confundem com as garantias pessoais ou fide-
jussorias, eis que no primeiro caso um bem garante a
divida por vinculo real e efeitos erga omnes (art. 1.419
do CC/2002); enquanto que no ultimo a divida é ga-
rantida por uma pessoa, presentes efeitos inter partes
(exemplo: fianca). (TARTUCE, 2014, p. 361).

Como exemplo deste tipo de garantia, temos o instituto da fian-
ca, muito disseminado na nossa sociedade. Contudo, por se tratar de
uma garantia prestada por uma pessoa, hé ainda o risco da inadimplén-
cia, razdo pela qual utilizam-se as garantias reais, que recaem sobre
bens, que garantem o débito. Via de regra, tais bens possuem elevado
valor, podendo trazer ao credor maior seguranca. Uma caracteristica
das garantias reais € que vincula o bem a satisfagdo do crédito do cre-
dor, diferentemente da garantia pessoal, na qual a obrigacdo recai sobre
o patrimdnio do garantidor no estado em que esse se achar quando da
execucdo. Por isso, ¢ comum se verificar, nos dias atuais, a exigéncia de
uma garantia real em contratos de grande valor, principalmente quando
se formaliza um contrato bancdrio entre uma empresa € uma instituicao
financeira, no qual, via de regra, a garantia se d4 por bem movel ou
imoével.
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A garantia real € tratada com zelo pelo legislador e esse zelo é

previsto na Lei n° 11.101/2005, denominada Lei de Faléncia.

No artigo 83 da referida lei, é trazida a ordem de prioridade

de créditos em casos de faléncia, sendo que os créditos vinculados a

garantias reais, ficam atrds apenas dos créditos trabalhistas, tamanho o

prestigio dos débitos com garantia real:

Art. 83. A classificagdo dos créditos na faléncia obede-

ce a seguinte ordem:

I — os créditos derivados da legislacdo do trabalho, li-
mitados a 150 (cento e cingiienta) saldrios-minimos por

credor, e os decorrentes de acidentes de trabalho;

II - créditos com garantia real até o limite do valor do

bem gravado;

IIT - créditos tributérios, independentemente da sua na-
tureza e tempo de constituicio, excetuadas as multas

tributarias;

IV - créditos com privilégio especial, a saber: [...]
(BRASIL, 2005).

Pode-se dizer que os direitos reais de garantia possuem quatro

caracteristicas: preferéncia, indivisibilidade, sequela e excussao.

A preferéncia se materializa na redacdo do artigo 1.422 do C6-

digo Civil, que atribui ao credor hipotecario preferéncia no pagamento

de seu crédito em decorréncia do registro de tal hipoteca: “o credor

hipotecario e o pignoraticio t€ém o direito de excutir a coisa hipotecada
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ou empenhada, e preferir, no pagamento, a outros credores, observada,
quanto a hipoteca, a prioridade no registro.” (BRASIL, 2002).

Quanto a indivisibilidade, esta esta expressa no artigo 1.421 do
Cddigo Civil, sendo que o pagamento de parcela ndo desfaz o vinculo
de garantia do bem ao crédito, salvo estipulagdo em contrario: “o pa-
gamento de uma ou mais prestacdes da divida ndo importa exoneragao
correspondente da garantia, ainda que esta compreenda vdarios bens,
salvo disposi¢do expressa no titulo ou na quitacdo.” (BRASIL, 2002).

Ja a sequela diz respeito a continuidade do direito real, mes-
mo em casos de alienacdo do bem, conforme Flavio Tartuce (2014, p.
363): “a sequela, terceira caracteristica, € representada pela seguinte
maxima: para onde o bem vai, o direito real de garantia o acompanha.
Desse modo, se um bem garantido € vendido, o direito real de garantia
permanece”.

A excussdo, também decorrente daquilo que preconiza o artigo
1.422 do cdédigo civil, caracteriza-se pela faculdade do credor em exe-
cutar o bem dado em garantia, a fim de com ele satisfazer seu crédito.

Ainda sobre aspectos gerais, cabe ressaltar que as garantias reais
possuem requisitos, quais sejam: requisito objetivo, subjetivo e formal.

Quanto ao requisito objetivo, dispde o artigo 1.420 do Cédigo
Civil que “s6 os bens que se podem alienar poderdo ser dados em pe-
nhor, anticrese ou hipoteca.” (BRASIL, 2002). Sendo assim, por ex-
pressa vedacdo legal, imdveis considerados publicos, bens de familia e
etc, ndo podem ser gravados com garantias reais.

quanto ao requisito subjetivo, o mesmo artigo 1.420 do Codigo
Civil aduz: “s6 aquele que pode alienar poderd empenhar, hipotecar ou
dar em anticrese.” (BRASIL, 2002). Em outras palavras, exige o c6digo
que a pessoa, para dar um bem em garantia, deve possuir capacidade
civil. Tal artigo impede a garantia real firmada por menores de 16 anos,
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considerados absolutamente incapazes, maiores de 16 e menores de 18
sem assisténcia do representante, menores sob tutela, salvo se assistidos
pelo tutor e autorizados por juiz, os interditados e prédigos atuando
sozinhos, as pessoas casadas sem anuéncia do conjuge, o inventariante
sem autoriza¢do judicial, o falido, que € privado da administracdo de
seus bens.

Feitas estas consideracdes, passemos a analisar entdo as garan-
tias previstas em nosso ordenamento juridico.

3. ESPECIES DE GARANTIAS REAIS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O Codigo Civil brasileiro prevé como garantia os institutos da
alienac¢do fiducidria, hipoteca, penhor e anticrese. Em um primeiro mo-
mento, cabe destacar que, embora possuam elementos em comuns, tais
garantias possuem também diferencgas, o que fica evidenciado pelo fato
de a Aliena¢do Fiducidria ser prevista no artigo 1.361, encontrando-se
no Capitulo IX, enquanto as demais garantias sd@o encontradas no Ca-
pitulo X e em parte do artigo 1.419. Portanto, veremos as principais
caracteristicas das garantias, assim, poderemos conceitua-las, avaliar
seus pontos positivos, bem como seus pontos de divergéncia.

3.1 Penhor

Pelos ditames do artigo 1.431 do Cdédigo Civil, podemos aferir
que “constitui-se o penhor pela transferéncia efetiva da posse que, em
garantia do débito ao credor ou a quem o represente, faz o devedor, ou
alguém por ele, de uma coisa moével, suscetivel de alienacdo.” (BRA-
SIL, 2002). Pode se dizer, portanto, que, via de regra, o penhor recai
sobre bem movel. Assim sendo, € transferida ao credor a posse do bem
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dado em garantia, conforme as palavras de Flavio Tartuce (2014, p.
377):

Assim, como primeiro direito real de garantia sobre
coisa alheia, o penhor é constituido sobre bens méveis
(em regra), ocorrendo a transferéncia efetiva da pos-
se do bem do devedor ao credor (também em regra).
Diz-se duplamente em regra, pois, no penhor rural, in-
dustrial, mercantil e de veiculos, as coisas empenhadas
continuam em poder do devedor, que as deve guardar
e conservar, conforme estabelece o paragrafo tinico do
art. 1.431 do CC/2002. Com a celebragdo do negécio,
a posse indireta da coisa é transmitida ao credor pigno-
raticio, por meio de uma tradi¢do ficta ou presumida, o
constituto possessoério. Em complemento, nem sempre
o penhor recaird sobre coisa mével, como em algumas

dessas modalidades especiais de penhor convencional.

O penhor, por expressa previsdo legal, do artigo 1.432 do Cdodi-
go Civil, exige forma especifica para produzir seus efeitos, devendo ser
feito através de instrumento, seja por instrumento publico ou particular,
e produzird seus efeitos a partir da tradi¢ao:

Nio se pode esquecer que a institui¢do do penhor serd
efetivada por instrumento, seja ele publico ou parti-
cular. Em suma, a sua constituicdo ¢ um ato juridico
formal, pela exigéncia de forma escrita, sob pena de
nulidade. Conforme o art. 1.432 do CC/2002, sendo
feito por instrumento particular, deve ainda ser levado

a registro, por qualquer dos contratantes, em regra, no
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Cartério de Titulos e Documentos. O registro é elemen-
to essencial para a constituicdo e eficicia real ou erga
omnes do Penhor. (TARTUCE, 2014, p. 377).

O requisito da tradi¢do surge como meio de trazer mais segu-
ranga ao credor. Com o penhor, a coisa movel passa a estar sob a posse
do credor, que, por consequéncia, deverad cuidar da coisa, para que a
devolva eventualmente com a satisfacdo do crédito. Sendo assim, ndo
basta apenas o instrumento, mas também a tradi¢do para que este se
aperfeicoe, conforme dito por Carlos Roberto Gongalves (2014):

O penhor figura entre os contratos que nio se aperfei-
coam unicamente com o acordo de vontade das partes
(solo consensu), mas dependem da entrega do obje-
to. Ndo se trata, pois, de contrato consensual, mas de
contrato real: exige, para se aperfeicoar, além do con-
sentimento, a entrega (traditio) da coisa que lhe serve
de objeto, como também sucede com os de depdsito,
comodato, mituo, anticrese e arras, exceto nas espé-
cies elencadas no mencionado pardgrafo Unico do art.
1.431. A transferéncia da coisa para as maos do credor
tem a vantagem de impedir a alienagdo fraudulenta do
objeto da garantia, além de dar publicidade ao negécio
juridico. A publicidade é reforcada pelo registro do ti-
tulo no Cartério de Registro de Titulos e Documentos.
(GONCALVES, 2014, p. 737).

Contudo, ndo obstante a previsdo geral de transferéncia da pos-
se da coisa para o credor, a lei traz algumas excecdes para os casos de
penhor rural, industrial, mercantil e de veiculos. Nestes casos, o bem
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permanece sob a posse do devedor, conforme estipula o pardgrafo tini-
co do artigo 1.431 do Cdédigo Civil. Por uma questio de congruéncia, o
credor, em posse da coisa, devera dela cuidar, visto que, uma vez adim-
plido o crédito, o bem serd devolvido e, caso ndo ocorra o adimplemen-
to, o credor pode reter a coisa. Neste caso, também por questdo légica, a
coisa dada em penhor deve ser passivel de alienacdo. O Capitulo II, que
trata do penhor, do artigo 1.431 até o artigo 1.472, traz ainda uma série
de informagdes sobre as partes envolvidas nessa operacao, espécies de
penhor e outras disposi¢des. O que cabe ressaltar aqui é que o penhor
enquanto garantia real ndo se confunde com a penhora judicial, que é
a constri¢ao judicial dos bens. No penhor, denomina-se o bem como
empenhado, ou apenhado, enquanto na penhora o bem € penhorado.

3.2 Anticrese

A anticrese estd prevista no artigo 1.508 do Cddigo Civil, que
diz: “pode o devedor ou outrem por ele, com a entrega do imével ao
credor, ceder-lhe o direito de perceber, em compensacio da divida, os
frutos e rendimentos.” (BRASIL, 2002). Entende-se, portanto, que se
trata da transferéncia do direito a percepcao dos frutos do imével, como,
por exemplo, o valor referente a um aluguel. Nao é comum ver este tipo
de garantia nos dias de hoje, pois é necessério tirar a posse do imével do
devedor, o que gera resisténcia, ainda mais por haver a possibilidade da
hipoteca, que também recai sobre o imdvel, mas ndo implica a transfe-
réncia da posse do imével, conforme Carlos Roberto Gongalves (2014):

A anticrese € direito real sobre coisa alheia, em que o
credor recebe a posse de coisa frugifera, ficando auto-
rizado a perceber-lhe os frutos e imputd-los no paga-

mento da divida.
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Trata-se de uma garantia estabelecida em favor do cre-
dor, que retém em seu poder imodvel alheio, tendo o
direito de explora-lo para pagar-se por suas préprias
maos. Embora conhecida hé séculos, € pouco utilizada,
recaindo a preferéncia, hodiernamente, sobre a hipote-
ca. Apresenta o inconveniente de retirar do devedor a
posse e gozo do imével, transferindo-os para o credor.
Este € obrigado, por sua conta, a colher os frutos e pa-
gar-se, como mencionado, com o seu proprio esforgo.
(GONCALVES, 2014, p. 789).

A garantia da anticrese recai sobre bem imoével, sendo neces-

sdria, para sua ocorréncia, a elabora¢do de documento, ndo podendo
se confundir a anticrese com penhor, ji que o penhor recai sobre bem

movel. Nao se confunde também com o penhor rural, pois a inteng¢do

da anticrese é apenas a percep¢ao dos frutos inerentes ao imovel e tao
somente até o limite de seu crédito. Uma curiosidade sobre a anticrese

€ a possibilidade de recair sobre imével hipotecado, conforme explica
Flavio Tartuce (2014):

Deve ficar claro que o im6vel dado em anticrese pode
ser hipotecado pelo devedor ao credor anticrético, ou
a terceiros, assim como o imével hipotecado poderd
ser dado em anticrese (art. 1.506, § 2.°, do CC). Isso é
perfeitamente possivel, uma vez que o imével pode ser
objeto de varias hipotecas, ndo havendo qualquer pro-
blema em conjugar os direitos reais de garantia sobre
ele. (TARTUCE, 2014, p. 439).
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Conforme dito anteriormente, trata-se de garantia ndo muito
usual no Brasil e, segundo Tartuce (2014), houve inclusive a discussdo
a respeito da sua retirada, quando da criagdo do Cddigo Civil de 2002:

A anticrese € um direito real de garantia pouco usual no
Brasil, sendo certo que houve propostas de sua retira-
da quando da elaboragdo do Cédigo Civil Brasileiro de
2002, conforme bem apontam Jones Figueirédo Alves
e Mdrio Luiz Delgado, que participaram do seu pro-
cesso de elaboracdo (Cddigo..., 2005, p. 755). De fato,
o instituto continua ndo tendo concrecio na vigéncia
da atual codificagdo, relevando-se uma categoria qua-
se inutil e com pouca ou nenhuma incidéncia prética.
(TARTUCE, 2014, p. 438).

3.3 Hipoteca

A hipoteca é uma garantia real na qual o bem dado em garantia
¢é gravado com o objetivo de garantir a satisfacdo do crédito. Diferente
das garantias observadas anteriormente, a hipoteca ndo implica a trans-
feréncia da posse do bem ao credor, e por recair também sobre bens
imoveis, aeronaves e navios, acaba por se tornar uma das (se nao a) ga-
rantias mais utilizadas no pais. Sobre a hipoteca, afirma Carlos Roberto
Gongalves (2014, p. 760)

No direito moderno, a hipoteca é concebida e regula-
da, de modo geral, como direito real de garantia que
consiste em sujeitar um imével, preferentemente, ao

pagamento de uma divida de outrem, sem retird-lo da
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posse do dono. Inocorrendo a solutio, o credor pode
excuti-lo, alienando-o judicialmente e tendo primazia
sobre o produto de arrematacdo, para cobrar-se da tota-

lidade da divida e de seus acessorios.

A hipoteca também possui forma e deve ser registrada para se
tornar oponivel a terceiros, de forma que a preferéncia se dard conforme
ordem de registro. Portanto, pode-se dizer que a hipoteca ndo registrada
seria meramente cldusula contratual, possuindo efeito tdo somente entre
as partes. Para que se oponha a hipoteca perante terceiros, imperio-
so o registro a ser feito através de instrumento publico. Cabe ressaltar
também que € possivel gravar um imével com mais de uma hipoteca,
conforme ensina Flavio Tartuce (2014, p. 411):

Em outras palavras, ndo havendo o citado registro, a
hipoteca gera efeitos como simples instituto contratual,
com eficécia inter partes. Consigne-se que hd ainda a
possibilidade de um registro especial, como se verd, a
respeito dos navios e aeronaves. Os registros e averba-
¢oes seguirdo a ordem em que forem requeridos, o que
€ decorréncia do principio da anterioridade ou da prio-
ridade registral, verificando-se a ordem pela sua nu-
meragdo sucessiva no protocolo de registro (art. 1.493,
caput, do CC/2002). O nimero de ordem determina a
prioridade, e esta a preferéncia entre as hipotecas, o que
¢ fundamental no plano prético (art. 1.493, pardgrafo
unico, do CC/2002).
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A hipoteca se diferencia do penhor, visto que o penhor, via de
regra, recai sobre bens moveis e implica a transferéncia da posse da
coisa. Ja a hipoteca recai sobre bem imoével, aeronaves e embarcacdes,
vinculando o bem a solvéncia do crédito, sendo necessdrio seu registro,
diferentemente do penhor. Ademais, diferente da anticrese, que consis-
te no direito de perceber os frutos da coisa para seu adimplemento. Sen-
do assim, € patente a diferenca entre a hipoteca e as demais garantias,
mesmo que sejam garantias reais. A hipoteca é uma garantia real que
possui diversas peculiaridades, portanto, cabe aqui citar algumas delas.
O bem s6 pode ser hipotecado caso aliendvel, ou seja, bens inaliendveis
nao sdo passiveis de hipoteca. Por expressa autorizacio legal, € possivel
cada proprietdrio hipotecar sua parte e, em caso de eventual execugdo
da divida, fica resguardado o direito dos demais proprietdrios ao valor
referente ao seu quinhdo. Contudo, a hipoteca sobre a totalidade do
imovel fica adstrita a autorizac@o de todos os conddominos. Cabe ainda
ressaltar que € possivel alienar um bem hipotecado, sendo facultado, to-
davia, a pactuacio de cldusula que considera o débito vencido em caso
de aliena¢do do bem hipotecado:

O Cédigo Civil de 2002, afastando qualquer ddvida
que pudesse existir anteriormente, declara perempto-
riamente, no art. 1.475, como ja foi comentado, que “é
nula a cldusula que proibe ao proprietario alienar im6-
vel hipotecado”. Ndo perde ele, com efeito, em virtu-
de da hipoteca, o ius disponendi. A alienacgdo transfere
o dominio, mas este passa ao adquirente com o O6nus
hipotecédrio. Anula-se somente a cldusula que a proi-
be, mas ndo a hipoteca. O pardgrafo tnico do aludi-
do dispositivo, todavia, considera licita a clausula que

estabeleca que o crédito hipotecdrio se torna exigivel,
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vencendo-se antecipadamente, “se o imével for aliena-
do. (GONCALVES, 2014, p. 775)

Por fim, uma vez nio paga a divida, poderd o credor executar a
hipoteca. Neste caso, o devedor serd notificado a pagar a divida e, ndo o
fazendo, o bem serd penhorado e levado a hasta publica, para que, com
o fruto de sua venda, seja satisfeito o crédito. Cabe ressaltar inclusive
que, nao sendo tal valor suficiente, a execugdo pode recair sobre outros
bens do devedor, conforme expde Carlos Roberto Gongalves (2014, p.
782):

A excussdo do imével hipotecado efetua-se sob forma
de execucdo por titulo extrajudicial contra devedor sol-
vente (CPC, arts. 583 e s. e arts. 646 € s.). O art. 585,
111, do aludido diploma incluiu “os contratos de hipote-

ca” no elenco dos titulos executivos extrajudiciais.

A execucgdo é dirigida contra o préprio devedor, que
serd citado para pagar o débito em trés dias ou nomear
bens a penhora. Se ndo pagar, nem fizer nomeacio va-
lida, o oficial de justica penhorard, preferencialmente,
o imével dado em hipoteca. A constri¢do poderd, to-
davia, estender-se a outros bens, se aquele se mostrar

insuficiente para garantir a satisfagéo do crédito.

A lei, entretanto, resguarda alguns direitos ao executado, como
aviso com antecedéncia da praga publica, a fim de assegurar o direito de
adimplir a divida antes que seja levado o bem a praga publica.
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3.4 Alienacao fiduciaria em garantia

Outra espécie de garantia € a chamada alienaco fiducidria, pre-
vista no Cédigo Civil. Ela possui legislacdo prépria, por exemplo, o
Decreto-lei n° 911/69 e, também a Lei n° 9.514/97, que versa sobre o
sistema de financiamento imobilidrio, regendo também a alienacao fi-
duciéria de bens iméveis. Conforme o artigo 22 desta Lei: “a alienagdo
fiducidria regulada por esta Lei € o negdcio juridico pelo qual o deve-
dor, ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a transferéncia ao
credor, ou fiducidrio, da propriedade resoltivel de coisa imével.” (BRA-
SIL, 1997). Entende-se, portanto, que a propriedade serd transferida
somente quando adimplida a divida, isso de acordo com os ditames do
artigo 25 da mesma Lei: “Com o pagamento da divida e seus encargos,
resolve-se, nos termos deste artigo, a propriedade fiducidria do imével.”
(BRASIL, 1997).

Por se tratar de instituto previsto em leis especificas, sobretudo
uma lei que versa sobre o sistema de financiamento imobilidrio, pode-se
concluir que se trata de um instituto geralmente utilizado para esta fina-
lidade, conforme Flavio Tartuce (2014, p. 471) afirma: “a norma é clara
ao preceituar que a propriedade do credor fiducidrio € resolivel, pois
pago o prego, geralmente de um financiamento, o devedor fiduciante
consolida a propriedade em seu nome”.

Embora se trate de garantia comumente atrelada a financiamen-
tos imobilidrios, por vezes tal garantia € utilizada também em contratos
bancdrios nos quais se exige um grau maior de garantia do contratante.

Como se trata de garantia que recai frequentemente sobre bem
imoével, a legislagdo exige que seja a operagdo registrada na matricula
do imével, sendo este requisito formal para instituicao da alienagdo fi-
ducidria em garantia:
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Voltando a estrutura da alienacdo fiducidria, e repe-
tindo, hd um desmembramento da posse: o dever fidu-
ciante € possuidor direto; credor fiducidrio é possuidor
indireto (art. 23, pardgrafo unico, da Lei 9.514/1997).
O art. 23 da Lei 9.514/1997 estabelece que esta pro-
priedade fiducidria serd constituida mediante registro,
no competente Registro de Iméveis, do contrato que

lIhe serve de titulo.

Isso para gerar efeitos como verdadeiro direito real de
garantia. A exemplo do que consta do Cédigo Civil e
do Decreto-lei 911/1969, o art. 24 da Lei 9.514/1997
consagra os requisitos do instrumento ou contrato que
serve de titulo ao negécio fiducidrio, que envolvem a
sua eficdcia. (TARTUCE, 2014, p. 472).

Uma vez alienado fiduciariamente em garantia, o imodvel sera

de posse indireta do credor. Quitada a divida, resolve-se a garantia. No

entanto, vencida e ndo paga a divida, tal propriedade serd consolidada

em nome do credor conforme explica Flavio Tartuce (2014, p. 473):

Como mencionado, com o pagamento da divida e seus
encargos, resolve-se, nos termos do art. 25, caput, da
lei, a propriedade fiducidria do imdvel. Ocorrendo o
pagamento, no prazo de trinta dias, a contar da data
de liquidagdo da divida, o fiducidrio fornecera o res-
pectivo termo de quitacdo ao fiduciante, sob pena de
multa em favor deste, equivalente a meio por cento ao
més, ou fragdo, sobre o valor do contrato (art. 25, § 1.°,
da Lei 9.514/1997). Sendo apresentado esse termo de
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quitacdo, o oficial do competente Registro de Iméveis
efetuard o cancelamento do registro da propriedade fi-
ducidria (art. 25, § 2.°, da Lei 9.514/1997). Seguindo,
conforme o art. 26 da Lei 9.514/1997, vencida e nio
paga, no todo ou em parte, a divida e constituido em
mora o fiduciante, consolidar-se-4 a propriedade do
imével em nome do fiducidrio. Os pardgrafos do dispo-

sitivo regulamentam essa consolidacéo.

Por fim, a propria legislagdo que rege a alienacdo fiducidria de
imovel preve, em seu artigo 27, que “uma vez consolidada a proprieda-
de em seu nome, o fiducidrio, no prazo de trinta dias, contados da data
do registro de que trata o § 7° do artigo anterior, promover4 publico lei-
lao para a alienag¢do do imével.” (BRASIL,1997). Portanto, o imével é
dado em garantia e a operacdo serd averbada na matricula dele. Quitada
a divida, resolve-se a alienagdo. Todavia, vencida e ndo paga a divida,
a propriedade serd consolidada pelo credor que, posteriormente, proce-
derd o leilao do imdvel de acordo com os ditames da lei.

Ressalte-se que € possivel também a alienagdo fiducidria em ga-
rantia de bem movel. Esta garantia é normatizada pelo Decreto-lei n°
911/69, e sua instituicdo e processamento se assemelham a alienagdo
estudada aqui anteriormente:

Pelo dispositivo inaugural do decreto, a alienacao fidu-
cidria em garantia transfere ao credor fiduciario o do-
minio resolivel e a posse indireta da coisa mével alie-
nada, independentemente da tradi¢do efetiva do bem.
Sendo assim, torna-se o alienante ou devedor fiduciante

possuidor direto e depositario com todas as responsa-
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bilidades e encargos que lhe incumbem de acordo com
a lei civil e penal (art. 66, caput, da Lei 4.728/1965).
(TARTUCE, 2014, p. 460).

Por fim, deve-se mencionar que a propriedade fiducidria previs-
ta em tal decreto guarda relacdo com o artigo 1.361 do Cédigo civil, que
aduz: “considera-se fiducidria a propriedade resolivel de coisa mével

infungivel que o devedor, com escopo de garantia, transfere ao credor.”
(BRASIL, 2002).

4. DIFERENCAS E SEMELHANCAS ENTRE A
HIPOTECA E A ALIENACAO FIDUCIARIA EM
GARANTIA

Ap6s breve digressao acerca das garantias reais, pode-se perce-
ber que duas delas acabam chamando mais a atencdo. Nao somente por
serem mais utilizadas costumeiramente até os dias de hoje, mas também
por possuirem pontos em comum. Ndo se pode negar que a hipoteca e a
alienacdo fiducidria em garantia sdo das garantias reais mais utilizadas.
E certo, também, que ambas possuem pontos em comum, pois, embora
possam recair sobre alguns bens mdveis em certas condi¢des, habitual-
mente sdo gravadas sob bens imoveis.

Alids, outro ponto em comum entre ambas € o registro na ma-
tricula do imdvel, obrigatério para que seja oponivel a terceiros, te-
nha sido a garantia formalizada através de instrumento publico ou nio.
Entretanto, mesmo recaindo via de regra, sobre bens imoveis, € mes-
mo servindo como garantia por débitos contraidos pelo proprietario do
imovel, vé-se que a hipoteca geralmente estd atrelada a um empréstimo,
diferente do que ocorre costumeiramente com a alienagdo fiducidria.
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Por sua prépria natureza, por se tratar de propriedade resolivel,
a alienacgdo fiducidria mais comumente se encontra atrelada ao financia-
mento de bens (muitas vezes, o proprio bem alienado, em que somente
haverd a transferéncia da propriedade uma vez ultimado o pagamento),
muito embora seja possivel a alienacio fiducidria em garantia de em-
préstimos bancérios, por exemplo.

Outro ponto de divergéncia € a previsdo legal, pois a hipoteca
encontra amparo no proprio Cédigo Civil, ao passo que a alienagdo
fiduciaria, embora prevista no Cdodigo Civil, € instituto regulamentado
pela Lei n® 9.514/97, que versa sobre o sistema de financiamento imo-
bilidrio.

Por fim, cabe destacar o posicionamento do STJ no que diz res-
peito a hipoteca e a alienacdo fiducidria em garantia nas operacdes que
envolvem construtora e agente financeiro. Segundo a simula 308 do
STJ: “a hipoteca firmada entre a construtora e o agente financeiro, ante-
rior ou posterior a celebracao da promessa de compra e venda, ndo tem
eficdcia perante os adquirentes do imével.” (BRASIL, 2005).

Trata-se de simula datada de 2005, firmada em caso no qual,
em sintese, a incorporadora fez empréstimo junto a uma institui¢do fi-
nanceira para construcdo de apartamentos. Os proprios apartamentos
a serem construidos foram dados a instituicdo financeira como garan-
tia. Ocorre que os bens foram vendidos, entretanto, a construtora niao
honrou com seus compromissos junto a instituicdo financeira, que en-
tdo ajuizou agdo, buscando haver para si os iméveis, inclusive imdveis
j4 vendidos. Trata-se de situacdo muito comum, j4 que boa parte das
construtoras financiam suas obras, oferecendo em garantia os iméveis
a serem construidos. Assim, conforme os apartamentos sdo vendidos,
¢é baixada a hipoteca referente a cada imével vendido, e com o valor da
venda, é quitado, em parcelas, o débito da construtora junto a institui-
¢do financeira.
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Entdo em julgamento do caso, o STJ decidiu que, nesta hipote-
se, a hipoteca nao € oponivel ao adquirente de boa-fé. Até pouco tempo
atrds, este era o entendimento do STJ, que curiosamente teve uma pe-
quena alteracdo ainda em 2019. E que, em recente julgamento, o STJ
estendeu tal entendimento também a alienacdo fiducidria em garantia.
Entende a corte do STJ que, embora a Simula 308 seja direcionada ao
instituto da hipoteca, o que se busca é resguardar os direitos do adqui-
rente do imdvel de boa-fé, que cumpriu com o contrato e quitou os valo-
res acordados. Ademais, entende ndo haver diferencas suficientes entre
hipoteca e alienacgdo fiducidria para justificar que tal Simula se aplique
somente a hipoteca. Portanto, o entendimento que passa a viger € o de
que a Sumula 308 também se aplica a alienacdo fiducidria de imédveis,
conforme se pode ver na ementa do julgado abaixo:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO
DECLARATORIA CUMULADA COM OBRIGA-
CAO DE FAZER. ALIENACAO FIDUCIARIA FIR-
MADA ENTRE A CONSTRUTORA E O AGENTE
FINANCEIRO. INEFICACIA EM RELACAO AO
ADQUIRENTE DO IMOVEL. APLICACAO, POR
ANALOGIA, DA SUMULA 308/STJ. 1. Acdo decla-
ratéria cumulada com obrigacdo de fazer, por meio da
qual se objetiva a manutengdo de registro de imével
em nome da autora, bem como a baixa da alienagdo
fiducidria firmada entre a construtora e o agente finan-
ceiro. 2. A¢do ajuizada em 12/03/2012. Recurso espe-
cial concluso ao gabinete em 05/09/2016. Julgamento:
CPC/73. 3. O prop6sito recursal € definir se a alienagdo
fiducidria firmada entre a construtora e o agente finan-
ceiro tem eficdcia perante a adquirente do imével, de
forma a se admitir a aplicacdo analdgica da Stmula
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308/STJ. 4. De acordo com a Sumula 308/STJ, a hipo-
teca firmada entre a construtora e o agente financeiro,
anterior ou posterior a celebracio da promessa de com-
pra e venda, ndo tem eficicia perante os adquirentes
do imével. 5. A Simula 308/STJ, apesar de aludir, em
termos gerais, a ineficdcia da hipoteca perante o promi-
tente comprador, o que se verifica, por meio da andlise
contextualizada do enunciado, € que ele traduz hipéte-
se de aplicacdo circunstanciada da boa-fé objetiva ao
direito real de hipoteca. 6. Dessume-se, destarte, que a
intengdo da Stimula 308/STJ € a de proteger, propria-
mente, o adquirente de boa-fé que cumpriu o contrato
de compra e venda do imével e quitou o preco ajus-
tado, até mesmo porque este possui legitima expecta-
tiva de que a construtora cumprird com as suas obri-
gacdes perante o financiador, quitando as parcelas do
financiamento e, desse modo, tornando livre de O6nus
o bem negociado. 7. Para tanto, partindo-se da conclu-
sdo acerca do real propdsito da orientagdo firmada por
esta Corte — e que deu origem ao enunciado sumular
em questdo —, tem-se que as diferencas estabelecidas
entre a figura da hipoteca e a da alienacdo fiducidria
ndo sdo suficientes a afastar a sua aplicag¢do nessa ulti-
ma hipétese, admitindo-se, via de consequéncia, a sua
aplicacdo por analogia.8. Recurso especial conhecido e
nao provido. REsp. STJ 1576164 DF 2015/0324836-0,
Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, data de julga-
mento: 14/05/2019, T3-TERCEIRA TURMA, Data de
Publicagdo: DJe 23/05/2019. (BRASIL, 2019).
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5. CONCLUSAO

Em conclusdo, vimos que, na Antiguidade, ndo havia o instituto
da garantia. Sendo assim, em caso de inadimpléncia era imposta ao de-
vedor uma série de castigos fisicos, muitas vezes brutais. Tais castigos
ndo satisfaziam, contudo, o crédito, portanto, passou-se a buscar uma
forma de garantir e/ou satisfazer tal crédito. Sendo assim surge a figura
da garantia. A garantia pode ser fidejussdria, ou seja, garantia que recai
sobre uma pessoa, ou garantia real, que recai sobre coisa. A garantia
real acaba por ser mais interessante para o credor, pois tende a cair so-
bre bens de valores estipulados, que variam pouco, enquanto a garantia
fidejussoria recai sobre pessoa que, contudo, pode ter alteracdes bruscas
em seu patrimonio.

Com isso, nosso ordenamento juridico, obviamente busca regu-
lamentar as garantias sobre coisas, sendo elas a anticrese, penhor, hipo-
teca e a alienacao fiduciaria em garantia. A anticrese nio € um instituto
muito utilizado, ja o penhor € garantia que recai sobre bem movel. Sen-
do assim, a hipoteca e a alienagdo em garantia acabam sendo mais utili-
zadas, por recairem sobre bem imével. Os bens imdveis, historicamente
possuem elevado valor, o que permanece nos dias de hoje, o que faz
com que as garantias que recaiam sobre imdveis sejam mais atraentes.

A hipoteca e a alienacdo possuem caracteristicas em comum,
por recairem sobre imdvel, por serem registradas na matricula do im6-
vel e etc., mas também possuem diferengas, até mesmo no que tange
ao regramento, pois a hipoteca € regida pelo Cédigo Civil, enquanto a
alienac¢do fiducidria, embora conste no Cédigo Civil, possui regramen-
tos proprios.

E, por fim, cabe citar a Sumula 308 do STJ que traz a ideia de
nao se opor a hipoteca a terceiro adquirente de imével hipotecado por
relacdo entre construtora e institui¢do financeira. Segundo a corte, o
comprador de boa-fé adimpliu com seu contrato e, portanto, nao deve
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ter seu direito atingido por questdes envolvendo construtora e institui-
¢do financeira. Recentemente, o STJ compreendeu que tal entendimen-
to também se estende a alienagdo fiducidria, pois se trata de instituto
com caracteristicas em comum com a hipoteca, o que, portanto, ndo
justificaria aplicar a Sumula somente a hipoteca.
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A TUTELA PRIVADA DE DIREITOS REAIS E
DA PROTECAO POSSESSORIA SOBRE BENS
PUBLICOS

Arthur Nunes Pierazolli'*

Resumo: O presente artigo tem como objetivo inicial discorrer
sobre uma tutela juridica material de direitos reais e pessoais em favor
de particulares sobre bens publicos. Para tanto, buscou-se examinar o
conceito legal de bens publicos a partir dos critérios da titularidade e
da afetacdo. Examinou-se, continuamente, o regime juridico atrelado
a cada categoria de bens publicos, a partir de uma visdo doutrinéria e
jurisprudencial. Em seguida, foram analisados os institutos da legitima-
¢do de posse e a legitimacao fundidria, a luz das inovacdes trazidas pela
Lei n° 13.465/2017. Por fim, este trabalho se propds a abordar a tutela
jurisdicional da posse, tendo em vista a jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justica.

Palavras-chave: Bens publicos. Direitos reais. Particulares. Tu-
tela da posse.

1. INTRODUCAO

A primeira conceituacido dos bens publicos remonta ao Direito
Romano, que ja registrava alus@o a esse conceito nas Institutas de Gaio
e de Justiniano, por meio meio da seguinte classificacdo: res nullius
(entendidas como coisas fora do comércio), que incluiam a res com-
munes (mares, portos, estudrios e rios), a res publicae (como terras e
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escravos de propriedade de todos, excluidas do comércio juridico) e
finalmente res universitatis (e.g: férum, ruas e pragas publicas).

A classificagc@o ora apresentada tem cunho mais exemplificati-
vo, ndo permitindo uma conceituacio direta dos bens publicos. Entre-
tanto, dela defluem alguns elementos importantes a sua caracterizagao:
destinacdo ou uso coletivo e inalienabilidade (afinal, trata-se de bens
fora do comércio juridico).

Posteriormente, no curso da Idade Média, houve uma nova clas-
sificacdo, que vinculava a propriedade dos bens publicos a coletivida-
de, atribuindo-se ao monarca apenas o exercicio do poder de policia
sobre estes.

Assim, em fins do século XVII e ao longo do século XVII, vis-
lumbravam-se duas categorias de bens publicos, a saber: a) as coisas
publicas (afetadas ao uso publico), tais como rios e estradas, sobre as
quais recaiam o poder de policia do rei ; b) os bens integrados ao do-
minio da coroa, em relacdo aos quais o monarca detinha o direito de
propriedade.

2. 0 DOMINIO EMINENTE DO ESTADO

Estreitamente ligadas a concep¢do de bem publico, Carvalho
Filho (2018, p. 1306) registra a existéncia de duas macrocategorias:
o dominio publico e o dominio eminente do Estado. Citando o jurista
Cretella Junior, por dominio publico se entende “O conjunto de bens
moveis e imoveis destinados ao uso direto do poder publico ou a utili-
zacdo direta ou indireta da coletividade, regulamentados pela Adminis-
tracdo e submetidos a regime de direito publico”.

De outro lado, como bem adverte Carvalho Filho (2018), o
dominio eminente ndo apresenta qualquer correlacio com os bens de
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dominio patrimonial do Estado, estes dltimos compreendidos na segun-
da classificacdo apresentada por Di Pietro (2019). O dominio eminente
seria, entdo, uma manifestacdo da soberania estatal em relacdo aos bens
situados em seu territério, qualquer que seja a natureza deles, com-
preendendo os bens publicos, os bens privados e os bens ndo sujeitos
ao regime normal da propriedade.

A nocdo de dominio eminente do estado apresenta diversas
repercussoes juridicas, donde a importancia de sua compreensio. Po-
derfamos citar, a titulo de exemplo, a competéncia da justica brasileira,
com exclusdo de qualquer outra jurisdicdo estrangeira, para conhecer
e julgar acdes relativas a imodveis situados no Brasil, conforme se de-
preende do art. 23,1, do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).
Carvalho Filho (2018), oportunamente, também observa que o dominio
eminente fundamenta todas as formas de interven¢do do Estado na pro-
priedade, como desapropriagdo, limitacdes administrativas, servidoes e
requisigdes.

3. CRITERIOS LEGAIS PARA A CONCEITUACAO
DOS BENS PUBLICOS

Vistas tais defini¢des, € mister perquirir qual conceito de bem
publico teria sido adotado em nosso ordenamento juridico. O artigo 98
do Cddigo Civil fornece tal resposta: “sdo publicos os bens de dominio
nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno; to-
das os outros sdo particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem”
(BRASIL, 2002).

Percebe-se, desse modo, que o legislador atrelou o conceito de
bem publico a sua titularidade pelas pessoas juridicas de direito interno,
isto é, aquelas constantes no art. 41 do Cdédigo Civil: a Unido, os Es-
tados, o Distrito Federal, os Municipios, as Autarquias, inclusive as as-
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sociacoes publicas e, finalmente, as demais entidades de caréter publico
criadas por lei.

Nesse trilhar, cabe indagar se os bens das estatais (empresas
publicas e sociedades de economia mista) poderiam ser classificados
como bens publicos. Insta adiantar que ndo existe consenso doutrinario
a respeito do tema.

Oliveira (2018), seguido por autores como Bandeira de Mello e
Gasparini sustenta, segundo uma concep¢ao material ou funcionalista,
que tais bens também hdo de ser considerados publicos, desde que afe-
tados a prestacao de servicos publicos. Nesse sentido, pondera:

Contudo, os bens das pessoas juridicas de direito priva-
do, inclusive as concessiondrias e as permissiondrias, que
estiverem vinculados a prestacido do servico publico so-
frerdo a incidéncia de algumas limitagdes inerentes aos
bens publicos (ex: impenhorabilidade), tendo em vista o
principio da continuidade do servico publico, com der-
rogacao especial do regime de direito privado, o que per-
mite qualificd-los como bens materialmente ptiblicos ou
quase publicos (OLIVEIRA, 2018).

Converge, nessa orientacdo, o enunciado n° 287 da IV Jornada
de Direito Civil do Conselho da Justica Federal:

O critério da classificacdo dos bens publicos indicado
no art.98 do Cédigo Civil ndo exaure a enumeragéo dos

bens publicos; podendo ainda ser classificado como tal o
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bem pertencente a pessoa juridica de direito privado que

esteja afetado a prestacdo de servigos publicos.

O Superior Tribunal de Justica possui precedentes relativos a
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, revelando adog¢ado do cri-
tério da afetacdo a prestacio de servicos publicos. A titulo de ilustracdo,
vejamos o seguinte arresto:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. RECEPTACAO DO-
LOSA DE BEM DA EMPRESA BRASILEIRA DE
CORREIOS E TELEGRAFOS ANTERIORMENTE
FURTADO. INCIDENCIA DA MAJORANTE DO
ART. 180, § 6°, DO CP. ECT. PRESTADORA DE
SERVICO PUBLICO ESSENCIAL, DE FORMA
EXCLUSIVA. PATRIMONIO. REGIME DE BENS
PUBLICOS. BENS DA MANTENEDORA. UNIAO.
INSUSCETIBILIDADE DE CONSTRICOES QUE
AFETEM A REGULARIDADE E CONTINUIDA-
DE DO SERVICO PUBLICO. COMPETENCIA
DA JUSTICA FEDERAL. ART. 109, IV, DA CF.
PREVISAO EXPRESSA DE INCIDENCIA DO ART.
180, § 6°, DO CP AOS BENS E INSTALACOES DE
EMPRESA CONCESSIONARIA. INEXISTENCIA DE
INTERPRETACAO EXTENSIVA DESFAVORAVEL.
RECURSO NAO PROVIDO.

1. As Empresas Estatais - Empresas Piblicas e Socieda-
des de Economia Mista - sao dotadas de personalidade
juridica de direito privado e possuem regime hibrido, isto

€, predominard o puiblico ou o privado a depender da
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finalidade da estatal se prestadora de servico ptblico ou

exploradora de atividade econdmica.

2. A ECT ¢é empresa publica, € pessoa juridica de di-
reito privado, prestadora de servigo postal, de natureza
publica e essencial (art.21, X, da CF).

3. “A Constituicdo do Brasil confere a Unido, em caréter
exclusivo, a exploragio do servigo postal e o correio aé-
reo nacional [artigo 20, inciso X]. (...) O servigo postal
é prestado pela Empresa Brasileira de Correios e Telé-
grafos - ECT, empresa ptiblica, entidade da Administra-
¢do Indireta da Unido, criada pelo decreto-lei n. 509, de
10 de marco de 1.969. (...) Os regimes juridicos sob os
quais em regra sdo prestados os servigos publicos impor-
tam em que essa atividade seja desenvolvida sob privilé-
gio, inclusive, em regra, o da exclusividade” (ADPF 46/
DF, Rel. para acérddao Min. EROS GRAU, Pleno, DJ
26/2/10).

4. Diversamente daquelas Empresas Estatais exercentes
de atividade econdmica, que estdo predominantemente
sob o regime de direito privado, a EBCT esté sob o do-
minio do regime publico, dada a essencialidade e exclu-

sividade do servico postal prestado.

5. “a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos goza
dos mesmos privilégios concedidos a Fazenda Publica,
explora servigo de competéncia da Unido servico ptblico
federal e, sendo mantida pela Unido Federal (CB, artigo
21, X), seus bens pertencem a entidade mantenedora.
Esses bens consubstanciam propriedade publica, estando
integrados a prestagio de servico publico. (...) Ainda que
no caso se cuide de empresa publica integrante da Ad-
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ministracdo Indireta, pessoa juridica de direito privado, a
ECT ¢ delegada da prestacéo de servigo publico federal,
a ela amoldando-se ainda outra licdo de Aliomar Baleei-
ro: constituem servico publico quaisquer organizacoes de
pessoal, material, sob a responsabilidade dos poderes de
Pessoa de Direito Publico Interno, para desempenho de
funcdes e atribuicdes de sua competéncia, enfim, todos
os meios de operagdo dessas Pessoas de Direito Publico,
sob vérias modalidades, para realizacio dos fins que a
Constitui¢@o, expressa ou implicitamente lhes comete”
(INFORMATIVO 390/STF).

6. Os bens da ECT estdo sob o regime de direito pu-
blico e diretamente ligados a atividade essencial, sendo
insuscetiveis de quaisquer constri¢des que afetem a con-
tinuidade, a regularidade e a qualidade da prestacdo do
servico. (BRASIL, 2010)

A contrario sensu, chega-se a conclusdo de que, quando afetado
a atividade econdmica em sentido estrito, isto €, desvinculada da pres-
tagcdo de servicos publicos, os bens das estatais ndo encontram prote¢io
juridica especial, inclusive por for¢a do art. 173,§1), 11, da Constituicdao
da Republica, sob pena de ferir a isonomia de tratamento em relacao as
demais pessoas juridicas de direito privado existentes em nosso orde-
namento juridico.

Nesse contexto, € possivel, portanto, que os bens das sociedades
de economia mista sejam, inclusive, usucapidos, conforme precedentes
do STIJ:
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RECURSO ESPECIAL. ACAO REIVINDICATORIA.
USUCAPIAO EXTRAORDINARIO. MATERIA DE
DEFESA. BEM PERTENCENTE A SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE. I - Entre as
causas de perda da propriedade estd o usucapido que, em
sendo extraordindrio, dispensa a prova do justo titulo e
da boa-fé, consumando-se no prazo de 20 (vinte) anos
ininterruptos, em consonincia com o artigo 550 do C6-
digo Civil anterior, sem que haja qualquer oposicdo por
parte do proprietdrio. II - Bens pertencentes a socieda-
de de economia mista podem ser adquiridos por usuca-
pido. Precedentes. Recurso especial provido. (BRASIL,
2006b, p. 300)

Carvalho Filho (2018), por sua vez, posiciona-se em sentido

contrdrio, prendendo-se a literalidade do art.98 do Cddigo Civil e ao
enquadramento legal das entidades paraestatais como pessoas juridicas

de direito privado.

Haveria, contudo uma excecdo ao critério da titularidade, in-

troduzida pela Lei n. 11.284, que conceituou como “florestas publi-
cas” aquelas naturais ou plantadas, localizadas em bens de dominio da

Unido, dos Estados, Municipios, Distrito Federal ou das entidades da

administracdo indireta, sem restringir o seu alcance as empresas publi-
cas e sociedades de economia mista (BRASIL, 2006a).
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3.1 A classificacdo dos bens piiblicos quanto ao critério da
afetacao juridica

Superado o conceito de bem publico no capitulo precedente, faz-
se necessdrio examinar uma segunda classificacdo dos bens publicos trazi-
da pelo Cddigo Civil, a par da titularidade, qual seja, aquela da sua afeta-
¢do juridica. Tal classificacdo mostra-se de grande relevancia, na medida
que definird o regime juridico incidente sobre cada categoria de bens.

Sobre a afetacdo, também referida na doutrina como destinag¢do
ou consagrac¢do, Oliveira (2018, p. 653) explica: “a afetagcdo significa
a atribuicdo fatica ou juridica de finalidade publica, geral ou especial,
ao bem publico”. Ao revés, a desafetacdo é a supressido da destinagcdo
fatica ou juridica do bem publico.

Tanto a afetacdo como a desafetacdo poderao ser instituidas por
trés vias, respeitando-se o principio da simetria das formas: a lei, em
primeiro lugar, como fonte formal priméria do direito, por exceléncia;
em segundo lugar o ato administrativo, enquanto manifestacao formal
e unilateral de vontade da Administra¢do Publica; e, finalmente, o fato
administrativo.

Oliveira (2018, p. 624), entretanto, faz uma importante ressalva
quanto as formas de concretiza¢do desses institutos:

Registre-se, por derradeiro, que a afetacio e a desafetacdo ndo
podem decorrer da utilizacdio ou ndo de determinado bem pu-
blico pelos administrados. Portanto, a passagem de veiculos
por bem dominical ndo o transforma em rua (bem de uso co-
mum do povo) e a auséncia de visitantes no museu puiblico ndo
lhe retira o cardter de bem publico de uso especial, transfor-

mando-o em dominical.
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Feitas tais consideragdes, torna-se mais facil a compreensdo da
classificacdo dos bens publicos trazida pelo Art. 99 do Codigo Civil,
que os distingue em trés categorias: a) bens de uso comum; b) bens de
uso especial e ¢) bens dominicais, sendo as duas primeiras pertencentes
aos grupos dos bens afetados e a ultima, pertencente ao grupo dos bens
desafetados (BRASIL, 2002). E interessante notar que o referido arti-
go ndo cuidou de conceituar as duas primeiras, limitando-se a dar-lhes
exemplos.

Com efeito, no primeiro inciso, ao tratar dos bens de uso comum
do povo, o legislador mencionou “rios, mares, estradas e pracas”. Nao
se pode esquecer outro exemplo, desta vez contemplado pelo no Art.
225 da Constitui¢do da Republica: o meio ambiente ecologicamente
equilibrado (BRASIL, 1988).

Trata-se de bem publico cujo destinatdrio € a coletividade em
geral, ndo estando atrelado a uma finalidade publica especifica. Isso
ndo significa, porém, que seu uso pela coletividade seja irrestrito, logi-
camente sofre a devida regulamentacao pelo Poder Publico, como deixa
entrever a leitura do Artigo 100 do Cédigo Civil, seu uso comum po-
derd ser inclusive a titulo oneroso.

Ja o segundo inciso cuida dos bens de uso especial, os exempli-
ficando por meio dos terrenos e edificios destinados a servi¢co da admi-
nistracdo direta e autarquica dos trés entes federados. Cuida-se, assim,
de bens atrelados a consecucdo tanto de servicos publicos, caso em que
a coletividade serd seu destinatdrio imediato, como de servi¢os admi-
nistrativos, hipétese em que esta serd destinatdria mediata. Di Pietro
(2019, p. 854), com a precisdo que lhe € peculiar, assevera:

Quando se fala que o bem de uso especial estd afetado

a realizacdo de um servigo, como o faz o art. 99, II, do

220 NOVAS PERSPECTIVAS DOS DIREITOS REAIS NA ATUALIDADE



Cédigo Civil, tem-se que entender a expressao servico
em sentido amplo, para abranger toda a atividade de in-
teresse geral exercida sob a autoridade ou a fiscalizagdo
do poder publico; nem sempre se destina ao uso direto
da Administracdo, podendo ter por objeto o uso particu-
lar, como ocorre com o mercado municipal, o cemitério,

0 aeroporto, a terra dos silvicolas, etc.

Finalmente, o terceiro inciso cuida da categoria dos bens do-
minais ou dominicais, cujo estudo se revela de maior importancia pare
este trabalho. Da literalidade do texto legal, constata-se que se trata
de bens que “constituem o patrimOnio das pessoas juridicas de direito
publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas
entidades” (BRASIL, 2002).

H4, todavia, uma ressalva contida no pardgrafo dnico do artigo
99 do Codigo Civil, considerando, salvo disposi¢do legal em contrario,
também pertencentes a categoria dos bens dominicais os “bens per-
tencentes as pessoas juridicas de direito publico a que se tenha dado
estrutura de direito privado” (BRASIL, 2002).

Carvalho Filho (2018), ilustrativamente, aponta como bens do-
minicais as terras devolutas, os prédios publicos desativados, os bens
moveis inserviveis e a divida ativa. Conforme sintetiza Di Pietro (2019
p. 856-857), trata-se de bens do dominio privado do Estado, que se su-
jeitam a regime juridico predominantemente de direito privado, ja que
a Administragdo comporta-se em relagdo aqueles como um proprietdrio
particular. Ainda sobre as caracteristicas de tal categoria de bens, pon-
dera, que, tradicionalmente:
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Comportam uma funcdo patrimonial ou financeira, por-
que se destinam a assegurar rendas ao Estado, em opo-
sicdo aos demais bens publicos, que sdo afetados a uma
destinac@o de interesse geral; a consequéncia disso € que
a gestdo dos bens dominicais ndo era considerada servico

publico, mas uma atividade privada da administracio.

Entretanto, a prépria autora reconhece uma alteracdo no pano-
rama juridico dos bens dominicais, o que serd objeto de estudo mais
detido no préximo capitulo.

4. 0 REGIME JURIDICO E A TUTELA DE DIREITOS
PESSOAIS E REAIS SOBRE OS BENS PUBLICOS
DOMINICAIS

O Art. 99, 11, do Cdédigo Civil consigna que os bens dominicais
podem ser objeto tanto de direitos reais como de direitos pessoais. Esta
dltima expressdo pode ser entendida como sindnima de direitos obriga-
cionais ou, ainda, de direitos de crédito.

A compreensdo dessas duas categorias é de suma importancia
para se entender o regime juridico incidente sobre tais bens e as conse-
quéncias dele advindas.

Sobre os direitos obrigacionais, Farias e Rosenvald (2019, v.
5) ponderam que sdo direitos que se caracterizam por uma relacdo de
crédito entre pessoas determinadas ou a0 menos determindveis, que tém
por objeto uma prestacdo, exigindo-se, assim, um comportamento do
devedor para a satisfacdo do interesse do credor.

Como bem observam: “o termo obrigacao significa exatamente,
um dever especifico que vincula determinada pessoa em relagdo a ou-
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tra” (FARIAS ; ROSENVALD, 2019, v.5). Sobre os principais tracos
distintivos dos direitos pessoais ou de crédito, pode-se elencar: a transi-
toriedade do vinculo entre os seus sujeitos, a sua eficcia relativa (inter
partes), a ndo exaustividade (rol aberto) e a inexisténcia de direito de
sequela.

Por outro lado, os direitos reais, nas palavras desses mesmos
autores, referem-se a “situacdes de subordinacdo de coisas a pessoas”
(FARIAS ; ROSENVALD, 2019, v. 5), outorgando a seu titular “o
exercicio de uma posi¢do de vantagem sobre o objeto” (FARIAS ;
ROSENVALD, 2019, v. 5).. Trata-se de um direito a coisa (jus in re).

As principais caracteristicas dos direitos reais sdo a sua tipici-
dade ou taxatividade legal, a eficdcia absoluta (erga omnes) e a existén-
cia de um poder de sequela ou perseguicdo sobre a coisa. Como regra,
ndo exigem nenhum comportamento do sujeito passivo, a ndo ser um
dever de abstencao.

Afirmar que os bens dominicais podem ser objeto de direitos
reais e pessoais significa, em outros termos, que estes podem ser objeto
de cessdo, alienacdo e Onus (gravame). Significa também conferir direi-
tos a outrem, inclusive particulares, sobre eles. Entretanto, a disponibi-
lidade sobre tais bens ndo € absoluta, devendo obedecer as condi¢des
legalmente fixadas.

Quanto a alienagdo de bens dominicais, Di Pietro (2019, p. 863)
pondera:

Os bens dominicais, ndo estando afetados a finalidade publica
especifica, podem ser alienados por meio de institutos do di-
reito privado (compra e venda, doagdo, permuta) ou do direito
publico (investidura, legitimac¢do da posse, legitimagdo fundia-

ria e retrocessio).

Os requisitos genéricos indispensaveis a alienacdo — forma de
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transferéncia do dominio — constam no art.17 da Lei n° 8.666/1993,
quais sejam, a demonstragdo de interesse publico, prévia avaliacdo, lici-
tacdo e autorizagdo legislativa, quando se tratar de bens iméveis (BRA-
SIL, 1993).

No tocante a alienacdo por meio dos institutos de direito publi-
co, € interessante ressaltar, como o fez Di Pietro (2019), que prescin-
dem de licitagdo, uma vez que inexiste competi¢ao.

Quanto aos instrumentos de direito publico, merecem destaque a
legitimacgdo da posse, a concessdo de uso especial para fins de moradia,
a concessao de direito real de uso e a legitimacdo fundidria, especial-
mente por constituirem Instrumentos da Politica Urbana, nos termos do
art.4°da Lei n°® 10.257/2001 (BRASIL, 2001).

4.1 Legitimacao de posse

Em relacdo a legitimagdo de posse, Di Pietro (2019) esclarece
que o instituto foi previsto, pela primeira vez no ordenamento juridico
brasileiro, na Lei de Terras de 1850, sendo, posteriormente, consagrado
na Constitui¢do da Reptiblica de 1967, na Lei n° 6.383/1976, e na Lei
n° 11.952/2009.

Como bem ressalta a autora, a nomenclatura do instituto €
equivoca, pois, embora se fale de de legitimagdo de posse, o instituto
foi criado e desenvolvido como forma de transferéncia de dominio de
bem publico ao particular.

Com efeito, tal conclusdo € reforcada pelo art. 5° da Lei n.
601 de 1850, que dispunha que seriam “legitimadas as posses mansas
e pacificas, adquiridas por ocupa¢do primdria, ou havidas do primei-
ro ocupante, que acharem cultivadas, ou com principio de cultura, e
morada habitual do respectivo posseiro ou de quem o represente [...]”
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(BRASIL, 1850).

E interessante notar que, ja em 1850, vislumbrava-se
manifesta¢do incipiente do principio da funcao social da posse, embora
sem tal nomenclatura.

Quanto a Lei 6.383/1976, € importante registrar que seu objeto
se refere primordialmente ao processo discriminatério de terras devo-
lutas da Unido (BRASIL, 1976). A legitimacao de posse, a qual se re-
fere a partir do seu art. 29, constitui verdadeiro direito subjetivo para
o ocupante de imével rural de drea continua de até 100 hectares, que
tenha tornado a terra produtiva pelo seu trabalho e o de sua familia,
pelo prazo minimo de 01 ano, desde que ndo seja proprietario de outro
imoével rural.

Concretamente, a legitimacao de posse consistird numa licenca
de ocupacio, pelo prazo minimo de 04 anos, ao cabo do qual o ocupante
terd preferéncia para a sua aquisi¢do.Tal licenga serd, nos termos do
art. 29, §3 ° “intransferivel inter vivos e inegocidvel, ndo podendo ser
objeto de penhora e arresto” (BRASIL, 1976).

A Lei 8.666/1993 também disciplina a concessdo do titulo de
propriedade ou direito real de uso de imével, prevendo inclusive a dis-
pensa do procedimento licitatdrio e a dispensa de autorizagdo legislati-
va para a alienagdo de imével ou instituicdo de direito real em favor do
ocupante que se encontre nas condi¢des supramencionadas (BRASIL,
1993), obedecidos os limites do art. 6°da Lei 11.952/2009, que elevou
o patamar de 100 para 2.500 hectares (BRASIL, 2009a).

Paralelamente, previu-se a legitimacdo de posse urbana, no art.
59 da Lei 11.977/2009, conhecida como a Lei do Minha Casa e Minha
Vida, consistindo o direito em favor do detentor da posse direta para
fins de moradia, que, apds o decurso do prazo de 05 anos, poderia re-
querer ao oficial do registro de imdveis a conversdo deste titulo em
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registro de propriedade, tendo em vista a sua aquisicdo por usucapido
(BRASIL, 2009b). Tal dispositivo padecia de grave vicio de inconsti-
tucionalidade, tendo em vista a afronta ao art. 183, §3° da Constitui¢do
da Republica, que dispde que os imdveis publicos ndo serdo adquiridos
por usucapido, nem mesmo os dominicais, conforme jurisprudéncia re-
mansosa do Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, foi revogado pela Lei 13.465/2017, que instituiu a
Reurb, passando a disciplinar instituto homoénimo. Com efeito, o art.11,
VI, deste diploma conceitua a legitimacao da posse como:

Ato do poder publico destinado a conferir titulo, por
meio do qual fica reconhecida a posse de imével objeto
da Reurb, conversivel em direito real de propriedade na
forma desta lei, com a identificacdo de seus ocupantes,
do tempo de ocupagdo e da natureza da posse (BRASIL,
2017).

Ainda sobre o regramento do instituto, € importante consignar
que voltou a ter aplicacdo exclusiva a regularizacdo fundidria (artigo
25, caput), ndo se aplicando a imdveis urbanos em area de titularidade
do Poder Publico (artigo 25,§2°). Cumpre ressaltar ainda uma diferenca
marcante em relacdo ao regime da Lei 6.383 de 1979: a possibilidade
de alienagdo inter vivos.

4.2 Legitimacao fundiaria

A legitimacdo fundidria é um instrumento aplicdvel exclusiva-
mente no ambito da Reurb, previsto no art. 23 da Lei 13.465 de 2017.
Constitui forma origindria de aquisi¢do do direito real de propriedade
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conferido por ato do Poder Publico aquele que detiver, em drea publica
ou possuir em area privada, com animus domini, unidade imobilidria
com destinacdo urbana, integrante de nicleo urbano informal consoli-
dado existente até 22 de dezembro de 2016.

O parégrafo segundo do dispositivo em apreco explicita as re-
percussdes juridicas de se considerar tal instrumento como forma de
aquisicdo origindria da propriedade, a exemplo do que ocorre com
a usucapido e a desapropriacdo: adquirir-se-4 a propriedade livre de
quaisquer Onus, direitos reais, gravames ou inscricdes eventualmente
existentes em sua matricula de origem, exceto quando disserem respei-
to ao proprio legitimado (BRASIL, 2017).

Por sua vez, o conceito de “nucleo urbano informal consolida-
do” vem explicado no art. 11, III, da Lei 13.465 de 2017, como sendo
aquele de dificil reversdo, considerados, dentre outros fatores e circuns-
tancias, o tempo da ocupacdo, a natureza das edificacdes e a presenca
do Poder Publico (BRASIL, 2017).

O grande problema do instituto da legitimacao fundidria ocorre
na sua incidéncia sobre imdveis privados. Nesse sentido, conforme
pondera Pinto (2017, p. 5-6):

A Legitimacdo fundidria (art.23), que € a principal ino-
vacdo trazida pela MPV e mantida na Lei, é uma grave
violagdo ao direito de propriedade, constitucionalmente
assegurado, pois faculta ao prefeito conferir a terceiros
a propriedade de imdveis por eles ocupados, sem inde-
nizacdo aos proprietdrios e independentemente do tem-
po e da natureza da posse. No caso de areas publicas, a
legitimagdo fundidria viola ainda a vedagio expressa da
Constitui¢do a usucapido de bens publicos. Em conjuga-
¢do com dispositivos que dispensam a alienacdo de bens
publicos em geral e da Unido em particular, de desafeta-
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¢do, licitacdo, autorizacao legislativa e avaliacdo prévia, a
Lei compromete a defesa do patrimdnio publico, as prer-
rogativas do Poder Legislativo, a transparéncia da gestio

publica e a responsabilidade fiscal.

Cumpre ressaltar igualmente que a Lei n°13.465/2017 atual-
mente € alvo de pelo menos duas A¢des Diretas de Inconstitucionali-
dade perante o STF, que ainda ndo tiveram o seu mérito apreciado. A
mais recente delas foi a ADI n® 5.833/DF, proposta pelo Instituto de Ar-
quitetos do Brasil, sob argumento de violacdo ao modelo constitucional
de politica urbana e a competéncia dos municipios para legislar sobre
assuntos de interesse local e o adequado ordenamento territorial, além
competéncia executiva ou administrativa deste em matéria urbanistica.

No Parecer n°192/2017, a entdo Procuradora Geral da Republi-
ca, Raquel Dodge, opinou pela procedéncia do pedido.

Sob o aspecto da insconstitucionalidade formal, a PGR destacou
afl.05: “A Lein°13.465/2017, com o intuito de definir novo regramento
sobre a regularizacdo fundidria urbana, ndo respeitou o protagonismo
municipal sobre o tema e extrapolou a competéncia da Unido para edi-
tar normas gerais”.

Sob o aspecto da insconstitucionalidade material, por sua vez,
a PGR destacou a folhal0, que “a distribuicao de titulos dominiais, de-
correntes da privatizacao de terras publicas e privadas, desacompanha-
da das medidas necesséarias ao exercicio do direito de habita¢do ndo se
coaduna com a ordem constitucional [...]” ndo podendo a regularizac¢do
fundidria urbana importar em privatizacdo da sociedade por meio da
distribuicdo de titulos de propriedade.

Para a Procuradora Geral da Reptiblica, a norma em questio
ainda representaria retrocesso frente ao regramento da Lei 11.977/2009,
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que atrelava a regularizac@o fundidria urbana a garantia do direito so-
cial de moradia e a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Ademais, as folhas.15/16, a PGR reitera a inconstitucionalidade
do regramento da legitimacdo fundidria em razdo da auséncia de crité-
rios objetivos de ocupacdo, principalmente o temporal, e da auséncia de
previsao de indeniza¢do, quando recair sobre areas privadas.

Deve-se frisar que o art. 23 da Lei 13.465/2017 ainda fere os
principios da proporcionalidade e da isonomia, ao prever requisitos
negativos apenas para os beneficidrios da Reurb-S : ndo ser conces-
siondrio, foreiro, ou proprietdrio de imével urbano ou rural (inciso I);
ndo ter sido contemplado com outro programa de regularizacdo fun-
didria (inciso II). Nesse sentido, a PGR destaca (p.18):

Os requisitos definidos pelo art. 23-§1° possuem razoa-
bilidade, porque visam a privilegiar aqueles que ainda
nao foram beneficiados por programa de regularizagio
ou ndo possuem imével. O que ndo se afigura compativel
com a ordem constitucional € a exigéncia desses requi-
sitos apenas para a regularizacdo fundidria de interesse
social, dispensando-os no caso de populagdo que ndo
seja caracterizada como baixa renda. Previsdo desse teor
contribuira para a concentragio de propriedade, em des-

compasso com a propria finalidade da politica ptiblica.
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5. A TUTELA POSSESSORIA SOBRE BENS

PUBLICOS

Conforme preconizam Farias e Rosenvald (2019, v. 5, p. 203):

O direito do possuidor de defender a sua posse contra
terceiros, incluindo-se o proprietario - € uma consequén-
cia juridica produzida pela necessidade geral de respeito
a uma situacio fatica consolidada, na qual necessida-
des humanas fundamentais sdo satisfeitas. A densidade
social da posse, como modo revelador da necessidade
basica do homem de se apropriar de bens primadrios, jus-
tifica que ndo seja ela reduzida a mero complemento da
propriedade, mas sim em instrumento concreto de busca

pela igualdade material e justica social.

Como se V&, a tutela jurisdicional da posse pressupde uma situa-

cdo anterior de manifestacdo de um poder fatico sobre um bem, seja esta
decorrente de um ato-fato (ocupac@o do bem), de um direito real ou de
um direito obrigacional.

Entretanto, no curso da acdo possessoria, € irrelevante a discussao

do titulo juridico de dominio, como deixa entrever o art.559 do Cédigo

de Processo Civil:

Na pendéncia de ac@o possesséria é vedado, tanto ao
autor, como ao réu propor acdo de reconhecimento do
dominio, exceto se a pretensdo for deduzida em face de
terceira pessoa. Pardgrafo unico: N@o obsta a manuten-
¢do ou a reintegracdo de posse a alegacio de propriedade
ou outro direito sobre a coisa (BRASIL, 2015).
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Farias e Rosenvald (2019, v. 5, p. 206) explicam que a veda¢do da
exceptio proprietatis tem fundamento na fung¢io social da posse, que atua
como balizador contra o abuso do direito de propriedade; afinal, nenhum
direito, nem mesmo o de propriedade, € absoluto. Ademais, a vedacdo
também se justifica em razdo da celeridade e da efetividade da tutela juris-
dicional, impedindo a discussdo de matéria estranha ao pleito possessorio.

Por tais razdes, o transito em julgado da ac@o possessodria fun-
ciona como verdadeira condi¢do suspensiva ao ajuizamento de qual-
quer a¢do em que se discuta propriedade, mesmo porque se estd diante
de causas de pedir distintas, ndo havendo relacdo de prejudicialidade
entre elas. Nesse sentido, consignam os renomeados civilistas:

O éxito na protecdo possessoria retorna ambos os litigan-
tes a situacdo anterior a agressdo, sem gerar coisa julgada
material sobre a acdo revindicatdria, uma vez que ndo se
confunde a causa petendi das duas pretensdes. Ou seja:
o resultado da demanda possesséria ndo adquire qual-
quer relevancia no resultado de eventual agfo petitdria,
podendo o possuidor vitorioso naquela e vice-versa (FA-
RIAS ; ROSENVALD, 2019, v. 5, p. 207).

Entretanto, a vedac@o a excecdo de propriedade, conforme en-
sinam Farias e Rosenvald (2019, p. 213), ndo alcanca a usucapido, uma
vez que a causa de pedir desta é a propria posse. Sobre esse particular,
0s autores em questao registram critica ao art.11 do Estatuto das Cidades
(Lei n°10.257/2001), que dispde: “Na pendéncia da a¢do de usucapido
especial urbana, ficardo sobrestadas quaisquer outras ac¢des petitorias ou
possessorias, que venham a ser propostas relativamente ao imével usuca-
piendo” (BRASIL, 2001).
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O objetivo de tal dispositivo, ao que parece, foi evitar decisoes
contraditdrias. Entretanto, andou mal o legislador nessa hipétese, pois a
suspensao das agdes possessorias e petitdrias pode ser usada como um
expediente de ma-fé pelos invasores de imdveis, para evitar que o pro-
prietdrio ou possuidor esbulhado possa recuperar o poder fitico sobre a
coisa, na pendéncia da acdo de usucapido.

Ao nosso ver, a aplica¢do das regras de conexado e de continéncia
do Cédigo de Processo Civil, com a reunido das causas no juizo prevento,
para julgamento simultineo, mostrar-se-ia muito mais razoavel.

Fixadas tais premissas, mostra-se oportuno perquirir qual tipo de
posse poderia ser objeto de uma ac@o possessoria e o conceito de funcio
social da posse, uma vez que € este instituto legitima a protecdo pos-
sessoria, inclusive frente ao direito de propriedade, como visto alhures.

Defende-se que apenas a posse justa e a de boa-fé sdo merece-
doras de protecdo possessoria, uma vez que o Direito ndo pode tutelar
a ma-fé. A posse justa é aquela definida nos termos art.1200 do Cédigo
Civil, como nao sendo violenta, clandestina ou precéria.

Sobre tais vicios objetivos, que desqualificam a posse para in-
justa, Farias e Rosenvald (2019, v. 5, p.147) consignam que a violéncia
pode ser tanto fisica (vis aboluta), como moral (vis compulsiva). Ao seu
turno, a precariedade resultaria do abuso de confianga, de modo que a
posse outrora legitima degenerar-se-ia em apropriagcdo indébita.

Finalmente, a clandestinidade refere-se a falta de publicidade
e ostensividade na aquisicdo da posse, denotando o emprego de meios
sorrateiros para manter o legitimo possuidor em estado de ignorancia.

Noutro giro, no que concerne a boa-fé, o Cédigo Civil a consi-
gna, no art. 1.201, como atributo pelo qual o possuidor ignora o vicio ou
o obstdculo que impede a aquisi¢ao da coisa. Trata-se, entdo, da boa-fé
subjetiva. Ndo € imprescindivel que o possuidor tenha justo titulo para
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caracterizar a sua boa-fé. Caso nio o tenha, poderd comprova-la por
outros meios legalmente admitidos. A caracteriza¢io da posse de boa-
fé mostra-se importante no tocante ao direito a percepcdo dos frutos
(art.1.214), bem como ao direito a indenizagdo e a retencdo pelas ben-
feitorias necessarias e uteis.

Ainda sobre o exame dos tipos de posse merecedores de prote-
¢ao possessoria, € mister tecer algumas consideragdes a respeito da de-
tencdo, tendo em vista a repercussao juridica do instituto. Nesse trilhar,
ponderam Farias e Rosenvald:

A detenc@o € uma posse degradada, juridicamente des-
qualificada pelo ordenamento juridico vigente. O deten-
tor ndo poderd manejar acdes possessorias e nem tam-
pouco alcangar a propriedade pela via da usucapido. O
legislador entendeu que, em determinadas situagdes, al-
guém possui poder fatico sobre a coisa sem que sua con-
duta alcance repercussio juridica, a ponto de ser negada
ao detentor a tutela possessoria (FARIAS ; ROSENVA-
LD, 2019, v. 5, p. 131).

Observa-se que a distin¢d@o entre posse e detengdo ndo se dd pelo
elemento volitivo, mas sim por um critério objetivo, segundo a teoria
de Thering. Farias e Rosenvald (2019, v. 5), o ordenamento juridico
brasileiro teria reconhecido quatro formas de detencao.

A primeira delas diz respeito aos servidores ou famulos da posse,
que “exercitam atos de posse em nome alheio, como mero instrumento
da vontade de outrem. E o eloquente caso do caseiro perante o bem
imoével” (FARIAS ; ROSENVALD, 2019, v. 5). Tal situagdo encontra
respaldo no art. 1.198 do Cdédigo Civil, que dispde: “considera-se de-
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tentor aquele que, achando-se em relacdo de dependéncia para com o
outro, conserva a posse em nome deste e em cumprimento de ordens ou
instrugdes suas” (BRASIL, 2002). Conforme registram os renomados
civilistas, a detencdo, nessa hipétese, pode fundar-se em relagdes tanto
de direito publico (vinculo pessoal de sujeicio com a Administragdo
Publica) ou privado, independentemente da existéncia de um contrato
formal de trabalho, seja sobre coisas méveis, seja sobre imdveis. Embo-
ra ndo se reconheca ao detentor, nos termos do art.1.198, a legitimidade
para intentar acdes possessorias, a doutrina admite que este se valha da
autotutela. Nesse sentido, o enunciado n. 493 do CJF esclarece que “O
detentor pode, no interesse do possuidor, exercer a autodefesa do bem
sob o seu poder”.

Ja a segunda espécie de detencdo, consagrada pelo ordenamen-
to brasileiro, consta do art.1.208 do Cdédigo Civil, segundo o qual ndo
induzem posse os atos de mera permissao ou tolerancia. Tal dispositivo
pode ser aplicado a permissdo e a autorizacdo de uso de bem publico,
enquanto formas de uso privativo de bem publico de uso comum pelo
particular. Tanto um como outro, como observa Carvalho Filho (2018),
decorrem de ato administrativo discriciondrio, unilateral e precario, ndo
possuindo, portanto, natureza contratual. Seria o caso de uma banca de
revista instalada em uma praga publica. O permissiondrio, nesse caso,
seria mero detentor e ndo possuidor do bem piblico.

De outro lado, a terceira forma de detencdo também emerge do
art.1.208 do Codigo Civil, decorrendo da pratica de atos de clandestini-
dade ou violéncia, que também ndo induzem posse, segundo a liberali-
dade do dispositivo (BRASIL, 2002).

Finalmente, a quarta forma de deten¢do consagrada pelo ordena-
mento juridico € aquela que deriva da ocupacdo irregular de bens publi-
cos. Farias e Rosenvald (2019) distinguem duas situagdes: a primeira
referente aos bens de uso comum e aos de uso especial, em relacdo aos
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quais admite-se apenas a detencdo; ja a segunda se refere aos bens do-
minicais, em face dos quais se admite também a posse:

Destarte, o particular que ocupa bem ptiblico de uso co-
mum do povo ou especial ndo possui acido possessoria
em face do Poder Publico, pois como mero detentor é
invidvel alegar esbulho, turba¢do ou ameaca diante de
atos de autoexecutoriedade praticados pela administra-
cdo. Punivel serd apenas o excesso, pela via da pretensao

indenizatoria.

Para esses autores, o critério para se aferir se € posse ou de-
tencdo vem da afetacdo do bem com uma finalidade ptblica, sendo tal
distin¢do importante, 2 medida que, nos bens publicos afetados, ndo
pode se cogitar em posse individualizada, proibindo-se a propositura de
acOes possessorias.

Por outro lado, nos bens dominicais, € possivel o manejo de
acoes possessorias, em caso de ameaca, esbulho ou turbagdo, inclusive
frente ao Poder Publico. O Superior Tribunal de Justi¢a, contudo, po-
siciona-se de forma contraria, ndo reconhecendo a posse sobre bens
publicos de qualquer natureza, conforme ilustra o seguinte aresto:

RECURSO ESPECIAL. POSSE. DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. BEM PUBLICO DOMINICAL.
LITIGIO ENTRE PARTICULARES. INTERDITO
POSSESSORIO. POSSIBILIDADE. FUNCAO SO-
CIAL. OCORRENCIA.
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1. Na ocupacdo de bem publico, duas situacdes devem
ter tratamentos distintos: i) aquela em que o particular
invade imével publico e almeja protecio possessoria
ou indenizacgdo/retencdo em face do ente estatal e ii) as
contendas possessérias entre particulares no tocante a

imdvel situado em terras publicas.

2. A posse deve ser protegida como um fim em si mes-
ma, exercendo o particular o poder fitico sobre a res e
garantindo sua fun¢fo social, sendo que o critério para
aferir se hd posse ou detencdo néo é o estrutural e sim o
funcional. E a afetacio do bem a uma finalidade puiblica
que dird se pode ou ndo ser objeto de atos possessorias

por um particular.

3. A jurisprudéncia do STJ € sedimentada no sentido de
que o particular tem apenas deten¢io em relacdo ao Po-

der Publico, ndo se cogitando de protecdo possessoria.

4. E possivel o manejo de interditos possessorios em liti-
gio entre particulares sobre bem publico dominical, pois
entre ambos a disputa serd relativa a posse.

5. A luz do texto constitucional e da inteligéncia do novo
Cédigo Civil, a fungio social é base normativa para a
solucdo dos conflitos atinentes a posse, dando-se efeti-
vidade a0 bem comum, com escopo nos principios da

igualdade e da dignidade da pessoa humana.

6. Nos bens do patrimoénio disponivel do Estado (domi-
nicais), despojados de destinagiio publica, permite-se a
protecdo possessoria pelos ocupantes da terra publica
que venham a lhe dar funcdo social.
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7. A ocupacgio por particular de um bem publico abando-
nado/desafetado - isto €, sem destinagdo ao uso publico
em geral ou a uma atividade administrativa -, confere
justamente a func¢io social da qual o bem estd carente

em sua esséncia.

8. A exegese que reconhece a posse nos bens dominicais
deve ser conciliada com a regra que veda o reconheci-
mento da usucapifo nos bens publicos (STF, Sim 340;
CF, arts. 183, § 3°; e 192; CC, art. 102); um dos efeitos
juridicos da posse - a usucapido - serd limitado, deven-
do ser mantido, no entanto, a possibilidade de invocacdo

dos interditos possessorios pelo particular.

9. Recurso especial ndo provido (BRASIL, 2016).

O julgado em tela revela dois regimes juridicos possiveis no
tocante a ocupagdo irregular de bens publicos dominicais: a) a relagdo
entre o particular e a Administracdo Publica e b) as relagdes travadas
unicamente entre particulares.

No tocante a relagdo do ocupante com a Administragdo Publica,
esta serd sempre de deten¢do, nos termos da Simula n°® 619 do STJ: “a
ocupacdo indevida de bem publico configura mera detencdo de, natu-
reza precdria, insuscetivel de retenc@o ou indenizagdo por acessdes e
benfeitorias”.

Lado outro, no tocante a relacdo de ocupagdo sob o viés da dis-
puta apenas entre particulares, € possivel o reconhecimento de prote¢do
possessoria, em nome da fungdo social da posse, com 0s recursos e as
acoes a ela inerentes. Sobre a func¢do social da posse, registramos o va-
lioso magistério de Rosenvald e Farias (2019, v. 5, p. 80):
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[...] a fungdo social da posse é uma abordagem diferen-
ciada da funcfo social da propriedade, na qual ndo ape-
nas se sanciona a conduta ilegitima de um proprietério
que ndo € soliddrio perante a coletividade, mas também
se estimula o direito a moradia como direito fundamen-
tal de indole existencial, a luz do principio da dignidade
da pessoa humana. Cumpre perceber que a func¢io social
da propriedade recebeu positivardo expressa no cédigo
civil (art.1.228,81°), mas o0 mesmo ndo aconteceu com
a funcdo social da posse. Contudo, a auséncia de regra-
mento no direito privado em nada perturba a filtragem
constitucional sobre esse importante modelo juridico,
pois o acesso a posse é um instrumento de reducdo de

desigualdades sociais e justica distributiva.

Em relagcdo as disputas possessoOrias entre particulares sobre
bens publicos, é importante trazer a baila um precedente qualificado da
Corte Especial do STJ, no julgamento dos EResp n.113446/MT, que
relativiza a prépria vedacdo a exceptio proprietatis, permitindo que
o Poder Publico se valha de oposicdo para defender a posse de bem
publico irregularmente ocupado, invocando, incidentemente, o titulo de
dominio:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGEN-
CIA EM RECURSO ESPECIAL. DEMANDA POSSES-
SORIA ENTRE PARTICULARES. POSSIBILIDADE
DE DEFESA DA POSSE DE BEM PUBLICO POR
MEIO DE OPOSICAO. 1. Hipétese em que, pendente
demanda possessoria em que particulares disputam a

posse de imével, a Unido apresenta oposi¢io pleiteando
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a posse do bem em seu favor, aos fundamentos de que
a drea pertence a Unido e de que a ocupagdo de terras

publicas ndo constitui posse.

2. Quadro fético similar aqueles apreciados pelos para-
digmas, em que a Terracap postulava em sede de oposi-
¢do a posse de bens disputados em demanda possessoria
pendente entre particulares, alegando incidentalmente o

dominio como meio de demonstragio da posse.

3. Os elementos fatico-juridico nos casos cotejados sdo
similares porque tanto no caso examinado pelo paradig-
ma quanto naquele examinado pelo acérddo embargado
de divergéncia o ente publico manifesta oposicio em
demanda possessOria pendente entre particulares, sus-
tentando ter ele (o ente publico) direito a posse e ale-
gando dominio apenas incidentalmente, como forma de

demonstrac@o da posse.

4. Divergéncia configurada, uma vez que no acérddo em-
bargado a oposi¢do ndo foi admitida, ao passo que nos
paradigmas se admitiu tal forma de intervencdo de ter-

ceiro. Embargos de divergéncia admitidos.

5. O art. 923 do CPC/73 (atual art. 557 do CPC/2015),
ao proibir, na pendéncia de demanda possesséria, a
propositura de acdo de reconhecimento do dominio,
apenas pode ser compreendido como uma forma de se
manter restrito o objeto da demanda possesséria ao exa-
me da posse, ndo permitindo que se amplie o objeto da
possessoria para o fim de se obter sentenga declaratéria

a respeito de quem seja o titular do dominio.
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6. A vedac@o constante do art. 923 do CPC/73 (atual
art. 557 do CPC/2015), contudo, ndo alcancga a hipdtese
em que o proprietdrio alega a titularidade do dominio
apenas como fundamento para pleitear a tutela possessé-
ria. Conclusdo em sentido contrario importaria chancelar
eventual fraude processual e negar tutela jurisdicional a

direito fundamental.

7. Titularizar o dominio, de qualquer sorte, ndo induz ne-
cessariamente &xito na demanda possesséria. Art. 1.210,
paragrafo 2°, do CC/2002. A tutela possessoria devera
ser deferida a quem ostente melhor posse, que podera
ser ndo o proprietirio, mas o cessiondrio, arrendatério,

locatario, depositario, etc.

8. A alegacdo de dominio, embora nio garanta por si
s0 a obtencdo de tutela possessoria, pode ser formulada

incidentalmente com o fim de se obter tutela possessoria.

9. Embargos de divergéncia providos, para o fim de ad-
mitir a oposi¢io apresentada pela Unifio e determinar o
retorno dos autos ao Tribunal de origem, a fim de que
aprecie o mérito da oposicdo. (BRASIL, 2018)

Vé-se, assim, que a interpretacdo do STJ acerca do atual art. 557
do Cédigo de Processo Civil € no sentido de que a limitacdo cognitiva
ali presente ndo impede que a titularidade do bem publico seja invocada
como fundamento para prote¢ao possessoria, pois, do contrério, have-
ria negativa de jurisdicdo, inviabilizando que o Poder Publico pudesse
exigir em juizo o exercicio regular de sua posse sobre terrenos publicos
cuja posse € disputada entre particulares.

O julgado em questdo contempla uma relevante sintese: “a ale-
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gacdo de dominio, embora ndo garanta por si s6 a obtencdo da tutela
possessoria, pode perfeitamente ser formulada incidentemente com o
fim de se obter tutela possesséria” (BRASIL, 2018). H4, entdo, uma
expectativa de que a ratio decidendi deste julgamento passe também a
ser aplicada em litigios entre particulares sobre bens particulares.

No voto do Relator Ministro Benedito Gongalves, reportando-se
aos comentdrios dos juristas José Miguel Garcia Medina e Fébio Cal-
das de Aratjo’, acerca do art. 1.210 do Cédigo Civil, consigna-se que
a vedacdo a exceptio proprietatis tem origem no Direito Romano, no
qual o dominio ainda nfo se provava pelo registro, o que trazia maior
dificuldade a sua comprovagdo, podendo tumultuar o processo da agcdo
possessoria.

Tal vedacdo hoje ndo se justifica, constituindo afronta ao direi-
to fundamental de propriedade previsto no art. 5°da Constituicdo da
Republica, na medida que obriga o proprietdrio a se sujeitar a uma in-
vasdo que ndo estd respaldada por qualquer situacao juridica, hipotese
diversa de quando se verifica um desdobramento legitimo da posse.
Ademais, constitui afronta a celeridade e a economia processual, na
medida que obriga o proprietdrio a se submeter a uma “duplicidade
estéril de procedimentos”.

Outro julgado digno de nota é o REsp n°1582176/MG, no qual
a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica admitiu o manejo de
reintegracdo de posse por particulares contra esbulho praticado contra
bem de uso comum do povo:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DAS COISAS. PRO-
CESSUAL CIVIL. ACAO POSSESSORIA. ESBULHO.
EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO,

CONTRADICAO OU OBSCURIDADE. NAO OCOR-
15 Cédigo Civil Comentado, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2014.
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RENCIA. REGULARIDADE DA REPRESENTACAO
PROCESSUAL. HARMONIA ENTRE O ACORDAO
RECORRIDO E A JURISPRUDENCIA DO STJ. PRE-
SENCA DOS REQUISITOS PARA A CONCESSAO
DA LIMINAR. REEXAME DE FATOS E PROVAS.
INADMISSIBILIDADE. POSSIBILIDADE DO PEDI-
DO E LEGITIMIDADE AD CAUSAM. CONDICOES
DA ACAO. TEORIA DA ASSERCAO. POSSE DE
BEM PUBLICO DE USO COMUM. DESPROVIMEN-
TO.

1. Acdo ajuizada em 20/10/2010. Recurso especial
interposto em 09/05/2011. Conclusdo ao gabinete em
25/08/2016.

2. Trata-se de afirmar se i) teria ocorrido negativa de
prestacdo jurisdicional; ii) a representagio processual das
recorridas estaria regular e se competiria ao recorrente a
prova da irregularidade; iii) particulares podem requerer
a protecdo possessoria de bens publicos de uso comum; e
iv) estariam presentes os requisitos necessarios ao deferi-

mento da liminar de reintegracio de posse.

3. Ausentes os vicios do art. 535 do CPC, rejeitam-se os

embargos de declaracgdo.

4. O reexame de fatos e provas em recurso especial é

inadmissivel.

5. As condi¢des da acdo devem ser averiguadas segundo
a teoria da assercdo, sendo definidas da narrativa formu-

lada inicial e ndo da analise do mérito da demanda.

6. O Cédigo Civil de 2002 adotou o conceito de posse de
Ihering, segundo o qual a posse e a detencio distinguem-
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-se em razdo da protecdo juridica conferida a primeira e

expressamente excluida para a segunda.

7. Diferentemente do que ocorre com a situagio de fato
existente sobre bens publicos dominicais - sobre os quais
o exercicio de determinados poderes ocorre a pretexto
de mera detencdo -, € possivel a posse de particulares
sobre bens publicos de uso comum, a qual, inclusive, €

exercida coletivamente, como composse.

8. Estando presentes a possibilidade de configuracdo de
posse sobre bens publicos de uso comum e a possibili-
dade de as autoras serem titulares desse direito, deve ser
reconhecido o preenchimento das condigdes da ac@o.

9. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta par-
te, desprovido (BRASIL, 2016b, grifos)

Como se vé, hd uma contradi¢do em relacio a posi¢do da Quarta
Turma, para a qual s6 € possivel se falar em detengcdo em relacdo aos
bens publicos de uso comum.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Viu-se, neste trabalho, que o regime juridico dos bens dominicais
permite a alienacio, a constitui¢do de direitos reais, inclusive de garan-
tia, bem como pessoais, em favor de particulares, tendo em vista a sua
desafetacdo ou a desvinculacdo de uma finalidade publica.

Nesse diapasdo, surgem institutos como a legitimacdo de posse
e a legitimacdo fundidria, com o escopo de promover a regularizacdo
fundidria, seja em ambito rural, no primeiro caso, como em ambito ur-
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bano, no segundo.

Afora o regime juridico proprio a essa categoria de bens, tais ins-
titutos permitem a consagracao do principio da fun¢do social da posse
e da dignidade humana, promovendo o direito a moradia e a reducio
de disparidades sociais, principalmente em relacdo a populacdo dos
nucleos urbanos informais. Trata-se, em suma, da garantia de um mini-
mo existencial.

No entanto, malgrado os nobres objetivos da Lei 13.465/2017,
como se pode constatar, ha relevantes didvidas sobre a constitucionali-
dade deste texto normativo, tendo em vista a invasdo de competéncia
municipal pela Unido, de modo a violar o pacto federativo, bem como
a possibilidade de expropriacdo de bens particulares sem a justa inde-
nizacdo e, ainda, a burla a norma constitucional que veda a usucapido
de bens publicos.

No tocante as tutelas possessorias, verificou-se a problemadtica
inerente a ocupagao irregular de imdveis publicos. O cerne de tal contro-
vérsia reside na classificacdo de tal ocupacao como posse ou detengdo,
sendo que esta dltima impediria 0 manejo dos interditos possessorios.

Atualmente, constata-se que o STJ tem estabelecido um duplo
regime juridico, conforme a protecao possessoria seja buscada frente ao
Poder Publico, ou em relagd@o a outro particular, com o fito de reconhe-
cer a melhor posse.

Nesse cendrio, porém, o Tribunal da Cidadania tem flexibilizado
a vedagdo a excecdo de dominio, em favor do ente publico, como ga-
rantia contra a sua turbacio ou esbulho.

Resta saber se tal flexibilizacdo serd reconhecida em relagdo aos
litigios versando sobre imdveis particulares.

Por fim, resta saber se o STJ manterd uma flexibilizacdo a tutela
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privada de bens de uso comum, ou a restringird aos bens dominicais,
tendo em vista a divergéncia instalada entre a terceira e a quarta turma.
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DIREITO A MORADIA E SUA RELA(;AO COM A
FUNCAO SOCIAL DA POSSE NA ANALISE DOS
CONFLITOS FUNDIARIOS NO BRASIL

Priscila Alves Braga Maciel de Oliveira'

Resumo: O presente trabalho busca analisar a submissao das rela-
¢Oes patrimoniais ao novo contexto de afirmacdo dos direitos fundamen-
tais, apresentando a dignidade da pessoa humana como valor supremo na
constru¢do de um Estado Democratico de Direito, desmistificando o di-
reito de propriedade como um direito absoluto ou exclusivo do seu titular,
de forma a apresentd-lo na sua atual dimensao social, podendo, inclusive,
ser, eventualmente, suprimido em favor de um direito constitucional so-
cial de moradia.

Palavras-chave:: Direito Civil Constitucional; Fun¢do social da
propriedade; Fung¢do social da posse; Direitos fundamentais; Direito so-
cial de moradia; Conflitos fundiarios.

1. INTRODUCAO

O sistema juridico apresentou transformacdo substancial com a
promulgacio da Constituicio Federal de 1988 (CF/88), momento em
que se inaugurou um novo contexto de afirmacdo dos direitos funda-
mentais, apresentando a dignidade da pessoa humana como valor su-
premo na construcdo de um Estado Democratico de Direito. Nesse viés,
é essencial e necessdria uma leitura constitucional de todo o sistema
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Advogada. E-mail: priscilabmo @hotmail.com.
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normativo patrio pelos operadores do direito, ndo sendo possivel admi-
tir uma interpretacdo dissociada da CF/88 sob pena de contrariar seus
proprios preceitos, seja de forma direta ou indireta.

Nesse aspecto, como nio poderia deixar de ser, o direito privado
na sua concepgao cldssica, privatista e individualista perdeu espaco para
a adog¢@o de uma visao social e constitucional do direito, tendéncia que
foi denominada pelos doutrinadores como Direito Civil Constitucional,
deixando, pois, o patrimdnio, considerado por si s6, de ser o eixo cen-
tral em matéria civilista. E € este o ponto principal do presente trabalho:
desenvolver essa nova visao do direito civil no intuito de desmistificar
o direito de propriedade como um direito absoluto ou exclusivo do seu
titular, de forma a apresentd-lo na sua atual dimensao social, podendo,
inclusive, ser, eventualmente, suprimido em favor de um direito consti-
tucional social de moradia.

O posicionamento adotado € derivado, principalmente, da reali-
dade fundidria das grandes cidades do Brasil, pais marcado por inime-
ras desigualdades sociais, ndo sendo, pois, surpresa a proliferacdo de
assentamentos irregulares, invasdes e ocupacdes coletivas.

Nesse contexto, a discussdo proposta perpassa a ideia de que
o direito a moradia, como direito social garantido constitucionalmen-
te, ¢ dimensdo fundamental da existéncia humana, ndo podendo e ndo
devendo ser ele negligenciado em razdo de um direito de propriedade
afastado da sua funcdo social.

E, nessa perspectiva, for¢oso afirmar que a existéncia de um
regime patrimonial de exclusdo social estaria, pois, completamente dis-
sociado das bases em que se deve assentar um Estado Democratico de
Direito cujo objetivo € a efetivacdo de direitos fundamentais com fun-
damento na dignidade da pessoa humana.
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Assim, pretende-se demonstrar, por meio de uma anélise dou-
trindria e jurisprudencial, que, na hipétese de surgimento de um direito
fundamental de moradia que venha a colidir com um direito fundamen-
tal individual de propriedade, a tendéncia tem sido atender aos fins so-
ciais da posse, a procura e a efetivacdo do bem comum, entendendo a
propriedade ndo como uma garantia em si mesma, reconstruindo, pois,
a sistematica do direito privado.

2. EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

De forma introdutéria, necessdria se faz a mencd@o a respeito
da classificacao dos direitos fundamentais em dimensdes, no intuito de
elucidar o direito a moradia como direito social constitucionalmente
previsto.

Fruto do pensamento liberal-burgués do século XVIII, os direi-
tos fundamentais de 1* dimensdo marcaram a passagem de um Estado
Autoritario para um Estado de Direito, num contexto de respeito as li-
berdades individuais, em uma perspectiva de abstencao estatal, confor-
me leciona Pedro Lenza (2015), ou seja, ndo exigem uma prestacdo do
Estado, possuindo um carater negativo. Tais direitos, cujo documento
histérico marcante para sua configuracdo foi a Magna Carta de 1215
assinada pelo rei “Jodo Sem Terra” na Inglaterra, representam, de uma
forma geral, os direitos civis e politicos, tendo por titular o individuo,
sendo oponiveis perante o Estado (LENZA, 2015, p. 1142).

Os direitos de 2* dimensao, inspirados na Revolucao Industrial
a partir do século XIX, decorrentes das péssimas condi¢des de trabalho,
sdo direitos que impdem diretrizes, deveres e tarefas a serem realizadas
pelo Estado e, portanto, direitos com viés positivo, no intuito de possi-
bilitar a populacdo melhor qualidade de vida e um nivel de dignidade
como pressuposto do proprio exercicio da liberdade (ZOGHBI, 2015).
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Nessa perspectiva, evidenciam-se direitos sociais, correspondendo a di-
reitos de igualdade, no qual se insere o direito a moradia, tendo como
referéncia a Constituicdo do México de 1917 e a de Weimar de 1919.

Ja os direitos de 3* dimensdo retratam uma alteragdo da socie-
dade decorrente do desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, passan-
do o ser humano a ser inserido em uma coletividade. Apresentam-se,
portanto, como direitos transindividuais, que consagram os principios
da solidariedade e da fraternidade. De forma exemplificativa, sdo eles:
direito ao desenvolvimento ou progresso, a0 meio ambiente, a autode-
terminacao dos povos; direito de comunicacao e de propriedade sobre o
patrimdnio comum da humanidade (LENZA, 2015).

No que tange aos direitos de 4* dimensdo, ndo hd um consenso
na doutrina. Norberto Bobbio citado por Pedro Lenza dispde que essa
dimensdo decorreria dos avangos no campo da engenharia genética,
enquanto que Paulo Bonavides, também citado por Lenza, afirma que
esses direitos decorrem da globalizacdo politica (LENZA, 2015).

Quanto aos direitos de 5* dimensao, seu principal representante
¢ o direito a paz.

Por fim, ha quem defenda como direito de 6° dimensao o direito
a dgua potdvel, necessdrio a existéncia humana e a outras formas de

vida, o que exige tratamento prioritario das institui¢des sociais € esta-
tais (ZOGHBI, 2015).

3. DIREITO A MORADIA COMO DIREITO SOCIAL

Nos termos do art. 6° da CF/88, na redacdo dada pelas Emendas
Constitucionais 26/2000 (BRASIL, 2000) e 64/2010 (BRASIL, 2010),
sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
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moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a mater-
nidade e a infincia e a assisténcia aos desamparados.

Conforme explanado anteriormente, trata-se de um direito de 2°
dimensdo, apresentando-se, nos ensinamentos de Pedro Lenza (2015,
1280), como

prestacdes positivas a serem implementadas pelo Estado
(Social de Direito) e tendem a concretizar a perspectiva
de uma isonomia substancial e social na busca de me-
lhores e adequadas condi¢Ges de vida, estando, ainda,
consagrados como fundamentos da Republica Federativa
do Brasil (art.1°, IV, da CF/88).

Como direitos de status positivo, permitem ao individuo exigir
determinada atuacdo do Estado, mediante instituicdo e execucdo de me-
didas publicas, com o objetivo de melhorar sua condicdo de vida, ga-
rantindo os pressupostos materiais para o exercicio da liberdade (CAR-
VALHO, 2009).

No que diz respeito especificadamente ao direito a moradia, este
foi previsto expressamente como direito social pela Emenda Constitu-
cional n. 26/2000 (BRASIL, 2000). Alguns doutrinadores, como José
Afonso da Silva citado por Marcelo Milagres (2011) em sua obra, en-
tendem que o direito de moradia j4 estava amparado na promulgacdo
da CF/88 em razdo do disposto no art. 23, IX da CF/88, segundo o qual
todos os entes federativos t€ém competéncia para promover programas
de construcao de moradias e melhoria das condi¢des habitacionais e de
saneamento bdsico.
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A moradia vai além do “ter um teto para morar”, ela pressupde
um espaco de realizacdes, de satisfacdo, de conforto, de seguranca. E
espago de intimidade e de livre desenvolvimento do homem, sendo ver-
dadeira extensao da propria pessoa. Segundo Milagres (2011, p. 64), “o
carater fundamental do direito a moradia decorre da sua essencialidade,
do seu valor existencial”. Trata-se, portanto, do minimo existencial, ou
seja, do nucleo de direitos imprescindiveis para uma vida com digni-

dade.

Sendo assim, pensar em vida digna sem moradia € insustentd-
vel, por ser a dignidade a qualidade intrinseca do ser humano que im-
plica direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa contra
qualquer ato de cunho degradante ou desumano, garantindo condi¢des
existenciais minimas.

Nesse aspecto, importa salientar que a CF/88 se refere a digni-
dade da pessoa humana como fundamento da Republica e do Estado
Democratico de Direito e seu fundamento € valor supremo, principio
absoluto que ndo comporta relativizagao.

Assim, ndo se podendo desvincular o direito a moradia de uma
vida com dignidade, o principio da dignidade da pessoa humana deve
respaldar a atuacdo dos intérpretes e aplicadores do direito frente ao
surgimento do direito de moradia em contraposi¢do a uma nocdo de
patrimonialidade consubstanciada em uma propriedade sem finalidade
social.

4. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A autonomia privada apresentou grande destaque quando surgiu
o regime capitalista, numa fase em que a apropriag¢do de bens, por par-
te do cidaddo, era incentivada em seu grau maximo, estimulando-se o
acesso a propriedade como fim ultimo.
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Essa era de geracdo de riqueza individual culminou, segun-
do Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, em um extenso desequili-
brio econdmico na medida em que “a liberdade de uns poucos importa
opressao de uma massa de pessoas, privadas de acesso a bens minimos
e excluidas até de sua especial dignidade” (FARIAS; ROSENVALD,
2011, p. 233-234).

A intensa desigualdade e discrepancia social geradas pela sistema-
tica aqui exposta levou a humanidade a um novo contexto de viés consti-
tucional e social, tendo como compromisso primeiro a dignidade da pes-
soa humana e o principio da solidariedade, aos quais foram submetidas
as relagdes patrimoniais. Nessa nova perspectiva, “o individuo solitario,
isolado em sua atividade econdmica, € convertido na pessoa solidéria que
convive em sociedade e encontra nas necessidades do outro um claro
limite a sua liberdade de atuacdo” (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p.
234).

Nos ensinamentos de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2011,
p. 234):

Cumpre visualizar um Direito Civil Constitucional, no
qual principios de cardter superior e vinculante criam
uma nova mentalidade, erigindo como direitos funda-
mentais do ser humano a tutela de sua vida e de sua dig-
nidade. Essas normas de grande generalidade e grau de
abstracdo impdem intimeros deveres extrapatrimoniais
nas relagdes privadas. Os limites da atividade econdmica
e a funco social dos direitos subjetivos passam a inte-
grar uma nova ordem publica constitucional e devem ser
encarados como meios de ampla tutela aos direitos es-

senciais do ser humano.
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Entendendo, pois, a fun¢io social como principio inerente a todo
direito subjetivo, tem-se que a ordem juridica passa a ser ordenada para
finalidades, sendo o fim do direito o bem comum. Portanto, ndo € por
muito complexo concluir, nas palavras dos ja mencionados autores, que
“o ordenamento juridico apenas concederd merecimento a persecucgio de
um interesse individual, se este for compativel com os anseios sociais que
com ele se relacionam” (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 235-236).

Assim, numa perspectiva de atendimento a objetivos maiores e de
maior relevancia, a satisfacdo de um bem individual ndo pode ser obti-
da em detrimento de um sacrificio de interesses coletivos. Nesse ponto,
inclui-se a andlise do direito de propriedade, na medida em que, apesar
dos amplos poderes conferidos ao proprietario, ndo podem ser eles prati-
cados em irrestrito controle, caso contrario, dissociado da fun¢@o social,
serviria o direito de propriedade, em verdade, como mero instrumento de
exclusio social (FARIAS; ROSENVALD, 2011).

Os limites internos e positivos estabelecidos pela funcdo social na
atuacdo do proprietdrio como forma de condicionamento da propriedade
aos interesses coletivos e de ndo-proprietérios, provoca, segundo Cristia-
no Chaves e Nelson Rosenvald (2011, p. 241):

[...] uma necessdria conciliac@o entre poderes e deveres
do proprietério, tendo em vista que a tutela da proprie-
dade e dos poderes econdmicos e juridicos de seu titular
passa a ser condicionada ao adimplemento de deveres
sociais. O direito de propriedade, até entdo tido como
um direito subjetivo na Orbita patrimonial, passa a ser en-
carado como uma complexa situacdo juridica subjetiva,
na qual se inserem obrigagdes positivas do proprietario

perante a comunidade.
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[...]

E fundamental ressaltar que a tutela constitucional da
propriedade, alinhavada no art. 5°, inciso XXII, € ime-
diatamente seguida pelo inciso XXIII, disciplinando que
“a propriedade atenderd a sua funcdo social”. Esta or-
dem de inserc@o de principios ndo € acidental, e sim in-
tencional. Inexiste incompatibilidade entre a propriedade
e a func¢do social, mas uma obrigatdria relagdo de com-
plementariedade, como principios de mesma hierarquia.
Nao se pode mais conceder protecdo a propriedade pelo
mero aspecto formal da titularidade em razdo do registro.
A visdo romanistica, egoistica e individualizada sucum-
biu em face da evolugdo da humanidade. A Lei Maior
tutela a propriedade formalmente individual a partir do
instante em que se exiba materialmente social, demons-
trando merecimento e garantindo a sua perpetuidade e
exclusividade. A propriedade que ndo for legitimada pela
funcdo social serd sancionada pelo sistema por diversas

formas e intensidades.

A propriedade pode ser entdo entendida como uma relagio ju-

ridica complexa em que se verifica dois polos contrapostos: o proprie-

tario que titulariza o direito subjetivo de exigir dos ndo-proprietarios
um dever genérico de abstencao (art. 5°, XXII, CF/88), e a coletividade

enquanto titular do direito subjetivo difuso de exigir que o proprietario
conceda funcio social ao direito de propriedade (art. 5°, XXIII, CF/88).
(FARIAS; ROSENVALD, 2011).

Por ndo existir hierarquia entre os direitos fundamentais de pro-

priedade e sua func¢do social, na concorréncia de interesses conflitantes,
a proporcionalidade serd realizada no caso concreto, com ponderagdo
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de valores sociais de forma a preservar a concretude do principio que se
mostre mais relevante e tenha maior peso no caso concreto.

s

E nesse ponto, complementado pela andlise da funcio social
da posse que segue adiante, que se vislumbra a possibilidade de ser
suprimido o direito de propriedade quando exercido dissociado de sua
func¢do social, em favor de um direito constitucional social de moradia,
de forma a privilegiar a dignidade da pessoa humana em detrimento de
uma conduta ociosa, inerte, antissocial e leniente do proprietdrio em
outorgar destinac¢do util aquilo que lhe pertence.

5. FUNCAO SOCIAL DA POSSE

Nessa incessante busca pela efetivacdo do bem comum em uma
estrutura juridica de viés constitucional e social, a fun¢do social ndo se
dirige apenas a propriedade, sendo, em verdade, inerente a todo direito
subjetivo, incluindo-se nesse ponto a posse, “como fato social, de enorme
repercussdo para a edificacio da cidadania e das necessidades bésicas do
ser humano” (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 45).

A teoria da fung@o social da posse, apesar de ndo ter sido ex-
pressamente prevista no Codigo Civl (BRASIL, 2002), apresenta-se de
forma implicita em virtude da filtragem constitucional aplicada sob todo o
ordenamento juridico, sendo objeto de estudo por diversos doutrinadores,
dentre eles Marco Aurélio Bezerra de Melo citado por Flavio Tartuce
(2016, p. 909), que ensina de forma elucidativa a importancia do instituto:

A densidade axioldgica da posse, mormente em uma
sociedade que oscila entre a pobreza e a miséria e que
adota como modelo tradicional para a aquisi¢do de bens

a compra e venda e o direito hereditario, a posse deve
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ser respeitada pelos operadores do direito como uma si-
tuacdo juridica eficaz a permitir o acesso a utilizagdo dos
bens de raiz, fato visceralmente ligado a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, ITI, da CRFB) e ao direito cons-
titucionalmente assegurado a moradia (art. 6° da CRFB).
Importa, por assim dizer, que ao lado do direito de pro-
priedade, se reconheca a importancia social e econdmica

do instituto.

Nesse mesmo sentido € o enunciado n. 492 da V Jornada de Direi-
to Civil de 2011, dispondo que “a posse constitui direito autbnomo em
relacdo a propriedade e deve expressar o aproveitamento dos bens para o
alcance de interesses existenciais, econ0micos e sociais merecedores de
tutela”

A relevancia da posse é também ressaltada por Cristiano Chaves e
Nelson Rosenvald (2011, p. 47) nos seguintes termos:

Tutela-se a posse como direito especial, pela prépria re-
levéancia do direito de possuir, em atencdo a superior pre-
visdo constitucional do direito social primdrio a moradia
(art. 6° da CF — EC n°26/01), e o acesso aos bens vitais
minimos hédbeis a conceder dignidade a pessoa huma-
na (art. 1°, III, da CF). A oponibilidade erga omnes da
posse ndo deriva da condi¢io de direito real patrimonial,
mas do atributo extrapatrimonial da protecio da mora-
dia como local de resguardo da privacidade e desenvol-
vimento da personalidade do ser humano e da entidade

familiar.

A despatrimonializacdo e, consequente, repersonalizacio da pos-
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se introduzida pela 6rbita constitucional leva a uma nocio de posse com
importancia social, de cardter imprescindivel e expressdo natural da ne-
cessidade humana (FARIAS; ROSENVALD, 2011). Imperioso nesse
ponto destacar o papel exercido pelo possuidor na efetivacdo da funcio
social da posse, cujo ensinamento de Cristiano Chaves e Nelson Rosen-
vald € preciso:

Na fungdo social da posse o possuidor ndo € mais in-
serido entre os erga omnes, COmoO mero sujeito passivo
universal de um dever de abstencdo, que difusamente
titulariza o direito subjetivo de exigir que o proprietario
cumpra as suas obrigacdes perante a coletividade. Aqui,
o possuidor adquire individualidade e busca acesso aos
bens que assegurem a si e a sua familia o passaporte ao
minimo essencial. Sdo casos em que a propriedade rece-
be funcdo social, mas quem a concede nio é o proprie-
tario, porém um possuidor (FARIAS; ROSENVALD,
2011, p. 49).

Assim, ha que se destacar que a fun¢do social da posse apresenta
abordagem diferenciada da funcdo social da propriedade, em que “ndo
apenas se sanciona a conduta ilegitima de um proprietario que nio é so-
lidario perante a coletividade, mas se estimula o direito 2 moradia como
direito fundamental de indole existencial, a luz do principio da dignidade
da pessoa humana (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 49-50).

Ora, rara ndo sdo as vezes em que se observa conflitos entre posse
e propriedade e seus principios da funcdo social, tornando-se evidente a
colisdo entre garantias fundamentais e essenciais do nosso sistema consti-
tucional. Essa tensdo serd solucionada pela lei ou pelo préprio magistra-
do na vertente do principio da proporcionalidade de modo a ponderar a
dimensdo dos interesses conflituosos na situagcdo concreta, conforme ja
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anteriormente mencionado (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 48-49).

Torna-se, pois, imprescindivel se reconhecer a posse como ins-
trumento de reducdo de desigualdades sociais e, de certa forma, como
justica distributiva, na medida em que possibilita a efetivacdo do direi-
to fundamental de moradia pertencente ao nucleo garantidor do minimo
existencial fundamentado na dignidade da pessoa humana.

6. OCUPACOES COLETIVAS

Inicialmente, cumpre diferenciar invasao de ocupagdo. A invasdo,
nas palavras de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2011, p. 75), “é o
esbulho possessorio pelo ilicito recurso a forca como forma de acesso a
bens juridicos”, sem qualquer respaldo no ordenamento juridico.

Ao contrério, a ocupacdo “¢ um ato-fato de ingresso em bens
abandonados pelo proprietério e, portanto, privados de qualquer funcao
social, eis que desprovido de significado por parte de quem o titularizaria”
(FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 75).

Dirige-se o enfoque as ocupagdes que, claramente, culminam no
surgimento de conflitos fundidrios, representando em verdade um conflito
social de direitos fundamentais, em que de um lado tem-se o direito pa-
trimonial de propriedade e do outro o direito fundamental existencial de
acesso a moradia.

Para Dyrceu Cintra Junior, citado por Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald (2011, p. 43):

Quando se tem num processo o titular de um direito de
propriedade expresso num papel e a realidade de uma

comunidade instalada no espago que seria objeto daquele
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direito individual, o assunto tem de ser tratado de forma
diferente da tradicional, com um olho na Constituigio e
outro voltado a uma incessante atividade hermenéutica

que ndo descarte jamais o valor justica.

No mesmo sentido € o entendimento dos ilustres autores j4 men-

cionados, ao afirmarem que

No conflito entre a propriedade — de carater patrimonial
e de ordem privada — e o direito de acesso a moradia e
a subsisténcia, de cardter extrapatrimonial e de ordem
publica, prevalecera este dltimo, caso sobejem evidente
o abandono da coisa e a caréncia de legitimagdo do seu
titular pela auséncia de destinac@o social do bem, posto
irrecusaveis os pressupostos assinalados no arts. 1°, III;
3°, Ml eIV;5° e 6°dalei Maior (FARIAS; ROSENVA-
LD, 2011, p. 75-76).

Evidente, portanto, que as ocupacdes coletivas apresentam re-

lacdo direta com a fungdo social como delimitadora da extensdo da au-

tonomia privada, uma vez que existem a partir do ndo exercicio dos

poderes dominiais pelo titular da propriedade concomitante ao surgi-

mento da fungdo social da posse por outras pessoas. Ou seja, de um
lado deixa-se de realizar a funcdo social da propriedade por quem de
direito, a0 mesmo em tempo em que se efetiva a funcao social da posse

por nao-proprietarios.

Nesse aspecto, desmistifica-se, pois, o direito de propriedade

como um direito absoluto ou exclusivo do seu titular, sendo reconheci-
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da juridicamente a atribuicao de peso superior ao direito de moradia em
detrimento da propriedade individual carente de funcdo social.

A questdo em comento, que perpassa pelo respeito a direitos
fundamentais e pela interpretagdo do direito civil numa vertente cons-
titucional, ja foi, por diversas vezes, reconhecida pela jurisprudéncia.
Casos notdrios, como o da favela Pulman em S&do Paulo, tiveram como
fundamento o exercicio da fun¢do social da posse sobre o bem aban-
donado, considerando ainda que o titular ndo havia adimplido com a
func¢do social da propriedade e, portanto, foi garantido o minimo exis-
tencial em sua concretude ao reconhecer o direito social de moradia
daquela coletividade de pessoas:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO REIVINDICATORIA.
TERRENOS DE LOTEAMENTO SITUADOS EM
AREA FAVELIZADA. PERECIMENTO DO DIREI-
TO DE PROPRIEDADE. ABANDONO. CC, ARTS.
524, 589, 77 E 78. MATERIA DE FATO. REEXAME.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7-STJ. 1. O direito
de propriedade assegurado no art. 524 do Cédigo Civil
anterior ndo € absoluto, ocorrendo a sua perda em face
do abandono de terrenos de loteamento que ndo chegou
a ser concretamente implantado, e que foi paulatinamen-
te favelizado ao longo do tempo, com a desfiguracdo das
fragdes e arruamento originariamente previstos, consoli-
dada, no local, uma nova realidade social e urbanistica,
consubstanciando a hipdtese prevista nos arts. 589 c/c
77 e 78, da mesma lei substantiva. II. A pretensdo de
simples reexame de prova ndo enseja recurso especial -
Stmula n. 7-STJ. III. Recurso especial ndo conhecido.
(BRASIL, 2005, p. 344).
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Outras duas importantes e recentes decisdes do Superior Tribunal

de Justica caminham para o mesmo sentido: o de reconhecer o direito

social de moradia decorrente de ocupagdes coletivas, levando em consi-
deracdo as fungdes sociais da propriedade e da posse, mediante ponde-

racdo de valores com cerne na dignidade da pessoa humana, entendendo

pela impossibilidade de desconsideracdo da nova realidade em proveito
do titular da propriedade:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. REINTE-
GRACAO DE POSSE. CASO CONCRETO. IMPOSSIBI-
LIDADE. INVASAO DO IMOVEL POR MILHARES DE
FAMILIAS DE BAIXA RENDA. OMISSAO DO ESTADO
EM FORNECER FORCA POLICIAL PARA O CUMPRI-
MENTO DO MANDADO JUDICIAL. APOSSAMENTO
ADMINISTRATIVO E OCUPACAO CONSOLIDADA.
ACAO REINTEGRATORIA. CONVERSAO EM
INDENIZATORIA. POSTERIOR EXAME COMO
DESAPROPRIACAO JUDICIAL. SUPREMACIA DO
INTERESSE PUBLICO E SOCIAL SOBRE O PARTICU-
LAR. INDENIZACAO. RESPONSABILIDADE DO ESTA-
DO E DO MUNICIPIO. JULGAMENTO EXTRA PETITA E
REFORMATIO IN PEJUS. NAO OCORRENCIA. LEGITI-
MIDADE AD CAUSAM. JUSTO PRECO. PARAMETROS
PARA A AVALIACAO. SUPRESSAO DE INSTANCIA.
CALCULO DO VALOR. LIQUIDACAO DE SENTENCA.
1. O Plendrio do STJ decidiu que “aos recursos interpostos
com fundamento no CPC/1973 (relativos a decisdes publica-
das até 17 de margo de 2016) devem ser exigidos os requisitos
de admissibilidade na forma nele prevista, com as interpreta-
coes dadas até entdo pela jurisprudéncia do Superior Tribunal

de Justica” (Enunciado Administrativo n. 2). 2. Hip6tese em
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que a parte autora, a despeito de ter conseguido ordem judicial
de reintegracdo de posse desde 1991, encontra-se privada de
suas terras até hoje, ou seja, ha mais de 2 (duas) décadas, sem
que tenha sido adotada qualquer medida concreta para obstar
a constante invasdo do seu imével, seja por auséncia de forca
policial para o cumprimento do mandado reintegratdrio, seja
em decorréncia dos inimeros incidentes processuais ocorridos
nos autos ou em face da constante ocupagdo coletiva ocorrida
na 4rea, por milhares de familias de baixa renda. 3. Constata-
da, no caso concreto, a impossibilidade de devolugdo da posse
a proprietdria, o Juiz de primeiro grau converteu, de oficio, a
acao reintegratéria em indenizatdria (desapropriagio indireta),
determinando a emenda da inicial, a fim de promover a citagdo
do Estado e do Municipio para apresentar contestacdo e, em
consequéncia, inclui-los no polo passivo da demanda. 4. O Su-
perior Tribunal de Justica ja se manifestou no sentido da pos-
sibilidade de conversdo da ac@o possessdria em indenizatoria,
em respeito aos principios da celeridade e economia proces-
suais, a fim de assegurar ao particular a obtenco de resultado
prético correspondente a restituicdo do bem, quando situagio
fatica consolidada no curso da acfo exigir a devida protecio
jurisdicional, com fulcro nos arts. 461, § 1°, do CPC/1973.
5. A conversdo operada na espécie ndo configura julgamen-
to ultra petita ou extra petita, ainda que nao haja pedido ex-
plicito nesse sentido, diante da impossibilidade de devolugdo
da posse a autora, sendo descabido o ajuizamento de outra
acdo quando uma parte do imével ja foi afetada ao dominio
publico, mediante apossamento administrativo, sendo a outra
restante ocupada de forma precdria por intimeras familias de
baixa renda com a interven¢do do Municipio e do Estado, que
implantaram toda a infraestrutura bésica no local, tornando-se

a drea bairros urbanos. 6. Nao h4 se falar em violagio ao prin-
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cipio da congruéncia, devendo ser aplicada a espécie a teoria
da substanciacdo, segundo a qual apenas os fatos vinculam o
julgador, que poderd atribuir-lhes a qualificagdo juridica que
entender adequada ao acolhimento ou a rejeicdo do pedido,
como fulcro nos brocardos iura novit curia e mihi factum dabo
tibi ius e no art. 462 do CPC/1973. 7. Caso em que, ao tempo
do julgamento do primeiro grau, a lide foi analisada a luz do
disposto no art. 1.228, §§ 4° e 5°, do CC/2002, que trata da
desapropriagio judicial, chamada também por alguns doutri-
nadores de desapropriacdo por posse-trabalho ou de desapro-
priacdo judicial indireta, cujo instituto autoriza o magistrado,
sem intervencdo prévia de outros Poderes, a declarar a perda
do imével reivindicado pelo particular em favor de considera-
vel niimero de pessoas que, na posse ininterrupta de extensa
drea, por mais de cinco anos, houverem realizado obras e ser-
vicos de interesse social e econdmico relevante. 8. Os concei-
tos abertos existentes no art. 1.228 do CC/2002 propiciam ao
magistrado uma margem considerdvel de discricionariedade
ao analisar os requisitos para a aplicacdo do referido instituto,
de modo que a inversdo do julgado, no ponto, demandaria o
reexame do conjunto fatico-probatério, providéncia vedada no
ambito do recurso especial, em face do ébice da Sumula 7
do STJ. 9. Nao se olvida a existéncia de julgados desta Cor-
te de Justi¢a no sentido de que “inexiste desapossamento por
parte do ente publico ao realizar obras de infraestrutura em
imdvel cuja invasdo ja se consolidara, pois a simples invasdo
de propriedade urbana por terceiros, mesmo sem ser repeli-
da pelo Poder Piblico, néio constitui desapropriagéo indireta”
(AgRg no REsp 1.367.002/MG, Rel. Ministro Mauro Cam-
pbell Marques, Segunda Turma, julgado em 20/06/2013, DJe
28/06/2013). 10. Situagéo em que tal orientacdo ndo se aplica

ao caso estudado, pois, diante dos fatos delineados no acérdao
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recorrido, ndo ha divida de que os danos causados a proprie-
tdria do imével decorreram de atos omissivos e comissivos da
administragio puiblica, tendo em conta que deixou de fornecer
a forca policial necessdria para o cumprimento do mandado
reintegratdrio, ainda na fase inicial da invasdo, permanecendo
omissa quanto ao surgimento de novas habitacdes irregulares,
além de ter realizado obras de infraestrutura no local, com o
objetivo de garantir a func¢do social da propriedade, circuns-
tAncias que ocasionaram o desenvolvimento urbano da 4rea e
a desapropriacdo direta de parte do bem. 11. O Municipio de
Rio Branco, juntamente com o Estado do Acre, constituem su-
jeitos passivos legitimos da indenizagdo prevista no art. 1.228,
§ 5°, do CC/2002, visto que os possuidores, por serem hipos-
suficientes, ndo podem arcar com o ressarcimento dos prejui-
zos sofridos pelo proprietario do imével (ex vi do Enunciado
308 Conselho da Justica Federal). 12. Diante da procedéncia
parcial da a¢do indenizatéria contra a Fazenda Publica muni-
cipal, tem-se aplicavel, além do recurso voluntario, o reexame
necessdrio, razdo pela qual néo se vislumbra a alegada ofensa
aos arts. 475 e 515 do CPC/1973, em face da reinclusao do
Estado do Acre no polo passivo da demanda, por constituir a
legitimidade ad causam matéria de ordem publica, passivel de
reconhecimento de oficio, diante do efeito translativo. 13. A
soluco da controvérsia exige que sejam levados em considera-
¢do os principios da proporcionalidade, da razoabilidade e da
segurancga juridica, em face das situac¢Ges juridicas ja consoli-
dadas no tempo, de modo a ndo piorar uma situacdo em relacdo
a qual se busca a pacificacdo social, visto que “é fato publico
e notdrio que a drea sob julgamento, atualmente, corresponde
a pelo menos quatro bairros dessa cidade (Rio Branco), onde
vivem milhares de familias, as quais concedem fungfo social

as terras em litigio, exercendo seu direito fundamental social a
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moradia”. 14. Os critérios para a apuracdo do valor da justa in-
denizacdo serdo analisados na fase de liquidacdo de sentenga,
ndo tendo sido examinados pelo juizo da primeira instncia, de
modo que néo podem ser apreciados pelo Tribunal de origem,
tampouco por esta Corte Superior, sob pena de supressdo de
instancia. 15. Recursos especiais parcialmente conhecidos e,

nessa extensdo, desprovidos. (BRASIL, 2018, grifos nossos).

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. VIOLACAO
AO ART. 535 DO CPC/1973. NAO OCORRENCIA.
ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE. REQUISI-
TOS DO ART. 927 DO CPC/1973 E 561 DO NOVO
CPC. REALIDADE FATICA DO IMOVEL MODI-
FICADA. IMOVEL QUE SE TRANSFORMOU EM
BAIRRO URBANO POPULOSO. IMPOSSIBILIDA-
DE DE DESCONSIDERACAO DA NOVA REALI-
DADE NA SOLUCAO DA CONTENDA. FUNCAO
SOCIAL DA PROPRIEDADE E DA POSSE. DIREI-
TO A MORADIA E MINIMO EXISTENCIAL. DIG-
NIDADE DA PESSOA HUMANA. PONDERACAO
DE VALORES. NEGATIVA DA REINTEGRACAO.
POSSIBILIDADE DE CONVERSAO DA PRESTA-
CAO ORIGINARIA EM ALTERNATIVA. ART. 461-
A DO CPC/1973. RECURSO NAO PROVIDO. 1. “Ha-
vendo no acdrddo declaragio expressa quanto aos fatos
e fundamentos que embasaram suas conclusdes, ndo ha
como vislumbrar-se ofensa aos arts. 458 e 535, CPC,
por negar-se o colegiado, em embargos declaratdrios, a
explicitar as razdes pelas quais preferiu apoiar-se em cer-
tas provas, em detrimento de outras. O principio do livre
convencimento motivado € um dos postulados do nosso
sistema processual”. (Resp 50936/SP, DJ 19/09/94). 2.
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O art. 927 do CPC/1973, reproduzido no art. 561 do
novo diploma, previa competir ao autor da acio posses-
soria de reintegracdo a comprovagdo dos seguintes requi-
sitos: a posse; a turbac@o ou esbulho pela parte ré; a data
da turbagdo ou do esbulho e a perda da posse. 3. Ainda
que verificados os requisitos dispostos no item antece-
dente, o julgador, diante do caso concreto, ndo poderd
se furtar da analise de todas as implicacdes a que estard
sujeita a realidade, na subsuncio insensivel da norma. E
que a evolugdo do direito ndo permite mais conceber a
protecdo do direito a propriedade e posse no interesse
exclusivo do particular, uma vez que os principios da dig-
nidade humana e da funcfo social esperam protecao mais
efetiva. 4. O Supremo Tribunal Federal orienta que, ten-
do em vista a impossibilidade de haver antinomia entre
normas constitucionais, sem a exclusdo de quaisquer dos
direitos em causa, deve prevalecer, no caso concreto, o
valor que se apresenta consentineo com uma solugéo ra-
zoével e prudente, expandindo-se o raio de acdo do direi-
to prevalente, mantendo-se, contudo, o nicleo essencial
do outro. Para esse desiderato, recomenda-se a aplicagio
de trés maximas norteadoras da proporcionalidade: a
adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sen-
tido estrito. 5. No caso dos autos, o imével originalmente
reivindicado, na verdade, ndo existe mais. O bairro hoje,
no lugar do terreno antes objeto de comodato, tem vida
propria, dotado de infraestrutura urbana, onde servicos
sdo prestados, levando-se a conclusdo de que o cumpri-
mento da ordem judicial de reintegracdo na posse, com
satisfacdo do interesse da empresa de empreendimentos
imobilidrios, serd a custa de graves danos a esfera pri-

vada de muitas familias que hd anos construiram suas
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vidas naquela localidade, fazendo dela uma comunidade,
irmanada por idéntica heranca cultural e histdrica, razio
pela qual ndo é adequada a ordem de reintegracdo. 6.
Recurso especial a que se nega provimento. (BRASIL,

2016, grifos nossos).

7. CONCLUSAO

O novo contexto juridico exposto no presente trabalho tem por
fundamento supremo a dignidade da pessoa humana no seu sentido mais
amplo, de forma que seja garantido a todos direitos minimos existenciais,
nestes incluido o direito social de moradia, traducio primaria do homem
e condi¢d@o indispensdvel a uma vida digna.

A visdo do direito civil na sua vertente constitucional € o que pos-
sibilita revisitar e renovar conceitos pretéritos no intuito de caminhar o
direito junto as transformacgdes e anseios da sociedade e, €, pois, nesse
ponto, que o instituto da propriedade, antes de carater absoluto e com viés
individualista, cedeu lugar a uma dimensdo social, ou seja, a autonomia
da vontade deixa de ser irrestrita para coexistir com as pretensoes da co-
letividade visando a satisfacdo do bem comum.

Num pais como o Brasil, cujo desenvolvimento foi e é marca-
do por grandes desigualdades, a questdo fundidria, por vezes, mostra-se
complexa, impondo conflitos entre direitos fundamentais existenciais e
patrimoniais que devem ser solucionados baseados no principio da pro-
porcionalidade, ponderando valores no caso concreto, a fim de propiciar
um equilibrio entre o direito de propriedade e o acesso a0 minimo exis-
tencial por um viés que se aproxime do proprio Estado Democrético de
Direito. E nesse sentido que se objetivou, neste trabalho, demonstrar que
o direito de propriedade ndo € um direito absoluto podendo, inclusive,
ser, eventualmente, suprimido em favor de um direito constitucional so-
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cial de moradia.

De suma importancia que os principios da funcdo social, seja da
propriedade ou da posse, sejam observados, uma vez que, se nao ha fun-
c¢do social inexiste o elemento legitimo de indole constitucional a justificar
a tutela do direito individual de propriedade.

Assim, corroborando com a jurisprudéncia patria, chega-se a
conclusdo de que, na divergéncia entre os anseios de proprietarios e pos-
suidores, que mantém ingeréncia sobre o bem, concedendo fungio social
a posse, deve-se priorizar a interpretacdo que mais sentido possa conferir
dignidade a pessoa humana, entendendo-se pela supremacia do direito a
moradia em detrimento da no¢do de patrimonialidade, consubstanciada
em uma propriedade antissocial.
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A (IM)POSSIBILIDADE DE COMPLEMENTACAO DO
PRAZO PARA USUCAPIAO NO CURSO DA ACAO

Ana Beatriz Rosa Salame’”

Resumo: O artigo dispde de forma critica acerca da possibilidade
ou ndo do preenchimento do requisito legal temporal para configuracio
da prescricdo aquisitiva durante o transcurso do processo para Usucapido.

Palavras-chave: usucapido, processo, prazo aquisi¢do, posse

1. INTRODUCAO

A institui¢do do Estado Democrético de Direito, a partir da pro-
mulgacdo da Constitui¢do da Republica de 1988, instituiu garantias e
direitos fundamentais, dentre eles, esta previsto no rol do artigo 5°:

[...] Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a proprieda-

de, nos termos seguintes:

XXII - € garantido o direito de propriedade;

17 Pés-graduada em Direito Civil aplicado pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Ge-
rais. Advogada. E-mail: anasalame(0 @ gmail.com
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XXIII - a propriedade atenderd a sua funcdo social [..]
(BRASIL, 1988, grifos nosso).

E justamente visando atender a funcdo social da propriedade e
em cumprimento ao disposto no texto constitucional supramencionado,
que a figura da acdo de usucapido ganha for¢a no ordenamento juridico
brasileiro, com o escopo de dirimir conflitos sobre propriedade, posse
e possuidor. Neste sentido ensina Lucas Barreto sobre a fungdo social
da propriedade:

Outro ponto importante consubstancia-se em conside-
rar-se a fungio social i) como um objetivo ao direito de
propriedade, ou seja, algo que lhe é exterior, ou ii) um
elemento desse mesmo direito, um requisito intrinseco
necessario a sua propria existéncia. A doutrina mais
atual, a qual nos filiamos, inclina-se a aceitar que a fun-
¢do social da propriedade € parte integrante da proprie-
dade: em ndo havendo, a propriedade deixa de ser pro-
tegida juridicamente, por fim, desaparecendo o direito
(BARRETO 2005).

A prescri¢do aquisitiva da propriedade, através da usucapido,
deverd atender requisitos legais dispostos especificamente no Cédigo
Civil de 2002, requisitos estes indispensdveis para a concretizacdo do
devido processo legal. Neste contexto, identificamos que as recentes
decisdes do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) vém admitindo a com-
plementacdo do prazo da acdo de usucapido durante o curso da acgdo.
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Considerando o exposto, o presente artigo tem por objetivo anali-
sar as implicagdes desta decisdo no direito brasileiro. A metodologia de
pesquisa deste trabalho pauta-se na revisdo bibliogréfica, sendo feita a
andlise através da leitura e critica de livros, artigos e de legislacdo per-
tinente. Neste sentido, o artigo se dividird em trés capitulos que tratardo
acerca da diferenca dos institutos de posse e de propriedade, da usuca-
pido e seu conceito, bem como as espécies existentes no Brasil e seus
requisitos e, por fim, analisaremos a (im)possibilidade de complemen-
tacdo do prazo para da acdo de usucapido no transcurso do processo.

2. POSSE E PROPRIEDADE

O Capitulo 1 do Titulo III do Cédigo Civil de 2002 disciplina o di-
reito de propriedade. Em seu artigo inaugural, o legislador discorre sobre
os poderes inerentes ao proprietdrio, que envolvem a faculdade de usar,
gozar e dispor da coisa, bem como o direito de reavé-la do poder de quem
quer que, injustamente, a possua ou detenha (BRASIL, 2002).

Para melhor compreensdo do direito de propriedade, faz-se ne-
cessario delinear os elementos desta. A faculdade de usar pode ser defi-
nida como a possibilidade de utilizacdo da coisa no que melhor aprou-
ver o proprietdrio, extraindo todos os beneficios desta que puderem ser
prestados. No que concerne a capacidade de reivindicagdo do bem, esta
traduz-se em um direito subjetivo, no qual o sujeito podera recuperar
o bem de quem quer que o possua injustamente. A disposicao do bem
funda-se na alienag@o da coisa, seja a titulo oneroso ou gratuito, caso
assim queira o proprietario. Quanto a faculdade de gozar, esta significa
que o proprietdrio poderd colher os frutos provenientes da propriedade,
explorando os produtos desta de forma econdmica.

O direito de propriedade possui, ainda, principios que lhe sdo ba-
lizadores. A propriedade € revestida de caréter erga omnes, podendo ser
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oposta a todo e qualquer individuo da sociedade. Na pratica, a aquisi-
¢do de uma propriedade torna-se conhecida através do registro publico.
Neste momento, 0 ato torna-se publico, consolidando-se o carater erga
omnes mencionado alhures.

A Carta Magna brasileira dispde, em seu artigo 5°, XXIII, que a
propriedade atenderd a uma func¢do social. Nesta seara, a fun¢do social
pode ser entendida tanto como um direito fundamental quanto como um
principio constitucional. O artigo supramencionado mostra-se também
como uma limitagdo ao direito de propriedade, porque possibilita que o
Estado intervenha no dominio privado, sob justificativa legal, retirando
do ordenamento juridico o cardter absoluto da propriedade e relativi-
zando-o. Neste sentido, disciplina Rochelle Jelineck (2006, p. 13):

A propriedade compreende, em seu conteddo e alcance,
além do tradicional direito de uso, gozo e disposicio por
parte de seu titular (direito-garantia), a obrigatoriedade
do atendimento de sua funcdo social, cuja defini¢do é
insepardvel do requisito obrigatério do uso racional da
propriedade e dos recursos ambientais que lhe sdo in-
tegrantes. O proprietario (pessoa fisica ou juridica, esta
de direito ptblico ou privado), como membro integrante
da comunidade, se sujeita a obrigacGes crescentes que,
ultrapassando os limites do direito de vizinhanga, no am-
bito do direito privado, abrange o campo dos direitos da
coletividade, visando ao bem-estar geral, no ambito do
direito publico. A expressdo fun¢do social passa por uma
ideia operacional, impondo ao proprietdrio ndo somente
condutas negativas (abstencio, como ndo causar conta-
minacdo do solo), mas também positivas (obrigacdes de

fazer, como de parcelar gleba de sua propriedade).
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Dispde ainda Fldvio Tartuce acerca das caracteristicas do direito
de propriedade:

A propriedade, como direito real por exceléncia, tem ca-
racteristicas muito proximas dos direitos reais, analisadas
no Capitulo 1 do presente trabalho. Diante dessa proxi-
midade, pode-se afirmar que s3o caracteres da proprie-
dade, a constituir a sua natureza juridica, pelo que consta
do Cdédigo Civil de 2002 e da Constituicdo Federal:

a) Direito absoluto, em regra, mas que deve ser relativi-
zado em algumas situa¢des — Restou bem claro que a pro-
priedade é o mais completo dos direitos reais. Diante do seu
cardter erga omnes, ou seja, contra todos, € comum afirmar
que a propriedade € um direito absoluto. Também no sen-
tido de certo absolutismo, o proprietdrio pode desfrutar do
bem como bem entender. Todavia, como se expds, existem
claras limitacdes dispostas no interesse do coletivo, caso da
funcdo social e socioambiental da propriedade (art. 1.228, §
1.0, do CC/2002). Além disso, ndo se pode esquecer a co-
mum coexisténcia de um direito de propriedade frente aos
outros direitos da mesma espécie, nos termos do art. 1.231
do CC/2002, segundo o qual se admite a prova em contra-
rio da propriedade de determinada pessoa. Ora, o direito de
propriedade até tem natureza absoluta se comparado com o0s
direitos pessoais de cardter patrimonial. Entretanto, a pro-
priedade deve ser relativizada se encontrar pela frente um
direito da personalidade ou um direito fundamental protegi-

do pelo Texto Maior. Por tudo isso, € forcoso deduzir que se
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trata de um direito absoluto, regra geral, mas que pode e deve

ser relativizado em muitas situacdes.

b) Direito exclusivo — Determinada coisa ndo pode perten-
cer a mais de uma pessoa, salvo os casos de condominio ou
copropriedade, hipétese que também nao retira o seu carater
de exclusividade (DINIZ, Maria Helena. Curso..., 2006, v.
4,p. 116).

Isso justifica a presente caracteristica, a ser retirada
do art. 1.231 do CC/2002, segundo a qual a propriedade pre-
sume-se plena e exclusiva, salvo prova ou previsdo em con-
trario (presungio relativa ou iuris tantum). E correto afirmar,
assim, que apesar de ser um direito exclusivo, a propriedade
envolve interesses indiretos de outras pessoas, e até de toda
a sociedade, que almejam o atendimento a sua fungdo so-
cial. Direito perpétuo — O direito de propriedade permanece
independentemente do seu exercicio, enquanto ndo houver
causa modificativa ou extintiva, sejam elas de origem legal
ou convencional. A propriedade, por tal caracteristica, pode
ser comparada a um motor em constante funcionamento, que
ndo para, em regra (moto continuo), a nao ser que surja um
fato novo que interrompa o seu funcionamento. A proprieda-
de, regra geral, ndo pode ser extinta pelo ndo uso, a ndo ser

nos casos de usucapido, como se estudard oportunamente.

z

c¢) Direito elastico — Caracteristica que ¢é atribuida, na
doutrina nacional, a Orlando Gomes, a propriedade pode ser

distendida ou contraida quanto ao seu exercicio, conforme
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sejam adicionados ou retirados os atributos que sdo destaca-
veis (GOMES, Orlando. Direitos reais..., 2004, p. 110). Na
propriedade plena, o direito se encontra no grau maximo de
elasticidade, havendo uma reducio nos direitos reais de gozo

ou frui¢@o e nos direitos reais de garantia.

d) Direito complexo — Por tudo o que aqui estd sendo ex-
posto, a propriedade é um direito por demais complexo, par-
ticularmente pela relagdo com os quatro atributos constante
do caput do art. 1.228 do CC/2002.

e) Direito fundamental — Por fim, ndo se pode esquecer que
a propriedade é um direito fundamental, pelo que consta do
art. 5.0, incs. XXII e XXIII, da Constituicdo Federal. Esse
carater faz com que a prote¢do do direito de propriedade e a
correspondente fungao social sejam aplicados de forma ime-
diata nas relagdes entre particulares, pelo que consta do art.
5.0, § 1.0, do Texto Maior (eficicia horizontal dos direitos
fundamentais). Em refor¢o, o direito de propriedade pode ser
ponderado frente a outros direitos tidos como fundamentais,
caso da dignidade humana (art. 1.0, inc. III, da CF/1988),
particularmente naqueles casos de dificil solugdo — técnica
de ponderacdo, desenvolvida, entre outros, por Robert Alexy
(TARTUCE, 2014).

Atinente a propriedade, compreende ressaltar o importante insti-
tuo da posse, a qual se desdobra em indireta e direta, conforme assevera
o Cddigo Civil de 2002:
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Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem
de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes
inerentes a propriedade.

Art. 1.197. A posse direta, de pessoa que tem a coisa
em seu poder, temporariamente, em virtude de direito
pessoal, ou real, ndo anula a indireta, de quem aquela foi
havida, podendo o possuidor direto defender a sua posse
contra o indireto (BRASIL, 2002).

A posse direta revela-se presente quando o sujeito detém mate-
rialmente a coisa, em uma relacio possessoria vertical, ndo se excluindo
desta a posse indireta, que serd analisada a posteriori, posto que ambas
podem coexistir. Na pratica, essa relacdo pode ser facilmente ilustrada
pelas figuras do locador e do locatario, oriundas de um negécio juridico
denominado contrato de locagdo, regulamentado pelo Cédigo Civil de
2002, bem como pela Lei n. 8.245/91, conhecida como Lei de Locagdes
(BRASIL, 1991).

Cumpre resvalar que a posse direta possui como caracteristica a
temporaneidade, sendo exercida em determinado prazo, como nos ca-
sos de locacdo. Ja a posse indireta, da qual deriva a posse direta, esta
configurada quando o proprietdrio transfere seu direito de possuidor a
outrem, ou seja, ao possuidor direto.

Friedreich Karl Von Savigny foi um jurista que se dedicou ao
estudo da posse, publicando em 1983 a obra intitulada Tratado da pos-
se, externando quais seriam os conceitos e os elementos de uma posse.
Na interpretacdo de Savigny, para que esta posse venha a existir, faz-
-se necessaria a presenca de dois elementos: o corpus que consiste da
detencdo fisica da coisa pelo possuidor, caracterizando-se assim como
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elemento objetivo da posse; o animus, entdo, seria o elemento subjetivo
da posse, no qual o sujeito exerce seu poder sobre a coisa, defenden-
do-a de terceiros e exercendo o direito como se titular fosse. Podemos
afirmar, ainda, que estd presente nesta teoria a intencao do individuo de
ter o bem como se seu fosse. A existéncia dos dois elementos citados
acima € indispensdvel para que esteja configurada a posse

Em contraponto a teoria subjetiva de Savigny, o doutrinador Ru-
dolf Von Inhering diverge dos elementos caracterizadores da posse,
formulando a denominada Teoria Objetiva, a qual desconsidera o ele-
mento subjetivo introduzido por Savigny, limitando a posse ao elemen-
to objetivo, qual seja, o corpus (INHERING). Neste diapasdo, discipli-
na Carlos Roberto Gongalves (2014) acerca do corpus:

Para Thering, portanto, basta o corpus para a caracteriza-
¢do da posse. Tal expressdo, porém, ndo significa contato
fisico com a coisa, mas, sim, conduta de dono. Ela se
revela na maneira como o proprietdrio age em face da
coisa, tendo em vista sua fun¢io econdmica. Tem posse
quem se comporta como dono, € nesse comportamento
jé estd incluido o animus. O elemento psiquico ndo se
situa na intenc¢do de dono, mas tdo somente na vontade
de agir como habitualmente o faz o proprietario (af ectio
tenendi), independentemente de querer ser dono (animus

domini).

A conduta de dono pode ser analisada objetivamente,
sem a necessidade de pesquisar-se a intencdo do agente.
A posse, entdo, € a exteriorizacdo da propriedade, a vi-

sibilidade do dominio, o uso econdmico da coisa. Ela é
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protegida, em resumo, porque representa a forma como

o dominio se manifesta.

Assim, “o lavrador que deixa sua colheita no campo ndo
a tem fisicamente; entretanto, a conserva em sua posse,
pois que age, em relacdo ao produto colhido, como o
proprietario ordinariamente o faz. Mas, se deixa no mes-
mo local uma joia, evidentemente ndo mais conservar a
posse sobre ela, pois ndo é assim que o proprietario age
em relacdo a um bem dessa natureza” (GONCALVES,
2014).

Expostas as teorias de forma pormenorizada, destaca-se que o

Codigo Civil de 2002 adotou a teoria objetiva apresentada por Inhe-

ring, acerca de qual seria o elemento da posse, conforme se depreende
da leitura do artigo 1.196 do referido diploma legal. Concernentes as

teorias possessorias, cumpre destacar que a posse divide-se em posse
de boa-fé e ma-fé, prevista no artigo 1.201 e seguintes do Cédigo Civil:

Art. 1.201. E de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o
vicio, ou o obsticulo que impede a aquisicio da coisa.

Parégrafo tinico. O possuidor com justo titulo tem por
si a presuncdo de boa-fé, salvo prova em contririo, ou
quando a lei expressamente ndo admite esta presuncgio
(BRASIL, 2002).
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A posse com justo titulo pode ser compreendida como um titulo
apto a transferir a propriedade e outros direitos reais, como no caso da
acdo de usucapido. Lado outro, a posse a titulo injusto que, em tese, im-
pede a aquisi¢do da posse, conforme preconiza o artigo 1.208 do Cddi-
go Civil: “Art. 1.208. Ndo induzem posse os atos de mera permissao ou
tolerancia assim como ndo autorizam a sua aquisi¢ao os atos violentos,
ou clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou a clandestinida-
de” (BRASIL, 2002).

A partir da leitura do dispositivo do diploma legal supramencio-
nado, tem-se que a posse clandestina, adquirida mediante formas es-
cusas, a posse violenta, consolidada mediante coagdo fisica ou moral,
a posse precdria, que pode iniciar-se de forma justa, como nos casos
em que, celebrado um contrato de locacdo e exaurido o tempo deste
negdcio juridico, o possuidor recusa-se a devolver o bem ao proprietd-
rio, convertendo-se a posse em precdria, tornando o titulo injusto, sdo
causas impeditivas a posse, que s6 serd adquirida apds cessada a clan-
destinidade, a precariedade e a violéncia.

Diante de tais elementos possessorios, o presente trabalho abor-
dard de forma especifica a posse ad usucapionem, sendo necessdria a
exposicao de seus conceitos e particularidades, ja que se mostra como
unico instrumento pelo qual se adquire a propriedade, ainda que ausen-
tes os elementos de boa-fé e justo titulo, através da comprovacdo dos
requisitos legais, embasando-se no cumprimento da funcdo social da
propriedade, presente no texto constitucional.

3. USUCAPIAO

O ordenamento juridico brasileiro, anterior ao advento do Cédigo
Civil de 2002, nao considerava a possibilidade da existéncia da acdo de
usucapido sem que estivesse presente o elemento da boa-fé. Atualmen-
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te, no digesto vigente, o legislador ampliou o rol de possibilidades da
usucapido, ao prever a chamada usucapido extraordindria, regulamenta-
da pelo artigo 1.238. Jodo José Ramos Shaefer, em seu artigo nomeado
“Usucapido: conceito, requisitos e espécies”, delineia, de forma geral, o
procedimento judicial que regulamenta a usucapido, expondo de forma
pratica o rito do processo, conforme a citagao abaixo:

Para obter a respectiva sentenca declaratdria da proprie-
dade pelo usucapido, deve o autor, por intermédio de
advogado, promover ac¢do prépria, no juizo competen-
te, expondo os fundamentos do pedido; juntando planta
do imével (deve ser apresentada a ART e o memorial
descritivo elaborado pelo agrimensor ou engenheiro que
confeccionou a planta); pedindo a citagio da pessoa em
cujo nome estiver o imével registrado (ou juntando certi-
ddo de que ndo ha registro anterior) e requerendo, ainda,
a citagdo dos confrontantes e, por edital, dos interessados
incertos ou eventuais interessados. O pedido deve ser
feito com outorga uxdria, se casado o requerente (STJ,
REsp n. 60.592-0). Serdo intimados os representantes
das Fazendas Federal, Estadual e Municipal. O repre-
sentante do Ministério Pudblico intervém no processo,
obrigatoriamente. Havendo contestagio, adota-se o rito
ordindrio, cumprindo ao autor, por testemunhas, pericias
e demais meios, provar a sua posse. Nao havendo con-
testacd@o o juiz profere a sentenca. (SHAEFER, 2004).

O conceito da ag¢do de usucapido pode ser compreendido como
um modo de aquisi¢@o origindria da propriedade seja de bens moveis
ou imoveis, consolidando-se através da prescri¢do aquisitiva, vincula-
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da aos requisitos dispostos em lei que serdo posteriormente abordados.
Neste sentido, cumpre destacar o posicionamento do STJ acerca do
tema estudado:

A aquisi¢@o por usucapido € aquisi¢do origindria; Com
relacdo ao usucapiente, importa a posse pelo prazo de
vinte anos, pacifica e ininterrupta, com dnimo de dono.
Nenhuma relacio ou sucessdo existe entre o pendente do
direito de propriedade e o que a adquire pelo usucapifo.
Com o usucapifo, simplesmente extingue-se o dominio
do anterior proprietirio, bem como os direitos reais que
tiver ele constituido, e sem embargo de quaisquer limi-
tagcdes a seu dispor. Prazo de vinte anos consumado no
interregno entre a data em que o fiduciario mais jovem
completou os dezesseis anos, € a data da propositura da
acdo reivindicatéria (BRASIL).

Preleciona Flavio Tartuce:

Conforme restou evidenciado, a posse ad usucapionem
ou usucapivel € uma posse especial, que apresenta as
seguintes caracteristicas principais: a) Posse com inten-
¢do de dono (animus domini) — Como exaustivamente
demonstrado, a posse ad usucapionem deve ter como
contetdo a intenc¢do psiquica do usucapiente de se trans-
formar em dono da coisa. Entra em cena o conceito de
posse de SAVIGNY, que tem como conteiido o corpus
(dominio fatico) e o animus domini (intengdo de dono).
Essa inten¢@o de dono ndo estd presente, pelo menos em

regra, em casos envolvendo vigéncia de contratos, como
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nas hipéteses de locagio, comodato e depdsito. Ilustran-
do e concluindo pela ndo caracterizagio da intengdo de
dono, destaca-se o seguinte julgado: “Acdo reivindica-
téria — Alegac@o defensiva de usucapido — Testemunhas
contraditadas a que se deu a valoracdo adequada — Co-
modato caracterizado — Legatario que sempre residiu no
local, até sua morte — Cessdo graciosa de um imével nos
fundos da casa em que residia — Auséncia do ‘animus
domini’ pelo ocupante da edicula — Indenizacdo devida
a partir do transito em julgado — Razoabilidade juridica
— Recurso parcialmente provido” (TJSP — Apelagdo com
Revisdo 135.688-4 — Sdo Paulo — 8.* Camara de Direito
Privado — Rel. Nivaldo Balzano — 17.03.2003 — v.u.). b)
Posse mansa e pacifica — E a posse exercida sem qual-
quer manifestaciio em contrario de quem tenha legitimo
interesse, ou seja, sem a oposicdo do proprietdrio do
bem. Se em algum momento houver contestacdo dessa
posse pelo proprietario, desaparece o requisito da man-
siddo e, assim, a posse ad usucapionem. c) Posse con-
tinua e duradoura, em regra, e com determinado lapso
temporal — A posse somente possibilita a usucapido se
for sem intervalos, ou seja, se ndo houver interrupcio.
Contudo, como excecdo a ser estudada, o art. 1.243 do
CC/2002 admite a soma de posses sucessivas ou accessio
possessionis. Quanto a duracgfio, ha prazos estabelecidos
em lei, de acordo com a correspondente modalidade de
usucapido. Cumpre destacar a aprovagio de interessante
enunciado na V Jornada de Direito Civil, estabelecendo
que “O prazo, na agio de usucapido, pode ser comple-
tado no curso do processo, ressalvadas as hipéteses de
méa-fé processual do autor” (Enunciado n. 497). d) Posse
justa — A posse usucapivel deve se apresentar sem os vi-
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cios objetivos, ou seja, sem a violéncia, a clandestinidade
ou a precariedade. Se a situac@o fatica for adquirida por
meio de atos violentos ou clandestinos, ndo induzira pos-
se para os fins de usucapifo, enquanto ndo cessar a vio-
léncia ou a clandestinidade (art. 1.208, 2.7 parte, do CC).
Se for adquirida a titulo precdrio a posse injusta jamais
se convalescerd, segundo o entendimento majoritirio ou-
trora exposto. e) Posse de boa-fé e com justo titulo, em
regra — Para a usucapifo ordindria, seja de bem imével
ou mével, a lei exige a boa-fé e o justo titulo (arts. 1.242
e 1.260 do CC). Para outras modalidades de usucapido,
tais requisitos sdo até dispensaveis, como se verd mais
adiante, havendo uma presunc¢fo absoluta ou iure et de
iure de sua presenca (TARTUCE, 2014).

Dentre as modalidades de usucapido, hd, no direito brasileiro, a
usucapido extraordindria, ordindria, familiar, especial urbana, especial
rural coletiva e indigena. No presente artigo, abordaremos de forma
mais profunda as denominadas a¢des de usucapido extraordindrio e or-
dindrio.

A usucapido extraordinéria, conforme exposto alhures, esta pre-
vista no artigo 1.238 do Cddigo Civil de 2002, conforme transcri¢do
abaixo:

Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrup-
¢do, nem oposi¢do, possuir como seu um imdvel, ad-
quire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e

boa-fé¢; podendo requerer ao juiz que assim o declare por
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sentenga, a qual servird de titulo para o registro no Car-

torio de Registro de Imdveis.

Paragrafo tnico. O prazo estabelecido neste artigo redu-
zir-se-a a dez anos se o possuidor houver estabelecido no
imoével a sua moradia habitual, ou nele realizado obras
ou servigos de carater produtivo (BRASIL, 2002).

A usucapido extraordindria subdivide-se ainda em comum, em
que deverd ser preenchido o requisito temporal, qual seja, a posse inin-
terrupta, sem oposi¢do, pelo prazo de 15 anos, presumindo-se a boa-fé
do usucapiente, em divergéncia ao disposto no Cédigo Civil de 1916
que fora revogado. Esta presuncdo de boa-fé € a chamada juris et de
Jjure, ou seja, nao permitindo a admissdo de prova em contrario.

Na usucapido extraordindria especial, regulamentada pelo paré-
grafo unico do artigo acima mencionado, verifica-se que o legislador,
em consonancia com o texto constitucional, proporcionou o caréter so-
cial do instituto, ao estabelecer a redu¢do de prazo nos casos em que o
individuo estiver estabelecido no local a sua moradia habitual ou nele
realizado obras ou servigos de cardter produtivo, em consonincia com
o principio e garantia fundamental, que € o atendimento a fung¢do social
da propriedade. Frisa-se que a posse também deverd ser exercida de
forma ininterrupta, sem oposi¢do, no entanto, com a particularidade do
lapso temporal de 10 (dez) anos, para que o direito esteja configurado.

A usucapido ordindria possui sustenticulo no Artigo 1.242 do
Cédigo Civil de 2002:
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Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imével
aquele que, continua e incontestadamente, com justo ti-
tulo e boa-fé, o possuir por dez anos.

Pardgrafo tnico. Serd de cinco anos o prazo previsto
neste artigo se o imével houver sido adquirido, onerosa-
mente, com base no registro constante do respectivo car-
tério, cancelada posteriormente, desde que os possuido-
res nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado
investimentos de interesse social e econdomico (BRASIL,
2002).

Nesta modalidade, também ha subdivisdo em usucapido ordindria
comum, em que o requisito temporal estd preenchido mediante a posse
ininterrupta pelo prazo de 10 (dez) anos. No entanto, diferentemente da
usucapido extraordindria, aqui hd a condicdo da presenca do elemento
da boa-fé. Neste sentido:

Apelacio Civel AC 10407130006189001 MG (TJ-MG)
Jurisprudéncia®27/08/2014«Tribunal de Justica de Mi-
nas Gerais.

Ementa: APELACAO CIVEL - USUCAPIAO ORDI-
NARIA - REQUISITOS - ANIMUS DOMINI - JUSTO
TITULO - BOA FE - A usucapido é uma das formas
origindrias de aquisi¢do da propriedade imével pela qual
o interessado poderd adquirir o dominio do bem quando

cumpridos os requisitos legais estabelecidos pelo Cédigo
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Civil Brasileiro. - Nos termos do artigo 551 do Cdédi-
go Civil de 1916, aplicavel ao caso, adquire o dominio
do imével aquele que, por dez anos o possuir como seu,
continua e incontestadamente, com justo titulo e boa fé
(MINAS GERALIS, 2014).

Neste caso, o usucapiente acredita possuir justo titulo, no entan-
to, se este for por um vicio de vontade ou ainda alguma irregularidade
formal, deixa de possuir eficdcia no ordenamento juridico. Nas palavras
de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, citados por Helio Gehring
Janior:

Conforme ensinamento de Cristiano Chaves de Farias &
Nelson Rosenvald, a boa-fé estd ligada ao estado subje-
tivo de ignorincia do usucapiente. Com isso, a boa-fé
torna necessdria a convic¢io que o possuidor tem de que
o bem usucapiendo € seu. Com isso, percebe-se que a
boa-fé estd acima do animus domini, pois o que preva-le-
ce é a intenc¢dio do possuidor de ser dono da coisa através
da boa-fé, por mais que ele ndo tenha a propriedade da
coisa. Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Ro-
senvald33, a boa-fé € tida como opinio domini, uma vez
que o possuidor se iden-tifica como dono da coisa. So-
mente a pessoa com justo titulo poderd se beneficiar da
boa-fé na usucapido ordinaria. Ndo tendo o justo titulo,
deverd o usucapiente so-correr-se da usucapifo extraor-
dinaria (CHAVES; ROSENVALD).
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No que concerne a usucapido ordindria especial, esta deverd
preencher os mesmos requisitos da comum, no entanto, reduzir-se-a a
metade o prazo (cinco anos) se o imoével for adquirido de forma one-
rosa, devidamente registrado no Cartério de Registro de Imével, sendo
a posteriori cancelado, tendo o individuo estabelecido no local a sua
moradia ou tendo realizado qualquer investimento, seja de carater so-
cial ou econdmico. Delimitadas as no¢des bésicas acerca de ambas as
modalidades de usucapido, extraordindria e ordindria, imprescindivel
destacar que o preenchimento do lapso temporal configura-se como um
requisito formal, conforme amplamente demonstrado.

4. COMPLEMENTACAO DO PRAZO DA ACAO DE
USUCAPIAO NO TRANSCURSSO DO PROCESSO

O Superior Tribunal de Justi¢ca em recentes julgados vem se po-
sicionando no sentido de permitir a complementa¢do do prazo da acgdo
de usucapido no transcurso da ac¢do, conforme pode ser visto na ementa
abaixo:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCES-
SUAL CIVIL. USUCAPIAO EXTRAORDINARIA.
PRESCRICAO AQUISITIVA. PRAZO. IMPLEMEN-
TACAO. CURSO DA DEMANDA. POSSIBILIDADE.
FATO SUPERVENIENTE. ART. 462 DO CPC/1973.

CONTESTACAO. INTERRUPCAO DA POSSE. INE-
XISTENCIA. ASSISTENTE SIMPLES.

NOVAS PERSPECTIVAS DOS DIREITOS REAIS NA ATUALIDADE 201



ART. 50 DO CPC/1973.

1. Recurso especial interposto contra acérdao publicado
na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973 (Enun-
ciados Administrativos n°s 2 e 3/STJ).

2. Cinge-se a controvérsia a definir se é possivel o reco-
nhecimento da usucapido de bem imdvel na hipdtese em
que o requisito temporal (prazo para usucapir) previsto

em lei € implementado no curso da demanda.

3. A decisio deve refletir o estado de fato e de direito no
momento de julgar a demanda, desde que guarde perti-
néncia com a causa de pedir e com o pedido. Preceden-

tes.

4. O prazo, na agéio de usucapido, pode ser completado
no curso do processo, em conformidade com o disposto
no art. 462 do CPC/1973 (correspondente ao art. 493 do
CPC/2015).

5. A contestacdo ndo tem a capacidade de exprimir a
resisténcia do demandado a posse exercida pelo autor,
mas apenas a sua discordancia com a aquisicdo do im6-

vel pela usucapido.
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6. A interrupcdo do prazo da prescri¢do aquisitiva so-
mente poderia ocorrer na hipétese em que o proprietrio
do imdvel usucapiendo conseguisse reaver a posse para

si. Precedentes.

7. Na hipétese, havendo o transcurso do lapso vintena-
rio na data da prolagdo da sentenca e sendo reconhecido
pelo tribunal de origem que estdo presentes todos os de-
mais requisitos da usucapido, deve ser julgado proceden-
te o pedido autoral.

8. O assistente simples recebe o processo no estado em
que se encontra, ndo podendo requerer a producgdo de
provas e a reabertura da fase instrutdria nesta via recursal
(art. 50 do CPC/1973). Precedente.

9. Recurso especial provido.

Neste sentido, também tem se posicionado o Enunciado 497 da
V Jornada de Direito Civil que dispde que o prazo, na a¢do de usuca-
pido, pode ser completado no curso do processo, ressalvadas as hipdte-
ses de ma-fé processual do autor (CONSELHO DA JUSTICA FEDE-
RAL, 2012).

A partir da andlise do caso concreto objeto do recurso colacio-
nado, um dos fundamentos utilizados para justificar a permissdo do
transcurso que € objeto de andlise sustenta-se nos principios da cele-
ridade processual, introduzidos pela Emenda Constitucional n. 45 de
2004, que ampliou o artigo 5° da Constitui¢do da Republica Federa-
tiva do Brasil de 1998, inciso LXXVIII, que dispde: “[...] a todos, no
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ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duragdo
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”
(BRASIL, 1998).

O legislador patrio buscou, através da Emenda Constitucional
n. 45/2004, mecanismos de combate a morosidade, implementando ao
texto constitucional o principio da efetividade jurisdicional e da razoa-
vel duracdo do processo.

O Estado, ao proibir a autotutela, avoca para si a responsabilidade
de realizar a prestacdo jurisdicional e proteger os jurisdicionados de
lesdo ou ameaca em seu direito. Para tanto, a efetividade da jurisdi¢do
€ o mecanismo que visa garantir ao litigante que este receba a presta-
¢do adequada, apta a produzir efeitos no mundo fatico. Neste contexto,
Candido Rangel Dinamarco dispde que

O inc. XXXV do art. 50 da Constitui¢do, antes interpre-
tado como portador somente da garantia da agéo, tem o
significado politico de pdr sob controle os 6rgdos da ju-
risdi¢do todas as crises juridicas capazes e gerar estados
de insatisfacGes as pessoas [...] o principio da inafastabi-
lidade do controle jurisdicional manda que as pretensdes
sejam aceitas em juizo, sejam processadas e julgadas,
que a tutela seja oferecida por ato do juiz aquele que tiver
direito a ela — e, sobretudo, que ela seja efetiva como re-
sultado pratico do processo. O inc. XXXV do art. 5o da
Constituicdo, antes interpretado como portador somente
da garantia da a¢@o, tem o significado politico de por sob
controle os 6rgdos da jurisdigdo todas as crises juridicas
capazes e gerar estados de insatisfagdes as pessoas [...]
o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional

manda que as pretensdes sejam aceitas em juizo, sejam
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processadas e julgadas, que a tutela seja oferecida por
ato do juiz aquele que tiver direito a ela — e, sobretudo,
que ela seja efetiva como resultado prético do processo
(DINAMARCO, 2009, p.117).

O principio da razodvel duragdo do processo descrito no artigo
5°, inciso LXXVIII, da Constitui¢do Cidada, foi consagrado, visando
tornar a prestagdo jurisdicional mais célere e, por conseguinte, reves-
tindo-a de efetividade. Neste diapasdo, insere-se ainda o principio da
economia processual, visceralmente ligado ao principio da efetividade
processual, que também foi utilizado como fundamento de decisdao do
Superior Tribunal de Justica. Esse principio tem por escopo evitar que
sejam praticados atos desnecessarios e, por consequéncia, revestindo de
eficdcia a prestagdo jurisdicional.

No mesmo sentido da decisdo proferida pelo STJ, o Tribunal de
Justica do Estado do Mato Grosso do Sul também tem entendido pela
possibilidade de complementagdo do prazo para ac¢do de usucapido du-
rante o curso da acdo:

TJ- MS — Apelacdo APL 08302545620138120001 MS
0830254-56.2013.8.12.0001 (TJ-MS) Data de publica-
cdo: 18/06/2019

EMENTA — APELACAO CIVEL - ACAO DE USU-
CAPIAO — POSSE DO ANTECESSOR — SEM CONTI-
NUIDADE- ACRESCIMO INADMISSIVEL — POSSE
INDIRETA - TEMPO INSSUFICIENTE PARA USU-
CAPIAO ORDINARIA — AUSENCIA DE REQUI-
SITOS PARA USUCAPIAO EXTRAORDINARIA
— RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. 1. Nos
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termos do artigo 1.243 do Cdédigo Civil é condicdo para
que a posse da autora seja somada a de seu antecessor
para fins de usucapido que ndo tenha ocorrido solugio
de continuidade, o que se verifica, ndo sendo possivel a
soma. 2. A autora logrou éxito em comprovar a posse do
imével, mesmo que de forma indireta quando alugado a
terceiros, desde 2009. 3. Mesmo admi-tindo a contagem
do tempo de posse no curso da lide a autora ndo com-
pletou o prazo necessario de quinze anos para prescri-
¢do aquisitiva e ndo preenche os requisitos necessarios
para usucapido em menor tempo. (MATO GROSSO DO
SUL, 2019, grifos nossos)

O ponto basilar da discussao cinge-se na auséncia do preenchi-

mento do requisito temporal, quando da propositura da agdo e, conse-

quentemente, da inexisténcia de condi¢des suficientes para a sua propo-
situra. Ademais, a permissdo de complementacao do prazo da usucapiao

importa na configura¢do de uma insegurancga juridica, visto que a parte

autora poderd valer-se da morosidade da atividade jurisdicional e, im-
buida de mé-fé, ajuizar a acdo de usucapido, confiando no fato de que o

lapso temporal seréd preenchido no transcurso do processo.

Em contraponto aos julgados do Superior Tribunal de Justica

e do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, entendeu:

ACAO DE USUCAPIAO — AUSENCIA DE REQUI-
SITOS — UNIAO DE POSSES - IMPOSSIBILIDADE
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Compete ao autor, na a¢do de usucapido extraordindria,
preencher os requisitos legais previstos no art. 1.238 do
Cadigo Civil, anteriormente previstos no art. 550 do CC
de 1916, sendo certo que a auséncia de qualquer deles

acarretara a improcedéncia do pedido.

O tempo em que o alienante era proprietario do imével,
ndo pode se somar ao de quem lhe adquiriu a posse, para
efeito de usucapido, visto que deixaria de ser soma de
posses e passaria a ser soma de propriedade e posse, 0
que fere o art. 1.243 do CC.

Apelacdo Civel n° 1.0301.02.007510-9/001 — Comarca
de Igarapé — Apelantes: Valdir José de Oliveira, Elzira
Silva Theobaldo de Oliveira, Sebastido José de Olivei-
ra — Apelados: Antdnio de Souza e outros repdos. p/c.
espec Antonio Luiz Pigozzo, Lea de Oliveira Souza —
Relator: Des. Guilherme Luciano Baeta Nunes (MINAS
GERAIS, 2013).

Deste modo, tem-se que a auséncia do requisito temporal ense-
jaria, ao menos em tese, a improcedéncia do pedido. Neste caso, a au-
torizacdo da complementacdo deste prazo durante o curso a acdo im-
portaria em uma sobreposic¢ao dos principios da celeridade e economia
processual, em detrimento dos principios da seguranca juridica e do
respeito ao devido processo legal, indo de encontro dos requisitos pro-
cessuais formais.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho pautou-se na andlise da possibilidade/impos-
sibilidade da complementac¢do do prazo (requisito formal) da acdo de
usucapido durante o transcurso da a¢do, mostrando que a superacio de
um dos principais requisitos que autorizam a decretacdo da prescri¢do
aquisitiva € incoerente com o ordenamento juridico brasileiro.

Esta incoeréncia mostra-se cristalina, pois a decisdo proferida pe-
las Cortes brasileiras, neste sentido, acaba por considerar um principio
ou garantia constitucional superior aos demais, causando, desta forma,
a restri¢do do espaco dialético processual, em que, muitas vezes, o prin-
cipio da economia e da celeridade e/ou da duracdo razodvel do proces-
so se sobrepde as garantias processuais de um espaco isondmico em
que seja possivel a demonstragdo e a discussdo de todos os argumentos
plausiveis tanto de matéria processual quanto de mérito, dentro de mo-
delo processual constitucional.

Consequentemente, pode-se afirmar que a insegurancga juridica é
o resultado de um problema estrutural do ordenamento juridico pétrio,
expondo o individuo, que também possui o seu direito de propriedade
protegido pela Constitui¢cao Cidada, a um processo que € pautado no di-
reito material em que hd uma restricdo do instrumentalismo processual.

Em virtude dos argumentos apresentados, conclui-se pela impos-
sibilidade da complementa¢do do prazo da ac¢do de usucapido durante
o transcurso do processo, pois, conforme analisado, o ndo atendimento
dos requisitos previstos na legislagdo pétria infringe os principios ba-
lizadores do devido processo legal, pondo em risco a fragil e nova de-
mocracia brasileira, ao sobrepor os principios constitucionais ao texto
normativo.
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INCORPORACAO IMOBILIARIA E A EVOLUCAO
LEGISLATIVA PARA PROTECAO DO ADQUIRENTE
DE COISA FUTURA

Talita Fonseca Olvino da Costa'®

Resumo: O presente artigo trata do instituto de incorporagdo imo-
bilidria, partindo do contexto de surgimento dessa atividade no Brasil,
passando pela evolucao legislativa a respeito do tema, com enfoque nas
normas protetivas dos adquirentes, instituidas, primeiramente, pela Lei
4.591/64, com incremento pela Lei 10.931/2004.

Palavras chaves: Incorporacdo imobilidria. Evolucao legislativa.
Normas protetivas.

1. INTRODUCAO

A partir de pesquisa bibliografica e do método juridico deduti-
vo, pretende-se, pela via do presente artigo, contextualizar o surgimen-
to da incorporacao imobilidria no Brasil enquanto modelo de negdcio
informal que, em dado momento, em razdo da expansio dessa atividade
e, principalmente, do risco a que se submete o adquirente, reclamou
disciplinamento legal.

Com enfoque nas normas protetivas dos adquirentes, intenta-se
demonstrar a evolucao legislativa do tema, a partir de leis que margea-
vam, mas ndo regulavam a matéria, até o advento da Lei 4.591/64, de
carater especifico e abrangente, incrementada, posteriormente, pela Lei
10.931/2004.

18 Advogada, pés-graduanda em Direito Civil Aplicado pela Pontificia Universidade Catélica de
Minas Gerais.
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2. INCORPORACAO IMOBILIARIA E A GENESE DO
TRATAMENTO LEGISLATIVO DO TEMA

No inicio do século XX, impulsionado pelo processo de indus-
trializacdo somado a mecanizacdo rural e a concentragdo fundidria, o
Brasil experimentou grande migracdo da populagdo rural para a drea
urbana. Esse aumento demografico nas cidades implicou a valorizac¢io
dos terrenos e, por conseguinte, a necessidade de maximo aproveita-
mento do espago, o que refletiu na multiplicacdo de construgdes verti-
cais que, dentro de um unico terreno, pudessem abrigar, em unidades
autonomas, varias familias.

A despeito de qualquer regramento legal acerca de condominio
ou incorporacdo imobilidria, a constru¢do de moradias multiplas passou
a constituir modelo de negdcio em que diversas pessoas, com vistas a
aquisicao de futura unidade privativa, associavam-se a um organizador,
pagando-lhe determinado valor ao longo da constru¢do que poderia ser
realizada por outrem em terreno que poderia ser de terceira pessoa.

Na auséncia de norma regulamentadora dessas relagdes juridi-
cas, ndo raro, ocorriam alteracdes imprevistas das condi¢des inicial-
mente pactuadas, ou, mais gravemente, o abandono das construgdes
pelo responsével pela obra, deixando em total desemparo juridico os
pretensos adquirentes.

A época, no que dizia respeito aos condominios prediais, o
regramento legal brasileiro se limitava ao artigo 946, da Consolidacao
das Leis Civis Brasileiras, datada de 1.858, que, ratificando os termos
das Ordenacdes Filipinas, previu que “Se uma casa for de dois donos,
pertencendo a um as lojas e ao outro o sobrado, ndo péde o dono do
sobrado fazer janella, ou outra obra, sobre o portal das lojas” (BRASIL,
1858).
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Obviamente, dada a proporcao significativa que as cidades e vi-
las brasileiras foram tomando, multiplicaram-se as celeumas decorren-
tes da primariedade dessas organizacdes, reclamando a edi¢do de uma
legislacdo moderna e abrangente, apta a tratar dos problemas oriundos
da crescente concentragdo de pessoas em prédios e comunidades. Nao
obstante, o advento do Cdédigo Civil de 1.916 ndo trouxe regramento
suficiente aos condominios edilicios, restando, ademais silente, quanto
a incorporag¢do imobilidria.

Com efeito, muito embora se tratasse do primeiro compéndio
legal brasileiro, importante para a inauguracdo de uma nova sistematica
juridica dissociada da legislacdo portuguesa, o Cédigo de autoria de
Clovis Bevilacqua, além de revogar o unico dispositivo pertinente ao
tema, absteve-se de dispor de regras pertinentes a incorpora¢do enquan-
to negdcio juridico sui generis.

Especificamente quanto ao instituto do condominio, o entdo no-
vel diploma limitou-se a regular o condominio pro indiviso, prevendo,
a partir do Artigo 623, regramento pertinente a propriedade em comum,
passando ao largo do disciplinamento do condominio de plano horizon-
tal (BRASIL, 1916). Remanesceu, neste sentido, a importante lacuna,
quanto as normas especificas a incorporac¢io e Ao condominio edilicio,
a qual somente comecou a ser preenchida quase 12 anos apds o inicio
de vigéncia do Cédigo Civil de 1.916.

Ainda que de forma incipiente, o Decreto n° 5.481/28, modifi-
cado posteriormente pelo Decreto-Lei n® 5.234/43 e pela Lei 285/48,
inaugurou o regramento acerca do condominio edilicio no Brasil, ao
dispor sobre a alienacdo parcial dos edificios de mais de cinco andares,
no todo ou em parte, destinados a escritdrio ou a residéncia particular,
constituindo cada unidade uma propriedade autdonoma, a ser assinalado
por designag¢do numérica averbada no Registro de Imdveis, para fins de
identidade e discriminacao (BRASIL, 1928).
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O referido decreto instituia a drea de uso comum como coisa
inaliendvel e indivisivel de dominio de todos os proprietdrios, permi-
tindo, por outro lado, que as unidades privativas fossem dadas separa-
damente em hipoteca, anticrese, arrendamento ou locacdo. Percebe-se
que, no tocante a drea comum, o Decreto visava impedir que o interesse
individual se sobrepusesse ao interesse coletivo do condominio; no to-
cante as dreas privativas, dava plena autonomia ao proprietdrio, que sé
encontrava limite em eventual prejuizo ao conjunto.

Nesse sentido, visando a prote¢do do interesse da coletividade,
o Decreto estabeleceu um rol de vedagdes aos proprietarios, além de
trazer regras gerais de administra¢do, a exemplo da elei¢do bienal de
sindico por maioria de votos, a realizacdo de assembleias anuais para
deliberacdo sobre despesas comuns, formalizando, ainda, orientacdes
quanto a obras relativas a estrutura da edificacio, a questdo fiscal e se-
curitdria comum e individual (BRASIL, 1928).

Verificou-se, pela via do Decreto, avango quanto ao disciplina-
mento da alienag@o de unidades e utilizacdo de edificios ja construidos.
Porém, nada se dispunha quanto a atividade produtiva e a venda das uni-
dades de edificagdes ainda em construgdo. Neste sentido, em que pese
o contributo do decreto para a evolugdo legislativa sobre o condominio,
ditando regras para o funcionamento de um novo modo de morar, o la-
conismo de seus 11 artigos frente ao acelerado processo de urbanizacio
exigia atualizac@o e ampliagdo do disciplinamento da matéria, inclusive
para alcancgar, de forma inédita, a incorporacao imobilidria.

Impende ressaltar que dada a inexisténcia, até entdo, de limita-
¢oes aos incorporadores e de protecio legal aos pretensos adquirentes, a
atividade enfrentava grande descrédito perante a sociedade, mormente
em razao do histdrico de prejuizos sofridos por muitos que empregaram
suas economias em um negdcio sem garantias.
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Neste contexto € que se verificou efetivo desenvolvimento do
tratamento legislativo sobre a incorporacao imobilidria. Leandro Leal
Ghezzi, citado por Rizzardo explica que

Em 1964, o governo militar determinou a elaboragéo de
um anteprojeto de lei que disciplinasse as incorporagdes
imobilidrias. Através dessa Lei, desejava-se ndo apenas
viabilizar a retomada dos empreendimentos imobilidrios,
mas também que as relagdes juridicas que permeavam
esta nova modalidade negocial fossem devidamente dis-
ciplinadas, trazendo-se, por conseguinte, ordem ao mer-
cado imobilidrio (GHEZZI, apud RIZZARDO, 2019, p.
258).

Coube ao celebrado jurista Caio Mério da Silva Pereira a elabo-
racdo do projeto da referida Lei que, segundo Chalhub (2019, p. 1), “foi
formulado em termos aptos a equacionar por completo a atividade e a
estruturacao do contrato, privilegiando a boa-fé e o equilibrio das rela-
¢Oes obrigacionais, com importantes mecanismos de seguranga para o
negdcio e, consequentemente, para os adquirentes”.

Conquanto tenha sofrido emendas e vetos, a estrutura basica
do projeto foi preservada, convertendo-se na Lei n° 4.591/64, que se
tornou importante mecanismo para a consecucao da atividade, com as
garantias necessarias ao adquirente de coisa futura.

Desde entdo, passados mais de 50 anos desde a sua entrada em
vigéncia, a lei mantem-se higida, com alteracdes pontuais necessarias
- e adianta-se, ainda insuficientes, - a sua atualizacdo frente a novas
circunstancias e celeumas que foram se apresentando ao longo do tem-
po. Exemplo disso, o advento do Cddigo Civil de 2002, que derrogou
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a lei quanto as disposicdes acerca de condominio, passando a regular o
tema; bem como a Lei 10.931, de 2004, que incrementou a Lei de In-
corporacdes Imobilidrias, ao criar o patrimdnio de afetacdo de incorpo-
racdes imobilidrias ou, ainda, mais recentemente, o Cédigo de Processo
Civil, que dispds sobre a impenhorabilidade de recursos oriundos da
alienacdo das unidades imobilidrias.

3. A LEI 4.591/64: O DISCIPLINAMENTO DA
INCORPORACAOQO IMOBILIARIA E A INSTITUICAO
DAS NORMAS PROTETIVAS

A Lei 4.591/64 foi dedicada, primeiramente, ao instituto do
condominio, verificando-se, nessa parte, os desdobramentos do Decreto
n°® 5.481/28 que, quanto a esse tema, constituiu verdadeiro embrido do
regramento legal. Especificamente quanto ao disciplinamento da incor-
poragdo imobilidria que aqui interessa, o Titulo II, que trata das dispo-
sicdes gerais, inicia-se, apresentando a conceituacdo da atividade como
sendo aquela “com o intuito de promover e realizar a constru¢do, para
alienacdo total ou parcial, de edificacdes ou conjunto de edificacdes
compostas de unidades autonomas” (BRASIL, 1964).

Trata-se de uma conceituac@o deveras sucinta, na medida em que,
conquanto a constru¢do e a alienagdo sejam atos importantes dessa ativi-
dade, outros aspectos sdo por ela abarcados. De forma mais aprofundada,
Rizzardo (2019) assim explica a incorporagio imobilidria:

Mais conceitualmente, é a atividade de coordenacdo e
execucdo de edificacdes imobilidrias (e ndo somente de
prédios), que vai desde a alienacdo de fragoes ideais, que
se transformam em unidades imobilidrias em construcio,

com a sua destinacio aos adquirentes quanto prontas, e
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a efetivacdo do registro imobilidrio. Vendem-se anteci-
padamente as unidades de um edificio com a construgio
planejada, ou unidades pendentes de construcdo, po-
dendo inclusive ser vendida na “planta”. Dai se firmar
a ideia de que se trata de promessa de compra e venda
futura (RIZZARDO, 2019, p. 261).

Trata-se, portanto, de atividade, eminentemente empresarial, que
engloba a identificacdo de oportunidades de captacdo de terrenos, desen-
volvimento e estudo de viabilidade de projeto de empreendimento, con-
tratacdo da construcdo, organizacdo de documento e de registro e, prin-
cipalmente, venda de fracdes ideais que, futuramente, serdo convertidas
em unidades residenciais, salas ou até mesmo vagas de estacionamento.
Principalmente em razio do cariter de venda antecipada, a lei foi estrutu-
rada de forma a sistematizar protecdo ao promitente comprador, que, até
entdo, dada a inexisténcia de regramento legal, ficava a mercé de possiveis
aproveitadores e golpistas.

Neste sentido, a entdo novel legislagio, qualificou o incorporador,
impOs condi¢Oes a sua atuacdo e tornou obrigatdria a sua participacio
para institui¢do da incorporagdo, afastando a posicdo, até entdo vigente,
de mero organizador, alheio ao contrato. Nos termos do Artigo 29:

Considera-se incorporador a pessoa fisica ou juridica,
comerciante ou nio, que embora ndo efetuando a cons-
trucdo, compromisse ou efetive a venda de fracGes ideais
de terreno objetivando a vinculacdo de tais fracdes a
unidades autdnomas, em edificacdes a serem construi-
das ou em construcdo sob regime condominial, ou que

meramente aceite propostas para efetivacdo de tais tran-
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sacdes, coordenando e levando a térmo a incorporacdo
e responsabilizando-se, conforme o caso, pela entrega, a
certo prazo, preco e determinadas condicOes, das obras
concluidas (BRASIL, 1964).

Dessa conceituac@o, extrai-se uma figura polivalente, na medida
em que indica os atos pertinentes a complexa atividade de incorporagio.
Pelos termos legais, o incorporador € um articulador, uma vez que atua
tanto na mediacdo do negdcio, na obtenc@o ou disponibilizacdo de recur-
SOs, a0 mMenos iniciais, para a empreitada, quanto na venda das unidades
imobilidrias futuras e na construcdo do edificio, com objetivo final de
constitui¢do da propriedade condominial especial ou, a teor do Codigo
Civil, condominio edilicio.

Entretanto, a lei apresenta condi¢des para que um individuo se lan-
ce como incorporador ndo bastando, para tanto, a mera intencdo de atuar
nesse sentido. Com efeito, a luz do Artigo 31, pode exercer a atividade
o proprietario do terreno, a quem o titulo por si s6 concede a disponibi-
lidade da coisa e constitui garantia aos pretensos adquirentes. Também
se qualificam para atuar como incorporador o promitente comprador, o
cessiondrio deste ou o promitente cessiondrio desde que observadas as
cautelas legais imiscuidas no art. 32 a: 1) a promessa de compra e venda
ou cessdo de direitos ou de permuta seja irrevogéavel e irretratavel; ii)
conste cldusula de imissao na posse; iii) ndo haja estipulagdes impediti-
vas de alienacdo em fragdes ideais; iv) conste autorizagdo para eventual
demolicdo de edificacdo eventualmente existente no imdvel. A lei ainda
admite que o construtor, devidamente licenciado, ou o corretor, assuma a
funcdo de incorporador, o que demanda, contudo, que sejam investidos,
pelos sujeitos anteriormente indicados, de poderes para implementar a in-
corporagdo e, oportunamente, transferir aos adquirentes as porcoes ideais
sobre o terreno e as unidades.
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Com vistas a viabilizar a implantacdo de programas sociais de
habitagdo, a exemplo do Programa Minha Casa, Minha Vida, a Lei n.
12.424/2011 inclui-se no artigo 31 a alinea ¢, para reconhecer como in-
corporador também ao “ente da Federacdo imitido na posse a partir de
decisdo proferida em processo judicial de desapropriacdo em curso ou 0
cessiondrio deste, conforme comprovado mediante registro no registro de
iméveis competente” (BRASIL, 2011).

Por fim, a condi¢do de incorporador é ampliada ao alcangar, por
equiparacdo, nos termos do Artigo 30, os proprietarios e titulares de di-
reitos aquisitivos que contratem a construgdo de edificios que se destinem
a constituicdo em condominio, sempre que iniciarem as alienagdes antes
da conclusio das obras (BRASIL, 2011).

Qualquer que seja a qualificacdo do incorporador, nenhuma incor-
poracdo poderd ser proposta a venda sem a indicacio expressa de quem
atua nesse sentido, devendo seu nome permanecer ostensivamente no lo-
cal da constru¢d@o, permitindo-se a qualquer interessado vinculd-lo a obra,
qualquer que seja seu estagio.

Fica explicito, portanto, em clara ratificacdo do sistema protetivo do
adquirente no ambito da Lei de Incorporacdes, que “Nao ¢é aceita a ideia
da func@o desvinculada da existéncia de algum direito sobre o imével des-
tinado a incorporac¢do. Em principio, imprescindivel a ligacdo do incorpo-
rador ao imével, por meio do dominio ou algum direito sobre 0 mesmo,
ou de poderes expressos recebidos” (RIZZARDO, 2019, p. 268).

A estruturac@o formulada com esse intuito € perceptivel nao s6 nas
condi¢des de legitimagdo para o exercicio da atividade, como também nas
regras de contratacdo e implementac¢io da incorporacdo imobilidria.

Diversamente dos primoérdios da atividade, realizada informalmen-
te e sem qualquer estruturacdo prévia, as imposicdes advindas da Lei
4.591/64 implicam a formalizacdo documental de todos os atos da incor-
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poracdo imobilidria, a comecar pelo arquivamento e registro do memorial
de incorporagido na matricula do terreno onde se edificard o objeto da
incorporagao.

Trata-se de um dossi€é composto de documentos, elencados no art.
32, de natureza juridica, técnica e financeira a respeito do imével, do in-
corporador e da futura edifica¢do, a exemplo do titulo de propriedade do
terreno, das certidoes negativas de impostos, protesto de titulos de acoes
civeis e criminais e de Onus reais relativos ao imével, aos alienantes do
terreno e ao incorporador.

Especificamente quanto ao futuro empreendimento imobilidrio,
exige-se o registro do projeto de construgdo aprovado, custo total da obra
e de cada unidade, cédlculo das éreas das edificacdes, memorial descritivo
das especificacOes da obra projetada, discriminagdo das fragdes ideais de
terreno com as unidades que a elas corresponderdo, além da minuta da fu-
tura convenc¢ao do condominio. Neste sentido, segundo Chalhub (2019):

Os elementos do Memorial evidenciam a autonomia ma-
terial e financeira da incorporacio e sua conformacio
como unidade econdmica auténoma, dotada de capaci-
dade de formagdo de capital com lastro no seu préprio
ativo, composto pelas receitas de venda dos iméveis a
construir, em montante suficiente para cumprimento do
seu objeto, que corresponde a realizacdo da obra, entrega
das unidades aos adquirentes, liquidacdo do passivo e re-
torno do investimento (CHALHUB, 2019, p. 25).

Caberd ao Oficial de Registro a aferi¢do da qualidade do incorpo-
rador e da regularidade do memorial de incorporac¢do, desempenhando
importante papel quanto a seguranca do negdcio, na medida em que, so-
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mente se verificada a conformidade desses aspectos, procede-se o arqui-
vamento e o registro do dossi€ na matricula do terreno.

A partir desse ato dé-se ciéncia publica acerca de todos os dados do
negdcio, permitindo-se aos interessados a exata compreensdo dos termos
em que esse se efetivard, o que, a toda evidéncia, confere seguranca a con-
tratacdo, inclusive por permitir a avaliacdo de eventuais inconvenientes
e riscos pessoais da aquisi¢do da futura unidade. Assim sendo, apenas a
partir do arquivamento do memorial de incorporacdo estard o incorpora-
dor autorizado a negociar as unidades da futura edificac@o, sob pena de
multa, ficando ele vinculado aquela estruturacio para fins de proposta de
compra e venda aos pretensos adquirentes.

Além disso, a lei indica outros fatores que devem ser informados
nos documentos de ajuste a fim de que deles tenha plena ciéncia o adqui-
rente. E o caso da existéncia de 6nus real ou fiscal sobre o imével ou de
acdo que possa comprometé-lo, bem como o fato de o bem estar ocupado
e ainda se a aquisi¢do do terreno for se efetivar com pagamento total ou
parcial em unidades.

Conquanto esses fatos ndo constituam 6bices ao registro da incor-
poracgio imobilidria, impde-se que seja dada a devida publicidade, posto
que todas essas circunstancias, a seu modo, influenciam, a0 menos poten-
cialmente, no tempo e no custo da obra e, por conseguinte, na op¢io de
contratacdo pelo adquirente.

Cabe destacar que, a teor do art. 34 da Lei de Regéncia, o incor-
porador pode fixar prazo de caréncia para efetivacdo da incorporacdo de
até 180 dias a partir do registro, dentro do qual lhe € licito desistir do
empreendimento, denunciando a incorporagao no prazo mencionado, por
meio de comunicacdo ao Registro de Imdveis. Trata-se de uma concessao
ao incorporador que lhe autoriza, em caso de superveniente verificacdo
da inviabilidade da empreitada, interrompé-la, desde logo, sem maiores
reflexos na expectativa e na esfera patrimonial dos adquirentes, obrigan-
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do-se a restitui¢do de eventuais parcelas no prazo de até 30 dias da desis-
téncia (BRASIL).

Nao sendo essa a hipdtese e estando o incorporador autorizado, por
meio do arquivamento do memorial de incorporacdo, a promover a oferta
publica das unidades, cuidou o legislador de estabelecer penalidades pré-
prias da fase contratual, a exemplo da multa pela demora na formalizacio
dos pactos, reportando-se a contexto comum nos primordios das incorpo-
racdes, quando o pretenso adquirente aderia, unilateralmente, a proposta
de compra, contraindo obrigacdes sem que o incorporador assumisse as
contrapartidas.

Na praxe atual, o que se verifica usualmente € a celebracdo de con-
trato de promessa de compra e venda, com a bilateralidade que lhe € per-
tinente: o incorporador, enquanto proprietario do terreno promete vender
e entregar “pronta”, por preco e prazo certo, unidade imobilidria futura, o
adquirente compromete-se ao pagamento, geralmente, em parcelas.

Registre-se que, a teor do §2°, do art. 32, inserido por forca da Lei
n. 10.931/2004, uma vez levados a registro, esses instrumentos conferem
direito real de aquisi¢do, oponivel a terceiros, atribuindo direito a adjudi-
cacdo compulsdria perante o incorporador ou quem o suceder, inclusive
na hipétese de insolvéncia posterior ao término da obra (BRASIL, 2004).

Para a fase pos-contratual, prosseguiu o legislador, estabelecendo
obrigacdes e limita¢des ao incorporador, que guardam pertinéncia desde
a imperiosidade de informar aos adquirentes, a0 menos semestralmente,
o andamento da obra, até a vedagdo de alterar o projeto construtivo ou
desviar-se do plano de construg@o.

Disciplinou-se, ainda, a responsabilizac@o civil pela execucio da
obra, fixando obriga¢io de indenizar os adquirentes por prejuizos decor-
rentes de interrupg¢do ou retardamento das obras, podendo, ainda ser des-
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tituido sem prejuizo de sua responsabilidade civil e penal, na hipétese de
paralisacdo ou atraso excessivo da obra.

Previu-se, ademais, a constitui¢do de crédito privilegiado em favor
dos compromissarios na hipétese de faléncia do incorporador que por ele
responde, subsidiariamente com bens pessoais.

Concluidas as obras com a expedicdo da certiddo de habite-se, ain-
da remanesce ao incorporador a obrigacdo de requerer a averbacdo da
constru¢do para fins de individualizacido e discriminacdo das unidades,
sob pena de indenizar os adquirentes por eventuais prejuizos, restando ao
construtor ou ao proprio adquirentes promover o ato registral na hipdtese
de inercia.

Infere-se, até aqui, que, apds longo periodo de anomia e, por con-
seguinte de altos riscos e reiterados prejuizos suportados por pretensos
adquirentes de unidades futuras, o legislador buscou estabelecer garantias
que assegurassem o cumprimento da obrigacdo principal do incorpora-
dor, qual seja, a conclusdo das obras e a entrega, do ponto de vista fatico
e juridico, da entrega das unidades.

Entretanto, essas cautelas ndo foram suficientes para evitar prejui-
zos de adquirentes e investidores, demandando-se nova evolucdo legisla-
tiva tendente a ampliar o sistema protetivo no ambito das incorporacoes
imobilidrias.

4. A INSUFICIENCIA DAS CAUTELAS ORIGINARIAS
E O INCREMENTO DA LEGISLACAO PARA
AMPLIACAO DA SEGURANCA DO ADQUIRENTE

Como visto, a principal faceta da incorporag¢do imobilidria con-
forma-se na venda antecipada de unidades imobilidrias, de modo que,
independente da forma de aquisi¢do, compete ao adquirente o paga-
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mento adiantado de parte ou de todo o bem a ser construido ou em cons-
trucdo. Dai se extrai que, geralmente, sdo os recursos dos adquirentes,
despendidos a longo prazo, que suportam a execug¢do da obra, protrain-
do a obten¢do da contrapartida do incorporador, qual seja, a unidade
individualizada, somente apds a conclusdao do empreendimento.

Diante da posicdo de vulnerabilidade do adquirente, a Lei
4.591/64 estruturou mecanismos protetivos aos direitos do consumi-
dor, ao 1) condicionar a negociagcdo das unidades ao arquivamento do
memorial de incorporacao; ii) prever a irretratabilidade do contrato; iii)
prever responsabilizacdo civil do incorporador na hipdtese de frustra-
¢do ou retardamento da conclusdo das obras; iv) impor dever de infor-
macao, a0 menos semestral, quanto ao andamento da obra; v) classificar
como privilegiados os créditos dos adquirentes na hipétese de faléncia
do incorporador; vi) autorizar a destitui¢do do incorporador que parali-
sar ou retardar o andamento das obras, sujeitando-o a responsabilizacio
penal e civil (BRASIL, 1964).

Entretanto, como atividade complexa, executada em diversos
atos, a longo prazo, a incorporacao imobilidria apresenta riscos negli-
genciados quando da edi¢do da Lei, no longinquo 1964, tornando in-
suficientes as exigéncias e as garantias inicialmente estabelecidas para
assegurar o cumprimento das obrigacdes pelo incorporador, mormente
na hipétese de faléncia. Quanto a esse particular, Siqueira (2019) pon-
tua que

Um dos pontos de maior vulnerabilidade nos contratos
de incorporacdo imobilidria [...] era a utiliza¢do de recur-
sos de um empreendimento para outro, podendo o incor-
porador deles dispor para atender a quaisquer negdcios
que estivessem sob seu comando, ndo importando a na-
tureza. Assim, o risco de um empreendimento contami-

nava todos os outros, ja que recursos de um deles eram
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facilmente desviados para atender quaisquer obrigacdes
da empresa incorporador (SIQUEIRA, 2019).

A deficiéncia legal quanto a comunicabilidade de bens e receitas
das incorporagdes foi descortinado com maior clareza por ocasido de
um evento que impactou fortemente o mercado imobilidrio no Brasil e
causou grande comocao social, a saber, a faléncia, em 1999, da entio
maior incorporadora do pais, a Encol.

Com um modelo de administracdo no qual os novos empreendi-
mentos financiavam os anteriores, a viabilidade das incorporagdes de-
pendia sempre de uma venda constante, de modo que, quando a oferta
de imdveis se tornou maior que a capacidade do mercado de absorvé-
-los, a empresa entrou em declinio, vindo a encerrar suas atividades.

Como resultado imediato, frustrou a expectativa de 42.000
(quarenta e dois mil) clientes que, tendo investido em negdcio juridico
aparentemente seguro, aguardavam a entrega de seus imoéveis, tendo
prejuizos inclusive quanto ao valor empenhado, dada a insuficiéncia
de recursos que suportassem todos os créditos, ainda que privilegiados.

Diante desse contexto, restou claro que a demonstra¢io, por
meio do Memorial de Incorporacao, de aspectos técnicos, juridicos e fi-
nanceiros do incorporador e do empreendimento constituia salvaguarda
comezinha, fazendo-se necessdria a institui¢cdo de medidas que assegu-
rassem o direcionamento de todos os recursos dos adquirentes a exe-
cucdo e a conclusdo da obra correlata, independente de superveniente
inidoneidade juridica ou incapacidade financeira do incorporador.

Nesse sentido, com base em fundamentos doutrinarios apresen-
tados pelo Dr. Melhim Name Chalhub, foi desenvolvido anteprojeto de
lei para introduzir no ordenamento juridico brasileiro a teoria afeta¢do
aplicada a incorporacdo imobilidria. Pereira explica que
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A teoria da afetacdo [...] atende a necessidade de pri-
vilegiar determinadas situa¢cdes merecedoras de tutela
especial; para tal, admite-se a segregacdo, dentro de um
mesmo patrimonio, de determinados bens ou nicleos pa-
trimoniais que, identificados por sua procedéncia ou des-
tinagdo, sdo encapsulados no patrimdnio geral do titular
para que fiquem excluidos dos riscos de constri¢cdo por
dividas ou obrigagdes estranhas a sua destinagdo, como
s@o os casos dos bens objeto de fideicomisso, o bem de
familia (Cédigo Civil, arts. 1.711 e segs.), o imdvel de
moradia da familia (Lei n. 8.009/1990), entre outros
(PEREIRA, 2018, p. 276).

Percebe-se, a partir dessa licdo, que a teoria da afetacdo en-
contra perfeita aplicacdo na incorporacdo imobilidria pelos seguintes
motivos: em se tratando de direito fundamental a moradia e dado ao
relevante papel econdmico e social da atividade, € clara a necessidade
de uma tutela especial, a exemplo das hipéteses erigidas pelo doutrina-
dor; cada incorporagdo imobilidria possui aspectos tnicos do ponto de
vista estrutural e financeiro, ressaindo dessa circunstancia a autonomia
necessdria a desvinculacio patrimonial pregada pela referida teoria.

Quanto a esse segundo aspecto, sabe-se que o conceito de patri-
monio diz respeito a universalidade de bens, direitos e obrigacdes, pas-
siveis de valoragcdo econdmica, de determinada pessoa fisica ou juridica
que, a principio, podem ser geridos da forma que melhor lhes aprouver,
sem qualquer condicionamento. Pelo sistema de afetacdo, promove-se
o destaque de um ou mais, com vistas a destina¢do especifica, blin-
dando-os quanto a outras obrigacdes que ndo aquelas que se pretende
assegurar.
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H4 que se esclarecer, contudo, que esse destaque ndo importa
supressdo do patrimoénio de seu titular, mas tdo somente na imposi¢ao
de condig¢des a sua utilizagdo, na medida em que se estabelece uma vin-
culacdo a determinado objetivo.

De forma mais elucidativa, Chalhub (2019) explica que o pa-
trimonio de afetacdo no ambito das incorporagdes imobilidrias confor-
ma-se em “um regime de vinculacdo de receitas, pelo qual as quantias
pagas pelos adquirentes ficam afetadas a consecuc¢do da incorporacao,
vedado, nos limites definidos pela lei, o desvio de seus recursos para
outras finalidades.”

Por esse mecanismo “o volume dos recursos afetados [...] limi-
ta-se a0 quantum necessdrio a execucao da obra e regularizacdo do edi-
ficio no Registro de Imoveis, estando excluidas da afetacdo, portanto,
as quantias que excederem a esse limite, das quais o incorporador pode
se apropriar sem restri¢do alguma” (CHALHUB, 2019, p. 85).

Em se tratando de incorporacdes imobilidrias, a estruturagdo
que se extrai do Memorial de Incorporacao permite individualizar cada
uma delas ainda que se refira a um mesmo incorporador. Veja que a par-
tir do dossié se infere, entre outros, as caracteristicas da edificacao, das
unidades com suas respectivas fragdes ideais, bem como o custo total
da obra e de cada unidade, o que, somado aos valores de comercializa-
¢do, permite se aferir, de pronto, a viabilidade de autossuficiéncia e, por
conseguinte, a autonomia patrimonial daquela incorporacdo em relacio
ao acervo universal da incorporadora.

Infere-se, portanto, que o cardter marcante do patrimdnio de
afetacdo € a incomunicabilidade do acervo vinculado a incorporagdo
especifica quanto a outros negdcios da incorporadora, uma vez que a
afetacdo de determinada incorporagdo destina-se a satisfacdo de débi-
tos pertinentes, inclusive de natureza fiscal, trabalhista, previdenciario,
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assegurando, ainda, o direito dos adquirentes em relac@o as suas unida-
des. Na visao de Rocha:

O patrimonio de afetacdo foi concebido com o objeti-
vo principal de assegurar a recomposi¢do imediata dos
patrimonios individuais dos adquirentes de fracdo ideal
vinculada a unidade autdnoma em construcio ou a ser
construida, no caso de quebra do incorporador. Decorre
do principal, o objetivo de conferir seguranca e confian-
¢a ao mercado imobilidrio. Outros objetivos secunddrios,
como o controle centralizado dos recursos financeiros
destinados a incorporacdo, a manutengdo de contabilida-
de separada, a fiscalizacdo das obras e do patrimonio de
afetacfo, direta ou indiretamente ja estavam contempla-

dos na lei das incorporacdes.

Firme nesse entendimento, o anteprojeto de lei foi aprovado
pelo Instituto dos Advogados do Brasil — IAB e remetido ao Poder Exe-
cutivo e Legislativo, transformando-se, em primeiro momento, na Me-
dida Proviséria 2.221/2001, revogada em 2004, com o advento da Lei
da 10. 931/2004, que inseriu na Lei 4.591/64 os artigos 31-A a 31-F.

Da andlise desses dispositivos, contudo, extrai-se que ndo es-
pelham fidedignamente o instituto tal como concebido. J4 no artigo
inaugural do tema, retirou-se o cardter compulsoério proprio do regime
de afetacdo e proposto no anteprojeto para deixar a critério do incorpo-
rador a constitui¢ao do patrimonio de afetagdo, pelo qual o terreno e as
acessoes objeto de incorporag@o imobilidria, bem como os demais bens
e direitos a ela vinculados, manter-se-do apartados do patrimonio do
incorporador e constituirdo patrimonio de afetacdo, destinado a conse-
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cucdo da incorporagdo correspondente e a entrega das unidades imobi-
lidrias aos respectivos adquirentes. Acerca dessa limitacao, oportuna a
critica Chalhub:

Ora, a afetac@o da incorporagio imobilidria € instrumen-
to de protecdo da economia popular, pois um de seus
propésitos basilares € disciplinar a captacdo de recursos
que ¢ realizada por meio da venda antecipada de uni-
dades imobilidrias em construcio. Esse fato, por si s6,
indica que toda e qualquer incorporacdo é merecedora
de tutela especial sob a forma de segregacdo patrimonial,
que deve ser instituida independente de qualquer mani-
festacdo do incorporador, bastando para tal o registro do
Memorial de Incorporagio (CHALHUB, 2019, p. 110).

Registre-se, por outro lado, que em clara consondncia com o
regime em comento, o Cédigo de Processo Civil de 2015 trouxe em
seu art. 833, XII, norma cogente que, a despeito da opcao de afetacdo
pelo incorporador, acoberta de impenhorabilidade os créditos oriundos
de alienacdo das unidades imobilidrias, sob o regime de incorporagdo
imobilidria, vinculados a execucao da obra (BRASIL, 2015).

Em que pese o fato de que essa protecao diga respeito somente a
impenhorabilidade dos recursos advindos das vendas das unidades, tra-
ta-se de uma seguranca importante por preservar compulsoriamente os
recursos necessarios a execu¢do da obra e, em ultima andlise, a entrega
das unidades de toda e qualquer incorporagio.

Voltando aos termos do artigo 31-A da Lei de Incorporagdes,
tem-se que, optando o incorporador pelo regime de afetacdo por meio
de termo préprio a ser averbado na matricula do terreno a qualquer
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tempo, o patrimonio pertinente ndo se comunica com os demais bens,
direitos e obrigacdes do patrimdnio geral ou de outros patrimonios de
afetacdo por ele constituidos e sé responde por dividas e obrigacdes
vinculadas a incorporagdo respectiva, restando a de arrecadacao ou de
plano de recuperacao na hipétese de faléncia ou recuperagdo judicial do
incorporador

Em nitido refor¢o ao cardter defensivo da afetagdo patrimonial,
foi introduzido pelo art. 31-C o direito dos adquirentes de formar uma
comissdo de representantes que, assim como a instituicdo financiadora,
poderd nomear um fiscal para acompanhar o patrimonio de afetacdo
(BRASIL).

Soma-se a essa concessdo a obrigacao de o incorporador dispo-
nibilizar os documentos que evidenciem o avango das obras e a movi-
mentacdo financeira da incorporacio, permitindo-se aos adquirentes a
verificacdo da conformidade do cronograma e da aplicacdo dos recur-
SOS.

Para além da funclo fiscalizatdria, a comissdo de representan-
tes ganha destaque na hipétese de decretagdo de faléncia, insolvéncia
civil ou paralisagcdo das obras, quando, resguardados os bens da incor-
poracgdo, deliberar-se-4, em assembleia geral convocada especialmente
para esse fim, sobre os termos da continuagdo da obra — mantendo-se o
regime de incomunicabilidade e vinculagdo de receitas - ou da liquida-
¢do do patrimdnio de afetacdo, com o pagamento dos débitos relativos
aquela incorporacao.

Oportuno se registrar-os termos do art. 9° da Lei 10.931/2004
pelo qual

Perde eficdcia a deliberagdo pela continuagdo da obra a que
se refere o § 1° do art. 31-F da Lei n°® 4.591, de 1964,
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bem como os efeitos do regime de afetagdo instituidos por esta
Lei, caso ndo se verifique o pagamento das obrigacdes tribu-
tarias, previdencidrias e trabalhistas, vinculadas ao respectivo
patrimonio de afetagio, cujos fatos geradores tenham ocorrido
até a data da decretacdo da faléncia, ou insolvéncia do incor-
porador, as quais deverdo ser pagas pelos adquirentes em até
um ano daquela deliberagdo, ou até a data da concessdo do

habite-se, se esta ocorrer em prazo inferior (BRASIL, 2004).

Acerca da referida disposi¢do, assinala Pereira:

O art. 9.° da Lei n. 10.931/2004 subverte todo esse siste-
ma de protecdo ao determinar a desafetacdo da incorpo-
racdo; ora, se aplicado esse dispositivo, todo o acervo da
incorporaciio serd arrecadado a massa falida e s6 podera
ser liquidado ao final do processo de faléncia, prejudi-
cando seriamente os trabalhadores, que perderdo o di-
reito de receber seus créditos diretamente do patrimdnio
de afetacdo e serdo obrigados a habilitar seus créditos e
aguardar a liquidacfo do ativo da massa falida para rece-
bé-los (PEREIRA, 2019, p. 282).

De lado essa distorcdo, com vistas a assegurar todos os atos da

incorporagdo, o regime de afetacdo vigora até a averbagdo da constru-

¢do, com a entrega formal e material das unidades aos adquirentes, e,
se for o caso, com o pagamento total do financiamento contraido pelo

incorporador junto a instituicao financiadora.
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O patrimdnio de afetacdo extingue-se, ainda, com a dentncia
da incorporag¢do no prazo de caréncia, depois de restituidas aos adqui-
rentes as quantias por eles pagas e, ainda, em razdo da liquidag¢do da
incorporacdo em caso de faléncia ou insolvéncia civil do incorporador,
hipdtese em que também estardo garantidos os créditos dos adquirentes.

5. CONCLUSAO

Como vimos, a incorporagdo imobilidria constitui-se atividade
complexa que envolve a venda de coisa futura, a saber, unidade imobi-
lidria em construgdo, exigindo-se do adquirente o pagamento antecipa-
do, ao menos de parte do preco negociado.

A vista dessa caracterizacio, patente a posicio de vulnerabilidade
ocupada pelo comprador, demandando-se, por conseguinte, uma
protecdo especial que durante muito tempo foi negligenciada, deixando
em desamparo um sem numero de adquirentes prejudicados por
aproveitadores que, aps embolsar valores considerdveis, simplesmente
abandonavam as obras.

Conforme digressdo apresentada, embora a atividade tenha se
intensificado no Brasil, a partir do inicio do século XX, somente em
1964 se verificou a edi¢do de uma legislacao que disciplinou a atividade
e, mais importante, introduziu no ordenamento juridico uma sistemati-
ca protetiva em favor dos compradores decorrente da qualificagdo do
incorporador e da necessidade de formalizacdo e verificagdo documen-
tal de toda a incorporagdo imobilidria.

A evolugdo legislativa experimentada ndo foi, contudo, sufi-
ciente para evitar prejuizos dos compradores e de toda coletividade,
principalmente em razdo da méd administracio dos recursos das obras
pelos incorporadores que culminava em faléncias, a exemplo do ocorri-
do em 1999, com a Encol, entdo lider do mercado.
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Nesse contexto, houve incremento da legislacdo pdtria perti-
nente a essa temética, quando, em 2004, introduziu-se no ordenamento
juridico brasileiro o patrimdnio de afetacdo que, embora tenha sido dis-
torcido ao se tornar uma faculdade do incorporador, constitui importan-
te ferramenta de protecdo aos adquirentes, promovendo a segregacio
do patrimdnio de cada incorporacdo do patrimdnio geral das incorpo-
radoras e, por conseguinte, impedindo que as obras sejam prejudicadas
pelo desvio dos recursos empregados pelos compradores.

A introducdo do art. 833, XII do Cddigo de Processo Civil pro-
move grande reforco na tutela especial concedida no ambito da incor-
poracdo imobilidria, ao impor, compulsoriamente, a impenhorabilidade
dos recursos advindos da alienacdo das unidades imobilidria vinculados
a execucdo da obra, independentemente da opcdo pelo regime de afe-
tacdo.

Nesse sentido, conquanto ainda se verifique a derrocada de in-
corporadoras e todas as consequéncias nefastas dai advindas, percebe-
-se a evolucdo legislativa quanto ao tema, que em razdo do relevante
papel social e econdmico, de fato, faz juz ao desenvolvimento e ao apri-
moramento de normas efetivamente eficazes a concretizacao do objeto
da incorporacdo imobilidria.
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A MULTIPROPRIEDADE DE UNIDADES DE “APART-
HOTEL” -

UM ESTUDO DE CASO DO EDIFICIO SAN DIEGO
CONVENTION FLAT

Isabela Pierazolli Filgueiras!’

Resumo: O trabalho analisa os impactos da mudanga legislativa,
que institui a mutipropriedade no ordenamento de direitos reais brasilei-
ro, sobre os termos da conven¢@o do condominio do Edficio San Diego
Convention Flat, em Belo Horizonte.

Palavras-chave: Direitos Reais. Direito de Propriedade. Direito de
Multipropriedade. Timesharing. Apart-hotel.

1. INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro estd em constante evolugio, ndo
sendo diferente a evoluc@o dos Direitos Reais, especialmente em relacdo
ao direito de propriedade, exercido por uma pluralidade de individuos.
Isso torna necessario analisar detidamente os novos institutos, ao se con-
siderar os novos moldes de propriedade das unidades imobilidrias fracio-
nadas temporariamente. Essa inovagdo confere natureza real ao direito
sobre a fracdo temporal do imével, chamado direito de multipropriedade.
Isto d4 acesso a cada um dos multiproprietarios a todos os direitos da pro-
priedade — art. 5°, inciso XXIV e art. 170 da Constitui¢do da Republica
de 1988 (BRASIL, 1988) — ainda que ndo o fagcam ao mesmo tempo.

19 Advogada. Pés- graduada em Direito Civil Aplicado pela Pontificia Universidade Catélica de
Minas Gerais. E-mail: isabela.pierazolli @ gmail.com
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Considerando o sistema hibrido existente na jurisdi¢do dos condo-
minios brasileiros, detidamente o modelo “apart-hotel”, cabe aos empre-
sarios e moradores aplicarem a legislacdo civilista, inclusive no tocante a
esse novo direito. Também se aplicam legislacdes relativas aos contratos
de locag@o e hospedagem, uma vez que € comum a prestacdo de servigos
pelo condominio a moradores e héspedes.

Considerar a existéncia de uma relacao de consumo ainda atrai para
essas relagcdes a influéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor, o que é
apenas um exemplo das vdrias complicacdes emergentes da matéria. Ao
tratar da propriedade imobilidria, que € um recurso escasso (OLIVEIRA,
2019), potencialmente podem ser abordados todos os ramos do direito.

Adiante, o objetivo geral € a andlise dos efeitos trazidos ao exerci-
cio da propriedade e qual a interferéncia em condominios de multipro-
priedade de apart-hotel. O objetivo especifico € a andlise da situacdo — em
recorte de objeto — dos proprietarios de unidades condominiais edilicias
do edificio San Diego, em Belo Horizonte. Diante do exposto, elege-se
como marco tedrico o advento da Constituicdo da Republica, que instituiu
como garantia o direito de propriedade e, consequentemente, as normas
infraconstitucionais, quais sejam: o Cédigo Civil e a Lei 13.777/2018.

Ainda por mais que nio se trate diretamente de um marco teo-
rico, tendo em vista que a legislacdo consumerista abrange somente as
relagdes de consumo, sem previsdo direta quanto ao tema, ainda, assim,
¢ importante a sua andlise, pois quando aplicado a multipropriedade so-
bre unidades de condominio edilicio, verifica-se uma pratica empresarial
muito proxima da anterior a edicdo da Lei 13.777/2018 (BRASIL, 2018).
Os “apart-hotéis”, portanto, apresentam campo de inseguranca juridica
quanto as influéncias da referida modalidade de direito real em multi-
propriedade. As perguntas abordadas no presente trabalho justificam-se
porque ndo poderiam ser respondidas apenas pela revisdo bibliografica
do tema. Sendo o “apart-hotel” suis generis, o intérprete € convidado a
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considerar fortemente os termos de cada convencdo de condominio esta-
belecidos no sentido de determinar quais serdo os fatores dominantes se
houver conflito, em rela¢do ao caso concreto.

A metodologia utilizada é a de estudo de caso, por meio de leitura
critica da convencdo de condominio do edificio San Diego, organizado ao
modo de apart-hotel. Ademais, serd feita a leitura e a andlise de artigos
cientificos, legislacdes concernentes e jurisprudéncia relevantes, em espe-
cial, assim como ja mencionados acima, o Cédigo Civil de 2002 (BRA-
SIL, 2002) e a Lei 13.777/2018 (BRASIL, 2018). Segundo Robert Yin,
a metodologia do estudo é “uma investigacdo empirica que investiga um
fendmeno contemporaneo no seu contexto da vida real, especialmente
quando os limites entre o fendmeno e o conte—xto ndo estdo claramente
definidos” (YIN, 2015).

Diante das vérias questdes de seguranca juridica pertinentes ao
tema, elege-se o fendmeno da compatibilizacio entre os institutos, ques-
tionando quem sdo os titulares dos direitos proprios de dono e a quais
condi¢des ficam submetidas o exercicio desse direito. Denota-se, inicial-
mente que, “apart-hotéis” sdo unidades imobilidrias j4 bastante fraciona-
das que inferem em um novo fracionamento também na seara de Regis-
tros Publicos de Imdveis, além da responsabilidade sobre as obrigacoes
da coisa e das decorrentes do uso da coisa. A andlise serd feita sob o con-
texto metodoldgico e contemporaneo da mudanca legislativa em questio.

2. Procedimento para instituicao da multipropriedade

Inerente € a complexidade para abordar o tema dos “apart-hotéis™
antes desta inovacdo: a que possibilita o fracionamento temporal das uni-
dades imobilidrias. A Lei 13.777/2018 (BRASIL, 2018) conduz mudan-
cas no Caodigo Civil e na Lei de Registros Publicos (BRASIL, 1973),
instituindo uma nova modalidade de direito real sobre coisa prdpria
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(OLIVEIRA, 2019). Trata-se da possibilidade de fracionar uma unidade
imobilidria em parcelas de tempo superiores ao periodo de 7 dias, anual-
mente.

O entendimento de que o ordenamento brasileiro instituiu o direito
sobre coisa prépria chamado multipropriedade, o qual é decorrente do
principio da unitariedade matricial: “A matricula, que por conter a des-
cricao do imével, é o cerne do Registro Imobilidrio, estd subordinada ao
principio da unitariedade, que determina que a cada imével deve corres-
ponder uma tnica matricula e a cada matricula um tinico imé6vel” (KON-
NO, 2010). Assim, seja o imdvel uma gleba ou um apartamento podera
ser dividido em até 52 partes para que diferentes proprietdrios exercam,
em diferentes periodos do ano, os direitos de dono. Considera-se que,
para o registro de iméveis, as fracdes de tempo correspondem a iméveis
independentes, ainda que assim ndo sejam.

Logo, a matricula-mae do condominio edilicio vincula-se as ma-
triculas de cada unidade autbnoma e a matricula-mae de um imével sob
regime de multipropriedade vincula-se as matriculas-filhas de cada fragao
criada. Deste modo, portanto, em um condominio edilicio € possivel que
cada unidade autdonoma se fracione em muitas outras, fazendo com que a
unidade condominial seja matricula-mae com relacdo a multipropriedade
e a matricula-filha com relacdo ao condominio.

A legislagcdo submete a hipotese de multipropriedade sobre unida-
des de condominio edilicio a administracdo de um profissional (BRASIL,
2018). Existe discussdo quanto a essa matéria, em vista de que, parte da
doutrina a considera aplicavel somente a multipropriedade submetida ao
regimento consumerista (OLIVEIRA, 2019). Tal interpretacdo dispensa-
ria um profissional, no caso de multipropriedade instituida por amigos
préximos ou familiares.
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De acordo com Oliveira, € inconstitucional a reserva de mercado
feita aos profissionais da administracdo, sendo que a administracdo pode
ser feita por sindico:

De qualquer forma, entendemos pela inconstitucionali-
dade do dispositivo ao exigir um administrador profissio-
nal por ofensa a liberdade profissional e a livre iniciativa.
Nido ha motivos para essa reserva de mercado a quem
seja inscrito no conselho profissional dos administrado-
res. Outras pessoas, ainda que ndo sejam profissionais,
poderiam exercer essa func¢do. O préprio sindico, no-
meado livremente pelos condominios, poderiam desem-
penhar a fun¢do. Temos, portanto, que o art. 1.358-R
do CC merece interpretacdo conforme a Constituicio
Federal para que seja lido no sentido de que a expresso
“administrador profissional” pode ser entendida como
qualquer pessoa capaz, ainda que sem inscri¢io em con-
selho profissional de administrador, e pode ser o proprio

sindico do condominio edilicio.

Ainda que assim nio fosse, no minimo, tem-se de dar in-
terpretacdo restritiva ao preceito para o restringir a casos
em que os multiproprietarios sejam considerados consu-
midores. Assim, se, em um condominio edilicio compos-
to por 4 unidades pertencentes a amigos, ¢ autorizado
que cada unidade se sujeite a uma multipropriedade em
beneficio dos respectivos parentes, ndo ha razdo alguma
para burocracias maiores. Nao h4 relacdo de consumo
nesse ambiente fraterno-familiar e, portanto, jamais se
poderia entender pela obrigatoriedade de um administra-
dor profissional (OLIVEIRA, 2019)
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Contudo, somente € pertinente ao nosso objeto a atividade “apar-

t-hotel” explorada de maneira comercial, como € o caso do edificio San

Diego, sendo clara a obrigatoriedade de administracio profissional. No

geral, a contratacdo deste tipo de instituto se dd com apoio da garan-
tia constitucional de livre iniciativa e de liberdade contratual (BRASIL,

1988). Para compreender a maneira de exploracdo da unidade habita-

cional, recorremos ao trabalho desenvolvido pelo BNDES Setorial, de
autoria dos turismologos William Saab e Luiz Gimenez, que discorrem:

Atualmente, embora especialistas considerem que exis-
tam diferencas entre os conceitos de flat, apart-hotel e
hotel-residéncia, estes sdo muitas vezes empregados
como termos semelhantes. Para alguns, existe apenas
uma diferenca regional de denominagfo: no Rio de Ja-
neiro, sdo conhecidos como apart-hotéis e, em Sdo Pau-
lo, como flats. Ambos, no entanto, sdo considerados edi-

ficios residenciais.

Comparando-se com os hotéis-residéncia, os flats seriam
apartamentos pequenos para permanéncia de duas a trés
noites. Para hospedagem com permanéncia de uma se-
mana a um més, caracterizada como long stay, seriam

utilizados os hotéis-residéncia.

Em relacao aos hotéis, uma diferenca basica reside no nu-
mero de investidores. Nos flats existem em geral diversos
investidores, e nos hotéis, em média, trés proprietérios.
As dreas de lazer sdo iguais em flats e hotéis, e ambos
tém servicos de quarto 24 horas, lavanderia e recepgao.

Os condo-hotéis, ou hotéis em condominio, muitas vezes

confundidos com os flats, constituem-se basicamente de
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hotéis com funding realizado pelo mercado imobilidrio,
contemplando a venda das unidades ou tendo a capta-
¢do de recursos por meio de um fundo de investimento
imobilidrio. E um hotel em sua totalidade, com todos
os apartamentos disponiveis para o pool e operados por
cadeia hoteleira. Do ponto de vista arquitetonico, esses
empreendimentos privilegiam os espacos comuns desti-
nados a atividades sociais e de lazer, em detrimento das
areas de servigo das unidades auténomas, tais como co-
zinha e despensa (SAAB, 2001)

Na logica apresentada, o objeto deste trabalho qualifica-se como
flat, ou “apart-hotel”, sendo empreendimento imobilidrio desenvolvido
por numerosos investidores onde apenas algumas unidades estdo disponi-
veis para o pool. Por pool compreende-se a disponibilizacdo da unidade
habitacional para o mercado hoteleiro, por meio de contratos de hospeda-
gem firmados com a administragdo do condominio.

No mesmo trabalho, os autores segmentam em trés as principais
modalidades desse negdcio imobilidrio:

Residencial puro: trata-se de um empreendimento do

tipo residencial com servicos, que constitui, na verda-
de, uma residéncia onde sdo oferecidos aos condominos
servigos de hotelaria. Nessa modalidade, além de poder
utilizar o imovel, o adquirente pode também loca-lo a

terceiros de forma tradicional.

Residencial com hotel: a0 mesmo tempo em que existem

unidades residenciais com moradores permanentes, hd
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unidades que integram um sistema de ocupagio através

de hospedagem.

Hotel-residéncia: € o empreendimento que oferece ape-
nas os servicos de hospedagem. Em sua maioria, sio
entregues a administragdo de uma operadora. Possuem
areas tteis em geral menores e ndo dispdem de cozinha.
Sédo conhecidos também como condo-hotéis, ou seja, ho-
téis em condominio, comportando diversos condominos.
O conceito de flat € adotado tanto em relagdo a prestagio
de servicos quanto a comercializagdo das unidades. O
proprietdrio da unidade, assim, participa da receita do
complexo hoteleiro (SAAB, 2001, grifos da autora).

A matriz enquadra o objeto deste estudo como um empreendimen-

to residencial com hotel. Bem como existem unidades disponiveis para o

pool, existem unidades habitadas por seus proprietarios ou por eles dis-

ponibilizadas a titulo gratuito para algum parente. Portanto, os proprie-
tarios de todas as unidades contribuem com a manuten¢@o dos servicos,

enquanto apenas os proprietdrios de unidades disponibilizadas participam
dos lucros da atividade hoteleira.

Como se trata de um condominio edilicio instituido antes da publi-

cacdo da Lei 13.777/2018, o objeto s6 pode adotar o modelo de multipro-

priedade por deliberacdo majoritiria dos condominos. Essa regra decorre
da redagdo dada ao artigo 1.358-O do Cédigo Civil:

Art. 1.358-0. O condominio edilicio podera adotar o re-
gime de multipropriedade em parte ou na totalidade de

suas unidades autbnomas, mediante:
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I - previsdo no instrumento de institui¢do; ou

II - deliberacdo da maioria absoluta dos condéminos
(BRASIL, 2002).

A reserva legal compreende uma limitacdo do direito de proprie-
dade do titular de uma unidade habitacional, impedindo que institua a
multipropriedade sobre sua unidade sem anuéncia dos demais. Logo, a
melhor técnica seria adotar, junto a essa deliberagcdo, adaptacdes no texto
da conven¢@o de condominio e dos regimentos internos apara acomodar
expressamente as solugdes adotadas quanto aos multiproprietarios.

Caso seja alterado, no que pese o siléncio da lei quanto ao proce-
dimento, bastard a averbac@o junto ao cartério de imdveis, a luz do art.
246 da Lei de Registros Publicos: “Art. 246 - Além dos casos expressa-
mente indicados no item II do artigo 167, serdo averbados na matricula
as sub-rogacgdes e outras ocorréncias que, por qualquer modo, alterem o
registro” (BRASIL, 1973).

Nesta linha, serdo indicadas as respectivas matriculas filhas e seus
titulares, ndao desfazendo o fracionamento a titularidade de todas as fra-
¢des por um unico sujeito de direito. Contudo, devem ser consideradas
outras consequéncias para a estrutura do condominio.

3. Responsabilidade por receitas e despesas

O modelo adotado pelo Edificio San Diego € residencial com hotel,
mas predominam os proprietarios-moradores, como extraido do artigo
trigésimo sétimo da conven¢@o de condominio:
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ARTIGO TRIGESIMO SETIMO: antes da conclusdo
das obras, a administradora contratada para administrar
o Edificio, apresentard a todos os titulares de unidade, o
Sistema de Locacdo em Grupo de suas respectivas uni-
dades, sistema esse designado simplesmente como pool,
com objetivo de formar um grupo de participantes desse
sistema. Tal sistema s6 passard a existir desde que haja
um ndmero suficiente de participantes a critério da Ad-

ministradora do sistema.

PARAGRAFO PRIMEIRO: uma vez formado o grupo,
este constituird uma Sociedade em Conta de Participacdo
ou outra que a Administradora vier a sugerir, sociedade
esta que serd a unica reconhecida oficialmente pelo con-
dominio. A Administradora contratada pelo condominio,
caberd com exclusividade a administragio do sistema de

locag@o em grupo (pool)
[...]

PARAGRAFO OITAVO: serd admitido o Ingresso de
outras unidades no pool, desde que, obedecidas as con-
digdes estabelecidas pela Sociedade, e respeitado, ainda,
que: a) as unidades do pool tenham atingido a ocupa-
¢do minima de 80% (oitenta por cento) nos ultimos 3
(trés) meses; b) as unidades a Integrarem o pool sejam
montadas e decoradas de acordo com as especificacdes
fornecidas pela Administradora do pool; ¢) as novas ad-
missdes sejam feitas em grupo nunca superior a 20% do
volume de unidades ja existentes no pool naquele més;
d) a ordem para a lista de espera das novas unidades que
queiram entrar no pool, seja a ordem cronoldgica de data

e horério do recebimento pela Sociedade Administrado-
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ra do pool, das cartas de intenc¢do dos conddminos. ) os
novos conddminos integrantes do pool, somente partici-
pem dos rendimentos dele decorrentes, a partir do 2° (se-
gundo) més, contado da data da assinatura do respectivo

contrato com a Sociedade.

PARAGRAFO NONO: as disposicdes constantes dos
itens “a” e “e”, do Pardgrafo Oitavo poderdo ser des-
consideradass, isoladamente, por mera liberalidade da
Administradora, em conjunto com os representantes in-
tegrantes do pool. (Convencdo Edificio San Diego Con-

vention Flat)

Observa-se que, oferecer a unidade habitacional a atividade hote-
leira, € uma faculdade do proprietdrio limitada pela convencdo e pelo
Regimento Interno. A convencdo determina o estabelecimento de socie-
dade em conta de participa¢do, embora admita a op¢do por um modelo de
sociedade personificada (BRASIL, 2002). Essa sociedade € responsavel
pela administracdo da locacdo em grupo e pela gestdo dos recursos dessa
atividade. Destaca-se que esse € um dos pontos em que pode existir dife-
renga significativa entre os termos definidos, livremente, por particulares
em outros edificios com caracteristicas semelhantes.

Agindo em conformidade com a convencdo de condominio, a so-
ciedade s6 admitird novos apartamentos no sistema de locacdo em grupo
se houver taxa de ocupag@o satisfatéria — superior a 80%, nos ultimos
trés meses. A anuéncia dos integrantes do pool autoriza a administracio
a adicionar novas unidades ao sistema sem observar essa regra. Contudo,
podemos verificar que as regras para deliberacdo entre os integrantes do
pool ndo estdo definidas na conven¢do do condominio. Decorre que a
deliberacio serd da sociedade administradora do pool, uma vez que ela se
constitui dos proprietdrios de unidades integrantes desse regime.
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Como operam o sistema de loca¢do em grupo através de uma so-
ciedade em conta de participagdo, os condominos do edificio San Diego
devem oferecer os termos que constituem essa sociedade ao arquivamento
da Junta Comercial (BRASIL, 2002). Mesmo ndo significando a criacdo
de uma nova pessoa juridica, a formaliza¢do da sociedade torna oponivel
a terceiros a estrutura constitutiva do ente. A administradora do regime de
pool tem natureza empresdria e, portanto, responsabiliza-se por distribuir,
entre os condominos-socios - que oferecem suas unidades ao sistema - o
resultado da atividade. Nota-se que essa sociedade empresaria ndo € a
gestora do hotel como um todo.

Os servigos sdo classificados pelo artigo trigésimo quarto da mes-
ma conven¢do de condominio entre servigos internos essenciais, internos
opcionais e externos. Os internos, sejam essenciais ou nao “sao de custeio
obrigatério de todos os conddominos, de unidades residenciais, [...] sendo
as respectivas verbas incluidas nas despesas normais de condominio, e
rateadas de acordo com o critério estabelecido na cldusula vigésima”

Servicos essenciais podem ser utilizados sem a cobranca de taxa,
enquanto servicos opcionais sdo prestados pelo condominio mediante
taxa de utiliza¢do. Contudo, os recursos obtidos através da locacdo dos
apartamentos sdo geridos pela sociedade empresaria, inclusive para adim-
plir as obrigacdes com o proprio condominio. Ainda, no artigo trigésimo
sétimo:

ARTIGO TRIGESIMO SETIMO: antes da conclusio
das obras, a administradora contratada para administrar
o Edificio, apresentard a todos os titulares de unidade, o
Sistema de Locacdo em Grupo de suas respectivas uni-
dades, sistema esse designado simplesmente como pool,
com objetivo de formar um grupo de participantes desse
sistema. Tal sistema s6 passard a existir desde que haja
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um nimero suficiente de participantes a critério da Ad-

ministradora do sistema.

PARAGRAFO PRIMEIRO: uma vez formado o grupo,
este constituird uma Sociedade em Conta de Participacio
ou outra que a Administradora vier a sugerir, sociedade
esta que serd a unica reconhecida oficialmente pelo con-
dominio. A Administradora contratada pelo condominio,
caberd com exclusividade a administragio do sistema de

locagdo em grupo (pool)
[...]

PARAGRAFO QUARTO: a Administradora se obriga a
destacar os rendimentos da Sociedade as taxas de condo-
minio, efetuando, pontualmente o pagamento de tais ta-
Xas em seus respectivos prazos, bem como os gastos com
chamadas telef6nicas interurbanas e internacionais e de-
mais Servigos Internos Opcionais, seguindo as mesmas
normas, condicdes, prazos e multas a que estdo sujeitos
todos os conddminos na forma desta Convencao de Con-
dominio. Fica a Sociedade responsavel pelo pagamento
das demais despesas feitas pelos seus locatarios junto aos
prestadores de servicos (lavadeira, coffee-shop e outros)
nas condigdes estipuladas entre as partes, de comum
acordo e por escrito. Para tanto, a Administradora in-
formard aos prestadores de servicos, na data de inicio
das locagdes, através de impresso proprio, se o locatario
pode ou ndo assinar as notas de despesas para posterior
pagamento (Convencdo Edificio San Diego Convention
Flat)
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Como se observa, o condominio elabora um orcamento que, man-

tido pelas contribui¢des condominiais, mantém em funcionamento a rede

de servicos cuja utilizacdo € comercializada pela sociedade empresaria.

Ainda, segundo o trigésimo sétimo, inclusive, o destacamento dos respec-
tivos quadros de funciondrios:

PARAGRAFO SETIMO: o condominio se obriga a ce-
der os espagos e equipamentos necessarios a operagdo da
Sociedade Administradora, dentro do prédio, permitindo
igualmente o livre acesso de seus funciondrios,_ficando
esta, contudo, obrigada a separar o seu quadro de fun-
cionarios daquele do Condominio, bem como a contratar
com o Sindico a locacio dos espagos que ird ocupar bem
como das areas que ird explorar em beneficio da Socie-
dade Administradora do pool. (Convengéo Edificio San
Diego Convention Flat)

Considerando a instituicdo de multipropriedade sobre as unidades

habitacionais desse modelo, parece pertinente que o custeio condominial

seja feito em conformidade com o que dispde o Cédigo Civil:

Art. 1.358-]. Sdo obrigagdes do multiproprietario, além
daquelas previstas no instrumento de instituicio e na

convengio de condominio em multipropriedade:

I - pagar a contribuicio condominial do condominio
em multipropriedade e, quando for o caso, do condomi-
nio edilicio, ainda que renuncie ao uso e gozo, total ou

parcial, do imdvel, das dreas comuns ou das respectivas
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instalagdes, equipamentos e mobilidrio [...] (BRASIL,
2002).

Assim, podem ser cobradas taxas tanto pela administracdo do con-
dominio edilicio, a qual ja existe, quanto pela administracdo do condomi-
nio em multipropriedade, que poderia acarretar novos gastos a distribuir.
E preciso questionar se as obrigacdes geradas com o objetivo de man-
ter funcional a estrutura de comodidade que acompanha a habitacio sdo
obrigacdes de natureza real. Considerando dividas relativas as cotas de
condominios edilicios, o STJ fixou a seguinte tese:

RECURSO ESPECIAL. CONDOMINIO. DIVIDAS
DE COTAS CONDOMINIAIS. OMISSAO, CONTRA-
DICAO OU ERRO MATERIAL. NAO OCORREN-
CIA. OBRIGACAO PROPTER REM. CONVENCAO
DO CONDOMINIO. DIVIDAS ANTERIORES E POS-
TERIORES. SERVICO DE PROTECAO AO CREDI-
TO. INSCRICAO INDEVIDA. DANO MORAL CON-
FIGURADO. 1. A¢io ajuizada em 27/07/2011. Recurso
especial interposto em 08/07/2016 e atribuido a este
Gabinete em 13/06/2017. 2. O propésito recursal consis-
te em definir se a auséncia do registro da convengdo de
condominio retira a legitimidade do condominio para a
inscri¢do em 6rgdo de protecdo ao crédito de divida con-
dominial anterior a aquisi¢do do imével. 3. Ausentes a
omissdo, a contradicio e o erro material, ndo hé violacdo
ao art. 1.022 do CPC/2015. 4. As taxas de manutencio
criadas por associa¢cdes de moradores ndo obrigam os
ndo associados ou que a elas ndo anuiram (Tema 882). 5.

Devidamente estabelecido o condominio, todas as des-
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pesas condominiais sdo obrigagdes propter rem, isto é,
existentes em funcio do bem e, assim, devido por quem
quer que o possua. Precedentes. 6. Na hipdtese dos autos,
previamente ao registro da conven¢do de condominio, as
cotas condominiais ndo podem ser cobradas juntas ao
recorrente. Porém, aquelas dividas surgidas posterior-
mente a convencdo, devem ser consideradas de natureza
propter rem._7. Segundo a jurisprudéncia desta Corte,
pode-se definir dano moral como lesdes a atributos da
pessoa, enquanto ente ético e social que participa da vida
em sociedade, estabelecendo relacdes intersubjetivas em
uma ou mais comunidades, ou, em outras palavras, sdo
atentados a parte afetiva e a parte social da personalida-
de. 8. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi-
ca € pacifica no sentido de que inscri¢oes indevidas sdo
causa de dano moral in re ipsa, salvo algumas excegdes
bem delimitadas, como a existéncia de prévia anotagio
de débito nos servicos de protecido de crédito. 9. Recurso

especial conhecido e parcialmente provido.

(REsp 1731128/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRI-
GHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 27/11/2018,
DlJe 06/12/2018) (STJ, 2018).

Os servicos disponibilizados pelo Edificio San Diego sdo financia-

dos pela fiel execu¢do do orcamento aprovado pelo condominio, pagos

a titulo de contribuicdo condominial. Isso significa que tal obrigacdo é

de natureza propter rem. Dessa forma, mesmo em regime de multipro-

priedade, serdo responsaveis os proprietarios pela mesma fracdo ideal do

dispéndio do condominio a qual titulam perante o registro de imoveis.

A norma ¢€ silente quanto ao pagamento de parcelas quando da frui-

¢do ou proporcionalmente ao longo de todos os meses do ano. Desse
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modo, os termos de institui¢do do condominio edilicio em multiproprie-
dade tém de ser assertivos quanto a essa deliberacdo. Toda receita do
condominio vem de contribui¢des dos conddminos, sendo que apenas 0s
incluidos no sistema de locacdo em grupo exploram atividade lucrativa
sobre o servigo prestado pelo condominio.

A internacdo do instituto da multipropriedade com a fruicdo em-
presarial do quarto de “apart-hotel” deve ser zelosa em registar conta-
bilmente qual foi a proporc@o de receita auferida em cada periodo para
remuneracdo adequada dos condominos. Ainda que exista uma sociedade
empresaria gerindo a execugdo operacional da atividade, o direito de gozo
¢é proprio da coisa e os frutos sdo devidos ao dono no momento em que
sdo colhidos.

4. Deliberacao da unidade multiproprietaria

Em um condominio edilicio, as unidades habitacionais sdo, nor-
malmente, dotadas de poder idéntico de voto. Essa disposi¢do politica
conduz a deliberacio do condominio através da soma das vontades dos
coproprietdros. Observando que unidades do condominio venham a ser
fracionadas segundo o instituto da multipropriedade, devera ser conside-
rado que

Art. 1.358-1. Sdo direitos do multiproprietario, além da-
queles previstos no instrumento de instituicdo e na con-

vengdo de condominio em multipropriedade:

I - usar e gozar, durante o periodo correspondente a sua
fracdo de tempo, do imdvel e de suas instalacdes, equi-

pamentos e mobilidrio;

II - ceder a frac@o de tempo em locagdo ou comodato;
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III - alienar a frac@o de tempo, por ato entre vivos ou por
causa de morte, a titulo oneroso ou gratuito, ou onera-la,
devendo a alienacgdio e a qualificacdo do sucessor, ou a

oneracgdo, ser informadas ao administrador;

IV - participar e votar, pessoalmente ou por intermédio
de representante ou procurador, desde que esteja quite

com as obriga¢cdes condominiais, em:

a) assembleia geral do condominio em multipropriedade,
e o voto do multiproprietario corresponderd a quota de

sua fracdo de tempo no imével;

b) assembleia geral do condominio edilicio, quando for o
caso, e o voto do multiproprietario correspondera a quo-
ta de sua fracdo de tempo em relacdo a quota de poder
politico atribuido a unidade autdnoma na respectiva con-
ven¢do de condominio edilicio (BRASIL, 2002).

E peculiar a situacio do edificio San Diego em relacio & norma
em retrospectiva porque existem deliberagcdes que competem a sociedade
em conta de participacdo que administra o hotel, ndo as assembleias
condominiais. Pertencer ao sistema de pool autoriza participar de deci-
sOes tais como a de autorizar o ingresso de novas unidades na sociedade
empresaria.

Na interpretagdo extensiva, mens legis, do instituto, uma unidade
fracionada em que todos os multiproprietarios decidem por ingressar no
sistema de pool deliberaria neste sistema tal como delibera na assembleia
do condominio edilico. Ou seja, o voto do multiproprietario correspon-
derd a quota de sua fracdo de tempo em relagdo a quota de poder politico
atribuido aquela unidade autbnoma. Ainda, uma unidade em que ape-
nas um dos multiproprietarios decide por ingressar no sistema teria poder
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politico fraciondrio em proporc¢do a quantidade de tempo que oferece a
hotelaria.

Nao existem correias legislativas que atrelem a propor¢@o de poder
politico instituida no inciso IV do art. 1.358- do Cédigo Civil (BRASIL,
2002), a constituicdo de sociedades empresarias destinadas a exploracdo
desse capital imobilidrio. Contudo, interpretar diferentemente o instituto
— conferindo um voto a cada multiproprietario, por exemplo — seria des-
prestigioso ao principio da isonomia. Da mesma forma que o legislador
se preocupou em regular as relagdes em assembleias condominiais, o0s
particulares devem se preocupar em observar o principio, sob pena de
prejudicar os demais condominos.

5. Administracao da multipropriedade em condominio
edilicio
O Condominio do Edificio San Diego Convention Flat € um con-
dominio edilicio, administrado por sindico, na forma do art. 1.347 do

Codigo Civil (BRASIL, 2002), competindo-lhe as atribui¢des do artigo
seguinte:

Art. 1.347. A assembléia escolherd um sindico, que po-
dera ndo ser conddmino, para administrar o condominio,
por prazo ndo superior a dois anos, o qual podera reno-

var-se.

Art. 1.348. Compete ao sindico:

I - convocar a assembléia dos conddminos;

NOVAS PERSPECTIVAS DOS DIREITOS REAIS NA ATUALIDADE 345



II - representar, ativa e passivamente, o condominio,
praticando, em juizo ou fora dele, os atos necessarios a

defesa dos interesses comuns;

III - dar imediato conhecimento a assembléia da existén-
cia de procedimento judicial ou administrativo, de inte-

resse do condominio;

IV - cumprir e fazer cumprir a convencio, o regimento

interno e as determinagdes da assembléia;

V - diligenciar a conservacgiio e a guarda das partes co-
muns e zelar pela prestacdo dos servigos que interessem

aos possuidores;

VI - elaborar o or¢amento da receita e da despesa relativa

a cada ano;

VII - cobrar dos conddminos as suas contribui¢des, bem

como impor e cobrar as multas devidas;

VIII - prestar contas a assembléia, anualmente e quando
exigidas;

IX - realizar o seguro da edificacdo.

§ 1o Poder4 a assembléia investir outra pessoa, em lugar

do sindico, em poderes de representagio.

§ 20 O sindico pode transferir a outrem, total ou
parcialmente, os poderes de representacdo ou as funcdes
administrativas, mediante aprovacgio da assembléia, salvo

disposi¢do em contrario da convencdo (BRASIL, 2002).
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Além do determinado pelo cédigo civil, a convengdo de condominio
objeto dessa andlise € mais detalhista ao separar as atribuicdes conferidas
ao sindico daquelas conferidas aos demais administradores do edificio.
Como vemos, sdo distintas as atribuicdes do sindico e da administradora
operacional:

ARTIGO VIGESIMO: a) As Fungdes administrativas,
de natureza legal, caberdo a um sindico, condémino ou
ndo, eleito em Assembleia Geral Ordindria, pelo prazo
de dois anos, podendo ser reeleito. b) As Fungdes Admi-
nistrativas, de natureza operacional, deverdo ser delega-

das a uma empresa administradora especializada.

PARAGRAFO PRIMEIRO: sempre que houver choque
de interesses do condominio com a empresa administra-
dora, o sindico exercerd, também as fun¢Ges administra-
tivas de natureza operacional, que se relacionam com o
problema.

PARAGRAFO SEGUNDO: ao sindico compete: a)
opinar e fiscalizar os atos, decisdes e deliberacdes da
administradora, objetivando sempre, o interesse, o bem
estar do condominos e a manutencdo dos servicos de
que o condominio € dotado, sendo assessorado nestas
fungdes pelo Conselho Consultivo; b) contratar locacdes
em nome do condominio, da loja ou das dreas internas
comuns; ¢) contratar, demitir, treinar, dirigir emprega-
dos, fixando os saldrios, “ad referndum” do Sindico e do
Conselho Consultivo; d) executar fielmente as disposi-
¢cOes orcamentdrias aprovadas pela assembleia; e) exer-

cer e praticar todos os demais atos que lhe forem dele-
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gados. F) cumprir integralmente todas as obrigacdes que

lhe sdo atribuidas no Contrato de Prestac@o de servicos.

PARAGRAFO TERCEIRO: 2 administradora compete:
a) elaborar e desenvolver o Regulamento Interno do Edi-
ficio e suas partes comuns; b) exercer a Administracio
Operacional interna do Edificio no que diz respeito ao
seu funcionamento e coordenacdo, superintendendo os
servicos de que o prédio é dotado; c¢) contratar, demi-
tir, treinar, dirigir empregados, fixando os saldrios, “ad
referendum” do Sindico e do Conselho Consultivo; d)
executar fielmente as disposicdes or¢camentdrias aprova-
das pela assembleia; e) exercer e praticar todos os demais
atos que lhe forem delegados. F) cumprir integralmente
todas as obrigacoes que lhe sdo atribuidas no Contrato
de Prestacdo de servigos (Convengdo Edificio San Diego

Convention Flat)

Tendo em vista que as competéncias do sindico sdo diferentes da-

quelas conferidas a sociedade administradora, visto que, enquanto esta

€ responsavel por administrar as rendas provenientes de um sistema de
locagdo em grupo, inclusive no tocante a prestacdo de servigos aos con-

dominos, aquele € representando dos condominos frente a esta em caso

de conflito de interesses. Em decorréncia das caracteristicas do edificio

San Diego, o administrator deve ser empresa especializada, devidamente

contratada pela assembleia condominial para tanto, nos termos do artigo
quadragésimo segundo:

ARTIGO QUADRAGESIMO SEGUNDO: objetivando

dar uma continuidade administrativa ao edificio, face as
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suas caracteristicas de conter servicos, € para instalacdo e
funcionamento dos mesmos, a administracio serd entre-
gue a uma empresa especializada, contratada pelo Con-
dominio. Para os dois primeiros anos de atividade, fica
a Incorporadora desde j4, revestida de todos os poderes
necessarios para, em nome e por conta do Condominio,
escolher a Sociedade Administradora e representd-lo no

referido Contrato.

PARAGRAFO UNICO: A sociedade Administradora
do pool devera ser, preferencialmente a prépria Admi-
nistradora Operacional do Condominio e, apenas excep-
cionalmente e ante relevantes motivos, podera ser outra.

(Convencdo Edificio San Diego Convention Flat)

A escolha da denominacdo administradora operacional para no-
mear a empresa designada a desempenhar as funcdes de administracio
pertinentes ao sindico € notavelmente caracteristica da natureza empresa-
ria do empreendimento. A norma condominial incentiva a centralizagao
das administracdes, como denota a redagdo do pardgrafo unico. Como
j& possui uma administragdo condominial centralizada que exerce os po-
deres da figura de sindico, o pardgrafo quinto do art. 1.358-R do Cédigo
Civil (BRASIL, 2002) autoriza que a administracdo da multipropriedade
seja conferida a mesma pessoa:

Art. 1.358-R. O condominio edilicio em que tenha sido
instituido o regime de multipropriedade em parte ou na
totalidade de suas unidades autdbnomas terd necessaria-

mente um administrador profissional.
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§ 1° O prazo de duragio do contrato de administracdo

sera livremente convencionado.

§ 2° O administrador do condominio referido
no caput deste artigo serd também o administrador de
todos os condominios em multipropriedade de suas uni-

dades autdonomas.

§ 3° O administrador serd mandatario legal de todos os
multiproprietarios, exclusivamente para a realizacio dos
atos de gestdo ordindria da multipropriedade, incluindo
manutencio, conservagdo e limpeza do imével e de suas

instalacdes, equipamentos e mobilidrio.

§ 4° O administrador poderd modificar o regimento
interno quanto aos aspectos estritamente operacionais da

gestdo da multipropriedade no condominio edilicio.

§ 5° O administrador pode ser ou ndo um prestador de
servigos de hospedagem (BRASIL, 2002).

A norma do pardgrafo segundo convida a administracdo de mul-

tipropriedades instituidas sobre unidades habitacionais do condominio

edificio San Diego a serem administradas pela mesma empresa gestora
do condominio edilicio. Embora as figuras do sindico e da administracdo

profissional ndo devam ser confundidas, a instituicdo desta esvazia aquela

de seus poderes, como explica Oliveira:

Nio necessariamente esse administrador profissional terd
de ser o sindico do condominio edilicio e dos condo-
minios multiproprietdrios. Todavia, se o administrador

profissional for pessoa diversa, os sindicos ficardo com
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funcdo gestora limitada a intermediar o didlogo dos con-
dominos com esse administrador profissional, convocan-
do assembleias, assinando, em nome do condominio, o
contrato de prestacio de servigo com esse administrador
profissional e repassando informagées para os condd-
minos. Caberd ao administrador profissional as fungdes
gestoras dos condominios edilicios e multiproprietarios,
como a gestdo da conta bancéria do condominio, a con-

tratacdio de funciondrios, a realizacdo de obras etc.

Dessa forma, existindo administra¢do profissional capaz de gerir a
instituicdo de multipropriedade no edificio, o objeto do trabalho tem es-
trutura de administracdo compativel com a forma prescrita em lei. A cen-
tralizacdo do exercicio desses poderes visa conferir a cada multiproprie-
tario a fruicdo adequada do bem, sem pretericdo de qualquer condomino.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo analisou, através da metodologia de estudo de
caso, como se dd a propriedade sob a 6tica de um condominio instituido
para se configurar como multipropriedade, tendo em vista se tratar de um
“apart-hotel”. Ressalta-se, novamente, o seu marco tedrico, quais sejam:
Constitui¢ao da Republica, Codigo Civil, Lei 13.777/2018 e, ainda que
ndo seja objeto direto de andlise, o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Portanto, tendo em vista o objeto, a conven¢do de condominio do
Edificio San Diego, localizado na cidade de Belo Horizonte, € possivel
verificar a compatibilidade do instituto ora discutido. Desde que se tenha
a deliberacdo majoritaria dos conddminos, sendo admitida a possibilidade
da institui¢do do fracionamento multiproprietdrio de cada unidade auto-
noma.
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Diante a hipétese proposta, percebe-se a necessidade de uma ad-
ministracdo profissional e a capacidade de deliberacdo correspondente a
fracdo ideal do imdvel que representa o titulo de multipropriedade. Ja
quanto ao justo titulo, ou seja, o Registro Pablico de Imével, deverd o titu-
lar averbar junto a matricula-mae uma parcela tnica de multipropriedade,
sendo-lhe, portanto, concedidos todos os direitos inerentes aquele que a
exerceria de forma autdbnoma. Conquanto, cumpre ressaltar que os direi-
tos proprios serdo convencionados e limitados através da promulgacado de
uma nova convencio de condominio.

Considera-se que, mesmo diante da nova legislacdo, a qual dispde
estritamente quanto a nova modalidade de propriedade, o estudo de caso
em questao até o presente momento ndo instituiu 0 condominio edilicio
como se multipropriedade fosse. Desta feita, necesséria se faz a aplica-
¢do da legislacdo concernentes as relagdes civis, ou seja, o Codigo Ci-
vil de 2002, devendo ser desconsideradas as alteragdes tidas pela Lei
13.777/2018, por se considerar que o Edificio San Diego foi constituido
como simples condominio.

Portanto, ndo haveria de ser ter prestacdes de contas diferentes,
visto que, ao final, todos configuram como se proprietdrio fossem.
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DIREITOS REAIS: um estudo sobre o direito real de
habitacao em confronto com o direito de propriedade nas
relacdes sucessorias

Thaisa Aradjo Santos***

Resumo: O presente estudo aborda dois direitos reais importantes
para a constru¢do da vida digna que, no entanto, podem se colidir em
situacdes concretas. Trata-se do direito real de habitacdo em confronto
com o direito de propriedade nas relacdes sucessodrias. Isso porque, de
um lado, encontra-se o conjuge ou companheiro (a) que residia no imével
com o de cujus e do outro, os herdeiros legitimos. S@o situagdes diversas
que demandam a andlise concreta nos casos especificos, pois é possivel
perceber que nenhum desses direitos sdo considerados absolutos, porém,
ambos sdo primordiais para garantir a dignidade da pessoa humana. Des-
sa forma, torna-se por vezes complexo e dificil decidir qual desses dois
direitos € prioritdrio, sendo que o direito real de habitacdo constitui uma
modalidade de restricdo ao exercicio do direito de propriedade na sua
forma plena.

Palavras-chave: Direitos reais. Propriedade. Fun¢do social. Direi-
to real de habitacdo.

1. INTRODUCAO

A propriedade € entendida como o direito real mais completo, sen-
do que dela derivam-se todos os outros direitos reais. Por outro lado,
o direito real de habitacdo € vigente no ordenamento juridico brasileiro

20 Pés-graduanda pela Faculdade Mineira de Direito da Pontificia Universidade Catélica de Mi-
nas Gerais. Setembro de 2019. thaisaaraujos @ gmail.com.
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desde o advento da Lei n°® 4.121/62 (Estatuto da Mulher Casada), sendo
concedido apenas aos cOnjuges sobreviventes e se fossem casados pelo
regime da comunhdo universal de bens.

Com as mudancas sociais, esse direito foi estendido a todos os re-
gimes de casamento, além da unido estdvel de forma vitalicia, sendo que
alguns autores ainda entendem que, mesmo que o cOnjuge ou companhei-
ro(a) sobrevivente constitua nova relacio matrimonial ou unido estavel, o
direito a habitacdo, persistira.

Como consectario do reconhecimento ao direito real de habitacio,
os herdeiros legitimos sao impedidos de exercer o direito de propriedade
de forma ampla. Dessa forma, € que essa matéria merece um tratamento
respeitoso alinhando-a com a jurisprudéncia, posi¢des doutrindrias e le-
gislacdo, considerando ainda os importantes principios envolvidos.

Diante disso, esse estudo propde demonstrar como o direito real de
habitagio pode colidir diretamente com o direito de propriedade e conse-
quentemente ao decidir pela prevaléncia de qualquer um desses, havera o
esvaziamento do outro.

Para tanto, foi necessario abordar, além de um breve estudo sobre
os direitos reais, importantes conceitos sobre o direito real de habitacdo
e de propriedade, bem como a limitacdo do mesmo pela func¢do social
da propriedade e seus elementos constitutivos. Contudo, o objetivo prin-
cipal somente pode ser atingido apds a andlise da legislacdo pétria, con-
siderando ainda os conhecimentos doutrindrios de renomados autores e
principalmente pelos importantes julgados sob as mais variadas situacdes
concretas, devidamente colacionados nesse estudo.
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2. DIREITOS REAIS OU DIREITO DAS COISAS?
NOCOES INTRODUTORIAS

Os Direitos Reais, também conhecidos por Direito das Coisas, estd
inserido na Parte Especial do Cédigo Civil de 2002 em seu terceiro Livro.
No entanto, hé divergéncias doutrindrias sobre qual a expressdo correta a
ser utilizada, quando se trata de construir as capas dos manuais de Direito
Civil. Flavio Tartuce (2017, p. 17) indaga: “qual a expressdo correta a
utilizar, Direito das Coisas ou Direitos Reais”?

Caio Madrio da Silva Pereira (2017) prefere a utilizacdo do termo
“Direitos Reais”, pois vem sendo mais aceita e difundida desde Savigny.

Nesse mesmo sentido, € a preferéncia de Gagliano e Pamplona Fi-
lho (2019).

Até um passado recente, por inspiracio alema, a expres-
sdo preferida para o ramo do Direito Civil que se preten-
de aqui compreender era “Direito das Coisas” (Sachen-
recht). Na contemporaneidade, todavia, tem-se preferido
utilizar a locugdo “Direitos Reais” para denominar o seg-
mento da civilistica que disciplina a relagéo juridica real.
Entretanto, salientamos que, em nosso sentir, a utiliza-
¢do de uma denominacdo por outra ndo traduz qualquer
equivoco, podendo ambas ser tranquilamente utilizadas
como sindnimas. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2019, p. 30).

Na visdo de Azevedo (2019), a vivéncia em sociedade faz com que
o ser humano tenha poder sobre os bens corporeos que o envolve, poden-
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do ter a expectativa ou ndo, que esses venham a incorporar o seu patrimo-
nio. Nesse sentido, tem-se a seguinte defini¢do:

O Direito das Coisas € o conjunto das normas regulado-
ras das relagGes juridicas, com cardter econdmico, entre
as pessoas, relativamente as coisas corporeas, capazes de
satisfazer as suas necessidades e suscetiveis de apropria-
¢do, dentro do critério da utilidade e da raridade. Assim,
o objeto do Direito das Coisas sdo os bens corpdreos
com valor econdmico (res quae tangi possunt — coisas
que podem ser tocadas com a ponta dos dedos), sobre as
quais pode ser exercido o poder do titular. (AZEVEDO,
2019, p. 19).

Pereira (2017, p. 18) entende que os Direitos Reais sdo “as relagoes
juridicas estabelecidas entre pessoas e coisas determinadas ou determind-
veis, tendo como fundamento principal o conceito de propriedade, seja
ela plena ou restrita”. Embora o autor adote o termo, Direitos Reais, ele
explica que existe uma diferenca basica em relacio ao Direito das Coisas,
pois esta “constitui um ramo do Direito Civil, um campo metodolégico.
Ja os Direitos Reais constituem as relagdes juridicas em si, em cunho
subjetivo”.

O art. 1.225 do Cédigo Civil de 2002 dispde que:

Art. 1.225. Sdo direitos reais:
I - a propriedade;

II - a superficie;
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propria) e as demais modalidades acima elencadas, sdo direitos reais na
coisa alheia (jus in re aliena) que naturalmente comportam limitacdes de

IIT — as servidoes;

IV — o usufruto;

V -0 uso;

VI - a habitagido;

VII - o direito do promitente comprador do imével;
VIII - o penhor;

IX — a hipoteca;

X — a anticrese.

XI - a concessdo de uso especial para fins de moradia;
XII — a concessao de direito real de uso;

XIII - a laje. (BRASIL, 2002).

A propriedade constitui o direito real na coisa propria (jus in re

uso, conforme divisdo abaixo:

a) direitos de gozo ou fruigdo — superficie, serviddo, usufruto,

uso, habitac@o, concessdo de uso especial para moradia, con-

cessdo de direito real de uso, laje;

b) direitos de garantia — penhor, anticrese e hipoteca;

c) direito a coisa — promessa de compra e venda. (GAGLIA-

NO; PAMPLONA FILHO, 2019, p. 46, grifo nosso).
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Azevedo (2019, p. 61) informa que “o art. 1.225 do Cddigo Civil
enumera, taxativamente, os direitos reais, menos a posse, que € tratada
separadamente no Cddigo. Essa enumeracdo é numerus clausus, ndo po-
dendo os interessados criar outros direitos reais, por convengdo”.

No entanto, no presente estudo, o objetivo € analisar o confronto
existente entre dois direitos reais; o direito a propriedade e o direito real
de habitacdo. Embora, ambos sejam garantidos pelo ordenamento juri-
dico pétrio, existem situacdes em que 0s mesmos se tornam colidentes,
sendo necessdria a intervencdo do poder judicidrio para decidir diante do
caso concreto, qual dos institutos prevalecera.

Posto isso e a fim de contribuir para um melhor entendimento sobre
o0 assunto, € preciso antes debrucar sobre esses direitos reais especificos.

2.1 Direito de propriedade

A propriedade € entendida como o direito real mais completo, sen-
do que dela derivam-se todos os outros direitos reais.

Ha que se destacar ainda que a palavra propriedade, origina-se do
latim em propietas, inerente ao vocdbulo proprius, ou seja, proprio, parti-
cular. Por fim, indaga-se, mas o que € propriedade?

2.1.1 Conceito

De acordo com Pereira (2017), a propriedade sempre ocupa o cam-
po investigativo dos juristas, no sentido de fixar-lhe um conceito. No en-
tanto, € dificil essa conceituacio.
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Nao existe um conceito inflexivel do direito de propriedade.
Muito erra o profissional que pde os olhos no direito positivo
e supde que os lineamentos legais do instituto constituem a
cristalizacdo dos principios em termos permanentes, ou que o
estagio atual da propriedade € a derradeira, definitiva fase de
seu desenvolvimento. Ao revés, envolve sempre, modifica-se
ao sabor das injun¢des econdmicas, politicas, sociais e reli-
giosas. Nem se pode falar, a rigor, que a estrutura juridica da
propriedade, tal como se reflete em nosso Cédigo, € a deter-
minagdo de sua realidade socioldgica, pois que aos nossos
olhos e sem que alguém possa impedi-lo, ela estd passando
por transformacdes tdo substanciais quanto aquelas que carac-
terizaram a criacdo da propriedade individual, ou que inspira-
ram a sua concep¢ao feudal. (PEREIRA, 2017, p. 86).

De forma bastante interessante e até mesmo despojada, introduzin-
do uma visdo moderna, Caio Mdrio Pereira (2017, p. 93), afirma que in-
dependente do direito, seja direito real, direito subjetivo ou fundamental,
“a propriedade mais se sente do que se define, a luz dos critérios informa-
tivos da civilizagdo romano-crista”.

A ideia de “meu e teu”, a no¢do do assenhoreamento de

bens corpdreos e

incorpéreos independe do grau de cumprimento ou do
desenvolvimento intelectual. Ndo € apenas o homem do
direito ou o business man que a percebe. Os menos cul-
tivados, os espiritos mais rudes, e até criancas t€ém dela
a nogdo inata, defendem a relag@o juridica dominial, re-

sistem ao desapossamento, combatem o ladrdo. Todos
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“sentem” o fendmeno propriedade. (PEREIRA, 2017, p.
93).

Continuando, Azevedo (2019, p. 61) entende que “a propriedade
é, assim, o estado da coisa, que pertence, em carater proprio e exclusivo,
a determinada pessoa, encontrando-se em seu patrimonio e a sua dispo-
sicdo”.

Porém, € preciso destacar que o art. 5°, XXII da Constituicdo Fede-
ral de 1988, dispde que a propriedade é um direito fundamental. Mas ja
no inciso seguinte, determina que ela devera atender a sua funcio social.

Percebe-se entdo, que o conceito desse direito real, passa neces-
sariamente pelo aspecto funcional, ndo sendo a propriedade um direito
absoluto, pois poderd sofrer limitacdes, tal como dispde o art. 1.228 do
Codigo Civil vigente.

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e
dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer

que injustamente a possua ou detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonin-
cia com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo
que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido
em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equili-
brio ecoldgico e o patrimdnio histdrico e artistico, bem como
evitada a poluicdo do ar e das dguas. (BRASIL, 2002).

Azevedo (2019) ensina que o proprietario € aquele que detém todos
os poderes para usar, gozar ou fruir, dispor e reivindicar a coisa; porém,
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ndo ha que se falar em uso indiscriminado desses direitos, pois existe ve-

dacdo ao abuso de direito de propriedade.

Flavio Tartuce (2017), a partir da abordagem de outros renomados

autores, assim definiu a propriedade:

a propriedade € o direito que alguém possui em relagdo a um
bem determinado. Trata-se de um direito fundamental, prote-
gido no art. 5.° inc. XXII, da Constituicdo Federal, mas que
deve sempre atender a uma fungéo social, em prol de toda a
coletividade. A propriedade € preenchida a partir dos atributos
que constam do Cédigo Civil de 2002 (art. 1.228), sem perder
de vista outros direitos, sobretudo aqueles com substrato cons-
titucional. Percebe-se, portanto, que a fun¢io social € intima a
propria construgdo do conceito. Como direito complexo que &,
a propriedade ndo pode sobrelevar outros direitos, particular-
mente aqueles que estdo em prol dos interesses da coletivida-
de. (TARTUCE, 2017, p. 79).

Sendo entdo um direito basico do ser humano, a propriedade cons-

titui um dos elementos que compde a sua dignidade, na forma de mora-
dia. A Constitui¢do Federal de 1988 regulamenta em seu art. 6° que “sdao

direitos sociais a educacdo, a saide, a alimentacdo, o trabalho, a mora-

dia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao”. (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Nesse sentido, Tartuce (2017, p. 79) afirma que “concretamente,

por meio da propriedade que a pessoa se sente realizada, principalmente
quando tem um bem préprio para a sua residéncia”. Esse patrimdnio mi-

nimo para alcancar a vida digna, teria origem na conquista da propriedade
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da casa prépria, que é de notério conhecimento, a batalha didria travada
principalmente pela populacdo com menor poder aquisitivo.

Prosseguindo, é imperioso explanar sobre os atributos inerentes a
propriedade que compdem o seu conceito.

2.2 Os elementos conceituais e constitutivos da
propriedade

Conforme descrito anteriormente, o proprietdrio tem o direito de
usar, gozar, dispor da coisa e o direito de reavé-la do poder de quem
quer que injustamente a possua ou detenha. Na linguagem Romana, sdo
chamados de ius utendi, fruendi et abutendi, depois disponendi e ius rei-
vindicandi.

2.2.1 Direito de usar (ius utendi)

O proprietario tem amplos poderes sobre a coisa e dela podera ex-
trair o que lhe for util.

Para Gagliano e Pamplona Filho (2019, p. 152), é o “direito de tirar
do bem todos os seus proveitos, sem que haja alteracdo em sua substancia,
ou seja, usar a propriedade de todas as formas previstas ou nio vedadas
em lei”.

Complementando, Pereira (2017) aduz que o proprietério, além de
servir-se de sua propriedade para si ou em beneficio de outrem, podera
ainda manté-la na condicdo de inerte, sem contudo, exercer tal direito de
forma abusiva e em confronto com as normas da boa vizinhanga.
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2.2.2 Direito de fruir (ius fruendi)

De acordo com o art. 1.232 de Cddigo Civil: “Os frutos e mais pro-
dutos da coisa pertencem, ainda quando separados, ao seu proprietdrio,
salvo se, por preceito juridico especial, couberem a outrem”. (BRASIL,
2002).

Gagliano e Pamplona Filho (2019, p. 152) informam que € o “di-
reito de perceber os frutos e de utilizar os produtos da coisa, ou seja, de
fruir ou gozar todos os beneficios licitos que a propriedade possa propor-
cionar”.

Nesse contexto, esse direito de fruicdo € inerente ao poder do pro-
prietdrio de extrair os frutos naturais e civis produzidos pela coisa, poden-
do exploré-la para que seus produtos sejam vantajosos economicamente.

2.2.3 Direito de dispor (ius abutendi ou disponendi)

Inicialmente, o ius abutendi € o direito de usar muito. Contudo,
Azevedo (2019) alerta que esse verbo ndo tem mais 0 mesmo sentido téc-
nico, sendo entdo substituido pelo ius disponendi, ou seja, dispor, alienar.

Gagliano e Pamplona Filho (2019) complementam com a seguinte
informacio:

Por dispor, entenda-se a prerrogativa de transferir o bem, a
qualquer titulo, o que também abarca a possibilidade de con-
sumi-lo. Esclareca-se, de logo, que inexiste um “direito ao
abuso”, como a expressao jus abutendi pode equivocadamente
soar na primeira leitura (e consistiria em uma violagio ao ja

explicado principio da vedac@o ao abuso de direito), mas, sim,
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apenas o exercicio de um direito de disposi¢do da coisa. (GA-
GLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019, p. 152).

Importante contribui¢do € introduzida por Pereira (2017) ao en-
sinar que esse direito representa a autonomia do proprietdrio da coisa,
pois aquele que pode dispor da coisa, seja doando, alienando, trocando
¢ considerado o verdadeiro dono da coisa; muito mais do que aquele que
sO usa ou frui.

2.2.4 Direito de reaver (reivindicatio ou rei vindicatio)

Trata-se do direito de sequela. “O direito de reivindicar a coisa,
podendo recuperé-la de quem injustamente a possua ou detenha. O pro-
prietdrio exerce, por ele, assim, seu direito de seguir a coisa, para reivin-
dicd-la”. (AZEVEDO, 2019, p. 64).

Cabe ressaltar aqui que, de acordo com o art. 5° da Constituicdo Fe-
deral de 1988, “a lei ndo excluird da aprecia¢do do Poder Judicidrio, lesao
ou ameaga a direito”. Dessa forma, esse direito representa o poder que o
proprietario possui de interpor uma a¢ao contra quem esteja conservando
consigo sem causa juridica que o proteja ou possua a coisa injustamente,
para poder recuperar a sua propriedade de forma integral.

Como forma de demonstrar a limita¢do desse direito imposto pela
fun¢@o social da propriedade, destaca-se o § 4° do art. 1.228 do Codigo
Civil, in verbis:

O proprietario também pode ser privado da coisa se o imével
reivindicado consistir em extensa drea, na posse ininterrupta
e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero

de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou
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separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de in-

teresse social e economico relevante. (BRASIL, 2002).

Acrescenta-se que embora esses poderes sejam oponiveis erga
omnes (que tem efeito frente a todos), existe a limitacdo especialmente
imposta pelo principio da fung@o social da propriedade. Fato esse que
corrobora a impossibilidade do direito absoluto da propriedade.

2.3 O direito de propriedade limitado pela funciao social

A funcionalizac¢@o dos direitos, muito em decorréncia das mudan-
cas sociais e econdmicas vivenciadas no decorrer dos tempos, atinge prin-
cipalmente o direito de propriedade.

Nos primérdios, tratava-se de um direito absoluto e individual, que
foi evoluindo para um sentido mais plural e limitado, tendo sido coloca-
do no plano do interesse social, principalmente pelo enfoque da funcdo
social.

Fica, assim, altamente reduzido o interesse privatistico do di-
reito de propriedade, que pode, ainda, sofrer o fendmeno da
desapropriagio por necessidade ou utilidade ptiblica, ou por

interesse social, sempre mediante

prévia e justa indenizacdo em dinheiro, ou, ainda, ser utiliza-
da pela autoridade competente, em caso de iminente perigo
publico, com pagamento indenizatdrio, se ocorrer prejuizo.
(AZEVEDO, 2019, p. 69).
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O jé transcrito art. 5°, XXIII da Constitui¢do Federal regulamenta
que “a propriedade atenderd a sua funcdo social”. Continuando, também
em seu art. 170, determina que “a ordem econdmica, fundada na valori-
zagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social”, e no seu
inciso III, reforca a “funcdo social da propriedade”.

Logo, sdo principios e prop6sitos que limitam o conceito e o uso da
propriedade. Dantas (2015) entende que

Sob tal prisma, a relagdo entre “direito” e “func¢do social” é
necessariamente adversarial: um se contrapde ao outro como
mecanismo de conten¢do, pois, se a propriedade € expressdo
da liberdade, qualquer forma de regulacdo representa uma vio-
laco a um direito que naturalmente todos t€ém em uma medida
absoluta. O desafio aqui é fundamentar as razdes pelas quais
o proprietdrio, concebido historicamente pelo pensamento li-
beral como senhor absoluto de um direito, deveria agora se
“conformar” com as limitacdes ao seu poder empreendidas
pelo Estado. (DANTAS, 2015, p. 26).

No Estado Democriético de Direito, “a propriedade dotada de fun-
¢do social € justificada pelos seus fins, seus servigos, sua fun¢ao” (GRAU,
2010, apud DANTAS, 2015, p. 29).

Bastante discutido atualmente, também é o direito real de habita-
¢do como um instituto limitador do direito de propriedade, sendo alvo de
criticas severas nas situacdes em que esses se confrontam e acabam por
criar situacdes ensejadoras de injustica entre as partes, seja por qualquer
viés em que seja decidido.

NOVAS PERSPECTIVAS DOS DIREITOS REAIS NA ATUALIDADE 367



2.4 Direito real de habitacao (DRH)

Segundo Tartuce (2017), o direito real de habitacdo € uma forma
bastante restrita do direito de fruicdo, isso porque aquele que possui esse
direito poderd apenas habitar o imével. E o usufruto no seu menor con-
tetido expressivo.

O Codigo Civil de 2002 em seu art. 1.414 regulamenta que “quan-
do o uso consistir no direito de habitar gratuitamente casa alheia, o titular
deste direito ndo a pode alugar, nem emprestar, mas simplesmente ocupa-
-la com sua familia”. (BRASIL, 2002).

E um direito personalissimo e intransferivel, que figura como
beneficidrio, o habitador. Esse ndo pode fruir do imével, pois ndo lhe é
dado o direito de praticar atos, como alugar o imével, podendo somente
residir no imével.

As suas modalidades sdo: a voluntdria ou convencional e a legal.

De acordo com o disposto no art. 167 da Lei n. 6.015 de 1973 (Lei
de Registros Publicos): “No Registro de Iméveis, além da matricula, se-
rdo feitos. I — o registro: (...) 7) do usufruto e do uso sobre imdveis e da
habitacdo, quando ndo resultarem do direito de familia”.

Trata-se de direito real de habitacdo voluntdria ou convencional,
que decorre de ato inter vivos, de uma convengdo entre as partes, de uma
declaracdo unilateral ou por disposi¢do em testamento.

Quanto ao direito real de habitacdo legal, é decorrente da lei e Tar-
tuce (2017, p. 262) cita que “o art. 1.831 do CC/2002 reconhece ao con-
juge sobrevivente, seja qual for o regime de bens do casamento, a prer-
rogativa relativamente ao imdvel destinado a residéncia da familia, desde
que seja o Unico daquela natureza a inventariar”.

E um direito que embora possa parecer mais recente, j4 constava no
ordenamento juridico pétrio desde o advento da Lei n°4.121/62 (Estatuto
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da Mulher Casada), a qual era assegurado ao conjuge sobrevivente, se
casado pelo regime da comunh@o universal de bens, o DRH.

2.4.1 Direito real de habitacao nas relacdes sucessorias

O Cobdigo Civil de 2002 traz em seu bojo, o assentamento sobre
esse direito.

Art. 1.831. Ao cdnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regi-
me de bens, serd assegurado, sem prejuizo da participacdo que
lhe caiba na heranga, o direito real de habitacio relativamente
ao imével destinado a residéncia da familia, desde que seja o

unico daquela natureza a inventariar. (BRASIL, 2002).

Também no seio da Lei n® 9.278/96, em seu art. 7°, pardgrafo tni-
co, encontra-se a protecdo a esse direito: “Dissolvida a unido estdvel por
morte de um dos conviventes, 0 sobrevivente tera direito real de habita-
¢do, enquanto viver ou ndo construir nova unido, ou casamento, relativa-
mente ao imével destinado a residéncia da familia”.

Dessa forma, Azevedo (2019) entende que esse direito deve ser
assegurado a qualquer modalidade de unido matrimonial.

Braulio Dinarte da Silva Pinto (2015) entende que:

O direito real de habitac@o € o direito que tem o conjuge sobre-
vivente, independente do regime de bens de seu casamento, de
permanecer residindo na morada do casal apds o falecimento
de seu consorte, desde que aquele imével, que era usado para
moradia, seja o tinico bem de natureza residencial a ser inven-

tariado, ndo havendo limitagdes temporais ao exercicio do di-
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reito aqui assegurado, de tal forma que o conjuge sobrevivente
o detém de maneira vitalicia. (PINTO, 2015, p. 1).

Para o autor, o titular do direito precisa exercé-lo caso ndo haja a
sua concretizacdo imediata, requerendo-o nos autos do processo de in-
ventdrio. No entanto, “ainda que ndo tenha feito requerimento expresso,
desde que esteja a tempo de fazé-lo, poderd o titular do direito real opor o
seu direito contra terceiros ou, at€ mesmo, contra os herdeiros e interes-
sados no inventdrio e na partilha dos bens”. (PINTO, 2015, p. 1).

Trata-se de direito de moradia e ndo de usufruto, pois ao conjuge
sobrevivente € vedado realizar a transferéncia da posse do imével para
qualquer outra pessoa, independente da forma, onerosa ou gratuita.

No entanto, Pinto (2015) entende que esse conjuge podera habitar
o im6vel com seus filhos, outros parentes e defende que até mesmo na
companhia de um novo marido/esposa ou companheiro(a).

Contudo, Azevedo (2019) entende que a duragd@o do direito de ha-
bitacdo do cOnjuge sobrevivente, € temporario. No seu entendimento, a
sua extingdo poderd ocorrer pela morte e diferente do entendimento es-
posado por Pinto (2015), que cessando o estado de viuvez, ou seja, se 0
vidvo(a) contrair novo matrimonio ou nova relacdo de companheirismo,
cessard o seu direito de habitacdo.

Ponto importante, essa modalidade de DRH ¢ alcancada por qual-
quer que seja o regime de bens.

Saliente-se que o art. 1.829, inciso I, da Lei 10.406/02, exclui
o cOnjuge sobrevivente, casado pelo regime da comunhio uni-
versal de bens e também aquele casado pelo regime da separa-
¢do obrigatdria de bens, da concorréncia com os descendentes,

no tocante a titularidade dos bens deixados pelo falecimento
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do autor da heranca. Porém, ndo os exclui do direito real de
habitacdo. Desta forma, o cOnjuge sobrevivente, no novo or-
denamento juridico civil do Brasil, sempre serd aquinhoado na
sucessao, no minimo, com o direito real estabelecido no art.
1.831 do Cédigo Civil. (PINTO, 2015, p. 1).

Nessa mesma linha de entendimento, Carvalho (2017) corrobora:

Tem o referido direito por objeto o imével residencial em que
ex-casal residia por ocasido da morte de um deles, a permitir
ao parceiro sobrevivo ali continuar morando a titulo gratuito e
em cardter vitalicio, com o fito de garantir-lhe moradia, inde-
pendentemente de sua participacdo na heranga em proprieda-
de. (CARVALHO, 2017, p. 1).

Entende-se que ao garantir esse direito, estard se consolidando um
direito de matriz constitucional, uma vez que garante-se ao parceiro(a)
viuvo(a), o direito a moradia que € assegurado pela Constitui¢@o brasilei-
ra, no rol dos direitos fundamentais.

O requisito essencial para assegurar esse direito real, € a existéncia
do imdvel a ser inventariado onde o casal residia de forma permanente.
Logo, sdo excluidos os imdveis que eram destinados a veraneio, como
casas de praia, campo, etc. Também, ndo é funcio dos herdeiros deter-
minar qual imével, o conjuge sobrevivente poderd habitar ou em quais
condi¢des ou valor.
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Saliente-se que tal exigéncia retira a garantia ao conjuge so-
brevivente, desatendendo ao sentido da criacdo do instituto,
pois o direito real de habitagao tem por finalidade impedir que
os demais herdeiros deixem o(a) vitivo(a) sem moradia e, por-
tanto, ao desamparo. O fato de existir outro imével residencial
pode gerar a injustica de estabelecer a desprotecdo do conjuge
supérstite, posto que, ndo raras vezes, a simples existéncia de
um pequeno apartamento, destinado a produzir mais renda ao
casal, mas inegavelmente de natureza residencial, podera re-
tirar o direito de manter-se na morada da familia. (PINTO,
2015, p. 2).

Pinto (2015, p. 2) esclarece que “se a morada do casal ndo era pro-

pria e ndo faz parte do monte mor partilhdvel, mas entre os bens a serem

divididos existe um tnico imdvel residencial, que nao era usado para mo-
radia do autor da heranca e de seu consorte”, ndo restard configurado o

DRH, posto que ndo havia habita¢do do casal no referido imével durante

a vida conjugal. Da mesma forma, se existir na heranca mais de um imé-
vel residencial e seja utilizado em locacdo residencial, ndo haverd direito

a habitacdo. Nesse sentido, foi a decisdo colacionada abaixo:

APELACAO CIVEL. Acio de Reintegracio de Posse.

1. Espdlio autor alega que ré, ex-esposa do inventariado, ocu-
pou irregularmente o imével ap6s a morte do autor da heran-

ca. Procedéncia.

2. Ré que sustenta, em sua defesa, o direito real de habitacio
ao conjuge sobrevivente, eis que era casada com o titular do
espolio sob o regime de separacdo de bens, e reside no imével

objeto da demanda ha cerca de 14 anos antes da celebracdo
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do casamento civil do casal. AlegacGes autorais ndo elididas

pela parte ré.
3. Ré que declarou ser proprietaria de outro imdvel.

4.Conjunto probatério que demonstrou que a ré ndo residiu
continuamente no imével em questdo, e que manteve residén-
cia em outro enderego até data posterior ao 6bito do inventa-
riado. Inaplicabilidade do direito real de habitacdo ao conjuge
sobrevivente previsto no art. 1.831 do Cédigo Civil a presente

hipétese.

5. Sentenga mantida. Precedentes jurisprudenciais desta Corte.

Recurso improvido”

6.TJRJ, Apelacdo Civel n° 0039081-65.2011.8.19.0001, 10*
Céamara Civel, relator Desembargador Pedro Saraiva de Le-
mos, julgada em 04.03.2015. (BRASIL, 2015, grifo nosso).

Oportuno citar que, ainda que o cdnjuge sobrevivente possua algum
imével residencial que seja estranho a heranca do falecido, ou seja, ndo
compde 0 monte-mor, ndo constituird impedimento para que o sobrevi-
vente tenha o direito real de habitacao.

Outra questdo apresentada é que poderd ser passivel de injustica
para os herdeiros legitimos, reside no fato do DRH ser um instituto da
sucessdo legitima.

Portanto, o fato do conjuge sobrevivente ser contemplado na
sucessdo testamentdria, quer com heranga instituida, quer com
legado, ndo lhe retira o direito a habitacdo, a ndo ser que o

seu aquinhoamento no testamento seja exatamente a casa de
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moradia do casal, onde, ndo havendo o testamento, o conjuge
supérstite exerceria tal direito sucessdério. Aqui o testador
podera deixar, até o limite de sua disponibilidade, somente
bens outros diferentes de sua morada, pois tem a certeza de
que seu consorte terd, além daquilo que lhe estd destinando, o
direito real de habitagio da residéncia do casal. Isto, inclusive,
vem expressamente definido no art. 1.831, quando salienta
que o direito a habitacdo serd exercido sem prejuizo nos
demais direitos sucessorios do conjuge sobrevivente. (PINTO,
2015, p. 2).

Aponta Gagliano e Pamplona Filho (2019), uma situacdo que o

Superior Tribunal de Justica reconheceu a DRH a vitva, mesmo havendo

filhos gerados em unido anterior do de cujus.

Em abril de 2013, o STJ reconheceu o direito real de habitagdo
sobre imével a segunda familia de um falecido que tinha filhas
do primeiro casamento. A relatora do caso, ministra Nancy
Andrighi, adotou entendimento diverso, mas ficou vencida.
Em seu voto, ela deu provimento ao recurso especial das filhas
do primeiro casamento e determinou a alienagfo judicial do

bem.

A maioria seguiu a posi¢do do ministro Sidnei Beneti, que
proferiu o voto vencedor. Ele verificou no processo que todo
o patrimdnio do falecido ja havia sido transferido a primeira
esposa e as filhas apds a separacgio do casal. Além disso, enfa-
tizou que o imovel objeto do conflito era uma “modesta casa
situada no interior”. Para Beneti, de acordo com a jurispru-

déncia do STJ, o direito real de habitacio sobre o imdvel que
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servia de residéncia do casal deve ser conferido ao cOnjuge/
companheiro sobrevivente, “ndo apenas quando houver des-
cendentes comuns, mas também quando concorrerem filhos
exclusivos do de cujos”. Ele citou vérios precedentes da Corte,
entre os quais, “a exigéncia de alienacdo do bem para extin¢io
do condominio, feita pelas filhas e também condominas, fica
paralisada diante do direito real de habitagéo titulado ao pai”.
“A distin¢do entre casos de direito de habitacdo relativos a ‘fa-
milias com verticalidade homogénea’ nio esta na lei, que, se o
desejasse, teria distinguido, o que ndo fez, de modo que real-
mente pretendeu o texto legal amparar o conjuge supérstite que
reside no imével do casal”, destacou Beneti (REsp 1.134.387).
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019, P. 554)

Mas, como fica a situa¢do do companheiro(a) quanto ao direito real
de habitacdo? Poder4 ser efetivado o fundamental direito constitucional
a moradia?

2.4.2 Do direito real de habitacdo na uniao estavel

A vigéncia do Cddigo Civil de 2002 consubstanciou em muitas dis-
cussdes sobre a revogacdo ou ndo, do pardgrafo tnico do art. 7.°, da Lei
n. 9.278 de 1996, anteriormente citado, porém devido a importancia do
mesmo, € mister relembra-lo aqui: “Dissolvida a unido estivel por morte
de um dos conviventes, o sobrevivente terd direito real de habitacdo, en-
quanto viver ou ndo construir nova unido, ou casamento, relativamente ao
imovel destinado a residéncia da familia”. (BRASIL, 1996).

Gagliano e Pamplona Filho (2019) concordam que nédo houve revo-
gacio tdcita ou expressa do artigo referido acima e negar o DRH ao com-
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panheiro(a) em situagio sucessoria seria uma medida grave e constituiria
em um verdadeiro retrocesso da legislacdo patria.

O Enunciado n° 117 da I Jornada de Direito Civil, norteia o enten-

dimento para que haja a equiparagdo. “O direito real de habitacdo deve

ser estendido ao companheiro, seja por ndo ter sido revogada a previ-
sdo da Lei n. 9.278/96, seja em razdo da interpretacdo analdgica do art.

1.831, informado pelo art. 6.°, caput, da CF/88”. (CJF, 2003).

Assim, também foi a decisdo pelo Superior Tribunal de Justica no

REsp 1.203.144/RS, rel. Min. Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, jul-
gado em 27/05/2014.

DIREITO DAS SUCESSOES E DAS COISAS. RECURSO
ESPECIAL. SUCESSAO. VIGENCIA DO CODIGO CIVIL
DE 2002. COMPANHEIRA SOBREVIVENTE. MANU-
TENCAO DE POSSE. POSSIBILIDADE DE ARGUICAO
DO DIREITO REAL DE HABITACAO. ART. 1.831 DO
CODIGO CIVIL DE 2002.

1. E entendimento pacifico no ambito do STJ que a
companheira supérstite tem direito real de habitacdo sobre o
imével de propriedade do falecido onde residia o casal, mesmo

na vigéncia do atual Codigo Civil.
Precedentes.

2. E possivel a argui¢do do direito real de habitagio para fins
exclusivamente possessorios, independentemente de seu reco-

nhecimento

anterior em agdo prépria declaratéria de unido estdvel.
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3. No caso, a sentenga apenas veio a declarar a unido estavel

na motivacao

do decisério, de forma incidental, sem repercussdo na parte
dispositiva e, por conseguinte, sem alcangar a coisa julgada
(CPC, art. 469), mantendo aberta eventual discussao no tocan-

te ao reconhecimento da unifo estavel e
seus efeitos decorrentes.

4. Ademais, levando-se em conta a posse, considerada por si
mesma, enquanto mero exercicio fatico dos poderes inerentes

ao dominio, ha de ser

mantida a recorrida no imével, até porque é ela quem vem

conferindo a posse a sua fungdo social.

5. Recurso especial desprovido. STJ, REsp 1.203.144/RS,
2014. (BRASIL, 2014, grifo nosso).

Finalmente, Gagliano e Pamplona Filho (2019, p. 557) apontam
que o Supremo Tribunal Federal ao julgar o RE n°. 878.694, declarou
a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil e “disciplinou o
direito sucessorio da(o) companheira(o) —, a fim de que haja uma equi-
paragdo com o direito do conjuge sobrevivente”. Desta forma, os autores
entendem que “a extensdo do direito de habitacdo em favor de quem viveu
em unido estdvel com o falecido (ou falecida) ganhou mais forga, justifi-
cando-se, portanto, em uma inafastavel perspectiva constitucional”.

3. O CONFRONTO ENTRE O DRH E O DIREITO DE
PROPRIEDADE NAS RELACOES SUCESSORIAS
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Existem situacdes em que dois direitos garantidos pelo ordenamen-
to juridico serdo confrontados por estarem em lados opostos. E o caso do
direito de propriedade sobre fracdo de imével e o direito real de habitacio.

De um lado, encontra-se o conjuge ou companheiro(a) que residia
no imével com o de cujus e do outro, os herdeiros legitimos.

No julgamento do Resp n°® 1.134.387/ SP em 2013, a ministra
Nancy Andrighi, da 3* turma do STJ, entendeu que “€ necessario ponde-
rar sobre a prevaléncia de um dos dois institutos, ou, ainda, buscar uma
interpretacdo sistematica que ndo acabe por esvaziar totalmente um deles,
em detrimento do outro”.

Carvalho (2017, p. 2) afirma que “uma vez reconhecido esse direi-
to, os sucessores plenos do hereditando, em especial seus herdeiros ne-
cessarios, terdo, durante correspondente exercicio por parte do habitador,
tao s6 a nua-propriedade, ou seja, a raiz do bem, assim como a sua posse
indireta”.

DIREITO DAS SUCESSOES. RECURSO ESPECIAL. SU-
CESSAO ABERTA NA VIGENCIA DO CODIGO CIVIL
DE 2002. COMPANHEIRA SOBREVIVENTE. DIREITO
REAL DE HABITACAO. ART. 1.831 DO CODIGO CIVIL
DE 2002.

1. O Cédigo Civil de 2002 regulou inteiramente a sucessao
do companheiro, ab-rogando, assim, as leis da unido estavel,
nos termos do art. 2°, § 1° da Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro — LINDB. Portanto, é descabido considerar

que houve excecdo apenas quanto a um paragrafo.

2. E bem verdade que o art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002,

norma que inovou o regime sucessério dos conviventes em

378 NOVAS PERSPECTIVAS DOS DIREITOS REAIS NA ATUALIDADE



unido estavel, ndo previu o direito real de habitagdo aos com-
panheiros. Tampouco a redacdo do art. 1831 do Cédigo Civil
traz previsdo expressa de direito real de habitacdo a compa-
nheira. Ocorre que a interpretagio literal das normas conduzi-
ria a conclusdo de que o conjuge estaria em situacio privilegia-
da em relacdo ao companheiro, o que ndo parece verdadeiro

pela regra da Constituicdo Federal.

3. A parte final do § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal
consiste, em verdade, tdo somente em uma formula de facilita-
¢do da conversdo da unifio estavel em casamento. Aquela nido
rende ensejo aum estado civil de passagem, como um degrau

inferior que, em menos ou mais tempo, cederd vez a este.

4. No caso concreto, o fato de a companheira ter adquirido
outro imével residencial com o dinheiro recebido pelo seguro
de vida do falecido nio resulta exclusdo de seu direito real de
habitacdo referente ao imével em que residia com o compa-

nheiro, ao tempo da abertura da sucessio.

5. Ademais, o imével em questédo adquirido pela ora recorrente

ndo faz parte dos bens a inventariar.

6. Recurso especial provido. Resp 1249227, 4* Turma, relator
Ministro Luis Felipe Salomao, julgado em 17.12.2013. (BRA-
SIL, 2013, grifo nosso).

E possivel que o direito de propriedade dos herdeiros legitimos
ndo seja tdo prejudicado em diversas situacdes, como aquelas em que
existam outros bens a inventariar, mesmo que ndo se trate de um imével
residencial. Porém, algumas situacdes ensejardo injusticas enormes.
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Imagine-se alguém que possui muitos iméveis residenciais e
que seja casado pelo regime da separagdo convencional de
bens com outrem que seja proprietario de um tnico imével re-
sidencial, justamente aquele que era usado para moradia do ca-
sal. Falece o detentor do tinico imével. No inventario existird,
para ser partilhado, um udnico imével residencial. Terd o con-
juge sobrevivente, proprietdrio exclusivo de inimeros iméveis
residenciais, direito real de habitacdo? (PINTO, 2015, p. 2).

Outra situagdo, bastante cotidiana € aquela em que existe um tnico
filho, herdeiro legitimo € um tnico imével em que o de cujus residia com
sua companheira, sendo que esse imével foi adquirido em periodo ante-
rior ao inicio da unido estdvel. No decurso do inventario, essa companhei-
ra consegue comprovar a existéncia dessa unido estavel post mortem. Esse
unico filho do de cujus, continuard a nao poder dispor desse importante
bem, mesmo em estado de caréncia e necessidade, uma vez que, para
tanto, devera aguardar o falecimento da companheira de seu pai ou que
ela contraia matrimonio ou construa nova unido estavel?

Carvalho (2017, p. 2) afirma que “a aplicacdo do direito real de
habitacdo ainda clama por observar, no caso concreto, relevante aspecto
quanto ao seu efetivo reconhecimento, porquanto dois fundamentais di-
reitos, amidde, estdo a colidir”.

De um lado temos o fundamental direito de propriedade, ga-
rantido pela Carta Magna em seu art. 5°, XXIII aos herdeiros
necessarios do hereditando (os preferenciais descendentes do
falecido, na conformidade do inciso I do art. 1.829 do CC),
normalmente, posto j4 dito, os titulares do bem imével objeto

do direito pretendido e, de outro, os interesses daquele que
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afirma sua titularidade no direito real menor, isto é, o direito
real de habitacdo (direito a moradia, art. 6° da CRFB) asses-
tado a favor do cdnjuge ou companheiro sobrevivente. (CAR-
VALHO, 2015, p. 2).

E importante o julgado abaixo.

APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO
REAL DE MORADIA. COMPANHEIRA FALECIDA QUE
NAO ERA PROPRIETARIA DO BEM, MAS APENAS
MEEIRA, COPROPRIETARIA DO IMOVEL JUNTAMEN-
TE COM SEUS DOIS FILHOS, ORA REUS.

1. Autor que relata ter convivido maritalmente com a mae dos
demandados por cerca de 10 (dez) anos até o falecimento da
mesma em 08/06/2011. Sustenta que ap6ds o falecimento da
convivente foi autorizado pelos réus a continuar residindo no
antigo lar do casal por mais um periodo, até que pudesse en-
contrar uma nova residéncia. Aduz que a época encontrava-se
amparado pelo beneficio do auxilio-doenca, situagdo que man-
tém até a data do ajuizamento da demanda, e que passados 3
(trés) meses do “acordo” celebrado foi retirado da casa mesmo
sem possuir condi¢gdes de encontrar outro imével para morar.
Alega possuir direito real de habitacdo conforme previsdo do
artigo 7°, paragrafo tnico, da Lei n® 9.278/96. Nesse sentido,
requer a procedéncia do pedido, a fim de que seja reconhecido
seu direito de morar na antiga residéncia do casal até que tenha
condigdes de conseguir nova residéncia ou, subsidiariamente,
seja arbitrado um aluguel no valor em que se localiza referido

imoével.
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2. Sentenca de improcedéncia dos pedidos em face da qual
apelou o autor onde reiterou a interposi¢do do agravo retido
requerendo sua aprecia¢do. No mérito o apelante pugnou pelo
reconhecimento da existéncia do direito real de moradia na

hipétese em apreco.

3. Agravo retido devidamente reiterado e que resta rejeitado.
Cerceamento de defesa. Inocorréncia. Juiz € o destinatario das

provas.

4. Patrim6nio adquirido pela genitora dos réus, por meacdo,
anteriormente a unido estdvel estabelecida com o requerente.
Imével que passou a pertencer aos réus, seus filhos, em condo-

minio, ap6s o falecimento da genitora.

5. O direito real de habitacdo ndo se confunde com o direito
real de propriedade dos herdeiros necessarios e ndo pode so-
bre ele prevalecer. Beneficio do paragrafo unico do artigo 7°
da Lei n® 9.278/96 que ndo possui cardter absoluto e generali-
zado, devendo ser analisado a luz das nuances circunstanciais

que o caso apresenta.
6. Precedentes desta Corte de Justica Estadual sobre o tema.

7. Companheiro sobrevivente em idade produtiva, com pro-
fissdo definida, ostentando condicdes de estabelecer moradia
mediante esfor¢o prdprio, tanto que passou a residir em outro

local desde a entrega do imdvel em janeiro de 2012.

8. Recurso a que se nega seguimento com fulcro no artigo
557, caput do CPC” 9. TJIRJ, Apelagdo Civel n.° 0044249-
74.2013.8.19.0002, 8* Camara Civel, relator Desembargador
Augusto Alves Moreira Junior, julgada em 08/10/2015. (CAR-
VALHO, 2017, p.1, grifo nosso).
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No caso em tela, o julgador observou-se que existiam dois direitos
garantidos pelo ordenamento, quais sejam, o direito de propriedade bus-
cado pelos filhos e 0o DRH do companheiro da falecida, em situagdo con-
traposta. Por fim, entendeu-se que o DRH ndo é absoluto e nao poderia
prevalecer sobre o direito de propriedade dos herdeiros, sendo analisado
a luz das nuances circunstanciais do caso. Caso fosse concedido ao com-
panheiro, o direito real de habitac@o, os herdeiros legitimos seriam impe-
didos de receber a heranca, sendo a mesma postergada até o fim da vida
do companheiro. Nesse sentido, também apresenta-se o julgado abaixo:

ACAO DECLARATORIA DE UNIAO ESTAVEL POST
MORTEM. COMPROVADA A EXISTENCIA DE CONVI-
VENCIA PUBLICA, CONTINUA, DURADOURA E COM
OBJETIVO DE CONSTITUICAO DE FAMILIA. DESNE-
CESSIDADE DE PROLE EM COMUM PARA CONFI-
GURACAO DA UNIAO ESTAVEL. DIREITO REAL DE
HABITACAO DA COMPANHEIRA. INEXISTENCIA. AU-
SENCIA DE SOLIDARIEDADE FAMILIAR.

1. A autora trouxe farta prova documental a comprovar o rela-
cionamento afetivo e a convivéncia, o que também foi corro-

borado pela prova testemunhal.

2. A falta de filhos em comum ndo descaracteriza a unido es-
tavel, pois se deve considerar que a autora e o falecido ja pos-
suiam filhos maiores e ja contavam, respectivamente, com 67
(sessenta e sete) e 79 (setenta e nove) anos de idade quando
do inicio da unido estdvel, razdo pela qual € compreensivel
que a familia que desejavam estabelecer se resumiria ao con-

vivio como casal e a participacdo na vida particular e familiar
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do outro. — Ademais, a unido estabelecida atende o requisito
do artigo 1.723, § 1o do Cédigo Civil quanto a inexisténcia
de impedimento para o casamento uma vez que a autora era
vitiva e seu falecido companheiro ja se encontrava separado

judicialmente.

3. O direito real de habitagio sobre o imével destinado a mo-
radia da familia, no que tange a unifio estdvel, encontra-se
positivado no paragrafo tnico do artigo 7o da Lei 9278/96.
Entretanto, neste caso concreto, importante observar que exis-
tem dois direitos garantidos pela legislacdo brasileira que se
apresentam contrapostos em certas situagdes: o direito de pro-
priedade sobre a fracdo de imével, buscado pelos filhos que
pretendem ver garantido o direito a heranca apds a morte de
seu ascendente e o direito real de habitacdo do companheiro
sobrevivente que residia no imével e pretende preservar sua

moradia.

4. Quanto mais nio fosse a legislacao especial, quando positi-
vou o direito real de habita¢do, o fez com relacéio a bem que
tivesse sido adquirido mediante esforco comum dos conviven-

tes, 0 que ndo ¢ a hipétese dos autos.

5. No caso dos autos, o imével foi adquirido pelo falecido ao
menos dez anos antes da constitui¢do da unido estdvel, inexis-
tindo qualquer esforco da autora que eventualmente tenha con-
tribuido para a aquisi¢do. Ou seja, nunca existiu trabalho ou
colaborac¢iio comum entre autora e falecido para a aquisi¢do do
bem, o que se considera um requisito necessdrio a configura-

¢do do direito real de habitagdo pela Lei 9.298/96. Precedente.

6. O regime da separagio obrigatdria de bens, na forma do
artigo 1.641, II do Cédigo Civil, é também aplicavel as unides

estdveis. Precedentes. Assim, considerando o regime de bens
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que regula a unido estdvel do extinto casal, a autora ndo pos-
sui direitos em relagio ao imével, ndo figurando como meeira,

nem herdeira do falecido.

7. A procedéncia parcial dos pedidos atrai a aplicacdo da regra
do caput do artigo 21 do Cdédigo de Processo Civil. PROVI-
MENTO PARCIAL DO RECURSO.

8. TIRJ, 22a Camara Civel, Apelacdo Civel n.° 0301422-
12.2012.8.19.0001, Rel. Des. Carlos Alberto Santos de Oli-
veira, julgada em 14.1.2014. (CARVALHO, 2017, grifo nos-

SO).

Contudo, nfo existe consenso nas decisdes em casos semelhantes,
0 que contribui por vezes com sentencas injustas, diante do confronto
entre dois direitos tdo importantes e basilares para a vida digna da pessoa
humana.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo desse estudo foi demonstrar como o direito real de ha-
bitacdo pode colidir diretamente com o direito de propriedade e conse-
quentemente ao decidir pela prevaléncia de qualquer um desses, havera o
esvaziamento do outro.

E cedico que o direito real de habitacfio ao conjuge ou companheiro(a)
sobrevivente € assegurado de forma vitalicia e alguns autores entendem
que esse direito ndo se desfaz mesmo diante de novo casamento ou unifo
estavel. Dessa forma, os herdeiros legitimos, ndo terdo a propriedade do
imoével no verdadeiro sentido da palavra, com todos os seus elementos
conceituais (de usar, gozar, dispor e reavé-la), uma vez que o direito real
de habitacdo limita o direito de propriedade.
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Percebe-se pelos varios julgados colacionados nesse estudo, a preo-
cupacdo autoral em demonstrar as variadas situacdes em que o direito
real de habitagdo fora arguido e com decisdes diversas diante da realidade
fatica de cada caso, sendo demonstrado que o direito real de habitacio
ndo tem sido considerado absoluto, assim como o direito de propriedade
também € limitado, seja pelo principio da funcio social, seja pelo DRH.
Contudo, ambos sdo responsaveis por efetivar o direito constitucional a
moradia.

Embora haja consenso que o direito real de habitacdo estd ligado
ao principio da solidariedade familiar, bem como a dignidade da vida
humana, hé que se considerar também esse tltimo principio no direito da
propriedade do(s) herdeiro(s), principalmente quando o imével foi adqui-
rido pelo de cujus em data anterior a vigéncia do casamento ou da unido
estavel, além de ser o Unico bem a inventariar. Nessa situacdo, havera
verdadeira violagio de direitos de outrem, caso seja reconhecido o direito
real de habitacgdo.

Importante destacar que nao houve aqui, a pretensdo de esgotar
o tema, até mesmo porque, € bastante complexo por envolver direitos
e principios tdo relevantes que impactam diretamente na construcdo da
vida digna. Porém, a autora teve a preocupacdo em apresentar algumas
decisdes, com base em situacdes bastante distintas, a fim de demonstrar
casos concretos em que esses direitos realmente se tornam colidentes,
principalmente quando se trata das situagdes em que envolvem familias
de baixa renda, que na maioria das vezes, s6 t€m um unico imével a in-
ventariar e o peso de uma decisao judicial se tornard um consectario na
vida digna e certamente restard sempre um sentimento que a justica ndao
foi alcangada, seja por qual direito envolvido na lide, decidir ou garantir
o intérprete da lei.

386 NOVAS PERSPECTIVAS DOS DIREITOS REAIS NA ATUALIDADE



REFERENCIAS

AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil: direito das coi-
sas. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2019.

BRASIL. Lei n° 4.121, de 27 de agosto de 1962. Dispde sobre a si-
tuacdo juridica da mulher casada. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 3 set.
1962. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-
1969/L.4121.htm>. Acesso em: 23 out. 2019.

BRASIL. Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Dispde sobre
os registros publicos, e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, 31 dez. 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/Leis/L6015o0riginal.htm>. Acesso em: 18 set. 2019.

BRASIL. Constituicido (1988). Constituicdo da Republica Federa-
tiva do Brasil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 5 out. 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.
htm>. Acesso em: 21 ago. 2019.

BRASIL. Lei n° 9.278, de 10 de maio de 1996. Regula o § 3° do
art. 226 da Constituicao Federal. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 10
mai. 1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/
L9278 .htm>. Acesso em: 11 set. 2019.

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil
Brasileiro de 2002. Diério Oficial da Unido, Brasilia, 11 jan. 2002. Dis-
ponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.
htm>. Acesso em: 16 set. 2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Recurso Especial n°
1.203.144 — RS. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma,
julgado em 27/05/2014. disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/
diarios/documentos/133719303/recurso-especial-n-1203144-rs-do-stj>.
Acesso em: 19 set. 2019.

NOVAS PERSPECTIVAS DOS DIREITOS REAIS NA ATUALIDADE 387


https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/133719303/recurso-especial-n-1203144-rs-do-stj
https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/133719303/recurso-especial-n-1203144-rs-do-stj

BRASIL. Superior Tribunal Federal (STF). Recurso Extraor-
dinario n° 878.694. Relator: Ministro Roberto barroso. 2017. Dis-

ponivel em: < http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?i-
d=306841295&ext=.pdf>. Acesso em: 11 set. 2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Recurso Especial
n° 1.134.387/SP. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. 2013. Disponivel
em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23334709/recurso-espe-
cial-resp-1134387-sp-2009-0150803-3-stj/inteiro=-teor23334710- 7ref-
juris-tabs >. Acesso em: 11 set. 2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Recurso Espe-
cial n® 1249227/SC. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao, 4* Tur-
ma, julgada em 17.12.2013. Disponivel em: <https://www.lexml.
gov.br/urn/urn:lex:br:superior.tribunal.justica;turma.4:acordao;re
sp:2013-12-17;1249227-1338210>. Acesso em: 11 set. 2019.

CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito real de habitacao su-
cessOrio: questdes controversas e necessidade de ajuste interpretativo e
legislativo. 2017. Disponivel em:<https://genjuridico.jusbrasil.com.br/

artigos/444135393/direito-real-de-habitacao-sucessorio>. Acesso em: 24
set. 2019.

CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. I Jornada de Direito Civil.
Enunciado 117. 5 ago. 2003. Disponivel em:< https://www.cjf.jus.br/cjf/
corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios- 1 /publica-
coes- 1/jornadas-cej/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estu-
dos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/i-jornada-de-direito-civil.
pdf>. Acesso em: 24 set. 2019.

DANTAS, Marcus Eduardo de Carvalho. Da funcdo social da pro-
priedade a funcdo social da posse exercida pelo proprietdrio: uma pro-
posta de releitura do principio constitucional. Revista de Informacdo Le-

388 NOVAS PERSPECTIVAS DOS DIREITOS REAIS NA ATUALIDADE


https://genjuridico.jusbrasil.com.br/artigos/444135393/direito-real-de-habitacao-sucessorio
https://genjuridico.jusbrasil.com.br/artigos/444135393/direito-real-de-habitacao-sucessorio

gislativa. Ano 52, Ndmero 205 jan./mar. 2015. Disponivel em: <https://
www2.senado.leg.br/bdsf/handle/1d/509941>. Acesso em: 19 set. 2019.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo
curso de direito civil: direitos reais. Sao Paulo: Saraiva Educacdo, 2019.

MICHIELINI, Roziane do Amparo Aratjo. Artigo cientifico: for-
mato ABNT. Pontificia Universidade Cat6lica de Minas Gerais. Pro-rei-
toria de Graduacao. Sistema de Bibliotecas. Belo Horizonte, 2018. Dispo-
nivel em www.pucminas.br/biblioteca. Acesso em: 24 set. 2019.

PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. Atual.
Carlos Edison do Régo Monteiro Filho. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017.

PINTO, Braulio Dinarte da Silva. Direito real de habitacdo no novo
codigo civil. 2015. Disponivel em: <http://www.brauliopinto.com.br/ar-
tigos/2/direito-real-de-habitacao-no-novo-codigo-civil>. Acesso em: 19
set. 2019.

PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE MINAS GE-
RAIS. Pr6-Reitoria de Graduacdo. Sistema Integrado de Bibliotecas.
Orientagdes para elaboracgao de trabalhos cientificos: projeto de pesquisa,
teses, dissertacdes, monografias, relatorio entre outros trabalhos académi-
cos, conforme a Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT). 3.
ed. Belo Horizonte: PUC Minas, 2019. Disponivel em: <www.pucminas.
br/biblioteca>. Acesso em: Acesso em: 24 set. 2019.

RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. TIRJ. Apelacdo Civel
n° 0039081-65.2011.8.19.0001. Relator: Desembargador Pedro Sa-
raiva de Lemos, 10® Camara Civel, julgada em 04.03.2015. Disponivel
em: <https:/tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/372881430/apelacao-
-apl-390816520118190001-rio-de-janeiro-capital-39-vara-civel/intei-
ro-teor-372881442ref=amp>. Acesso em: 11 set. 2019.

NOVAS PERSPECTIVAS DOS DIREITOS REAIS NA ATUALIDADE 389


http://www.brauliopinto.com.br/artigos/2/direito-real-de-habitacao-no-novo-codigo-civil
http://www.brauliopinto.com.br/artigos/2/direito-real-de-habitacao-no-novo-codigo-civil
https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/372881430/apelacao-apl-390816520118190001-rio-de-janeiro-capital-39-vara-civel/inteiro-teor-372881442?ref=amp
https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/372881430/apelacao-apl-390816520118190001-rio-de-janeiro-capital-39-vara-civel/inteiro-teor-372881442?ref=amp
https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/372881430/apelacao-apl-390816520118190001-rio-de-janeiro-capital-39-vara-civel/inteiro-teor-372881442?ref=amp

TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito das Coisas. 9. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017.

390 NOVAS PERSPECTIVAS DOS DIREITOS REAIS NA ATUALIDADE



LIMITACOES DA PROPRIEDADE NO DIREITO DE
VIZINHANCA E CONDOMINIAL
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Resumo: O presente artigo cientifico busca analisar as limitacdes
do direito da propriedade, constitucionalmente garantido, no que se re-
fere, principalmente, a funcdo social da propriedade, o direito de vizi-
nhanca e o direito condominial. Para tanto, serdo analisados casos con-
cretos retratados em jurisprudéncias de tribunais estaduais e do Superior
Tribunal de Justica. Trata-se de uma investigacdo juridica feita a partir
da utilizacdo do método analitico-dedutivo, tendo como embasamento a
pesquisa bibliografica e andlise do ordenamento juridico. Espera-se que,
ao final, promovam-se esclarecimentos e a expansdo de conhecimento
relacionados a tematica, a fim de se contribuir em busca de um maior
aprofundamento em relagio a aplicacio do direito de propriedade no or-
denamento juridico brasileiro.
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1. INTRODUCAO

O direito de propriedade, apesar de ser um direito fundamental
garantido no artigo 5°, inciso XXII da Constitui¢do Federal, ndo é um
direito absoluto. Visando conjugar os interesses individuais e coletivos, o
direito de propriedade foi flexibilizado ao longo do tempo, possuindo, no
contexto de um Estado Democrético de Direito, limitagdes constitucionais
e reflexos infraconstitucionais, como, por exemplo, a func¢io social, asse-
gurada no inciso XXIII da Constitui¢do.

A funcdo social promove uma limitagio ao direito de proprieda-
de, assim como as restri¢des geradas a partir do direito de vizinhanga e do
direito condominial. E evidente a importincia dessas limita¢des, uma vez
que as restricdes visam conter o uso abusivo das propriedades e garantir
uma boa convivéncia da coletividade — conforme se verd no decorrer des-
se artigo.

Assim, sdo objetivos da presente pesquisa levantar conceitos
necessdrios para o compreendimento das limitacdes do direito de proprie-
dade, com o foco nas limita¢des geradas a partir das normas de direito
de vizinhanga, direito condominial e em razdo da pandemia do Covid-19.
Pretende-se promover uma reflex@o critica, observando diversos entendi-
mentos dos tribunais, a fim de permitir se concluir pela relatividade do
direito de propriedade.

Trata-se de uma investigacdo juridica feita a partir da utilizacdo do
método analitico-dedutivo, tendo como embasamento a pesquisa biblio-
gréfica e andlise do ordenamento juridico. Espera-se que, ao final, pro-
movam-se esclarecimentos e a expansao de conhecimento relacionados a
temdtica, a fim de se contribuir em busca de um maior aprofundamento
em relacdo a aplicagio do direito de propriedade no ordenamento juridico
brasileiro.
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O tema encontra relevancia no atual estado de direito, bem como
justifica-se pela necessidade de se ponderar o direito individual de pro-
priedade com o bem comum e a paz social da coletividade.

2. DIREITO DE PROPRIEDADE

O direito de propriedade ¢ um direito fundamental assegurado no
artigo 5°, inciso XXII da Constituicdo da Republica de 1988, considerado
como direito real pelo Cddigo Civil. Em relacdo a defini¢do do direito de
propriedade, Carlos Roberto Gongalves (2012) afirma que:

Considerando-se apenas os seus elementos essenciais,
enunciados no art. 1.228 retrotranscrito, pode-se definir
o direito de propriedade como o poder juridico atribuido
a uma pessoa de usar, gozar e dispor de um bem, corp6-
reo ou incorpéreo, em sua plenitude e dentro dos limites
estabelecidos na lei, bem como de reivindicd-lo de quem
injustamente o detenha. (GONCALVES, 2012, p. 194).

Ja para Orlando Gomes (2004):

[...] a propriedade € um direito complexo, podendo ser
conceituada a partir de trés critérios: o sintético, o anali-
tico e o descritivo. Sinteticamente, para o jurista baiano,
a propriedade € a submissdo de uma coisa, em todas as
suas relacdes juridicas, a uma pessoa. No sentido analiti-
co, ensina o doutrinador que a propriedade esté relacio-

nada com os direitos de usar, fruir, dispor e alienar a coi-
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sa. Por fim, descritivamente, a propriedade ¢ um direito
complexo, absoluto, perpétuo e exclusivo, pelo qual uma
coisa estd submetida a vontade de uma pessoa, sob os
limites da lei. (GOMES, 2004 apud TARTUCE, 2018).

Flavio Tartuce (2018) afirma que “pode-se definir a propriedade
como o direito que alguém possui em relacdo a um bem determinado”
(TARTUCE, 2018, p. 909). Assim, verifica-se que o direito de proprie-
dade € definido a partir da existéncia de um bem e das relagdes juridicas
construidas a partir desse bem, abrangendo assim, as faculdades de usar,
gozar, dispor e reivindicar deste.

O Codigo Civil, apesar de ndo definir o conceito de propriedade,
dispOe apenas em seu artigo 1.228 acerca das faculdades inerentes ao
proprietario, quais sejam: “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar
e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injus-
tamente a possua ou detenha” (BRASIL, 2002).

A faculdade de usar diz respeito ao aproveitamento da coisa, con-
forme sua destinacido econdmica. Assim, o proprietario pode permitir que
o uso seja feito por um terceiro. A faculdade de gozar ou fruir corresponde
ao aspecto da exploracio econdmica dessa coisa, que permite e abrange a
extracdo dos frutos e produtos provenientes dela. Quanto a faculdade de
dispor, verifica-se que esta corresponde ao direito do proprietario de alte-
rar e escolher a destinacdo do bem, podendo, portanto, alienar o bem ou
destrui-lo e abandond-lo. J4 em relacdo a faculdade de reivindicar, ela per-
mite que o proprietdrio se imponha, impedindo a interferéncia indevida
de um terceiro (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2017, p. 1006-1007).

Ainda em relacdo ao artigo 1.228 do atual Cédigo Civil, verifica-se
que a redacgdo do dispositivo apresenta diferencas em relacdo ao art. 524
do Cddigo Civil de 1916, cujo caput previa que
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“A lei assegura ao proprietdrio o direito de usar, gozar
e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de quem
quer que injustamente os possua”. Isso porque ndo ha
mais a previsao da existéncia de direitos relativos ao uso,
fruicdo e disposi¢do da coisa, mas sim de faculdades ju-
ridicas, o que foi feito no sentido de abrandar o sentido
do texto legal. (TARTUCE, 2018, p. 910).

Para Flavio Tartuce (2018) a alteracdo da redacdo do artigo de-
monstra o rompimento do cardter individualista da propriedade, que pre-
valecia na visdo anterior, uma vez que a substitui¢do da palavra “direitos”
por faculdade demonstra que a propriedade ndo mais corresponde a algo
absoluto (TARTUCE, 2018, p. 910).

Nesse sentido, verifica-se que a definicdo da propriedade
ndo foi sempre a mesma ao longo do tempo. De acordo com o contexto
e a realidade da época, o conceito de propriedade variava de acordo com
os valores e parametros de uma determinada legislacao.

No direito romano, a propriedade tinha carater indivi-
dualista. Na Idade Média, passou por uma fase peculiar,
com dualidade de sujeitos (o dono e o que explorava eco-
nomicamente o imoével, pagando ao primeiro pelo seu

uso).

[...]

Ap6s a Revolucdo Francesa, a propriedade assumiu fei-
¢do marcadamente individualista. No século passado, no

entanto, foi acentuado o seu carater social, contribuindo
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para essa situacdo as enciclicas Rerum Novarum, do Papa
Ledo XIII, e Quadragésimo Ano, de Pio XI. O sopro da
socializacdo acabou, com efeito, impregnando o século
XX, influenciando a concepg¢ao da propriedade e o direi-
to das coisas. (GONCALVES, 2012, p. 205).

Além disso, o artigo 1.231 do Cédigo Civil determina que “a pro-
priedade presume-se plena e exclusiva, até prova em contrario” (BRA-
SIL, 2002). A propriedade € plena uma vez que sua duragio se perpetua
no tempo. Em relac@o a exclusividade, a coisa ndao pode pertencer a dois
titulares a0 mesmo tempo. Destaca-se que “tal no¢@o nao se choca com a
de condominio, pois cada condomino € proprietdrio, com exclusividade,
de sua parte ideal. Os condominos sdo, conjuntamente, titulares do direi-
to; o condominio implica divisdo abstrata da propriedade” (GONCAL-
VES, 2012, p. 204).

Muitos doutrinadores, como por exemplo, Orlando Gomes e Flavio
Tartuce, afirmam também que a propriedade contém a caracteristica da
elasticidade, uma vez que “a propriedade pode ser distendida ou contrai-
da quanto ao seu exercicio, conforme sejam adicionados ou retirados 0s
atributos que sdo destacdveis”. (TARTUCE, 2018, p. 913).

Portanto, a propriedade ¢ um direito real completo e complexo,
proporcionando ao titular o poder de exercer todos os atributos que a
caracterizam. Em um contexto atual de um Estado Democratico de Di-
reito, a propriedade é apenas um dos direitos fundamentais assegurados
na Constituicdo Federal, ndo possuindo valor hierarquicamente superior
a nenhum outro. Assim, como veremos no decorrer desse texto, existem
normas na prépria legislacdo que permitem situagdes em que a proprieda-
de deve ser relativizada.
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2.1 Funcao Social da Propriedade

O artigo 5° inciso XXIII da Constitui¢do Federal determina que
“a propriedade atenderd a sua funcdo social”. Nesse mesmo sentido, o
pardgrafo primeiro do artigo 1.228 do Cddigo Civil afirma que “o direito
de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades
econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade
com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o
equilibrio ecoldgico e o patrimonio historico e artistico, bem como evita-
da a polui¢do do ar e das dguas” (BRASIL, 1988; BRASIL, 2002).

Assim, a fun¢do social da propriedade revela que o interesse indivi-
dual e particular da propriedade tem que ser compativel com o interesse
social de toda a coletividade, orientando e limitando a atuacdo da pro-
priedade.

Flavio Tartuce (2018) afirma que “a propriedade deve sempre aten-
der aos interesses sociais, ao que almeja o bem comum, evidenciando-se
uma destinacdo positiva que deve ser dada a coisa” (TARTUCE, 2018, p.
915).

A funcio social impde limites negativos e positivos, li-
mitadores e impulsionadores em atencdo ao direito de
propriedade — ndo ao interesse externo da administragio,
da sociedade ou de vizinhos -, haja vista que todas as
normas que se identificam com aquele principio estdo no
interior do direito subjetivo, modelando e conformando
a propriedade, incentivando a sua adequada fruicdo, de
modo a evitar que o exercicio do dominio se revele ocio-
so ou especulativo. A fungio social, portanto, é principio
basico que incide no préprio contetido do direito de pro-

priedade, somando-se as quatro faculdades conhecidas
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(usar, gozar, dispor e reivindicar). (FARIAS; NETTO;
ROSENVALD, 2017, p. 1010).

Leon Duguit foi o primeiro autor a defender que a propriedade ge-

rava para o proprietdrio o dever de utilizd-la no interesse da sociedade.
(MELO, 2013). Para o mencionado autor:

[...] a propriedade deixou de ser o direito subjetivo do
individuo e tende a se tornar a fungio social do detentor
da riqueza mobilidria e imobilidria; a propriedade im-
plica para todo detentor de uma riqueza a obrigacio de
emprega-la para o crescimento da riqueza social e para a
interdependéncia social. S6 o proprietario pode executar
uma certa tarefa social. S6 ele pode aumentar a riqueza
geral utilizando a sua propria; a propriedade ndo €, de
modo algum, um direito intangivel e sagrado, mas um
direito em continua mudanca que se deve modelar sobre
as necessidades sociais as quais deve responder. (DU-
GUIT apud GONCALVES, 2012).

A partir da consolida¢do de um Estado Social, o carater individual

da propriedade, estabelecido no contexto do Estado Liberal, foi substitui-

do pela ideia de que a propriedade deveria estar de acordo com o interesse
de toda a sociedade, e ndo somente dos proprietarios.

A titulo exemplificativo, a Constituicio Federal de 1988 elenca em

seus dispositivos, como por exemplo no titulo VII, que versa sobre a or-

dem econOmica e financeira, a defesa da func@o social nas propriedades
urbanas de acordo com os bens e interesses da coletividade e das cidades.

398
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Nesse sentido, a lei n® 10.257/2001 — Estatuto das Cidades — determina
que uma propriedade urbana cumpre sua fun¢ido social quando atende
as exigéncias fundamentais expressas no plano diretor das cidades, as-
segurando a qualidade de vida, a justica social e o desenvolvimento das
atividades econdmicas.

Ja o artigo 186 da Constitui¢do determina que a fungio social da
propriedade rural é cumprida quando hd um aproveitamento racional e
adequado; utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preser-
vagio do meio ambiente; observancia das disposi¢des que regulam as re-
lacdes de trabalho; exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios
e dos trabalhadores.

Caso ndo cumprida a funcdo social dessas propriedades, poderdo
ser estabelecidas san¢des, como por exemplo a edificacdo compulsoria, a
desapropriacgdo para fim de reforma agraria, podendo ainda ser instituido
a perda da propriedade por usucapido.

Para Cristiano Chaves de Faria, Felipe Braga Netto e Nelson Ro-
senvald (2017):

A sintese entre a tutela dos direitos de propriedade e o
resguardo ao acesso ao minimo existencial propiciard
a possibilidade de uma equilibrada construc¢do da locu-
¢do funcdo social das propriedades por um viés que se
aproxime do Estado Democratico de Direito e ndo do
Estado Social, como costumeiramente percebido na dou-
trina brasileira. Se a democracia pressupde um regime
que considere as pessoas livres e iguais com respeito a
dignidade de cada ser humano - proprietario ou ndo pro-
prietario-, ela exigird que o Estado contenha sua postura

arbitraria em favor da preservacdo das liberdades econd-
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micas e civis sem se descurar de conceder garantias de
inclusdo social para a massa da populagdo, para que as
liberdades se exercitem com autonomia real. (FARIAS,
NETTO, ROSENVALD, 2017, p. 1412).

Assim, destaca-se que a funcdo social ndo estd atrelada, necessa-
riamente, ao fim de moradia, de exploracdo econdmica, prestacdo de um
servico relevante ou a fun¢io socioambiental. Ela pressupde que o bem
seja utilizado adequadamente, de acordo com a boa-fé objetiva, repre-
sentando, assim, uma limitacdo a propriedade. (MOREIRA, 2015, p. 5).

3. LIMITACOES DA PROPRIEDADE NO DIREITO DE
VIZINHANCA E CONDOMINIAL

Conforme j4 foi possivel observar, o direito de propriedade € um
direito constitucionalmente garantido em seu artigo 5°, inciso XXII, que
prevé que a todos “é garantido o direito de propriedade”.

Ocorre que, tal como outros direitos garantidos na Carta Magna,
este direito ndo € absoluto, encontrando limita¢des face a outros direitos,
inclusive ao direito de propriedade do outro. Tais limitagdes sdo decor-
rentes de lei, sendo elas limitagdes Constitucionais, restricdes administra-
tivas, restri¢cdes de natureza militar, restricdes destinadas a proteger a la-
voura, o comércio ou a industria, limitacdes decorrentes das leis eleitorais
e limitagdes baseadas no interesse privado (DINIZ, 2002, p. 216-217).

Como ja abordado, uma das limitacdes ao direito de propriedade
€ encontrada na fun¢@o social, posto que pressupde que o bem seja uti-
lizado adequadamente, de acordo com a boa-fé objetiva. Neste proximo
topico serdo abordadas as limitagdes do direito de propriedade agora no
que concerne aos direitos de vizinhanga e condominial, observando casos
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préticos e entendimentos sedimentados. Por fim, serd abordada a limita-
c¢do atualmente vivenciada no que se refere a pandemia causada pelo virus
do Covid-19.

3.1 Direito de vizinhanca e o uso abusivo da propriedade

O direito de vizinhanga € o conjunto de normas que limita as fa-
culdades inerentes aos proprietarios, visando conjugar os interesses in-
dividuais e os interesses coletivos dos imdveis presentes na vizinhanga.
“Consideram-se prédios vizinhos os que podem sofrer repercussdo de
atos propagados de prédios proximos ou que com estes possam ter vin-
culos juridicos. Sdo direitos de vizinhanca os que a lei estatui por forca
desse fato” (GOMES, 2004 apud TARTUCE, 2018, p. 994).

Carlos Roberto Gongalves (2012) afirma que:

As regras que constituem o direito de vizinhanga desti-
nam-se a evitar conflitos de interesses entre proprietarios
de prédios contiguos. Tém sempre em mira a necessida-
de de conciliar o exercicio do direito de propriedade com
as relagdes de vizinhanca, uma vez que sempre € possivel
o advento de conflitos entre os confinantes. (GONCAL-
VES, 2012, p. 298).

Conforme foi possivel observar, o direito de vizinhanga possui uma
conceituacdo bastante ampla, podendo abarcar, nao s6 aquele que vive ao
lado, mas também todo aquele individuo que vive nas proximidades e que
pode ser afetado por este.
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O Cdédigo Civil trata da matéria em seu Capitulo V e dispde de inu-
meras limitagdes ao direito de propriedade, com a finalidade de evitar o
seu uso indevido e coibir interferéncias abusivas entre moradias proximas.

Ja no primeiro artigo do capitulo, ha a previsdo expressa de que,
havendo o uso anormal da propriedade, de forma a prejudicar o outro,
caberia a tomada das medidas cabiveis fazendo cessar o0 mau uso. Assim
dispde o artigo 1.277 do diploma legal:

Art. 1.277. O proprietario ou o possuidor de um prédio tem
o direito de fazer cessar as interferéncias prejudiciais a segu-
ranga, ao sossego ¢ a saude dos que o habitam, provocadas

pela utilizag@o de propriedade vizinha.

Paragrafo unico. Proibem-se as interferéncias considerando-
-se a natureza da utilizagdo, a localizag@o do prédio, atendi-
das as normas que distribuem as edificagdes em zonas, € os
limites ordinarios de tolerancia dos moradores da vizinhan-
ca. (BRASIL, 2002).

Pode-se observar que se trata de uma cldusula aberta, cabendo inu-
meras interpretacdes e aplicacdes, devendo, sempre, ser analisado o caso
concreto. Para Cristiano Chaves de Farias, Felipe Braga Netto e Nelson
Rosenvald, trata-se do “principio geral a que se subordinam as relacoes
de vizinhanca”, em que “o proprietdrio, ou o possuidor, ndo podem exer-
cer seu direito de forma que venha a prejudicar a seguranga, 0 s0ssego e
a saide dos que habitam o prédio vizinho” (FARIAS; NETTO; ROSEN-
VALD, 2017, p. 1508).

Carlos Roberto Gongalves (2012) defende que os atos prejudiciais
ao sossego, segurancga, e a saide podem ser classificados em atos abusi-
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vos, ilegais e lesivos. Os atos abusivos s@o aqueles em que o titular exerce
seu direito irregularmente, em sua propriedade, descumprindo com a fi-
nalidade social do imével. J4 os atos ilegais representam os atos ilicitos,
incidindo, assim, o artigo 186 do Cédigo Civil. Por fim, os atos lesivos
sdo aqueles atos que causam danos ao vizinho, mesmo que a atividade
seja autorizada ou ndo se esteja fazendo uso anormal da propriedade. Por-
tanto, defende que o artigo 1.277 do Cdédigo Civil abrange os atos ilegais
e abusivos, configurando, o uso anormal da propriedade. (GONCALVES,
2012, p. 300).

Em relacdo ao pardgrafo tnico do artigo 1.277, verifica-se que o
uso anormal da propriedade € definido, entdo, a partir de certos para-
metros, como a natureza da utilizacdo e a localizac¢do do prédio. A titulo
exemplificativo, Flavio Tartuce (2018) cita que “[...] em uma localidade
praiana destinada a bares noturnos (conforme normas regulamentares do
préprio Municipio) deve existir uma tolerdncia maior ao barulho. O ra-
ciocinio ndo € o mesmo se a casa noturna ou o bar se localizar em uma
regido essencialmente residencial”. (TARTUCE, 2018, p. 996).

Nesse sentido, o vizinho que sofre as interferéncias pode utilizar
de algumas alternativas para resguardar o seu sossego, saude e seguranca.
Muitas das brigas entre vizinhos fogem da mera discussao administrativa
e chegam ao judicidrio, havendo, o Superior Tribunal de Justica, firma-
do vérios entendimentos sobre o tema. Primordialmente, a jurisprudéncia
construida pretende proteger o direito individual de propriedade e, ao
mesmo tempo, promover o bem da coletividade e preservar a convivéncia
harmonica e sauddvel entre vizinhos.

Assim, inimeras situacdes podem levantar a aplicacido da cldusula
geral e o pedido de ressarcimento por eventuais danos. Como exemplo,
tem-se o Resp 1313641/RJ julgado pelo STJ em 2012 que condenou ao
pagamento de indeniza¢do por dano moral o vizinho responsavel por
apartamento de que se origina infiltracdo ndo reparada depois de grande
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lapso temporal, provocando constante e intenso sofrimento psicoldgico ao
proprietério do outro apartamento. (BRASIL, REsp 1313641/RJ, 2012).

Outro exemplo de aplicacio do dispositivo foi no Resp 1.096.639,
em que ficou evidenciado que a empresa que se estabeleceu em edificio,
cuja destinacdo era tanto comercial quanto residencial, atentou contra o
sossego de outro morador em razdo do excesso de ruido causado por
equipamento que funcionava ininterruptamente, afetando a sua qualidade
de vida. (BRASIL, REsp 1096639/DF, 2009).

Para além da regra geral, o capitulo prevé, ainda, inimeras regras
limitadoras da propriedade, tais como as relacionadas as arvores limitro-
fes, passagem forcada, passagem de cabos e tubulacdes, dguas, limitacoes
entre prédios, direito de tapagem e o direito de construir.

No REsp 1.531.094, por exemplo, firmou-se o entendimento de
que a proibicdo de abrir janelas, ou fazer terraco ou varanda, a menos de
um metro e meio do terreno vizinho ndo pode ser relativizada, nos ter-
mos do art. 1.301 do Cédigo Civil. O entendimento pressupde que o dis-
positivo legal “possui cardter objetivo, traduzindo verdadeira presuncio
de devassamento, que ndo se limita a visdo, englobando outras espécies
de invasdo (auditiva, olfativa e principalmente fisica)” (BRASIL, REsp
1531094/SP, 2016).

Dessa forma, € possivel constatar que o direito de vizinhanca € um
forte instrumento de limitac@o do direito de propriedade, em prol do bem
comum, da paz social e da boa convivéncia.

3.2 Direito condominial e suas convenc¢oes

O condominio é consolidado quando uma coisa ou bem pertence
a mais de uma pessoa. Segundo Carlos Roberto Gongalves (2012), “[...]
quando os direitos elementares do proprietario (CC, art. 1.228) pertence-
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rem a mais de um titular, existira o condominio ou dominio comum de
um bem”. (GONCALVES, 2012, p. 326). No mesmo sentido afirma Fl4-
vio Tartuce (2018), “verifica-se a existéncia do condominio quando mais
de uma pessoa tem o exercicio da propriedade sobre determinado bem”
(TARTUCE, 2018, p. 1014). Ha duas espécies de condominio no Direito
Civil, o condominio geral e o edilicio.

Especificamente em relacdo ao condominio edilicio, o artigo 1.333
do Cédigo Civil determina que “pode haver, em edificacdes, partes que
sdo propriedade exclusiva, e partes que sdo propriedade comum dos con-
dominos” (BRASIL, 2002). Assim, Carlos Roberto Gongalves define que:

Caracteriza-se o condominio edilicio pela apresentagio
de uma propriedade comum ao lado de uma propriedade
privativa. Cada condomino € titular, com exclusividade,
da unidade autdnoma (apartamento, escritério, sala, loja,
sobreloja, garagem) e titular de partes ideais das 4reas
comuns (terreno, estrutura do prédio, telhado, rede geral
de distribuicdo de agua, esgoto, gas e eletricidade, ca-
lefacdo e refrigeraciio centrais, corredores de acesso as
unidades autdnomas e ao logradouro publico etc.) (CC,
art. 1.331). (GONCALVES, 2012, p. 327).

Nesse sentido, condominio edilicio se configura pela titularidade
exclusiva de unidade autdbnoma por cada conddmino e cotitularidade das
partes comuns. Em razdo dessa vinculagdo, assim prevé o § 3° do art.
1.331 do CC “a cada unidade imobilidria caberd, como parte inseparavel,
uma fracdo ideal no solo e nas outras partes comuns (...)”. (BRASIL,
2002).
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Uma das peculiaridades do condominio edilicio, que ndo possui o
condominio geral, € a instituicdo de Convencdo de Condominio. Assim
dispde o art. 1.333 do Cédigo Civil:

Art. 1.333. A convencdo que constitui o condominio
edilicio deve ser subscrita pelos titulares de, no mini-
mo, dois tercos das fragdes ideais e torna-se, desde logo,
obrigatéria para os titulares de direito sobre as unidades,

ou para quantos sobre elas tenham posse ou detencio.

Paragrafo dnico. Para ser oponivel contra terceiros, a
convengio do condominio deverd ser registrada no Car-
torio de Registro de Iméveis. (BRASIL, 2002).

Primeiramente cabe ressaltar que, nos termos do dispositivo legal, a
Convengdo de condominio deverd ser registrada no Cartério de Registro
de Imoveis para ser oponivel contra terceiros, isto &, ter efeito Erga Om-
nes. Caso ndo haja o efetivo registro, mas seja aprovada em assembleia
pelos condominos, ela terd efeito Inter Partes, passando a disciplinar as
relacOes internas do condominio. Assim ja definiu a Simula 260 do STJ:
“a convencdo de condominio aprovada, ainda que sem registro, € eficaz
para regular as relacdes entre os conddminos.” (BRASIL, 2002).

A Convengao de Condominio se trata de uma clara espécie de limi-
tacdo a qual, além das disposi¢des estipuladas legalmente, institui novos
direitos e deveres de seus subscritores. Ela possui como objetivo funda-
mental a regulamenta¢io do convivio entre os moradores do condominio.

Para Cristiano Chaves de Farias, Felipe Braga Netto e Nelson Ro-
senvald, a convencdo ultrapassa a natureza juridica contratual ou associa-
tiva, possuindo cardter estatutario,
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Trata-se de norma interna na qual sdo estipulados os di-
reitos e deveres reciprocos dos condéominos. Seria uma
espécie de constituicio privada dos comproprietarios,
haja vista a sua forca cogente apta a pautar comporta-
mentos individuais reguladores da convivéncia geral
(FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2017, p. 1534).

Assim, extrai-se que a natureza juridica da convencdo € institucio-
nal. Trata-se de uma sujei¢do de uma comunidade ao regime proprio ins-
tituido pela convengdo. Vale ressaltar que a convencdo nao estd vinculada
apenas aos conddominos que participaram da fundacio da convenc¢do, sua
forca coercitiva atinge também todos aqueles que futuramente ingressa-
riam no condominio, como adquirente, locatdrio, etc.

No que se refere a sua forca normativa, assim ja decidiu o STJ

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPE-
CIAL. RECURSO MANEJADO SOB A EGIDE DO
NCPC. CONDOMINIO. CONVENCAO CONDOMI-
NIAL DEVIDAMENTE REGISTRADA. NATUREZA
JURIDICA INSTITUCIONAL NORMATIVA. CLAU-
SULA COMPROMISSORIA ARBITRAL. NOVO
CONDOMINO. SUBORDINACAO A CONVENCAO.

INCOMPETENCIA DO JUIZO ESTATAL. DOUTRI-
NA. PRECEDENTES. RECURSO ESPECIAL NAO
PROVIDO.

1. O recurso ora em andlise foi interposto na vigéncia

do NCPC, razdo pela qual devem ser exigidos os requi-
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sitos de admissibilidade recursal na forma nele prevista,
nos termos do Enunciado Administrativo n® 3, aprovado
pelo Plendrio do STJ na sessdo de 9/3/2016: Aos recur-
sos interpostos com fundamento no CPC/2015 (relativos
a decisdes publicadas a partir de 18 de margo de 2016)
serdo exigidos os requisitos de admissibilidade recursal
na forma do novo CPC.

2. A matéria discutida no ambito da Convencdo de con-
dominio é eminentemente institucional normativa, nio
tendo natureza juridica contratual, motivo pelo qual vin-
cula eventuais adquirentes. Diz respeito aos interesses
dos conddéminos e, como tal, no se trata de um contrato
e ndo estd submetida as regras do contrato de adesdo.
Dai a desnecessidade de assinatura ou visto especifico do

conddmino.

3. Diante da forca coercitiva da Convencdo Condominial
com cldusula arbitral, qualquer conddmino que ingressar
no agrupamento condominial estd obrigado a obedecer
as normas ali constantes. Por consequéncia, os eventuais
conflitos condominiais devem ser resolvidos por arbitra-

gem.

4. Havendo cldusula compromisséria entabulada entre as
partes elegendo o Juizo Arbitral para dirimir qualquer
litigio envolvendo o condominio, € invidvel o prossegui-

mento do processo sob a jurisdicio estatal.
5. Recurso especial nao provido.

(BRASIL, REsp 1733370/GO, 2018).
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A Convengio de Condominio ndo se limita a cumprir os disposi-
tivos civilistas no que se refere ao condominio edilicio (Capitulo VII do
Cédigo Civil), mas ird instituir normas que reflitam o perfil do edificio
e de seus conddminos. Ressalta-se que ndo se poderd estipular normas
desarrazoadas que vao de encontro com o direito brasileiro. Deve ser
observada a hierarquia de normas.

Nesse sentido, o STJ tem avaliado o caso concreto para averiguar
se as normas de condominio estio em consonincia com o Direito Patrio:

RECURSO ESPECIAL. CONDOMINIO. ANIMALIS.
CONVENCAO. REGIMENTO INTERNO.

PROIBICAO. FLEXIBILIZACAO. POSSIBILIDADE.

1. Recurso especial interposto contra acérdao publicado
na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015 (Enun-
ciados Administrativos n°s 2 e 3/STJ).

2. Cinge-se a controvérsia a definir se a conveng¢do con-
dominial pode impedir a criacdo de animais de qualquer

espécie em unidades autdnomas do condominio.

3. Se a convengdo ndo regular a matéria, o condomino
pode criar animais em sua unidade auténoma, desde que
ndo viole os deveres previstos nos arts. 1.336, IV, do
CC/2002 e 19 da Lei n° 4.591/1964.

4. Se a convengdo veda apenas a permanéncia de ani-
mais causadores de incomodos aos demais moradores,
a norma condominial ndo apresenta, de plano, nenhuma

ilegalidade.
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5. Se a convengdo proibe a criacdo e a guarda de animais
de quaisquer espécies, a restricdo pode se revelar desar-
razoada, haja vista determinados animais nio apresenta-
rem risco a incolumidade e a tranquilidade dos demais
moradores e dos frequentadores ocasionais do condomi-

nio.

6. Na hipétese, a restricdo imposta ao condémino ndo se
mostra legitima, visto que condominio ndo demonstrou
nenhum fato concreto apto a comprovar que o animal
(gato) provoque prejuizos a seguranga, a higiene, a saide
e ao sossego dos demais moradores.

7. Recurso especial provido.

(BRASIL, REsp 1783076/DF, 2019).

Na hipotese, discute-se a possibilidade de possuir animais de esti-
macao na unidade autdnoma do condominio, pelo que, o STJ decidiu ser
ilegitima a restri¢do imposta ao conddomino que possuia um gato em seu
apartamento, isto porque ndo restou demonstrado nenhum fato concreto
apto a comprovar que o animal provocasse prejuizos a seguranca, a higie-
ne, a saide e ao sossego dos demais moradores.

Observe-se que, no instituto do condominio, aplica-se muitas dis-
posi¢des no que se refere ao direito de vizinhanca, principalmente no que
se refere a sua norma geral de “fazer cessar as interferéncias prejudiciais
a seguranca, ao sossego e a saide dos que o habitam, provocadas pela
utilizagio de propriedade vizinha.”

Uma figura interessante que constantemente entra em discussdo ao
se falar em direito condominial € a do conddémino antissocial, previsto no
art. 1.337 do CC.
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Art. 1337. O condémino, ou possuidor, que ndo cumpre
reiteradamente com os seus deveres perante o condomi-
nio poderd, por deliberagdo de trés quartos dos conddmi-
nos restantes, ser constrangido a pagar multa correspon-
dente até ao quintuplo do valor atribuido a contribuicdo
para as despesas condominiais, conforme a gravidade
das faltas e a reiteracdio, independentemente das perdas e

danos que se apurem.

Paragrafo dnico. O conddmino ou possuidor que, por
seu reiterado comportamento anti-social, gerar incompa-
tibilidade de convivéncia com os demais conddominos ou
possuidores, poderd ser constrangido a pagar multa cor-
respondente ao décuplo do valor atribuido a contribuigio
para as despesas condominiais, até ulterior deliberagdo
da assembléia. (BRASIL, 2002).

Embora o termo “antissocial” configure conceito juridico indeter-
minado, Cristiano Chaves de Farias, Felipe Braga Netto e Nelson Ro-
senvald (2017) afirmam que antissocial “significa insocidvel, contrario a
sociedade condominial (...), pode ser qualificado como o proprietario ou
possuidor que descumpre reiteradamente deveres perante o condominio”
(FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2017, p. 1544).

Nas hipéteses de descumprimento dos deveres perante o condomi-
nio, o conddomino poderéa ser incumbido a pagar multa correspondente até
ao quintuplo do valor atribuido a contribui¢io para as despesas condomi-
niais, conforme a gravidade das faltas e a reiteracdo. Quando o comporta-
mento antissocial gerar incompatibilidade de convivéncia com os demais
conddminos ou possuidores, a multa podera alcancar o décuplo do valor
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atribuido a contribuicio para as despesas condominiais. Ressalta-se que,
de acordo com o STJ a aplicacdo da punicdo dependerd da garantia da
ampla defesa e do contraditério.

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CONDO-
MINIO. ACAO DE COBRANCA DE MULTA CON-
VENCIONAL. ATO ANTISSOCIAL (ART. 1.337,
PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO CIVIL). FALTA
DE PREVIA COMUNICACAO AO CONDOMINO
PUNIDO.

DIREITO DE DEFESA. NECESSIDADE. EFICACIA
HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTALIS.
PENALIDADE ANULADA.

1. O art. 1.337 do Cédigo Civil estabeleceu sancionamen-
to para o conddomino que reiteradamente venha a violar
seus deveres para com o condominio, além de instituir,
em seu paragrafo tinico, puni¢io extrema aquele que rei-
tera comportamento antissocial, verbis: “O condémino
ou possuidor que, por seu reiterado comportamento an-
ti-social, gerar incompatibilidade de convivéncia com os
demais condominos ou possuidores, podera ser constran-
gido a pagar multa correspondente ao décuplo do valor
atribuido a contribuicdo para as despesas condominiais,

até ulterior deliberagdo da assembléia”.

2. Por se tratar de punicio imputada por conduta con-
traria ao direito, na esteira da visdo civil-constitucional
do sistema, deve-se reconhecer a aplicacdo imediata dos

principios que protegem a pessoa humana nas relacdes
entre particulares, a reconhecida eficacia horizontal dos
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direitos fundamentais que, também. deve incidir nas

relacdes condominiais, para assegurar, na medida do
possivel, a ampla defesa e o contraditério. Com efeito,

buscando concretizar a dignidade da pessoa humana nas
relacdes privadas, a Constituicdo Federal, como vértice
axiolégico de todo o ordenamento, irradiou a incidéncia
dos direitos fundamentais também nas relagcdes particu-
lares, emprestando maximo efeito aos valores constitu-

cionais.
Precedentes do STF.

3. Também foi a conclusio tirada das Jornadas de Direi-
to Civil do CJF: En. 92: Art. 1.337: As sang¢des do art.
1.337 do novo Cddigo Civil ndo podem ser aplicadas
sem que se garanta direito de defesa ao condomino no-

civo.

4. Na hipétese, a assembleia extraordiniria, com quérum
qualificado, apenou o recorrido pelo seu comportamento
nocivo, sem, no entanto, notifica-lo para fins de apresen-
tacdo de defesa. Ocorre que a gravidade da puni¢do do
conddmino antissocial, sem nenhuma garantia de defesa,
acaba por onerar consideravelmente o suposto infrator,
o qual fica impossibilitado de demonstrar, por qualquer
motivo, que seu comportamento nio era antijuridico
nem afetou a harmonia, a qualidade de vida e o bem-es-
tar geral, sob pena de restringir o seu préprio direito de
propriedade.

5. Recurso especial a que se nega provimento.

(BRASIL. REsp 1365279/SP, 2015).
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Surge a discussdo a respeito da possibilidade de se excluir o condo-
mino antissocial depois de ultrapassadas as aplicacdes de multas adminis-
trativas em seu patamar maximo, e estas nao impedirem o comportamen-
to incompativel com a convivéncia dos demais condominos.

Nao ha consenso em relacdo aos juristas. Uma parte da doutrina
defende a impossibilidade da exclusdo do conddmino antissocial, argu-
mentando, principalmente, no art. 5°, inciso XXII, e art. 6°, caput, da
Constitui¢ao Federal que preveem o direito de propriedade como direito
fundamental e o direito social a moradia.

Flavio Tartuce € um dos autores defensores desta vertente:

Nao se filia a tal corrente, por violar o principio de
protecdo da dignidade da pessoa humana (art. 1.°, III,
da CF/1988) e a solidariedade social (art. 3.°, I, da
CF/1988); bem como a concrecdo da tutela da moradia
(art. 6.° da CF/1988). Em suma, a tese da expulsdo do
condomino antissocial viola preceitos maximos de or-
dem prblica, sendo alternativas vidveis as duras sancdes
pecunidrias previstas no art. 1.337 do CC. (TARTUCE
p. 1037)

Ha ainda o argumento de que, por haver auséncia de disposicio
legislativa, a expulsdo do condomino antissocial ofenderia o art. 5°, inciso
I1, da Constituicio Federal que dispde que “ninguém serd obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Assim ja decidiu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo
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EXPULSAO DE CONDOMINO POR COMPOR-
TAMENTO ANTISSOCIAL. IMPOSSIBILIDADE.
AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. O Cédigo Civil
permite no art. 1.337 a aplicacdo de multas que podem
ser elevadas ao décuplo em caso de incompatibilidade de
convivéncia com os demais conddominos. Multa mensal
que tem como termo inicial a citacdo e o final a publica-
¢do da r. Sentenca, a partir de quando somente serd de-
vida por fatos subseqiientes que vierem a ocorrer e forem
objeto de decisdo em assembléia. Recursos parcialmen-
te providos. (SAO PAULO. Apelagio Civel 0318734-
14.2009.8.26.0000, 2009).

Apesar desta vertente, encontram-se algumas decisdes que deter-
minaram a exclusdo do conddomino antissocial, fundamentando, princi-
palmente, que o direito de propriedade ndo € absoluto e deve-se vedar o
abuso de direito, ndo sendo razodvel impor ao restante dos condéminos
que suporte a convivéncia incompativel com as normas legais e condomi-
niais estipuladas, ainda mais quando ha.

Assim j4 decidiu a 19* Vara Civel TJSP, processo n° 1065584-
32.2016.8.26.0100, a 4* Vara Civel TJRJ, processo n° 0183751-
55.2018.8.19.0001, e o Tribunal de Justica do Parana:

“Apelagio civel. Condominio edilicio vertical. Prelimi-
nar. Intempestividade. Inocorréncia. Apelo interposto
antes da decisdo dos embargos. Ratificacdo. Desneces-
sidade. Exclusdo de conddmino nocivo. Limitagdo do
direito de uso/habitagdo, tdo somente. Possibilidade,
apos esgotada a via administrativa. Assembleia geral rea-
lizada. Notifica¢cdes com oportunizacdo do contraditdrio.

Quorum minimo respeitado (3/4 dos conddéminos). Mul-
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ta referente ao décuplo do valor do condominio. Medi-
da insuficiente. Conduta antissocial contumaz reiterada.
Graves indicios de crimes contra a liberdade sexual,
reducio a condicido andloga a de escravo. Conddmino
que aliciava candidatas a emprego de domésticas com
salarios acima do mercado, mantendo-as presas e inco-
municdveis na unidade condominial. Alta rotatividade
de funciondrias que, invariavelmente saiam do emprego
noticiando maus-tratos, agressdes fisicas e verbais, além
de assédios sexuais entre outras acusacdes. Retencdo
de documentos. Escandalos reiterados dentro e fora do
condominio. Préticas que evoluiram para investida em
moradora menor do condominio, conduta antissocial
inadmissivel que impde provimento jurisdicional efetivo.
Cabimento. Cldusula geral. Fun¢@o social da proprieda-
de. Mitigacdo do direito de uso/habitacdo. Dano moral.
Nao conhecimento. Matéria ndo deduzida e tampouco
apreciada. Honordrios sucumbenciais fixados em R$
6.000,00 (seis mil reais). Mantenga” (PARANA, Apela-
cdo Civel 957.743-1, 2012).

Defende-se aqui a possibilidade de expulsdo do condomino antis-

social quando, no caso concreto, se verificar que as graves condutas an-

tissociais do condomino sejam reiteradas e ultrapassam o mero aborreci-

mento ofendendo o direito dos demais. Ressalta-se, ainda, a necessidade

de aplicacdo das multas administrativas previstas no Codigo Civil, antes
que sejam tomadas as medidas mais graves.

Diante do exposto, constata-se que as Convenc¢des de Condominio

tem o poder de limitar o direito de propriedade dos conddominos para ga-

rantir sua seguranca, a saide e o sossego, além de regulamentar o convi-
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vio entre os moradores do condominio, assegurando um equilibrio entre
direito e deveres, constituindo um bem comum e paz social.

3.4 Limitacdes nos condominios edilicios em funcio do
Covid - 19

Em marco de 2020 chegou no pais a epidemia causada pelo virus
Covid-19, com alta taxa de contdgio, gerando, por consequéncia, o super-
lotamento dos leitos hospitalares. Com o intuito de se reduzir o contagio,
vérias medidas foram tomadas, como sendo, algumas delas, a estipulacio
da quarentena com a suspensdo das atividades ndo essenciais, utilizacdo
de mascaras e lock down em varias cidades e regides.

Vérios foram os impactos do virus no pais, tanto sociais, econd-
micos, saude, relacionamento pessoais e, inclusive, impactos de natureza
juridica nas mais diversas areas.

Uma das éreas afetadas foi a relacionada ao direito de proprieda-
de, principalmente, no que concerne os direitos de vizinhanca e condo-
minial. Neste tltimo ficou evidenciado que o condominio também deve
tomar medidas para se evitar o contdgio, mas a questdo nao € tao simples,
posto que, neste periodo, as pessoas buscam utilizar das dreas comuns
para se manterem ativos e ocupados.

Conforme apontado no tépico anterior, nos termos do art. 1.333
do Cddigo Civil, condominio edilicio se configura pela titularidade ex-
clusiva de unidade autdbnoma por cada condomino e cotitularidade das
partes comuns, e ainda, pelo que prevé o art. 1.339, de que os direitos
de cada conddmino as partes comuns sdo inseparaveis de sua propriedade
exclusiva. Assim, nesse momento de pandemia, surge o questionamento a
respeito da limitacdo, ainda mais expressiva, do direito de propriedade.
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Primeiramente, cabe ressaltar a necessidade de observagdo e and-
lise, caso a caso, das previsdes dispostas nas Convencdes de Condominio
nesse momento. Nao bastasse, aqui se revela a importancia da figura do
sindico e das Assembleias.

O art. 1.348 do Cdédigo Civil dispde a respeito da competéncia do
sindico, sendo ressaltadas as seguintes: convocar a assembleia dos con-
dominos; cumprir e fazer cumprir a convencio, o regimento interno e as
determinacdes da assembleia; e diligenciar a conservacio e a guarda das
partes comuns e zelar pela prestacdo dos servigos que interessem aos pos-
suidores.

Assim, evidente que o sindico ndo pode, individualmente, estabe-
lecer regras que nao estejam previstas na conven¢io ou ndo tenham pas-
sado por deliberacdo em assembleia. Ressalta-se a importancia desta que,
nesse momento de pandemia, pode-se dar, inclusive, de maneira virtual,
observada a convocacdo de todos os condominos.

Nessa assembleia, de convocag@o extraordindria, poderdo ser de-
terminadas certas limitagdes das dreas comuns, por exemplo, agendamen-
to prévio e limitado a um nimero determinado de pessoas quanto ao
uso de academias, areas de lazer, piscina, quadras esportivas etc, além de
estipulacdo como limpeza apés a utilizacdo desses espacos para se evitar
o contagio do préximo.

Deve-se levar em consideracdo que ndo poderd haver uma priva-
cdo total da utilizagdo desses espacos, tendo em vista que as dreas comuns
do condominio também pertencem ao proprietdrio de cada unidade autd-
noma, nos termos dos ja mencionados arts. 1.333 e 1.339 do CC.

Através das assembleias, entdo, poderdo ser deliberadas regras
especiais de uso desses ambientes e demais disposi¢cdes a serem melhor
analisadas em cada caso concreto.
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Nao bastasse, pode-se ressaltar ainda a aplicacdo dos dispositi-
vos do direito de vizinhanga nos casos aqui presentes, como o 1.277, do
Cédigo Civil, que prevé a possibilidade do vizinho fazer cessar as interfe-
réncias prejudiciais a seguranga, ao sossego e a satde dos que habitam a
propriedade provocadas pela utilizacdo de propriedade vizinha.

Em leitura conjunta, tem-se ainda a responsabilidade de cada con-
domino de ndo utilizar as dreas do edificio de maneira prejudicial ao sos-
sego, salubridade e seguranca dos possuidores, ou aos bons costumes, nos
termos do art. 1.336, IV, do Cddigo Civil.

Finalmente, apesar de ser um tema polémico, e sem entendimen-
to sedimentado a respeito, defende-se, aqui, que seja possivel a limitacio
da propriedade edilicia em razio do virus Covid-19 desde que sejam ob-
servadas as previsdes na Convencdo de Condominio e as disposi¢des do
Cadigo Civil a respeito, atendendo, ainda, ao direito de propriedade.

CONCLUSAO

Através do presente trabalho cientifico, foi possivel perceber que o
direito de propriedade, apesar de se configurar como uma garantia cons-
titucional prevista no art. 5°, inc. XXII, da Constituicdo Federal do Brasil
de 1988, ndo € absoluto e encontra limitagdes em outras dreas do direito
também previstas na legislacdo constitucional.

A funcdo social da propriedade € o primeiro 6bice ao direito pre-
visto na Carta Magna, isto porque, como evidenciado, esta determina que
o interesse individual e particular da propriedade tem que ser compativel
com o interesse social de toda a coletividade. Decorrente deste, encontra-
mos reflexos no direito infraconstitucional que estipulam a limitagdo do
direito de propriedade, como o direito de vizinhanca e direito condomi-
nial.
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Estas limitagdes ao direito de propriedade sdo consideradas cons-
titucionais justamente por decorrerem do préprio direito de propriedade
do outro, da funcdo social da propriedade e do direito a dignidade da
pessoa humana, por exemplo. Isto porque, tal como restou evidenciado
na andlise dos topicos, o direito de propriedade ndo pode ser exercido de
maneira abusiva, ofendendo o direito do outro. Deve haver um equilibrio
para se garantir uma boa convivéncia da coletividade.

No decorrer do trabalho ficou evidenciado, ainda, que o direito
de vizinhanga e o direito condominial estdo estritamente relacionados,
principalmente por objetivarem a regulamentacdo do convivio entre as
pessoas que vivem nas proximidades e podem ser afetados pelo outro, em
prol do bem comum e da paz social.

Nao bastasse, em casos extraordinarios como o atual vivenciado
no Brasil e no mundo, pela pandemia do Covid-19, restou claro a impor-
tancia da regulamentacdo dos direitos e, também, da colaboracdo entre os
individuos para que seja superado este momento de calamidade.

Dessa forma, € expressiva a grande importancia que o direito de
propriedade possui na vida dos individuos e como estd latente em seu
dia a dia, seja em razio do direito de vizinhanga, ou em razdo do direito
condominial, pelo que, deve ser observada e respeitada a legislacdo em
direcdo a paz social.
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