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RESUMO

A presente dissertacdo tem como objeto de estudo da aquisi¢do e da prova da propriedade
imobilidria, uma comparacdo entre o direito brasileiro e o direito portugués. A introducao do
trabalho fundamentou-se nos meios de aquisicdo da propriedade imobilidria ao analisar
comparativamente o direito civil brasileiro com o portugués. Nesse contexto, buscou-se
desenvolver uma pesquisa que responda aos seguintes questionamentos: o direito da
propriedade imobiliaria brasileiro ¢ igual ou similar ao modelo portugués? Existem
similaridades na aplicagdo das leis da propriedade imobilidria em ambos os Estados? A pesquisa
possui abordagem de natureza qualitativa, a partir do método exploratério, na busca de dados
elementares acerca de fendmeno recente nas pesquisas académicas, cujo procedimento adotado
foi a revisdo bibliografica sobre as caracteristicas, principios, aspectos legais e inovagdes
trazidas pela instituicdo do direito da propriedade imobiliaria no Brasil ¢ em Portugal. Este
estudo estd distribuido em nove secdes, onde a primeira se¢do trata-se desta introdugdo. A
justificativa para a apresentagao do presente trabalho decorre da relevancia exposta na segunda
secdo, quando se analisou a historia da formacao territorial e imobilidria do Brasil, enquanto
colonia portuguesa, até a transicao do periodo escravagista e da propriedade imobiliaria piiblica
para o periodo da exploragdo da propriedade imobiliaria privada, culminando anos depois na
criacdo das favelas brasileiras. Em razdo disso, tem-se como objetivo estudar o direito da
propriedade imobiliaria. Na terceira secdo abordam-se as andlises historicas e as aplicagdes
hermenéuticas do termo prova e os meios de se provar. Na quarta secdo sdo consideradas as
abordagens acerca do termo propriedade. A quinta se¢ao versa sobre o direito da propriedade
imobiliaria, cuja analise se dara com base na doutrina, bem como nas repercussoes juridicas de
cada Estado. A sexta se¢do apresenta os modos de aquisicao da propriedade imobiliaria. Na
sétima secdo sera acerca do principio do livre convencimento motivado e o principio da prova
livre. A oitava secdo trata da funcao social da propriedade imobilidria. Na nona secao
analisaremos a propriedade nas favelas brasileiras em comparacao aos bairros da lata e bairros
sociais de Portugal, apresentado possiveis instrumentos de inclusdo social (especialmente em
tempos de pandemia do COVID-19). Concluiu-se com os objetos de pesquisa que medidas
emergenciais devam ser tomadas para garantir que haja o reconhecimento do direito da
propriedade imobilidria como medida inicial de inclusao social de uma importante parcela das

sociedades brasileira e portuguesa, especialmente os mais pobres.

Palavras-chave: Direito civil. Direito da propriedade imobiliaria. Prova da propriedade.

Funcao social da propriedade. Favelas do Brasil. Bairros da lata e bairros sociais de Portugal.



ABSTRACT

The object of this dissertation is the acquisition and proof of property, a comparison between
Brazilian law and Portuguese law. The introduction of the work was based on the differences
in proving who the real owner of a property is when comparing Brazilian civil law with
Portuguese. In this context, it was sought to develop a research that answers the following
questions: is Brazilian property law the same or similar to the Portuguese model? Are there
similarities in the application of property laws in both states? The research has a qualitative
approach, based on the exploratory method, in the search of elementary data about recent
phenomenon in academic research, whose adopted procedure was the bibliographic review on
the characteristics, principles, legal aspects and innovations brought by the institution of
property rights in Brazil. This study is distributed in nine sections, where the first sectiondeals
with this introduction. The justification for the presentation of this work stems from the
relevance exposed in the second section, when was analyzed the history of the territorial and
real estate formation of Brazil, as a Portuguese colony, until the transition from the slavery
period to the period of real estate exploitation, culminating years later in the creation of
Brazilian favelas. Because of this, the general objective is to study property law, and as a
specific objective to analyze proof of property. The third section deals with the historical
analyses and hermeneutic applications of the term proof. In the fourth section, approaches to
the term property are considered. The fifth section deals with property law, whose analysis will
be based on the doctrine, as well as the legal repercussions of each state. The sixth section
presents the principle of motivated free conviction versus the principle of free proof. In the
seventh section the social function of property will be analyzed. The eighth section deals with
property in Brazilian favelas compared to the social neighborhoods of Portugal, possible
instruments of social inclusion (especially in times of social isolation caused by the COVID-19
pandemic). It was concluded with the research objects that emergency measures should be taken
to ensure that there is recognition of property law as an initial measure of social inclusion of an

important part of Brazilian and Portuguese societies, especially the poorest.

Keywords: Civil Law. Law of property. Proof of property. Social function of property. Brazilian
favelas. Neighborhoods of lata and social neighborhoods of Portugal.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho pretende fazer uma reflexdo acerca dos meios de aquisicao da
propriedade imobilidria e do instituto da prova da propriedade imobiliaria, analisando
comparativamente os sistemas juridicos brasileiro e portugués, quando abordada a tematica da
propriedade imobiliaria e da funcdo social da propriedade. Na realizacao do estudo, foram
suscitados os seguintes questionamentos: seria o direito da propriedade imobilidria brasileiro
igual ou similar ao portugués? Existem similaridades na aplicacdo das leis da propriedade
imobilidria em ambos os Estados? Nesse sentido, foram identificadas algumas similaridades
bem como outras diferencas doutrinarias, além de diferencas jurisprudenciais na aplicabilidade
dos meios de aquisicdo da propriedade imobiliaria e do instituto da prova da propriedade
imobilidria, especificamente quando confrontadas a pratica juridica brasileira com a portuguesa.

Como ha de se verificar, analisando a letra fria de ambas as leis, de fato e de direito
serdo encontradas similaridades, entretanto, a partir das analises adiante apresentadas, ¢
possivel perceber um claro distanciamento no modo de aplicar o direito da propriedade
imobiliria na praxe juridica de ambos os Estados.

A abordagem da pesquisa ¢ de natureza qualitativa e exploratdria, empregada na busca
de dados que fundamentem as recentes e classicas pesquisas académicas, quando se adotaram
elementos como a revisdo bibliografica, principios, aspectos legais e as inovagdes trazidas pela
institui¢do do direito da propriedade imobilidria no Brasil desde o periodo colonial. O estudo
foi distribuido em se¢des que vao desde a introducdo, cuja justificativa para a apresentacao
deste trabalho decorre da relevancia exposta na segunda se¢do, quando se analisou a historia da
formagao territorial e imobiliaria do Brasil, enquanto colonia portuguesa, até o surgimento das
favelas brasileiras além da analise dos bairros da lata e bairros sociais de Portugal.

Como exemplo da similaridade sobre o direito da propriedade imobiliaria, podemos
neste introito citar, por exemplo, a aplicacdo excepcional acerca da desapropriagao de um
imdvel que em ambos os Estados permitem, com base no principio do interesse publico, a sua
desapropriacdo, desde que provada a propriedade daquele imdvel (lastro probatorio) e mediante
o pagamento de justa indenizagao.

Nesse sentido, a Constituicdo Imperial do Brasil, no seu art. 179, inciso XXIII', ja

garantia a indenizagao ao dono de um determinado imovel caso ocorra a desapropriagdo daquele

'“E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem publico legalmente verificado exigir o
uso, ¢ emprego da Propriedade do Cidadao, sera elle préviamente indemnisado do valor della. A Lei marcara os
casos, em que tera logar esta unica excep¢do, ¢ dard as regras para se determinar a indemnizagdo;” (BRASIL.



bem. Do mesmo modo prevé a atual Constituigdo brasileira, no seu art. 5°, inciso XXIV?, que
da similar entendimento a atual Constitui¢do portuguesa, conforme se depreende no seu artigo
62.°,n.° 23,

Vale ressaltar que a percep¢ao do presente pesquisador acerca da importancia do tema
ora proposto ¢ fundamentada em Portugal pelos ensinos de diversos juristas, inclusive € possivel
citar o professor Menezes Leitdo, que assegura que o modo de aquisi¢do especifica, quando
relacionada aos bens imoveis, ¢ correspondido quando o Estado adquire um bem sem dono,
conforme preceitua o artigo 1345.° do Codigo Civil que garante que aquele bem ¢ inserido no
patrimonio do Estado, pois ndo existe(m) dono(s) conhecido(s), ou seja, se um imdvel nao tem
dono conhecido (auséncia de um possuidor que prove a propriedade), o Estado faz sua
aquisicdo, inserindo-o no seu dominio privado.*

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

I— A normado art. 1345.° do CC contém uma verdadeira forma de aquisi¢ao do direito
da propriedade, ¢ uma aquisi¢do opelegis do Estado, que se enquadra nos demais
modos previstos em Lei de que fala o art. 1316 do mesmo Codigo.’

Numa analise por espelho entre o Art. 1.245 do Codigo Civil Brasileiro que prevé que
“Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo no Registro de
Imoveis” e no seu § 1° que “Enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua
a ser havido como dono do imével.” o artigo 1316° do Cédigo Civil Portugués que afirma “O
direito de propriedade adquire-se por contrato, sucessao por morte, usucapiao, ocupagao,

acessao e demais modos previstos na lei”, notamos diferencas, data vénia, no modus operandi.

[Constituicdo (1824)]. Constitui¢do Politica do Imperio do Brazil (de 25 de marco de 1824). Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1824, art. 179, XXIII. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
constituicao/constituicao24.htm. Acesso em: 2 jul. 2020).

2«XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriagdo por necessidade ou utilidade ptblica, ou por
interesse social, mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta
Constituicao;” (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constitui¢ado da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020], art. 5°, XXIV. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 2 jul. 2020).

3 “A requisicdo e a expropriacdo por utilidade publica s6 podem ser efetuadas com base na lei e mediante o
pagamento de justa indemnizagdo.” (PORTUGAL. [Constituicdo (1976)]. Constituicio da Repiblica
Portuguesa. Lisboa: Assembleia da Republica, [2005], artigo 62.°, n.° 2. Disponivel em: https://www.parla
mento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 17 fev. 2020).

4LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direitos reais. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 273.

STRP, Processo 0732891, Rela. Deolinda Vardo, j. 08/11/2007.



Posto isto, apds muita discussdo e o alto nivel dos debates em aula foi que este autor
realizou o presente trabalho cientifico, ressaltando que esta tese ndo tem o condao de responder
qual ¢ a melhor aplicagdo dos métodos de aquisi¢do da propriedade imobilidria e dos meios
legais de se provar a prova da propriedade imobilidria, se a brasileira ou a portuguesa, mas sim
de cooperar junto aos operadores do direito, jurisdicionados e a sociedade de cada Estado.
Acerca do método adotado nessa tese € a abordagem do tema ora proposto, sera dado especial
foco no objeto de estudo da propriedade imobiliaria e da prova da propriedade imobiliaria sob uma
perspectiva técnico-juridica, analisando os julgados nos tribunais dos dois estados, bem como
a teoria dogmatica e as normas que disciplinam a matéria.

O objeto de estudo sera analisado com base constitucional e civil, assim como as inter-
relacdes existentes entre os dois Estados e os entendimentos jurisprudenciais adotados por cada
ordem juridica. Ressalta-se, entretanto, que tais aspectos serdo analisados apenas na medida
estritamente necessaria para fins de desenvolvimento do tema proposto, como meio de
comparagdo que servira de reflexdo para as geracdes futuras pos COVID-19.

Sendo assim, a presente tese pretende apresentar algumas propostas de solugdo,
especificamente para que ocorram meios de aquisi¢do da propriedade imobilidria € minimize o
problema da falta da prova da propriedade imobilidria, que ocorram politicas publicas
especialmente nas favelas brasileiras, e nos bairros da lata e bairros sociais de Portugal, cujo
objetivo final, é encontrar medidas que reconheca o direito da propriedade imobilidria como
medida inicial de inclusdo social desta parcela da sociedade.

Ficaré claro que a falta do reconhecimento da propriedade imobiliaria ¢ apenas um dos
muitos problemas enfrentado pelos moradores mais pobres das regides aqui citadas e que, o
Estado que ndo regulariza tais moradias ¢ o mesmo que ndo aplica de forma justa os recursos
para politicas publicas, por exemplo com a satde comunitiria, de acesso a educacdo, de
seguranca publica e de saneamento basico para milhares de pessoas que vivem a margem dos
direitos minimos previstos em ambas as Constitui¢des, seja nas favelas brasileiras ou nos
bairros da lata ou em prédios de apartamentos inacabados em alguns bairros sociais de Portugal.

Trata-se, portanto, de um convite a reflexdo sobre a necessidade de que sejampensadas
e adotadas medidas urgentes para garantir o direito a propriedade imobilidria, bem como no
regular exercicio da prova da propriedade imobiliaria, de todas as pessoas, especialmente dos
mais pobres que sofrem com a afronta estatal do principio da igualdade e da dignidade da pessoa
humana como fundamento juridico dos direitos fundamentais, sobretudo em tempos de

pandemia e isolamento social provocado pelo COVID-19.
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2 A HISTORIA DA FORMACAO TERRITORIAL E IMOBILIARIA NO BRASIL
ENQUANTO COLONIA PORTUGUESA

Historicamente, o Brasil foi habitado por povos indigenas, tendo ocorrido por volta do
ano de 1500, a expansdo ultramarina territorial portuguesa sob a justificativa da realizacao da
cruzada de fé com fito na evangelizacdo, o que possibilitou o acesso a novos mercados e
consequentemente, suprir as demandas comerciais, culminando com a descoberta e a ocupacao
das terras brasileiras. Em 7 de Janeiro de 1549, Dom Joao III, em carta de nomeagao de Tomé

de Sousa como primeiro governador-geral do Brasil, fazia saber que:

[...] a servico de Deus e meu conservar e ennobrecer as capitanias ¢ povoacdes que
tenho nas minhas terras do Brasil ordeney ora de mandar fazer huma fortaleza e
povoacao grande e forte na Baya de Todos os Santos [...] pera daly [...] se ministrar
justica e prover nas cousas que cumprem a meu servigo ¢ aos negocios de minha
fazenda.’

Hespanha afirma que ndo havia um objetivo colonial portugués de modo uno e que a
auséncia de um modelo Unico para a expansdo ultra marina portuguesa se justificava na
expansdo territorial cuja base se deu, como citado, no fito de expandir a fé de maneira
evangelistica e na exaltagdo ao rei, € nos fins comerciais € na ocupagao populacional destes
territorios cujo principal interesse era em ocupar as terras brasileiras (interesses populacionais)
e o convencimento das pessoas para a religiosidade.’

Anteriormente a descoberta do Brasil, no ano de 1446 vigorou as Ordenagdes do Reino
(Afonsinas) como meio de ratificar as leis da Coroa no periodo sesmarial, ocorrendo, em 1521,
arevogacao das Ordenagdes Afonsinas pelas Ordenacdes Manuelinas, tendo, em 1548, nascido
a génese daquilo que se tem conhecimento atualmente como sendo o sistema registral brasileiro,
o qual foi o resultado da criagdo do governo-geral que, naquele ano, determinou que fosse

realizado por meio dos provedores o registro imobiliario em livro das terras e 4guas do Brasil.?

°D. JOAO III apud AZEVEDO, Pedro de. A instituicdo do Govérno Geral. In: DIAS, Carlos Malheiro (coord.).
Histéria da Colonizacio Portuguesa do Brasil: a Idade Média brasileira (1521-1580). Edicdo monumental
comemorativa do primeiro centendrio da independéncia do Brasil. Porto: Litografia Nacional, 1924, v. 3, p. 334.

THESPANHA, Ant6énio Manuel. As estruturas politicas em Portugal na Epoca Moderna. In: TENGARRINHA,
José (org.). Histéria de Portugal. 2. ed. Sdo Paulo: Unesp; Bauru: Edusc; Lisboa: Instituto Camdes, 2001b, p.
127.

$HESPANHA, Antonio Manuel. A constituigdo do Império portugués. Revisdo de alguns enviesamentos correntes.
In: FRAGOSO, Jodo; BICALHO, Maria Fernanda; GOUVEA, Maria de Fatima (org.). O Antigo Regime nos
trépicos: a dindmica imperial portuguesa (séculos XVI-XVIII). Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2001a, p.
163-188.
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No seguimento da ocupacdo portuguesa nas terras do Brasil e dando seguimento aos
interesses da Coroa portuguesa, tais terras passaram a pertencer ao reino de Portugal de maneira
que, foram constituidas as capitanias hereditarias e concessoes de sesmarias, iniciando-se assim
a formagao de propriedades imobilidrias publicas no territorio brasileiro.

Varela diz que a lei sesmarial tinha como objetivo a busca por saidas para a grave crise
da falta de alimentos, da redug¢do demografica e da falta de mao de obra, que ocorreu por
motivos da Grande Peste Negra que devastou, em 1348, grande parte da populagdo da Europa
e que ceifou milhares de vidas e mudou a politica daquela época, trazendo mudancas
significativas na exploragdo comercial, na expansao de territorios ultramarinos e, sobretudo, na
sobrevivéncia das na¢des mais poderosas do mundo, justamente no periodo pds-pandémico,’ o
que lembra em semelhanca o atual momento de pandemia que estamos vivendo e o que esta por
vir nos anos seguintes aos estragos causados pelo Coronavirus (COVID-19).

Ainda neste ponto, verificou-se que durante o periodo sesmarial, a Coroa portuguesa
permitia a concessdo de grandes faixas territoriais brasileiras para a sua colonizagdo e a
exploracdo como meio de doacdo e transferéncia da posse. Esta medida se aplicava sem que
houvesse a transferéncia da propriedade imobilidria, pois se tratava de terras publicas, de
propriedade patrimonial da Coroa portuguesa e que somente transferia a posse desde que os
beneficiados custeassem as despesas com a preparacao da terra, do cultivo que ocorria através
da mao de obra escrava que trabalhava na terra, que serviu como instrumento motivador para
que ressurgisse a escravidio de pessoas!’.

A divisdo de terras se deu do mesmo modo como a Coroa portuguesa ja havia realizado
na ilha da Madeira e no arquipélago dos Agores, via capitanias hereditarias. Com essa divisao,
se fazia fundamental que os exploradores das terras investissem na constru¢ao de engenhos de
acucar, no cultivo do tabaco e do algodao, e, sobretudo, no desenvolvimento agricola do Brasil,
suprindo as demandas por abastecimento, a queda demografica e a escassez de mao de obra,
além de obviamente ensejar lucros para a Coroa portuguesa. Ressalta-se que aqueles que nao
conseguissem desenvolver sucesso nas atividades agricolas, teriam o dever legal de devolver as

terras para a Coroa, que as recebia como terra devoluta.

9VARELA, Laura Beck. Das sesmarias a propriedade moderna: um estudo de histéria do direito brasileiro. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005, p. 21.

10SODRE, Nelson Werneck. Formacao histérica do Brasil. Sao Paulo: Brasiliense, 1963, p. 96, apud MARTINS,
Armando. Da sentenca de Atouguia (1307) ao regimento de Tomé de Sousa para o Brasil (1548): semelhangas
e novidades nas relagdes entre o poder régio e senhorial em Portugal. Historia, Sdo Paulo, v. 34, n. 1, p. 137,
jan./jun. 2015. DOLI: http://dx.doi.org/10.1590/1980-436920150001000036. Disponivel em:
https://www.scielo.br/pdf/his/v34n1/0101-9074-his-34-01-00128.pdf. Acesso em: 2 jul. 2020.
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Nesse sentido, o art. 3°'' da Lei n. 601, de 18 de setembro de 1850, definia o que eram
terras devolutas. Note que a devolugao de terras para a Coroa portuguesa era um problema e
uma realidade, muito pelas inumeras dificuldades em cultivar no vasto territorio, até entdo
desconhecido, além dos altos custos com a mao de obra escrava no transporte € na manutengao

das atividades ali desenvolvidas que Martins afirma que:

[...] o primeiro grande problema era como trabalhé-la ou explora-la em tdo vasto
espaco, a mao de obra, o trabalho pioneiro e desbravador! O segundo problema era o
enorme risco de criar empreendimentos destes sem grande protec¢do nem seguro,
dados os ataques frequentes e incontrolaveis dos indios e dos corsarios. A terceira
grande dificuldade era a do capital necessario ao investimento ndo apenas agricola,
como também transformador manufactureiro: essencialmente, na agricultura de
monocultura ou de um leque reduzido de culturas (agtcar, tabaco e algodao); na sua
preparacao para o mercado, através da transformagdo nos engenhos e com fito no
lucro, numa economia transatlantica, que olhava para o mercado exterior, para a
Europa. Existia ainda a dificuldade do tempo de caréncia, tempo morto, ndo produtivo,
ligado ao investimento inicial, antes de o empreendimento conseguir entrar em ritmo
normal, o que levou muitos a ruina e a desistir.'?

Em 25 de marco de 1824, foi promulgada a Constituicdo Imperial do Brasil, também
chamada de Constituicao Politica do Império do Brasil, a qual foi elaborada por um Conselho
de Estado e outorgada pelo imperador Dom Pedro 1. Naquela Constitui¢do, nao se fazia mengao
ao fim da mao de obra escrava que trabalhava na exploracdo das terras brasileiras, muito menos
ao sistema da sesmaria, mas sim no direito da propriedade que, no seu inciso XXII, estabelecia

que “E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude”'?

, OU seja, um importante
passo para o surgimento do direito da propriedade imobiliaria se estabelecia no territorio
brasileiro.

No seguimento da organizagao do territorio brasileiro, a Lei n. 601/1850 previa que “O

mesmo Governo fard organizar por freguezias o registro das terras possuidas, sobre as

T«Art. 3°. Sdo terras devolutas: § 1° As que ndo se acharem aplicadas a algum uso publico nacional, provincial ou
municipal. § 2° As que ndo se acharem no dominio particular por qualquer titulo legitimo, nem forem havidas por
sesmarias e outras concessdes do Governo Geral Provincial, ndo incursas em comisso por falta de cumprimento
das condi¢des de medigdo, confirmacao e cultura. § 3° As que ndo se acharem dadas por sesmarias, ou outras
concessdes do Governo, que, apesar de incursas em comisso, forem revalidadas por esta Lei. § 4° As que ndo se
acharem ocupadas por posse, que apesar de ndo se fundarem em titulo legal, forem legitimadas por esta lei.”
(BRASIL. Lei n° 601, de 18 de setembro de 1850. Dispoe sobre as terras devolutas do Império. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1850, art. 3°. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ ccivil 03/LEIS/L0601-
1850.htm. Acesso em: 2 jul. 2020).

2MARTINS, Armando. Da sentenga de Atouguia (1307) ao regimento de Tomé de Sousa para o Brasil (1548):
semelhancas e novidades nas relagdes entre o poder régio e senhorial em Portugal. Histéria, Sdo Paulo, V.
34,n. 1, p. 136, jan./jun. 2015. DOI: http://dx.doi.org/10.1590/1980-436920150001000036. Disponivel em:
https://www.scielo.br/pdf/his/v34n1/0101-9074-his-34-01-00128.pdf. Acesso em: 2 jul. 2020.

3BRASIL, 1824, art. 179, XXII.
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declaracdes feitas pelos respectivos possuidores, impondo multas e penas aquelles que
deixarem de fazer nos prazos marcados as ditas declaragdes, ou as fizerem inexactas”'*, tendo
sido lavrado o Decreto n. 1.318, de 30 de janeiro de 1854, que criou o registro do Vigario, que,
no seu art. 91, assegurava que “Todos os possuidores de terras, qualquer que seja o titulo de sua
propriedade, ou possessdo, sdo obrigados a fazer registrar as terras, que possuirem”'>.
Segundo Kindel, “Antes do advento da escrita, os cidadaos que necessitavam resguardar
seus direitos em negocios, se valiam da figura do sacerdote memorista, que inspirava confianga

a todos”!®

, ideia que corrobora com o art. 93 do Decreto n. 1.318/1854 que dizia que “[...] as
declaragdes para o registro serdo feitas pelos possuidores, que as escreverao, ou fardo escrever
por outrem em dois exemplares iguaes, assignando-os ambos, ou fazendo-os assignar pelo
individuo, que os houver escripto”!”.

Nesse mister, no dia 24 de setembro de 1864, Dom Pedro cria a Lei n. 1.237 einaugura
aquilo que até hoje se conhece no Brasil como Registro Geral de Imoveis, que tem,
dentre suas fungdes, os preceitos do art. 7° da lei que assegura que o registro geral compreende
na “transcripcdo dos titulos da transmissdo dos immoveis susceptiveis de hypotheca e a
instituicdo dos onus reaes” e a “inscrip¢do das hypothecas™®.

Silva diz que “O modelo de 1864 inaugura a proposta de um sistema de publicidade aos

219

direitos reais, como forma de garantia erga omnes”"”, ou seja, por influéncia e coordenacao da

Coroa portuguesa, estava nascendo o sistema brasileiro de registro de imoveis, o qual permitia

1“BRASIL. Lei n° 601, de 18 de setembro de 1850. Dispde sobre as terras devolutas do Império. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1850, art. 13. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L0601-
1850.htm. Acesso em: 2 jul. 2020.

15 «“Art. 91. Todos os possuidores de terras, qualquer que seja o titulo de sua propriedade, ou possessio, sdo
obrigados a fazer registrar as terras, que possuirem, dentro dos prazos marcados pelo presente Regulamento, os
quaes se comegardo a contar, na Corte, e Provincia do Rio de Janeiro, da data fixada pelo Ministro e Secretario
d’Estado dos Negocios do Imperio, e nas Provincias, da fixada pelo respectivo Presidente.” (BRASIL. Decreto
n° 1.318, de 30 de janeiro de 1854. Manda executar a Lei n° 601, de 18 de setembro de 1850. Brasilia, DF:
Presidéncia da Reptblica, 1854, art. 91. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1851-
1899/D1318.htm. Acesso em: 2 jul. 2020).

16 KINDEL, Augusto Lermen. Responsabilidade civil dos notarios e registradores. Porto Alegre: Norton, 2007,
p- 98.

17«Art. 93. As declaragdes para o registro serdo feitas pelos possuidores, que as escreverdo, ou fardo escrever por
outrem em dois exemplares iguaes, assignando-os ambos, ou fazendo-os assignar pelo individuo, que os houver
escripto, se os possuidores ndo souberem escrever.” (BRASIL. Decreto n° 1.318, de 30 de janeiro de 1854.
Manda executar a Lei n° 601, de 18 de setembro de 1850. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1854, art. 93.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1851-1899/D1318.htm. Acesso em: 2 jul. 2020).

18«Art. 7°. O registro geral comprehende: A transcripgdo dos titulos da transmissdo dos immoveis susceptiveis de
hypotheca e a instituicdo dos onus reaes. A inscrip¢do das hypothecas.” (BRASIL. Lei n° 1.237, de 24 de
setembro de 1864. Reforma a Legislagdo Hypothecaria, e estabelece as bases das sociedades de credito real.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1865, art. 7°. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
leis/lim/LIM1237impressao.htm. Acesso em: 2 jul. 2020).

9 SILVA, Alexandre Barbosa da. A propriedade sem registro: o contrato e aquisi¢do da propriedade imével na
perspectiva civil-contitucional. 2014. 307 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parana,
Curitiba, 2014, p. 74.
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oregular exercicio do direito da propriedade imobiliaria e, consequentemente, se permitia provar
aquela propriedade imobilidria junto a quaisquer terceiros interessados, bem como junto ao
incipiente Registro Geral de Imdveis brasileiro que numa analise conceitual Silva afirma que
“Com a nova ordem Constitucional, cuja promessa era de “propriedade em toda a plenitude”,
crescia 0 anseio por seguranga na apropriacdo de bens, de maneira absoluta, para que fosse
possivel evitar qualquer perturbagdo ou questionamento sobre [..] terras que tivesse”.?

Importa referir, como visto que existiam apenas as propriedade publicas das terras mas que
com as mudangas nas Leis, ficou estabelecido que as terras e os imoveis, de um modo geral,
seriam bens acessiveis para aqueles que podiam pagar.

Pouco tempo depois do inicio da regulamentagdo da propriedade privada, ocorria o fim
da escravatura que se deu oficialmente no dia 13 de maio de 1888, com promulgacao da Lei n.

3353, em que a princesa Isabel assinou a Lei Aurea, e extinguiu a escraviddo no Brasil?!

que
segundo entendimento de Varela, € neste que ocorria a transi¢ao entre a propriedade da mao de
obra escrava para a propriedade de bens imdveis, que era concebida através da regularizagao da
propriedade privada dos imoveis, fato que se deu, segundo a licao de Varela “[...] extingao do
regime das sesmarias ocorre no contexto do inicio da expansdo da economia cafeeira e do
movimento que resultou na Independéncia, estando na pauta de discussdes a necessidade de
regulamentagdo da propriedade privada — exigéncia do proprio desenvolvimento do Estado” e
que “Urgia encontrar uma valvula de escape, um substituto ao escravo como categoria
economica central”, ressaltando este estudo que “A essa crise do trabalho escravo responderia
a elite colonial com o processo de organiza¢do da propriedade privada e mercantilizacao da
terra [...] que se consolida com a Lei de 1850 e com o Cédigo Civil de 19167%*foi sancionado o

no seu artigo 524 a garantia “[...] ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens,

e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente os possua’ .

20SILVA, 2014, p. 67.

2 BRASIL. Lei n° 3.353, de 13 de maio de 1888. Declara extinta a escraviddo no Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 1888, art. 1°. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lim/ LIM3353.htm.
Acesso em: 2 jul. 2020.

2Z2ZVARELA, 2005, p. 111.

B “Art. 524. A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder
de quem quer que injustamente os possua.” (BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Codigo Civil dos
Estados Unidos do Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1916, art. 524. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L307limpressao.htm. Acesso em: 2 jul. 2020).
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Barroso, em artigo publicado em 1958, demonstrou o sentimento racista e de segregagao
ao comparar de maneira igualitdria negros com criminosos, ambos moradores das recentes
favelas do Brasil, ao descrever que “O Rio de Janeiro de nossos dias tem a praga das favelas. O
Rio de Janeiro do comeco do século passado, hd cento e trinta e um anos, logo depois da
Independéncia, via-se a bragos com o grave problema dos quilombos.” E que, segue o citado
autor, “Eles se multiplicavam nas fraldas da Tijuca e se constituiam ndo somente de escravos
fugidos aos seus senhores urbanos e rurais, mas de todos os marginais da sociedade que com
eles faziam causa comum: vagabundos, facinoras, ladrdes, sobretudo desertores do servigo
militar [...]”,* que, segundo Almeida, “[...] na versdo mais difundida, conta que ela surgiu no
final do século XIX num morro localizado no centro da cidade do Rio de Janeiro chamado

‘Morro da Providéncia’.?

A luz daquilo que fora apresentado, notamos a importancia do estudo da aquisi¢do da
propriedade imobilidria, especialmente no que reveste o interesse das pessoas mais pobres, de
tal modo que a auséncia de mecanismos legais que permitam os mais necessitados de adquirir
a propriedade imobiliaria, especialmente nas favelas brasileiras e nos bairros da lata e nos

bairros sociais de Portugal, ficara ainda mais explicito nas se¢des que seguem.

24 BARROSO apud ALMEIDA, Rafael Gongalves de. Favelas do Rio de Janeiro: a geografia historica da
invengdo de um espaco. 2016. 510 f. Tese (Doutorado em Geografia) — Universidade Federal do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2016, p. 6. Disponivel em: http://objdig.ufrj.br/16/teses/852626.pdf. Acesso em: 26 jun.2020.

25 ALMEIDA, Rafael Gongalves de. Favelas do Rio de Janeiro: a geografia histérica da invengdo de um espago.
2016. 510 f. Tese (Doutorado em Geografia) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016, p.
1. Disponivel em: http://objdig.ufrj.br/16/teses/852626.pdf. Acesso em: 26 jun. 2020.
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3 DA PROVA

Feita uma anélise introdutéria acerca da regulamentacdo da propriedade privada no
Brasil, urge estudar especificamente do termo prova, para que se demostre a aplicagdo pratica
da aquisi¢ao e da prova da propriedade.

Pode-se definir o termo prova, por diversos significados, sejano linguajar popular ou dos
juristas. Configura-se como um instrumento processual que evidencia um fato, podendo ser
considerada juridicamente como um elemento que tem o poder de convencimento do Juizo.?

O termo prova “[...] deriva do latim probatio, que significa verificagdo, exame,
inspec¢do. Por conseguinte, o verbo provar deriva do verbo probara, que significa demonstrar,

9927

examinar, confrontar, verificar, etc., contendo, assim, varias acep¢des”™’, que no estudo das

ciéncias juridicas, ¢ perfeitamente definido como algo que tenha em si robusta presenca de
alguns fatos ou certeza destes fatos?® que, corresponde com o pensamento de Greco Filho ao
afirmar que “A prova é todo elemento que pode levar o conhecimento de um fato a alguém”?,
que na otica de Silva “[...] entende-se prova, no sentido juridico, a demonstragdo, que se faz,
pelos meios legais, da existéncia ou veracidade de um ato material ou de um ato juridico, em
virtude da qual se conclui por sua existéncia ou se firma a certeza a respeito da existéncia do
fato ou do ato demonstrado.*

Para Tourinho Filho, “[...] a palavra prova significa, de ordinario, os elementos
produzidos pelas partes ou pelo proprio juiz, visando a estabelecer, dentro do processo, a

existéncia de verificagdo do thema probandum’!

. Nesse sentido, para Rodrigues “[...] a prova
¢, em enunciagdo basica, ou por definicdo meramente gramatical, aquilo que demonstra ou
estabelece a verdade de um facto™2. Na concepc¢io de Mongdo, a prova emerge “[...] para
nomear os elementos fornecidos ao juiz, pela atividade probatoria, para que este, com tais

elementos, reconstrua mentalmente aqueles fatos relevantes’™>

que na 6tica de Rodrigues “[...]
a realidade ¢ aquilo que as coisas ou os factos sdo em si mesmos ¢ a verdade ¢ aquilo que deles
sabemos ou tentamos saber” e que “quando um juiz interroga uma testemunha sobre

determinados factos, [...] E uma realidade relativa.’*

2MONCAO, André Augusto Duarte. Um breve cotejo entre os meios de provas e os principios aplicados ao direito
portugués e ao direito brasileiro. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 20, n. 4563, 29 dez. 2015. p. 1.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/45146. Acesso em: 12 fev. 2020.

27 MONCADO, loc. cit.

28 MONCADO, loc. cit.

2 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 280.

30SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 1134.

3'TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, v. 3, p. 189.

32 RODRIGUES, Fernando Pereira. Os meios de prova em processo civil. Coimbra: Almedina, 2015, p. 8.

3 MONCAO, 2015, p. 1.

3 RODRIGUES, 2015, p. 18
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Ou seja, a prova pode ser definida conforme os entendimentos pelos quais o consagram
como algo que “[...] ttm como funcio a demonstragdo dos factos™> que no entendimento de
Varella acerca da prova ¢ o “elemento utilizado para criar a convic¢ao do julgador sobre
determinado facto.”°
Ou seja, o instituto da prova ¢ de indubitavel importancia para as ciéncias juridicas bem

como nos autos de um processo que visa assegurar os meios de aquisicdo da propriedade

imobiliaria, seja para a doutrina brasileira ou para doutrina portuguesa.

Ja a prova pessoal, a titulo de exemplo citamos o testemunho de alguma parte ou de
alguma testemunha que possuem importantes e valiosas informagdes para a solu¢do de uma

137

eventual demanda judicial®’ , (como meio de se provar o direito de alguém em uma agao de

usucapiao).

A analise das provas no ambito do processo judicial servird como importante objeto de
andlise por parte do juiz do processo, que cabe firmar sua convic¢ao ao analisar aquilo que fora
apresentado como prova pelos interessados’®.

No entendimento de Theodoro Junior, prova “[...] € conduzir o destinatario do ato (o
juiz, no caso dos litigios sobre negdcios juridicos) a se convencer da verdade acerca de um fato.

939

Provar ¢ conduzir a inteligéncia a descobrir a verdade™” que Sousa define como “[...] a

actividade que permite formar na mente do julgador a convicgao que resolve as duvidas sobre
os factos carecidos de prova”™.

No epilogo desta secdo acerca do instituto da prova, importante citar o art. 369 do
Cddigo de Processo Civil brasileiro “As partes tem o direito de empregar todos os meios legais,
bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, para provar a
verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgao do

juiz 74l

35FREITAS, José Lebre de; ALEXANDRE, Isabel. Codigo de Processo Civil anotado: artigos 1.° a 361.°. 2. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2014, v. 1, p. 205.

3VARELLA, Antunes, BEZERRA, J. Miguel e NORA, Sampaio E., Manual de processo Civil, 2. ed.
(Reimpressdo), Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 442.

37FREITAS, José Lebre de, A ac¢do Declarativa...op.cit., p. 201.

3¥MONCAO, op. cit., p. 1.

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao novo Cédigo Civil: Dos Atos Juridicos Licitos. Dos Atos
Ilicitos. Da Prescrigdo e da Decadéncia. Da Prova: arts. 185 a 232. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. I, t. II, p.
381-382.

40 SOUSA, Miguel Teixeira de. As partes, o objecto e a prova na accdo declarativa. Lisboa: Lex, 1995, p. 195.

4 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2019], art. 369. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/
Lei/L13105.htm. Acesso em: 2 jul. 2020.
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Nesse sentido, destaca-se o julgado no agravo em Recurso Especial (REsp) n.

1.655.045/SP:

Primeiramente, numa manifesta violagdo a Lei Federal mais precisamente aosartigos
369 do novo Cddigo de Processo Civil e artigo 5. inciso LV da Constitui¢do Federal,
0 juizo “a quo”. decidiu antecipadamente a lide, por entender ser desnecessaria a
producdo de provas pela recorrente. [...] O principio acima mencionado, ¢ um
principio que ndo admite adiamento, sob pena de nulidade absoluta dos atos praticados
apos o indeferimento da prova. E mais, no caso em tela, conforme exaustivamente
dito, a oitiva de testemunhas é imprescindivel para a aferi¢do dos fatos relevantes.
sendo certo que o julgamento antecipado da lide importa em violagdo ao contraditdrio
e a ampla defesa.*?

Veja que o Art. 607°, n.5, do CPC portugués que define que o juiz deve apreciar as
provas livremente, conforme sua convic¢ao desde que nao abranja factos que se deseja provar
mas que a lei exija formalidade ou os que s6 se podem provar com documentos, seja por acordo
ou através da confissao das partes interessadas no feito.

Ja o artigo 341.° do Codigo Civil portugués, “As provas t€ém por fungdo a demonstragao

9943

da realidade dos factos”, sendo, portanto, importante salientar que nesse mesmo sentido, tem-

se 0 acordao do Tribunal da Rela¢ao de Guimaraes (TRG):

I - As provas tém por fun¢do a demonstragdo da realidade dos factos (art. 341.° do
CC), destinando-se a (prova) documental a comprovar os fundamentos da ac¢do ou da
defesa — art. 523.°, 1, do CPC. A prova de certo facto pode ser lograda através de
presungdes, legais ou judiciais — artigos 349.° a 351.° do CC. I1.#

Todavia, a prova de um fato alegado em juizo ndo se justifica na utilizacdo de meras
alegacdes, pois o instituto da prova ¢ deveras importante, seja no sistema juridico brasileiro,
seja no sistema juridico portugués para aqueles que buscam adquirir a propriedade imobiliaria,
pois ao compararmos o sistema de provas brasileiro com o sistema de provas de portugués,
notamos na otica de Mongao que “[...] ambos os ordenamentos juridicos adotam o principio da
prova legal de forma excepcional — sendo que a regra em Portugal ¢ o sistema da liberdade de
julgamento (ou da prova livre)” ato continuo, o citado autor afirma que “[...] no direito
brasileiro, aplica-se uma derivacao mais restrita, denominada de livre convencimento motivado,

o qual exige que o julgador sempre fundamente sua decisdo em relagio a valoragdo da prova.”®

42STJ, AREsp 1.655.045 SP 2020/0019746-1, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 14/05/2020, DJe 18/05/2020,
p- 2.
“PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 47344/66, de 25 de Novembro. Aprova o Codigo Civil e regula a sua
aplicacdo Revoga, a partir da data da entrada em vigor do novo Codigo Civil, toda a legislacdo civil relativa as
matérias que o mesmo abrange. Lisboa: Diario da Republica Eletronico, [2019], artigo 341.°. Disponivel em:
https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/1c/34509075/view. Acesso em: 26 fev. 2020.
“TRG, Processo 694/08. 9TBVCT-C.G1, Rel. Henrique Andrade, j. 09/03/2010.
$MONCAO, 2015, p. 2.
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A doutrina portuguesa, faz ainda a distingdo entre as fontes de prova, seja sobre prova
legal ou tarifada, de origem pessoal, a prova de origem documental e a prova de origem pericial.

Como legal, sdo aquelas impostas pelo proprio legislador, ou seja, aquelas que estdo
previstas no proprio texto da lei.

Ja a prova pessoal, a titulo de exemplo citamos o testemunho de alguma parte ou de
alguma testemunha que possuem importantes e valiosas informagdes para a solucdo de uma
eventual demanda judicial®’, (como meio de se provar o direito de alguém em uma agio de
usucapiao).

Por sua vez, a prova documental ¢ aquela constituida por um documento, ¢ admitido
como sendo fundamento de prova, seja documento auténticos ou particulares, como preceitua
o Art.363° do Codigo Civil portugués.

Além das provas de cunho legal, pessoal, documental, existe destro outras, a prova
pericial que tem valiosa importancia para uma demanda(art. 467.° e ss.) e se configura como
importante meio de se provar como de prova como resultado.

Finalmente, ¢ nesse ponto que € possivel perceber, por exemplo, se um sujeito quiser
provar algo devera utilizar-se dos meios licitos e apropriados, resguardadas em Lei - prova
tarifada, os meios de provas tipicos, o que difere do sistema brasileiro que adota o sistema do livre
convencimento motivado que permite ao magistrado, por exemplo que analise as provas de
acordo com seu livre convencimento, ressaltando eventuais variantes e especificidades do caso
concreto e da natureza do fato. Em todo o caso, a expressdo prova se mostra igual, seja no Brasil
como em Portugal, entretanto, nos parece que o estudo tem pertinéncia juridica e pratica quando

aplicado internamento em cada Estado.
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4 DA PROPRIEDADE - CORPOREAS E INCORPOREAS

Historicamente, sobre este ponto, a propriedade tinha duas definigdes: a teoria do
senhorio e a teoria da pertenga, que era descrita como o poder que alguém dispunha sobre um
bem. Cumpre ratificar o que Pereira leciona: “[...] € o direito real que vincula e legalmente

submete ao poder absoluto de nossa vontade a coisa corporea, na substancia, acidentes e

acessorios”™*°,

Na analise de Bevilaqua, a propriedade ¢ “[...] o poder assegurado pelo grupo social a

1”47

utilizacdo dos bens da vida physica e moral”™’ que Martignetti afirmou conceitualmente o

direito da propriedade como:

[...] adjetivo latino proprius e significa: “que ¢ de um individuo especifico ou de um
objeto especifico (nesse caso, equivale a: tipico daquele objeto, a ele pertencente),
sendo apenas seu”. A etimologia oferece os tragos de uma oposicéo entre um individuo
ou um objeto especifico e o resto de um universo de individuos e de objetos, como
categorias que se excluem reciprocamente.*®

Miranda descreve seu entendimento com propriedade qualquer propriedade, seja as

corporeas ou as incorporeas, ou seja, diz o citado autor:

[..] em sentido amplissimo, propriedade ¢ o dominio ou qualquer direito patrimonial.
Tal conceito desborda o direito das coisas. O crédito € propriedade. Em sentido amplo,
a propriedade ¢ todo o direito irradiado em virtude de ter incidido regra de direito das
coisas. Em sentido quase coincidente, ¢ todo o direito das coisas corporeas e a
propriedade literaria, cientifica, artistica e industrial. Em sentido estritissimo é s6 o
dominio. O primeiro sentido ¢ o de propriedade, no art. 141, § 16, da Constituigdo de
1946. O segundo ¢ o que corresponde aos arts. 524-530 do Codigo Civil. O terceiroé
o menos usado nas leis, ¢ mais em ciéncia. O quarto ¢ o mesclado aos outros e quase
sempre ¢ o que se emprega quando se fala de proprietario, em relagdo a outro titular
de direito real.*

Nesse sentido, notamos que apenas significado do termo propriedade é, na sua esséncia,
similar no Brasil e em Portugal, pois, quando estudamos a doutrina majoritaria portuguesa, fica

claramente definido que propriedade ¢ apenas as coisas corporeas.

4 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas. 6. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1956, p. 78.

47 BEVILAQUA, Cloévis. Direito das coisas. Brasilia, DF: Senado Federal, Conselho Editorial, 2003. (Historia do
direito brasileiro. Direito civil), v. 1, p. 127.

4 MARTIGNETTI, Giuliano. Propriedade. /n: BOBBIO, Noberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
Gianfranco. Dicionario de politica. Traducao de Carmen C. Varialle, Gaetano Lo Ménaco, Jodo Ferreira, Luis
Guerreiro Pinto Cacais e Renzo Dini. 11. ed. Brasilia, DF: Editora Universidade de Brasilia, 1998, v. 2, p. 1021.

¥ MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte especial: direito das coisas: propriedade: aquisigdo
da propriedade imobiliaria. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 2001, t. 11, p. 37.
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Vieira diz que: “[...] a propriedade varia em fun¢ao do momento temporal no qual ¢

»30 e que “a propriedade ¢ o direito que

analisada e do ordenamento juridico que a consagra
atribui todo o aproveitamento possivel de uma coisa corpdrea”, mas que “o direito da
propriedade sofre delimitacdao negativa e esta sujeito aos limites gerais do exercicio da ordem
juridica™!.

Nao se pode perder de vista que a possivel vaguidade da definicdo da palavra
propriedade e as possiveis confusdes resultantes de uma leitura en passant, poderao trazer para

um distraido leitor, pois, segundo salienta Alves:

[...] como ndo raro, propriedade ¢ signo lingiiistico utilizado para explicitar o conceito
que se tem de bens (por exemplo, propriedade no sentido de terrenos), confunde-se o
direito com o objeto do direito. Tendo-se por bens propriedade e por direito de
propriedade, da-se causa a muitas confusdes ¢ mesmo disparates doutrinarios, que
invadem e deturpam o campo da ciéncia juridica. A propriedade ndo € o direito de

propriedade; nesta expressdo surge como “objeto do direito”, em que a “confusdo que

se estabelece ao equiparar o conceito de propriedade ao de direito de propriedade”.>?

Nessa linha de raciocinio, verifica-se o conceito do termo propriedade, conforme o
dicionario elementar remissivo: “[...] faculdade que o homem tem de aplicar a conservacao de
sua existéncia e ao melhoramento da sua condicao, tudo quanto para esse fim legitimamente
adquiriu, e de que portanto pode dispor livremente™>?.

Por sua vez, Gomes expde sua oOtica e diz que a propriedade “[...] € o direito complexo,
absoluto, perpetuo e exclusivo, pela qual uma coisa fica submetida a vontade de uma pessoa, com
as limitagdes da lei”*. Ja na obra de Vieira, ndio ha como se encontrar um conceito
unico de propriedade, pois “O sentido do termo propriedade na Constitui¢ao ¢ decerto, muito
mais amplo do que aquele que o mesmo recebe na abordagem jusprivatista, particularmente no
Direito Civil™™.

Acerca deste ponto, frisa-se, que propriedade ¢ um caso concreto, “[...] trata-se de

determinado fato ocorrido no mundo real e que gerou implicagdes no mundo juridico, de forma

SOVIEIRA, José Alberto. Direitos reais. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 28.

SIVIEIRA, 2018, p. 585-587.

2 ALVES, Vilson Rodrigues. Uso nocivo da propriedade. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 57.

53 FERRAO, Francisco Antonio Fernandes da Silva. Diccionario elementar remissivo ao Codigo Civil
portuguez: com annootagdes ¢ incdicagdes juridicas. Lisboa: Imprensa Nacional, 1869, v. 1, p. 109. Disponive
em: https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1170.pdf. Acesso em: 15 jan. 2020.

3 GOMES, Orlando. Direitos reais. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 109.

S VIEIRA, op. cit., p. 579.



22

que a situagdo deixou de pertencer a esfera privada dos individuos, para comegar a gerar
reflexos legais™>®.

Acontece que, como auferido nesta se¢do, o instituto da propriedade que fora aplicado,
evidencia que em Portugal a maioria da doutrina entende como propriedade somente as coisas
corporeas (Art. 1320° namero 1) ja no Brasil, tem-se que os bens incorpdreos sdo também
considerados modalidade especial de propriedade.

Se faz mister no presente estudo que as diferencas acima sao de sumo importancia para

que se explore contextualmente a aplicacao do direito da propriedade imobilidria, seja no Brasil

ou em Portugal.

56 CASO CONCRETO. In: DICIONARIO Direito. Maraba: Dicionério Direito, [2019]. Disponivel em:
https://dicionariodireito.com.br/caso-concreto. Acesso em: 13 jan. 2020.
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5 O DIREITO DA PROPRIEDADE IMOBILIARIA

Depois de codificada a parte inicial deste trabalho em que se analisou separadamente o
instituto da prova e da propriedade imobilidria, adentra-se inicialmente no estudo do direito da
propriedade, cuja defesa inicial surgiu desde Aristoteles, tendo atravessado os anos, chegando
ao direito romano, & Magna Carta e desembarcando nas Constitui¢des liberais, surgindo, desse
modo, aquilo que atualmente ¢ conhecido como o direito da propriedade.

O direito da propriedade foi de inicio aplicado na defesa dos interesses para o sustento
da familia ou para moradia, cujo o objeto maior foi o alcance de residéncias dignas para as
pessoas, sem distincdo de cor de pele, classe social ou nome familiar, sendo amplamente
admitido pelos doutrinadores e pelos judiciarios do Brasil e de Portugal e, pelo Poder
Legislativo, ao produzir leis que permitem maior alcance social e melhor divisdo e
regularizacdo de terras, bem como do regular exercicio do direito da propriedade imobiliaria.

Nota-se assim que, com o surgimento do direito da propriedade imobiliaria, tornou-se
possivel a aplicacdo do instituto da funcao social da propriedade, modernamente consagrada
em diversas Constitui¢des, como ¢ o caso da brasileira e da portuguesa.

Inclusive, a Constituigao da Republica Federativa do Brasil (CRFB) garantiu o direito a
propriedade no seu art. 5°, XXII, cujo entendimento vinculou-se na garantia e na aplicacio da
funcdo social da propriedade, também descrito no art. 5°, XXIII, constando inclusive previsao
nos artigos 156, 182 e 183, com a respectiva regulamentacdo pela Lei n. 10.257/2001 (Estatuto
da Cidade). Outro exemplo é o previsto na parte final do caput do mesmo art. 5%’ da
CRFB.

Analisando o atual Cédigo Civil brasileiro de 2002, nota-se que este recepcionou a regra
constitucional de 1988, sob o aspecto da garantia e da observacao do direito da propriedade sob
o aspecto imobiliario observando-se o devido cumprimento da sua fun¢ao social da propriedade

imobiliaria, tudo conforme se vé no art. 1.228, §§ 1° e 2°%, do referido codigo.

S7«Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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 [...].” (BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicao da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020], art. 5°. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 2 jul. 2020).

B «Art. 1.228. [...]. § 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonincia com as suas finalidades
econdmicas e sociais ¢ 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 patrimodnio historico e artistico, bem como evitada
a poluigdo do ar e das aguas. § 2° Sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou
utilidade, e sejam animados pela intengd@o de prejudicar outrem.” (BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Institui o Cddigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020], art. 1.228. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 2 jul. 2020).



24

Bem disse Alves que “E o direito de propriedade que faz a coisa e separa
2
protectivamente, o meu do teu”. Invoca-se, aqui, as palavras de Diniz acerca do direito da

propriedade, ao afirmar que:

[...] todos temos faculdade de ser proprietario, porém essa faculdade nao € o direito de
propriedade, porque o direito de propriedade ndo é mera faculdade de ser proprietario,
mas a permissdo, dada a quem ¢ proprietario, de usar, gozar e dispor de seus bens (CC,
art. 1.228, caput).®

Por sua vez, Melo sustenta que “[...] € possivel definir o Direito da Propriedade de forma
sintética pelos seus elementos intrinsecos e extrinsecos como o poder de senhoria que
uma pessoa exerce sobre uma coisa, dela excluindo qualquer ingeréncia de terceiros” e que “[...]
a propriedade caracteriza-se, outrossim, por ser exclusiva, sendo assegurado ao proprietario
afastar qualquer ingeréncia alheia com relagiio ao bem que lhe pertence”!.

Verifica-se ainda sob o conceito acerca do direito da propriedade, sob a perspectiva

brasileira, na analise de Silva, ao frisar que:

[...] o Codigo de Clovis Bebilaqua que vai inaugurar o atual (no sentido exato da
palavra) sistemadtica de apropriagdo imobiliaria, com a op¢ao pelo “titulo e modo”,
baseado na dupla atuagdo do comprador para garantir, erga omnes e de forma absoluta,
a propriedade sobre os imoveis.5

Melo define ainda que:

O direito de propriedade ¢ a expressdo juridicamente reconhecida da propriedade. E
o perfil juridico da propriedade. E a propriedade, tal como configurada em dada
ordenagio normativa. E, em suma, a dimensio ou o 4mbito de expressido legitima da
propriedade: aquilo que o direito considera como tal.®

Verdade seja que, ao se atravessar o atlantico do Brasil e adentrar na primeira biblioteca
portuguesa para se estudar acerca do direito da propriedade, sob a perspectiva do direito
constitucional portugués, serd possivel notar que assim como nos supracitados exemplos

brasileiros, também havera extensiva protegdo ao direito de propriedade imobiliaria no sistema

3 ALVES, 1992, p. 49.

%0 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, v. 1, p. 24.

¢ MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito civil: coisas. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 92.

©2SILVA, 2014, p. 78.

6 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Novos aspectos da fungio social da propriedade no direito ptblico.
Revista de Direito Publico, Sao Paulo, v. 20, n. 84, p. 39, out./dez. 1987.
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juridico portugués. Nota-se comparativamente com os exemplos brasileiros que o artigo62.°%,

n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), assegura que “A todos é garantido o

direito a propriedade privada e a sua transmissao em vida ou por morte, nos termos da Constitui¢ao”,

e no seu n.° 2, afirma que “A requisi¢do e a expropriagdo por utilidade publica s6 podem ser

efetuadas com base na lei e mediante o pagamento de justa indemnizagdo™.

Logo, o artigo 62.° da Constituigdo portuguesa apresenta conteudos basicos da garantia

constitucional que se complementam e permitem ao detentor do direito da propriedade

imobiliaria:

a) o direito de adquirir bens;

b) o direito de nao ser arbitrariamente privado da sua propriedade;

¢) o direito de transmitir inter vivos ou causa mortis.

Fatos que se assemelham a praxe brasileira.

Naquilo que revela a obra de Lima e Varela, nota-se brilhante comentério acerca do

direito da propriedade perante a ordem juridica portuguesa ao afirmar que:

O Cdédigo nao define o direito de propriedade. Reconheceu-se, tal como sucede em
noutros sistemas legislativos, que era mais dificil defini-lo do que regulamenta-lo.
Seguiu-se esta segunda via sem preocupagdes, pois que, qualquer que fosse o conceito
formulado, ele seria necessariamente incompleto ou erréneo, dadas as caracteristicas
que, em todas as legislacdes e em todos os tempos, revestiu esta figura [...] a
conservacdo da existéncia da pessoa e ao melhoramento da sua condi¢do de tudo
quanto para esse fim legitimamente adquiriu.%

Segundo Leitdo, “[...] o primeiro dos direitos reais de gozo € o direito da propriedade”

e que “[...] o direito de propriedade assume-se como o paradigma ndo apenas dos direitos reais,

mas também dos direitos subjetivos em geral”®® cujo afirmativo do citado autor frisa que:

[...] em termos de conteudo do direito de propriedade, o art. 1305° refere-nos que este
abrange as faculdades de uso, frui¢do e disposi¢do do direito, de modo pleno e
exclusivo. Esta disposicao inspira-se na formula romana que qualificava a propriedade
como o ius utendi, fruendi et abutendi, abrangendo assim o uso, a fruicdo, ¢ a
disposicdo. [...] no uso compreendem-se todas as modalidades de aplicagdo directa da
coisa. Através do uso o proprietario pode assim determinar o aproveitamento da coisa

64 “Artigo 62.°[...] 1. A todos ¢ garantido o direito a propriedade privada e 4 sua transmissdo em vida ou por morte,
nos termos da Constitui¢do. 2. A requisi¢do e a expropriagdo por utilidade ptblica s6 podem ser efetuadas com
base na lei e mediante o pagamento de justa indemnizagdo.” (PORTUGAL. [Constituigdo (1976)]. Constituicao
da Repiblica Portuguesa. Lisboa: Assembleia da Republica, [2005], artigo 62.°. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 17 fev.

2020).

9 LIMA, Fernando Andrade Pires de; VARELA, Jodo de Matos Antunes. Cédigo Civil anotado: Artigos 762.° a
1250.°. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1987, v. 2, p. 84.

66 LEITAO, 2012, p. 273.
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para os fins que pretender, sem prejudicar essa mesma coisa [...] pelo que o uso destas
coisas ¢ indissocidvel da disposi¢do.®’

Sobre este ponto, no estudo de Pissarra sobre o estudo das agdes reais, o citado autor
afirma que “[...] as agdes que tutelam direitos reais de gozo visam sempre assegurar intactos os
poderes e faculdades integrados no gozo — no ius utenti, fruendi et abutendi”®®.

Como matéria do direito civil, o estudo do direito da propriedade notadamente se
caracteriza por nunca permanecer estatico e, como se viu, a propriedade de bens imdveis
alcancou grande importancia, conforme previsto na segunda se¢do desta tese, com o fim da
escravatura, pois com a evolucdo dos direitos sociais, viu-se a evolucdo do direito da
propriedade, seja na esfera doutrindria ou na esfera jurisprudencial. Na medida em que tais
mudancas ocorriam no seio da sociedade, fazia-se mister que os Estados, especificamente o
brasileiro e o portugués, respondessem com leis que melhor regulamentassem o regular
exercicio do direito da propriedade, nesse sentido, destaca-se novamente as palavras de Ruy
Barbosa “O Direito nao jaz na letra morta das leis: vive na tradi¢ao judiciaria, que as atrofia, ou

99569

desenvolve™ que Menezes Cordeiro afirma que “[...] o Direito progride diversificando os seus

conceitos”’,

Sob o aspecto do terreno jurisprudencial portugués, nota-se que o Tribunal

Constitucional realgou no Acordao 257/92:

[...] podera afirmar-se que além dos limites estabelecidos pela propria Constituicao
(no que respeita a propriedade de meios de producdo), deve entender-se que o direito
de propriedade esta indirectamente sob reserva das restrigdes estabelecidas por lei,
dado que a Constituigdo remete em varios lugares para a lei (cfr. artigos 82.°, 87° ¢
99°). Alids, o proprio artigo 62.°, inclui, ele mesmo, uma clausula geral de
expropriacdo por utilidade publica (n.° 2) sendo esta evidentemente um caso limite
das possiveis restri¢cdes legais ao direito de propriedade privada.”!

E importante assinalar o sentido etimoldgico da propriedade, cujo aspecto juridico é

explicado por Martignetti:

TLEITAO, loc. cit.

% PISSARRA, Nuno Miguel Andrade Paula. Das agdes reais. 2019. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade de Lisboa, Lisboa, 2019, p. 297-298. Disponivel em: https://repositorio.ul.pt/handle/
10451/38926. Acesso em: 16 jun. 2020.

®BARBOSA, 1896/1976, p. 78.

7Y CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil portugués: parte geral. Coimbra: Almedina, 2005, v.
1, t. 111, p. 297.

"'TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL apud GOMES, Carla Amado. Reflexdes (a quente) sobre
o principio da fun¢do social da propriedade. e-Publica, Lisboa, v. 4, n. 3, p. 8, dez. 2017. Disponivel em:
http://www.scielo.mec.pt/pdf/epub/v4n3/v4n3a02.pdf. Acesso em: 13 jan. 2020.
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O conceito que dai emerge € o de “objeto que pertence a alguém de modo exclusivo”,
logo seguido da implicagdo juridica: “direito de possuir alguma coisa”, ou seja, “de
dispor de alguma coisa de modo pleno, sem limites”. A implicacdo juridica surge logo:
ela é, com efeito, um elemento essencial do conceito de Propriedade, dado que todas
as linguas distinguem, como ja fazia o direito romano, entre “posse” (manter de fato
alguma coisa em seu poder, independente da legitimidade de o fazer) e Propriedade
(ter o direito de possuir alguma coisa, mesmo independentemente da posse de fato).”?

E importante destacar que assim como existem similaridades no estudo comparado do
direito da propriedade imobilidria, vé-se que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em
seu artigo 17, corrobora com as ja citadas regras brasileiras e portuguesas onde “Toda a pessoa,
individual ou colectiva, tem direito a propriedade” e que “Ninguém pode ser arbitrariamente
privado da sua propriedade””>.

Em vista disso, nota-se que as previsdes constitucionais, infraconstitucionais,
doutrinarias e jurisprudenciais citadas corroboram com o tema desta tese que, se frisa, cabe a
quaisquer proprietarios de um determinado bem imovel defender seu direito de usar — jus utendi,
de fruir — jus fruendi, de dispor — jus disponendi e de reaver — jus reivindicativo contra qualquer
um que injustamente possua, detenha ou retenha o seu imével, desde que se prove ser o dono
daquele imovel que se busca sua defesa.

Em sintese, foi, destarte, com base em majoritario entendimento doutrinario e s6lido
terreno legal, além das citagdes jurisprudenciais, que se chegou até aqui para, portanto, auferir
que o direito da propriedade imobilidria ¢ além de um direito real, também um direito
fundamental cujo previsdo existe na regra constitucional brasileira e portuguesa, sendo de

grande importancia o seu estudo para que se garanta o regular exercicio dos modos de aquisi¢ao

da propriedade imobilidria.

ZMARTIGNETTI, 1998, p. 1021.
3 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948, artigo 17.
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6 OS MODOS DE AQUISICAO PROPRIEDADE

Atravessando a ponte do direito da propriedade imobiliaria, ¢ possivel chegar ao tema
central da presente tese que ¢ os modos de aquisi¢do e prova da propriedade imobiliaria.

Acerca da importancia do estudo da prova da propriedade imobilidria em que se analisou
via comparagao o direito brasileiro e o direito portugués, viu-se que no Brasil Colonia, aqueles
que ocupavam as terras tinham apenas a posse imobilidria, mediante doacao por viada sesmaria,
mas nao existiam meios legais de aquisi¢cdo da propriedade imobilidria por intermédio de titulo
translativo, muito menos meios de se provar a propriedade, pois se tratava de terras publicas,
fato que foi superado quando a corte portuguesa garantiu meios de aquisicao da propriedade
imobilidria apds o registro no Livro do Vigario.”

Nos dias atuais, o direito da propriedade brasileira possui ampla regulamentacao, seja
pela Constitui¢do da Republica, no seu art. 236, pelo Codigo Civil, seja nos arts. 1.245 a1.247
do Cédigo Civil ou pela Lei n. 6.015/73, que trata sobre o cartério registral brasileiro e os seus

registros publicos,

[...] apresentado o titulo para registro, o Registrador ird proceder a aplicagdo dos
principios registrarios, surgindo a viabilidade ou ndo do acesso ao folio real. Referida
analise ¢ chamada pela doutrina de qualificacdo. Ao produzir o Registro, uma
presuncao iuris tantum de exatiddo em favor do titular inscrito, ¢ lo6gico que, para
impedir fraudes, o Estado adote uma série de medidas rigorosas com o objetivo de os
titulos que ingressem no cartério sejam minuciosamente analisados por pessoas de
formacao técnico-juridica. A qualificacdo registral € a exterioriza¢do do principio da
legalidade, ou seja, sua forma mais contundente, pois, em linhas gerais, deve o
Registrador observar na andlise dos titulos o ordenamento juridico em vigor.”®

Por sua vez, o art. 1.2457¢ faz mencio especifica do modus operandi em que se adquire
uma propriedade imobilidria no sistema brasileiro, bem como na obrigatoriedade do seu registro

junto ao registro de imdveis competente.

""BONATTO, Derlise Cristina. O registro de imoveis ¢ a atividade registral na pratica. JurisWay, [s. L], 16 ago.
2012. Disponivel em: https://www jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=7325. Acesso em: 16 jun. 2020.

753 PAIVA, Jodo Pedro Lamana. Procedimento de duvida no registro de iméveis. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 61.

76 “Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo no Registro de
Iméveis. § 1° Enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido como dono do
imovel. § 2° Enquanto ndo se promover, por meio de agdo propria, a decretagdo de invalidade do registro, € o
respectivo cancelamento, o adquirente continua a ser havido como dono do imoével.” (BRASIL. Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020], art. 1.245.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L.10406compilada.htm. Acesso em: 2 jul. 2020).
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Ato continuo, no Capitulo IV, art. 16”7, da Lei n. 6.015/1973, deve ser observado como
o principal instituto do registro da propriedade imobiliaria, pois garante o devidocumprimento
do principio da publicidade nos registros imobiliarios, cuja averbagdo encontra-se prevista no
seu art. 1727%, com a expressa validade contra terceiros, permitindo-se ainda que qualquer
pessoa requeira a certiddo do registro sem que seja necessario informar ao oficial ou ao
funcionario, 0 motivo ou interesse do pedido, tudo conforme previsto no art. 17’ da mesma lei
que servird como fundamental mecanismo de prova da propriedade imobilidria além da
observancia do efeito erga omnes.

Lopes no seu estudo diz que “Um principio devem todos ter em vista, quer o Oficial do
Registro, quer o proprio Juiz: em matéria de Registro de Imoveis toda a interpretagdo deve tender
para facilitar e ndo para dificultar o acesso dos titulos ao Registro”, e que , segundo o autor, “toda
a propriedade imobilidria, e todos os direitos sobre ela recaidos fiquem sob o amparo de regime
do registro imobilidrio e participem de seus beneficios”.®

Depreende-se no presente caso, que como dissemos, o Cartorio Registral brasileiro
cumpre diversos aspectos legais quando se leva a registro uma propriedade imobiliaria, tais
como: o principio da continuidade, da especialidade, da disponibilidade, da prioridade, da
instancia, da unitariedade da matricula, da legalidade e o principio da publicidade com efeito
erga omnes, que atingem todos os individuos, ndo podendo serem negadas as informacgdes ou
impedir que se prove a propriedade de um determinado imovel para qualquer pessoa, pois,
segundo leciona Balbino Filho, “[...] a publicidade ¢ a alma dos registros publicos [...] ¢ a

oportunidade que o legislador quer dar ao povo de conhecer tudo que lhe interessa a respeito de

77T<Art. 16. Os oficiais e os encarregados das reparticdes em que se fagam os registros sio obrigados: 1° a lavrar
certiddo do que lhes for requerido; 2° a fornecer as partes as informagdes solicitadas.” (BRASIL. Lei n° 6.015,
de 31 de dezembro de 1973. Dispde sobre os registros publicos, ¢ dd outras providéncias. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2020], art. 16. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/
L6015compilada.htm. Acesso em: 2 jul. 2020).

78 «Art. 17. Qualquer pessoa pode requerer certiddo do registro sem informar ao oficial ou ao funcionario o motivo
ou interesse do pedido.” (BRASIL. Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Dispde sobre os registros
publicos, e d& outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020], art. 17. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6015compilada.htm. Acesso em: 2 jul. 2020).

79«Art. 172 - No Registro de Imdveis sero feitos, nos termos desta Lei, o registro e a averbagio dos titulos ou atos
constitutivos, declaratorios, translativos e extintos de direitos reais sobre imoveis reconhecidos em lei, ‘inter
vivos’ ou ‘mortis causa’ quer para sua constitui¢do, transferéncia e extin¢do, quer para sua validade em relagio
a terceiros, quer para a sua disponibilidade.” (BRASIL. Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Dispde sobre
os registros publicos, e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020], art. 172.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L6015compilada.htm. Acesso em: 2 jul. 2020).

8 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Tratado dos registros publicos: registro civil das pessoas juridicas, registro
de titulos e documentos e registro de imoéveis. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1962, v. II, p. 346.
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determinados atos e que deixa a par de todo 0 movimento de pessoas e bens™8!. Vale citar

entendimento sobre:

[...] o principio da continuidade, que se apdia no de especialidade, quer dizer que,em
relagdo a cada imodvel, adequadamente individuado, deve existir uma cadeia de
titularidades a vista da qual s6 se fara a inscricdo de um direito se o outorgante dele
aparecer no registro como seu titular. Assim, as sucessivas transmissoes, que derivam
umas das outras, asseguram sempre a preexisténcia de imoével no patrimdénio de
transferente. Ao exigir que cada inscri¢do encontre sua procedéncia em outra anterior,
que assegure a legitimidade da transmissdo ou da oneracdo do direito, acaba por
transforma-la no elo de uma corrente ininterrupta de assentos, cada um dos quais se
liga ao seu antecedente, como o seu subsequente a ele se ligara posteriormente. Gragas
a isso o Registro de Imoéveis inspira confianga ao publico.®

Para Diniz, a matricula imobilidria é Ginica para cada imével, individualmente descrita®3,
que no entendimento de Gandolfo, ¢ concebida como “[...] um ato de registro, no sentido lato,
que da origem a individualidade do imdvel na sistematica registral brasileira, possuindo um

"84 ressalvando o brilhante estudo

atributo dominial derivado da transcri¢ao da qual se originou
do art. 176, § 1°, inciso I, da Lei n. 6.015/1973, que fala acerca da unitariedade, pois, “[...] a
matriz abranja a integralidade do imével, e que a cada imdvel corresponda nica matricula. A
agregacdo de prédios contiguos” e que “I...] supde a unidade social ou econdmica do todo,
formado com a anexacao dos imoveis antes autonomos, de sorte que nao se vislumbra excecao
a rigida concepgao de unitariedade perfilhada pelo direito brasileiro”.*

Nota-se que o termo “cada imodvel” descrito no art. 176 da Lei n. 6.015/1973 tem
significado individual para cada matricula em todo o pais,* cujo registro no local do imével é

condic3o sine qua non na regra imobiliaria brasileira®’, cuja eficacia do registro imobiliario foi

brilhantemente elencada por Diniz:

8 BALBINO FILHO, Nicolau. Registro de imoéveis: doutrina, pratica, jurisprudéncia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 9.

82 CARVALHO, Afranio de. Registro de iméveis. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 285.

8 DINIZ, 2007, p. 49.

8 GANDOLFO, Maria Helena Leonel. Reflexdes sobre a matricula 17 anos depois. Revista de Direito
Imobiliario, Sdo Paulo, n. 33, p. 108, jan./jun. 1994. Disponivel em: https://www.irib.org.br/publicacoes/
RDI033/pdf.PDF. Acesso em: 16 jul. 2020.

8 DIP, Ricardo Henry Marques. Da unitariedade matricial. Revista de Direito Imobiliario, Sio Paulo, n. 17-18,
p- 53, jan./dez. 1986. Disponivel em: https://www.irib.org.br/publicacoes/RDI017 18/pdf.PDF. Acesso em: 16
jul. 2020.

8 MELO, Marcelo Augusto Santana de. O direito 4 moradia € o papel do registro de imdveis na regularizagio
fundiaria. Revista de Direito Imobiliario, S3o Paulo, ano 33, n. 69, p. 22, jul./dez. 2010. Disponivel em:
https://irib.org.br/publicacoes/RDI169/pdf. PDF. Acesso em: 16 jul. 2020.

8 Ibid., p. 25.
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O registro apresentara eficacia: a) Erga omnes, ou seja, em relagdo a terceiros, ja que,
pela publicidade que gera, tera aptiddo para produzir o efeito de resguardar a boa-fé
daqueles que vieram a realizar negodcios imobiliarios, baseados na presungdo de
certeza decorrente de seu assento [...]. b) Constitutiva, isto €, provocara a aquisicao,
alteracdo ou extingdo de direitos, se dele depender a subsisténcia do negbcio
registrado, como ocorre, por exemplo, em relacdo a aquisi¢do de dominio por ato infer
vivos [...]. ¢) Assecuratoria de sua autenticidade. d) Conservatoria de documentos ou
de atos. Com o registro, colocasse-os a salvo de perda, extravio ou destrui¢do. e)
Reduzida, pois hé certos atos ou negdcios imobilidrios que serao lavrados para
reforcar a declaragdo de propriedade imével ja existente.®®

No tocante ao sistema do registro imobiliario brasileiro, 0 mesmo ¢ fracionado por
cartorios ou oficios que atuam especificamente em determinadas regides e somente na
circunscricao da regidao do imovel ¢ que se faz o registro, que ao comparar com a regra
portuguesa ¢ diferente, pois “[...] os actos de registo predial podem ser efectuados e os
respectivos meios de prova obtidos em qualquer servigco do registopredial, independentemente
da sua localizagdo geografica™’.

Ad argumentandum tantum, vale ressaltar que a “[...] regra registral brasileira ndo ¢
adotado do Principio Inscritiva do Direito Alemao da Fé Publica, mas apenas da presuncao
dela”, ou seja, notamos que “até prova em contrario, o direito real inscrito pertence aquele que
figura no registro como titular do direito, também no que diz respeito a insaneabilidade do
registro, podera o terceiro de boa-fé ter seu direito garantido”, e que “hé no servigo do Registro
de Imoéveis também um carater de seguranga juridica, como um dos efeitos deste”™ que ¢
defendida por Diniz “[...] o registro imobilidrio, como forma de aquisicdo de dominio, [...]
seguiu parcialmente o sistema alemao, pelo qual s6 com o assento se tera presuncdo de
propriedade, afastando-se do francés, segundo qual o contrato, por si s, transmite o dominio”,
ou seja, “o adquirente apenas por ter firmado um contrato ja tera a propriedade do imovel,
embora terceiros s6 o reconhegam como proprietario apos o assentamento imobiliario, sendo,
portanto, o registro mero requisito necessario a eficacia do ato em relacao a terceiro”.’!

No tocante a esta ponto, a autora assegura ainda que:

88 DINIZ, 2004, p. 24-25.

89 «Artigo 6.°-A [...] 2 - Os actos de registo predial podem ser efectuados e os respectivos meios de prova obtidos
em qualquer servico do registo predial, independentemente da sua localizacdo geografica.” (PORTUGAL.
Decreto-Lei n.° 519-F2/79, de 24 de Dezembro. Aprova a nova Lei Organica dos Servigos dos Registos e do
Notariado. Lisboa: Didrio da Republica Eletronico, [2018], artigo 6.°-A, n.° 2. Disponivel em:
https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/1c/117652693/201908051503/diploma?rp=indice. Acesso em: 2 jul.
2020).

“BONATTO, 2012, n.p.

I DINIZ, 2007, p. 20.
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[...] o sistema registrario brasileiro ndo foi absolutamente fiel ao alemdo, que o
inspirou, adotando critérios mais consentaneos, com a realidade nacional [...] poder-
se-a afirmar, em linhas genéricas, que ha, portanto, no nosso quadro fundiario: a)
Terras particulares, cujos titulos foram devidamente transcritos pelos seus
proprietarios no registro imobiliario. b) Terras devolutas, pertencentes aos Estados ou
a Unido, nas 4areas reservadas (faixas de fronteiras etc.) que, ainda, ndo sdo objetos de
registro [...] ¢) Terras sem dono, que ndo sdo de particulares, por ndo terem titulo
transcrito, nem dos Estados, nem da Unido, por estarem na posse de alguém em razao
de titulo legitimo anterior ao Codigo Civil de 1916. [...].%?

Tendo em vista o fato de que esta sendo analisada a praxe brasileira, comparando-a com
a praxe portuguesa, ¢ possivel perceber neste ponto nodal da pesquisa que de fato existem
similaridades apresentadas na aplicagdo do estudo do direito da propriedade imobiliaria,
efetivamente tais similaridades se distanciam quando se aplica as formas de registro da
aquisicao da propriedade imobiliaria, fato que serd estudado nas linhas abaixo.

A linha de raciocinio adotada foi, repita-se originadas nos debates em aula, cuja
explanacdo acerca do entendimento juridico portugués fora brilhantemente apresentada pelo
Excelentissimo Orientador, Dr. Nuno Andrade Pissarra, valendo trazer a memoria aqueles
ensinos, cuja doutrina e a jurisprudéncia majoritaria portuguesa adota os ensinos de Ascensdo
ao frisar que “A usucapido constitui o fundamento primario dos direitos reais na nossa ordem
juridica, ndo podendo esquecer-se que a base de toda a nossa ordem imobilidria ndo esta no
registo, mas na usucapiio”.

A afirmativa acima mostra-se diferente do caso brasileiro, especialmente no estudo da
aquisi¢do da propriedade imobilidria e consequentemente da prova da propriedade, pois, o
sistema brasileiro adotou o sistema Romano, como se observa, o art. 1.245°* do Cédigo Civil
brasileiro o registro ¢ a base de toda a ordem juridica brasileira, cuja obrigatoriedade do registro
encontra-se no art. 1.227.%°

Corroborando com a comparacao ora exposta, Rosenvald diz que:

21d., 2004, p. 21.

% ASCENSAO, José de Oliveira. Efeitos substantivos do registo predial na ordem juridica portuguesa. Revista da
Faculdade de Direito, Sao Paulo, v. 69, n. 2, p. 189-192, 1974. Disponivel em: http://www.revistas.usp.
br/rfdusp/article/view/66738. Acesso em: 16 jun. 2020.

%4 “Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo no Registro de
Imoveis. § 1° Enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido como dono do
imével. § 2° Enquanto ndo se promover, por meio de a¢do propria, a decretagdo de invalidade do registro, € o
respectivo cancelamento, o adquirente continua a ser havido como dono do imével.” (BRASIL. Lei n°® 10.406,
de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020], art. 1.227.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 2 jul.
2020).

95 “Art. 1.227. Os direitos reais sobre iméveis constituidos, ou transmitidos por ato entre vivos, sd se adquirem
com o registro no Cartdrio de Registro de Iméveis dos referidos titulos (arts. 1.245 a 1.247), salvo os casos
expressos neste Codigo.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2020], art. 1.227. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil
03/1eis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 2 jul. 2020).
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[...] em linhas gerais, o direito patrio perfilhou os sistema romano. Sem transcri¢ao
nao se adquire, inter vivos, a propriedade do bem imével (art. 531, CC). Néo basta o
titulo translativo (v.g., escritura publica, instrumento particular, carta de sentenca e
formal de partilha), que simplesmente serve de causa, pois nosso sistema juridico
diversamente do francés, ndo reconhece forca translativa aos contratos.’

Frisa-se pela otica da lei brasileira, no seu o art. 1227 do Coédigo Civil brasileiro afirma
que hé obrigatoriedade do registro para que ocorra a transmissdo e aquisicdo da propriedade
imobilidria “Os direitos reais sobre imoveis constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos,
s0 se adquirem com o registro no Cartorio de Registro de Imdveis dos referidos titulos (arts.

"7 nesse sentido, in verbis,

1.245 a 1.247), salvo os casos expressos neste Codigo

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO QUE INDEFERIU A PENHORA DE
IMOVEL, SOB O ARGUMENTO DE A ESCRITURA PUBLICA NAO TER SIDO LEVADA
A REGISTRO. 1. A transferéncia da propriedade de bem imével se da pelo registro da escritura
publica no Cartdrio de Registro de Imoveis dos referidos titulos, nos termos do art. 1.227 do
CC. Contudo, a escritura publica de compra e venda do imovel ainda ndo registrada ndo pode
ter seu contetido econdmico esvaziado. 2. Objeto da penhora que nao ¢ o direito de propriedade
do bem, mas o direito advindo do contrato de compra e venda, por meio do qual os vendedores
se obrigam a transferir a propriedade do imével. 3. Recurso parcialmente provido para

determinar a penhora do direito e a¢do sobre o imovel.”®

Por outro lado, a legislagdo civil portuguesa prevé no Art. 408°, n.1 que “A constitui¢ao
ou transferéncia de direitos reais sobre coisa determinada da-se por mero efeito do contrato,
salvas as excepgoes previstas na lei”, pois, o entendimento € que o contrato tem eficécia real
(Art. 879° alinea a do Codigo Civil), ndo fazendo men¢ao de que seja necessario a
obrigatoriedade de que ocorra o registro em todas as transagdes de compra e venda imobiliaria

para que se adquira a propriedade imobiliéria (artigo 875.°)%°.

% ROSENVALD, Nelson. Direitos reais: teoria e questdes. Rio de Janeiro: Impetus, 2002, p. 27.

97<«Art. 1.227. Os direitos reais sobre imdveis constituidos, ou transmitidos por ato entre vivos, s6 se adquirem
com o registro no Cartorio de Registro de Imoéveis dos referidos titulos (arts. 1.245 a 1.247), salvo os casos
expressos neste Codigo.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2020], art. 1.227. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil
03/1eis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 2 jul. 2020).

% TJRJ, Al 0042909-91.2019.8.19.0000, Rel. Des. Plinio Pinto Coelho Filho, Décima Quarta CAmara Civel, j.

10/06/2020, DJ 15/06/220.

[...] o contrato de compra e venda de bens imoveis so ¢ valido se for celebrado por escritura publica ou por

documento particular autenticado.” (PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 47344/66, de 25 de Novembro. Aprova o

Codigo Civil e regula a sua aplicagdo — Revoga, a partir da data da entrada em vigor do novo Codigo Civil, toda

a legislagdo civil relativa as matérias que o mesmo abrange. Lisboa: Didrio da Republica Eletronico, [2019],

99 ¢
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Com efeito, a regra expressa no Codigo Civil brasileiro determina efetivamente que
ocorra o registro das operagdes como forma de se adquirir a propriedade imobilidria e de se
provar a propriedade imobiliaria, contudo, a regra portuguesa ao afirmar sobre a necessidade
de celebrar por escritura publica a compra e venda dos bens imoveis ou por documento
particular autenticado, repita-se, ndo determina a obrigatoriedade do registro translativo haja
vista que a aquisi¢do imobiliaria em Portugal se transmite com o proprio contrato de compra e
venda.

O exercicio deste direito esta previsto no Decreto-Lei n.° 116/2008, que permite “A
constituicdo ou transferéncia de direitos reais sobre coisa determinada da-se por mero efeito do
contrato, salvas as excepgdes previstas na lei”!%, além do modus operandi para que realize um
registro de uma propriedade, segundo o Instituto de Registos e Notariado que em muito diverge

da préatica brasileira, quicd seja do conhecimento de muitos juristas brasileiros a praxe

portuguesa:

De acordo com as previsoes constantes do Codigo do Registo Predial, estando o prédio
nao descrito (ndo registado) no registo predial, a inscrigdo prévia em nome de quem o
transmite ¢ dispensada no registo de aquisi¢do decorrente de partilha de qualquer
patrimonio, hereditario ou conjugal, podendo registar-se o bem desde logo em nome
do adquirente na partilha.

Igualmente, para a realizacdo de partilha de prédios descritos (registados) no registo
predial, ¢ eliminada a prova do registo em nome do autor da heranga, sem prejuizo do
principio do trato sucessivo. E também eliminado, para todas as situacdes, o registo
intermédio em nome dos titulares de bens ou direitos integrados em herangaindivisa.
O registo passa assim a poder ser dirctamente promovido em nome de quem
efetivamente adquira o bem.'?!

Avangando neste ponto, notamos que a legislagao portuguesa prevé varios capitulos do
Decreto-Lei n.° 116/2008 “Alteracdes Legislativas”, que modificaram o Codigo do Registo
Predial, o Coédigo do Notariado e o Codigo do Registo Comercial, cuja justificacdo foi

fundamentada nos

artigo 875.°. Disponivel em: https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/1c/34509075/view. Acesso em: 26 fev.
2020).

100 PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 116/2008, de 4 de Julho. Adopta medidas de simplificacdo, desmaterializa¢ao
e eliminacdo de actos e procedimentos no ambito do registo predial e actos conexos. Lisboa: Diario da Republica
Eletronico, [2010], artigo 408.°, n.° 1. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/dec-lei/116/2008/07/
04/p/dre/pt/html. Acesso em: 26 fev. 2020.

OIINSTITUTO DOS REGISTOS E DO NOTARIADO. Que documentos tenho de apresentar para pedir um
registo? IRN, Lisboa, 25 out. 2016. Disponivel em: https://www.irn.mj.pt/IRN/sections/irn/a_registral/ registo-
predial/docs-predial/que-documentos-tenho-de/. Acesso em: 2 jul. 2020.
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[...] propositos de eliminagdo e simplificacdo de actos ¢ procedimentos registrais,
agora na area do registo predial, o presente decreto-lei visa a continuagdo da
prossecucdo de objectivos de dmbito e interesse nacional, no intuito de propiciar, cada
vez mais, um clima mais favoravel ao investimento em Portugal, sempre com garantia
da legalidade das medidas adoptadas e, consequentemente, da seguranca juridica e
salvaguarda dos direitos e interesses legitimos dos cidaddos.!%?

Tais mudangas de simplificagdo encontram-se nas “Disposi¢des Finais e Transitorias”,
que modificaram na pratica dos atos de registro de documentos, conforme se vé no artigo 22.°1%,

Numa analise pratica brasileira, a aquisicdo da propriedade somente se dard apos
cumpridas as seguintes etapas:

1° Expede-se a expedi¢do da certiddo atualizada do imdvel, no cartorio da regido, cujo
a descricao do bem estard no texto da referida certidao, que dentre outras informacgdes contera
os dados do proprietario, eventuais gravames, arrestos, sequestro, penhoras, hipotecas,
desapropriacdes e outras diversas informacdes descritas na referida certiddo, conhecida
popularmente no Brasil como certidao do RGI;

2° Somente neste momento os interessados naquela propriedade imobiliaria terdo
conhecimento do verdadeiro proprietario daquele imdvel e assim seguird com os tramites legais
para se adquirir aquela propriedade;

3° Com a escritura de compra e venda levada ao registro ¢ que se fard a aquisi¢cao
imobilidria.

A este proposito, a aquisi¢ao da propriedade imobiliaria na praxe portuguesa, guardada
as excecdes previstas no artigo 5° do Cédigo de Registro Predial no art. 1° do Codigo de Registo
predial Portugués que tem sentido similar com a regra brasileira ao prever que “o registo predial
destina-se essencialmente a dar publicidade a situacdo juridica dos prédios, tendo em vista a
segurancga do comércio juridico imobiliario”.

Todavia, salvo as citadas excecdes, a aquisi¢@o da propriedade imobiliaria faz-se efeito
no proprio contrato, por meio de um tnico documento, sendo este o entendimento majoritario
da doutrina e da jurisprudéncia portuguesa que inclinam pela aplicagdo do principio da

consensualidade previsto na Legislagdo vigente, como também afirma Jardim:

12PORTUGAL, 2008, texto inicial.

103 “Artigo 22.° [...] Existem nos servigos de registo: a) Um diario, em suporte informatico, destinado & anotagdo
cronologica dos pedidos de registo e respectivos documentos; b) Fichas de registo, em suporte informatico,
destinadas a descri¢des, inscrigdes, averbamentos e anotagdes.” (PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 224/84, de 6
de Julho. Aprova o Codigo do Registo Predial. Lisboa: Didrio da Republica Eletronico, [2017], artigo 22.°.
Disponivel em: https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-/1c/34544675/view. Acesso em: 2 jul. 2020).
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Por isso, em Portugal, vigora o sistema do titulo. Assim, para que o direito real se
constitua, transmita, modifique ou extinga — salvaguardadas as excepgdes previstas na
lei (cfr. a parte final do n. 1 do art. 408 do Cddigo Civil) é apenas necessario ¢
suficiente um titulo, sendo desnecessario um acto pelo qual se realize, ou produza,
efectivamente, o efeito real: modus adquirendi. Foi precisamente isso que o legislador
pretendeu dizer ao estatuir que o efeito real se produz por mero efeito do contrato.'%

Para compreendermos a obrigatoriedade do registro da compra e venda como forma de
aquisicdo da propriedade imobilidria no Brasil comparada com a realidade de Portugal,
analisamos hipoteticamente a seguinte questao:

No caso Brasileiro, se o sujeito A vende primeiro um imodvel para o sujeito B e vende
também para o sujeito C, além da apuracgao penal contra o Sujeito A, se o sujeito C ndo registrar
primeiro a compra e venda, B tera adquirido a propriedade imobilidria e a venda para C ¢ nula,
guardada eventuais excecdes e a boa-fé.

Em Portugal, o mesmo caso hipotético ndo serd preciso que a aquisi¢cao imobiliaria tenha
sido realizada com registro(salvo exceg¢oes), visto que a venda para o sujeito B ocorreu primeiro
e ndo obrigava o seu registo, tendo o proprio contrato eficacia real, sendo portanto a venda nula
para o sujeito C, pois o artigo 879°, do Codigo Civil Portugués afirma que “a compra e venda
tem como efeitos essenciais” e na alinea prevé que “a transmissdo da propriedade da coisa ou
da titularidade do direito”, valendo ressaltar que o mesmo caso hipotético se A tivesse vendido
o imovel para B e doado o mesmo imdvel para C que levou ao registo a referida doacgao,
ocorreria o previsto no Artigo 892.° - Nulidade da venda. Importante ¢ também citar a regra
contida no art. 6°, n ° 1, do codigo do registo predial quando se trata de casos de hipoteca, cujo
“o direito inscrito em primeiro lugar prevalece sobre os que se lhe seguirem relativamente aos
mesmos bens, por ordem da data dos registos e, dentro da mesma data, pela ordem temporal das
apresentacoes correspondentes” que Vieira diz que sdo “direitos reais que segundo a ordem
juridica se constituem com o registo"!%

Além disso, a questao hipotética, devera ser também analisada com base na boa fé que
no entendimento de Cordeiro ¢ “uma criagdo do Direito, a boa fé ndo opera como um conceito
comum [...] A boa fé traduz um estadio juscultural, manifesta uma Ciéncia do Direito e exprime
um modo de decidir proprio de certa ordem sécio-juridica”, ou seja se faz mister a analise da

boa fé de A ao vender o seu imovel.!%

104 JARDIM, Monica Vanderleia Alves Sousa. A actual problematica a propdsito do principio da consensualidade.
Revista de Direito Imobiliario, S3o Paulo, ano 39, v. 81, p. 484, jul./dez. 2016. Disponivel em:
https://irib.org.br/publicacoes/rdi8 1/pdf.pdf. Acesso em: 2 jul. 2020.

15VIEIRA, 2018, p. 265, 585.

106 CORDEIRO, Ant6énio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2007, p.
18.
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A nocgao juridica no caso hipotética que apresentamos, apresenta em causa, direitos
existentes na esfera juridica de varias pessoas, € como ndo ha completa obrigatoriedade no
registro da aquisi¢do da propriedade imobilidria em Portugal(salvo excecdes), o sujeito B
devera ser protegido com base na legislacao citada que protege a confianga que teve ao adquirir
o imodvel do sujeito A, pois, se falta o registo da aquisi¢ao da propriedade imobiliaria ndo faltara
meios de se provar que a compra se deu com base na confianca, independente do registo que
Cordeiro afirma “[...] requer a protec¢do, no periodo subsequente ao da extingdo do contrato,
das expectativas provocadas na sua celebragdo e no seu cumprimento, pelo comportamento dos
intervenientes” e que “a materialidade das situagdes exige que a celebracao e o acatamento dos
negdcios ndo se tornem meras operagdes formais, a desenvolver numa perspectiva de
correspondéncia literal com o acordado, mas que, na primeira oportunidade, se esvaziam de
contetido”.!%7

Nessa vereda, continuando com a comparagao entre a realidade do Brasil e de Portugal,
a fim de que seja possivel cumprir com os fundamentos do direito da propriedade,
especificamente para nos modos de aquisicdo da propriedade imobiliaria e dos meios de se
provar a propriedade imobiliaria, notar-se-a que em ambos os estados democraticos de direito,
eventuais gravames como arrestos, sequestros, penhoras, hipotecas, agdes cautelares, aquisicao
hereditaria, dentre outras, somente serd possivel mediante a instrumentalizagdo do direito via
apresentacao da prova daquela propriedade imobilidria e o registro do eventual gravame que o
numero 1 do artigo 5° do Cddigo de Registro Predial assegura que “Os factos sujeitos a registo
so0 produzem efeitos contra terceiros depois da data do respetivo registo”.

Vale ainda citar que a escritura de compra e venda de um imoével cujo registro da
transferéncia da propriedade imobilidria no registro de imoéveis ¢ obrigatorio no Brasil ndo ¢ a
unica maneira de se adquirir propriedade imobilidria na Lei brasileira, pois a Lei n. 6.015/1973
dispde acerca os diversos meios para que se adquirir a propriedade de um imovel, seja via
usucapido, sentengas declaratdrias de usucapido, doacdo entre vivos, heranga, arrematacao
judicial ou extrajudicial, adjudica¢do, dentre outras descritas no art. 167 e ratificadas no art. 169
do referido ditame Legal.

Vale ainda ressaltar que assim como a compra e venda, todos estes atos deverdo ser
levados a inscri¢ao registral no cartério da regido do imével, devendo obrigatoriamente ocorrer

o0 seu registro, seja por pedido de um particular que detenha um justo titulo ou por determinagao

197 Ibid., p. 630.
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judicial “[...] na matricula ou a margem do registro a que se referirem, ainda que o imovel tenha

passado a pertencer a outra circunscri¢io”!%

, salvo nos casos expressos em lei.

Refere Vieira que, nesses casos, a praxe portuguesa prevé que “a inscrigao registral tem
por objetos factos, os factos cuja eficacia e ordem juridica pretende ver publicitada. Para que
seja promovido o registo, porém, o facto de registar tem de estar titulado em documento escrito,
109> conforme previsto no art. 43°n ° 1 do Codigo de Registo Predial.

Em linhas gerais, ad argumentandum tantum, no ordenamento juridico brasileiro,
como falado, somente ocorre a aquisicao da propriedade imobiliaria se houver o registro da
aquisi¢cdo na matricula do imével em nome do seu adquirente. Além disso, somente se prova
ser adquirente da propriedade imobilidria no Brasil se este adquirente constar no documento do
imdvel, ndo bastando possuir o documento de aquisi¢do e ndo registra-lo em seu nome, pois
enquanto nao ocorrer o registro, a doutrina brasileira ndo reconhece a aquisi¢ao plena da
propriedade imobilidria, mesmo se houver sentenga judicial que determine aquela aquisigao.

Vale destacar, ad cautelam, que o registro do negocio juridico imobiliario junto ao

cartorio do registro de imdveis brasileiro se torna perfeito, irretratavel e acabado com a
transcri¢cdo do ato a margem da matricula imobiliaria, podendo assim ser provada a propriedade
daquele imoével, garantindo a continuidade registraria na certidao do imével e aobservancia do
efeito erga omnes e, consequentemente, a comprovagao material da prova da propriedade, seja
para as partes ou para qualquer terceiro interessado naquele imoével, frisando-se que a regra
brasileira ndo permite que eventual adquirente de um determinado imovel (apds lavrada a
escritura de compra e venda), arquive sua escritura em casa como se fosse o dono daquele bem.

No caso portugués, data maxima vénia, em linhas gerais, reitera-se que a regra ¢ mais
flexivel, onde se aplica o principio da consensualidade como base para que seja provada a
propriedade, permitindo ainda, por exemplo, que se faga o registro provisério “com base em
contrato promessa”.

Dessa maneira, ¢ de se notar, de jure et de facto que tanto a doutrina majoritaria como
a jurisprudéncia brasileira defendem a prevaléncia do registro na matricula como nico meio
de aquisi¢cdo da propriedade e que somente apos a transcricao de titulo de transferéncia no
registro imobilidrio ¢ que de fato se d4 a transferéncia da propriedade, deixando o ato de ser
meramente declarativo a constitutivo, ndo permitindo o registro provisorio ou temporario, o que
se difere bastante da regra portuguesa, pois no Brasil se determina que o ato de levar a termo

por contrato escrito ou por instrumento publico ou até mesmo por documento particular

18 BRASIL, 1973, art. 169, I.
109 José Alberto. Direitos reais. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 49.



39

autenticado ou via sentenga judicial ndo transfere a propriedade se nao for levado a Registro,
tudo conforme prevé o art. 1.245''° do Codigo Civil brasileiro.

Em que pese as razdes expendidas, evidenciam-se indubitaveis e circunscritas
diferencas na aplicacdo do instituto da prova da propriedade no direito brasileiro em
compara¢do com o direito portugués e, desideratum, ¢ analisar sem definir qual sistema € mais
ou menos adequado, essencialmente no registro (registo em Portugal), cuja aplicacdo ndo ¢
somente analisar a hermenéutica juridica, mas também apresentar a realidade interna que fora
comparada cientificamente em ambos os paises.

A luz das regras apresentadas, observamos importantes diferencas na aquisi¢io da
propriedade imobiliaria no Brasil e em Portugal, além da importancia do instituto da prova da
propriedade que se distancia quando aplicado no Brasil ¢ em comparagao com a aplicagao
pratica em Portugal, pois, o caso brasileiro serd analisado com base no registro constante na
certiddo do imovel, ja no caso portugués, a analise do caso se depreenderd com base na forma
da aquisi¢ao que sera invocada e da analise do caso concreto e, na aplicacao do direito perante
as demandas perante o PoderJudiciario Brasileiro que aplica o principio do livre convencimento
motivado e o Poder Judiciario Portugués, aplica o principio da prova livre desde que previsto

em Lel.

110 «Art, 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo no Registro de
Imoveis. § 1° Enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido como dono do
imével. § 2° Enquanto ndo se promover, por meio de acdo propria, a decretagdo de invalidade do registro, € o
respectivo cancelamento, o adquirente continua a ser havido como dono do imével.” (BRASIL. Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdodigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020], art. 1.245.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 2 jul.
2020).
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7 O PRINCiPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO E O PRINCIiPIO DA
PROVA LIVRE

Até o presente ponto de estudo, foram aplicados de modo comparado econtextualizado
os fundamentos aplicados na aquisi¢do da propriedade imobilidria para entdo alcangar
importante ponto que visa a destrinchar o instituto da prova da propriedade e os meios de sua
comprovagado, comparando a aplicagao pratica sob o aspecto da legislacao brasileira comparada
com a pratica portuguesa.

Todavia, ndo sdo apenas as diferengas apontadas nas se¢des anteriores que fazem parte
da comparacao deste trabalho cientifico, pois, admite-se ser de bom arbitrio citar dois principios
que regem as demandas judiciais no Brasil e em Portugal, especialmente na aplicacdo do direito
da propriedade e na(s) forma(s) de se provar a propriedade imobilidria.

No primeiro caso, o brasileiro, tem-se o instituto do livre convencimento motivado dos
magistrados, ja& no segundo caso, o caso portugués aplica-se o principio da liberdade de
julgamento, da prova livre.

No caso brasileiro, frisa-se, vigora o sistema juridico do livre convencimento dos
magistrados, o qual deve ser motivado e somente com base na valoragao das provasconstantes
nos autos, como explica Bedaque “Embora tenha o juiz plena liberdade para aceitar ou ndo o
resultado da prova, que ndo tem o valor pré-fixado, necessario que a decisdo a respeito seja
acompanhada de fundamentagdo”.!!!

Existem diversos conceitos que explicam o principio do livre convencimento que se
espelha o sistema juridico brasileiro, assim como expressa Nery Junior ao declarar que “o juiz
¢ soberano na analise das provas produzidas nos autos. Deve decidir de acordo com o seu
convencimento. E preciso que diga qual o dispositivo de lei que veda a pretensdo da parte ou
interessado e porque ¢ aplicvel no caso concreto”.!'?

Quando estudamos a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 no seu

artigo 93, inciso IX''?, notamos claramente que existe previsdo de que é dever do Magistrado

I BEDAQUE, José Roberto dos Santos. In: MARCATO, Antonio Carlos (coord.). Cédigo de Processo Civil
interpretado. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 386.

2 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢io Federal. 8. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 519.

113 “Todos os julgamentos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenga em determinados atos as proprias partes e a seus advogados ou
somente a estes em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique
o interesse publico a informacdo.” (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constitui¢ado da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020], art. 93, IX. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 2 jul. 2020).
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brasileiro que fundamente todas as suas decisoes, sob pena de flagrante nulidade, além da
obrigatoriedade da publicidade dos atos oficiais, cujo entendimento de Camara se dé no sentido
de que “Sim por que s6 se pode considerar como legitima do ponto de vista constitucional uma
decisdo que possa ser submetida a alguma espécie de controle e se a decisao judicial tiver sido
fundamentada”,''

Nessa mesma perspectiva, como se refere Theodoro Junior “embora seja livre o exame
das provas, nao ha arbitrariedade, porque a conclusdo deve ligar-se logicamente a apreciacao
juridica daquilo que restou demonstrado nos autos”,'!® tendo o citado autor elencado ainda os
principios basilares que devem fundamentar as decisdes dos magistrados brasileiros: “a) embora
livre o convencimento, este ndo pode ser arbitrario”, na alinea b o autor diz que “b) a
observancia de certos critérios legais sobre provas e sua validade ndo pode ser desprezada pelo
juiz (arts. 335 e 366) nem as regras sobre presungdes legais”; ja na alinea c, diz que “c) o juiz
fica adstrito as regras de experiéncia, quando faltam normas legais sobre as provas, isto ¢, os
dados cientificos e culturais do alcance do magistrado sdo tuteis e nao podem ser desprezados
na decisdo da lide”, finalmente na alinea c, defende o citado jurista que “d) as sentengas devem
ser sempre fundamentadas, o que impede julgamentos arbitrarios ou divorciados da prova dos
autos”.!1°

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal (STF) tem intimeras jurisprudéncias que

ratificam esse entendimento. Veja-se, a seguir, um exemplo, in verbis:

Vige em nosso sistema o principio do livre convencimento motivado ou da persuasdo
racional, segundo o qual compete ao Juiz da causa valorar com ampla liberdade os
elementos de prova constantes dos autos, desde que o faca motivadamente, com o que
se permite a aferi¢do dos pardmetros de legalidade e de razoabilidade adotados nessa
operagdo intelectual. Ndo vigora mais entre nds o sistema das provas tarifadas,
segundo o qual o legislador estabelecia previamente o valor, a forga probante de cada
meio de prova.!'’

Em um caso concreto anédlogo, foi o decidido pelo STJ, sobre essa afirmativa, no Agravo

em Recurso Especial (AREsp) n. 1.349.326/SP:

114 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, v. 1, p.
59.

1S THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo civil e processo
de conhecimento. 47. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, v. 1, p. 475-476.

116 1bid., p. 476.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Clipping do DJ: RHC n. 91.691-SP: Relator: Min. Menezes Direito.
Informativo STF, Brasilia, DF, n. 503, 25 abr. 2008. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/
informativo/documento/informativo503.htm. Acesso em: 2 jul. 2020.
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AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANO
MATERIAL. CONDOMINIO. UNIDADES COMERCIAIS. SISTEMA DE
RATEIO DO CONSUMO DE AGUA. VALORACAO DAS PROVAS. PRINCIPIO
DA PERSUASAO RACIONAL OU DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO.
ACORDAO FUNDAMENTADO. REEXAME. SUMULA 7/STJ. AGRAVO
CONHECIDO PARA NAO CONHECER DO RECURSO ESPECIAL. [...].Sustenta
que: (i) o livre convencimento do magistrado foi firmado em incorreta valoracio das
provas; (ii) que o julgador atribuiu valor superestimado ao depoimento da testemunha
impedida e suspeita em detrimento das provas documental, pericial e testemunhal
apresentadas pela recorrente. [...]. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. ACIDENTE
DE TRANSITO. 1. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL.
DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO. NAO OCORRENCIA. 2. PRINCIPIO
DA PERSUASAO RACIONAL OU DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO.
ARTS. 370 E 371 DO CPC/2015. [...]. O CPC/2015 manteve em sua sistematica o
principio da persuasdo racional ou do livre convencimento motivado — adotado pela
norma adjetiva revogada (arts. 130 e 131 do CPC/1973) —, conforme o disposto nos
seus arts. 370 e 371, segundo os quais compete ao juiz a direcdo da instrugdo
probatoéria, apreciando livremente as provas produzidas nos autos, a fim de formar a
sua convicgdo acerca da controvérsia submetida a sua apreciagdo, desde que
devidamente fundamentada, ndo havendo que se falar na violag@o desses dispositivos
legais quando o juiz, sopesando todo o conjunto probatoério produzido e carreado ao
feito, julga a causa em sentido oposto ao pretendido pela parte, como no caso dos
autos. [..]. (AgInt no REsp 1784052/CE, Rel. Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/06/2019, DJe 25/06/2019).!18

Nao obstante a discussdo em torno dos principios ora estudados, vale ressaltar que “A

falta de fundamentagao nao se confunde com fundamentagao sucinta. Interpretacao que se extrai

do inciso IX do art. 93 da CF/88”!"%, cujo sentido aplicado notamos ao se analisar o voto do

ministro do STF, Gilmar Mendes, nos autos do Mandado de Seguranga (MS) 24.268/04, que

constatou-se que o mesmo baseou sua decisdo na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional da

Alemanha ao afirmar que “[...] prevé o direito-dever fundamental de as decisdes serem

fundamentadas”'?’. Disse ainda Gilmar Mendes em seu voto:

Nao ¢ outra a avaliagdo do tema no direito constitucional comparado. Apreciando o
chamado “Anspruch auf rechtliches Gehér” (pretensdo a tutela juridica) no direito
alemdo, assinala o Bundesverfassungsgericht que essa pretensdo envolve ndo s6 o
direito de manifestacdo e o direito de informacdo sobre o objeto do processo, mas
também o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo 6rgio incumbido de
julgar (Cf. Decisdo da Corte Constitucional alemi — BVerfGE 70, 288-293; [...]).'*!

Ato continuo, a ministra Ellen Gracie assegurou no seu voto que, cabe ao cidaddo que

ajuiza uma acao trés pontos importantes, quais sejam: “1) direito de informacgao (Recht auf

118 STJ, AREsp 1.349.326 SP 2018/0213448-4, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 09/08/2019, DJe

04/09/2019, p. 1-5.

9STF, HC 105.349 AgR, Rel. Min. Ayres Britto, Segunda Turma, j. 23/11/2010, DJe 17/02/2011, p. 2.
120 STF, MS 24.268, Rela. Min. Ellen Gracie, Rel. p/Acordido: Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. 05/02/2004,

DJ 17/09/2004, p. 6.
21 Ibid., p. 5.
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Information) que obriga o 6rgdo julgador a informar a parte contraria dos atos praticados no
processo sobre os elementos dele constantes”; no segundo ponto a citada Ministra diz que cabe
ao cidadao “2) direito de manifestacdo (Recht auf Aussirung), que assegura ao defensor a
possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os elementos faticos e juridicos
constantes do processo” e que cabe ainda “3) direito de ver seus argumentos considerados

(Recht auf Berucksichtigung), que exige do julgador capacidade, apreensdo e isen¢do de animo

(aufnahmefahigkeit und aufnahmebereitschaft) para contemplar as razdes apresentadas”.!??

Noutro sentido, acerca deste estudo, o sistema juridico portugués adota o principio da
liberdade de julgamento, que como dissemos, aplica o principio da prova livre desde que
previsto em Lei..

No paragrafo acima, faz-se importante frisar que muito embora o sistema juridico
portugués adota o principio da liberdade de julgamento, este deve ser aplicado com base na
legislacdo em vigéncia, tal como se depreende o niumero 5 do Artigo 607° do CPC portugués
ao afirmar que “O juiz aprecia livremente as provas segundo a sua prudente convicgdo acerca
de cada facto; a livre apreciagdo ndo abrange os factos para cuja prova a lei exija formalidade
especial”. Essa percepcao notamos ao analisar a afirmativa dos autores Varela, Bezerra e Nora
dispondo que cabe ao julgador “para plena consecucdo do fim almejado pela lei, referir, na

medida do possivel, as razdes da credibilidade ou da for¢a decisiva reconhecida a esses meios

99123

de prova que Sousa define como “A exigéncia da motivacao da decisao ndo se destina a

obter a exteriorizacao das razdes psicologicas da convicg¢ao do juiz, mas a permitir que o juiz

convenga os terceiros da correc¢io da sua decisio, o juiz passa de convencido a convincente”.!?*

Nesse interim, tem-se o Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra (TRC) de 1° de

outubro de 2008, Processo 3/07.4GAVGS.C2, in verbis:

O julgador ¢ livre, ao apreciar as provas, embora tal apreciacdo seja “vinculada aos
principios em que se consubstancia o direito probatdrio e as normas da experiéncia
comum, da légica, regras de natureza cientifica que se devem incluir no ambito do
direito probatdrio. A livre convicgdo ndo pode confundir-se com a intima convicgao
do julgador, impondo-lhe a lei que extraia das provas um convencimento logico e
motivado, avaliadas as provas com sentido da responsabilidade e bom senso, e
valoradas segundo parametros da l6gica do homem médio e as regras da experiéncia”.
Noutro giro ¢ importante observar que em Portugal a regra pratica esta no sistema da
liberdade de julgamento que também ¢ chamado da prova livre, o que difere do
sistema Brasileiro de provas que exige do Juiz que suas decisoes sejam fundamentadas
em relacdo das prova, ou seja, se no Brasil existe a obrigatoriedade e o dever de
esclarecimento por parte do Juiz do processo, objetivando que o mesmo aprecie 0s
elementos trazidos aos autos pelas partes, seja para acolhimento ou para a rejeicao, no
sistema Portugués ndo ha essa regra, visto que vigora a analise da prova livre e da

122QTF, loc. cit.

12 VARELA, Jodo de Matos Antunes; BEZERRA, J. Miguel; NORA, Sampaio e. Manual de processo civil. 2.
ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1985, p. 653.

124SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. Lisboa: Lex, 1997, p. 348.
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prova legal conforme disposto no artigo 607.°, n.° 5, do Cddigo de Processo Civil
Portugués, que determina que:

O juiz aprecia livremente as provas segundo a sua prudente convicg¢do acerca decada
facto; a livre aprecia¢do ndo abrange os factos para cuja prova a lei exijaformalidade
especial, nem aqueles que s6 possam ser provados por documentos ou que estejam
plenamente provados, quer por documentos, quer por acordo ou confissao das partes.
Destaco que o raciocinio ora explanado guarda sintonia com o entendimento adotado
nos autos de numero 745/05.9TBFIG.C1.S2 de 18/06/2019 pelo Supremo Tribunal de
Justi¢a de Portugal.'?

Além disso, o artigo 358.°, n.° 4, do Coédigo Civil portugués, afirma que: “A confissao
judicial que ndo seja escrita e a confissao extrajudicial feita a terceiro ou contida em testamento
sdo apreciadas livremente pelo tribunal”'?®. Ja o artigo 389.° dispde que: “[...]
forca probatéria das respostas dos peritos é fixada livremente pelo tribunal”!?’. Por sua vez, o
artigo 391.° estabelece que: “O resultado da inspeccio é livremente apreciado pelo tribunal”!?®,
Finalmente, o artigo 396.° assegura ainda que “A for¢a probatéria dos depoimentos das
testemunhas ¢ apreciada livremente pelo tribunal”!%.

Sobre a tematica do principio da prova livre, o acérdao do Tribunal da Relagdo de
Guimaraes, Processo 23/14.2T8VCT-A.G1 assegurou que “ndo se exige que a demonstracao
conduza a uma verdade absoluta [...] mas tao-s6 a um elevado grau de probabilidade, suficiente
para as necessidades praticas da vida [...].“criar no espirito do julgador estado de convicgio™!*°

Nesse aspecto, € possivel perceber que as diferencas na aplicagao do principio do livre
convencimento motivado e da prova livre na aplicacao do direito da propriedade imobiliaria,
quando, por exemplo, se tem em questdo uma demanda judicial, fato que sera de relevante

importancia no estudo da fung¢ao social de propriedade imobiliaria.

123 TRC, Processo 3/07.4GAVGS.C2, Rel. Simdes Raposo, j. 01/10/2008.

126 PORTUGAL, 1966, artigo 358.°, n.° 4.

127 Ibid., artigo 289.°.

128 Ibid., artigo 391.°.

129 Ibid., artigo 396.°.

BOTRG, Processo 23/14.2T8VCT-A.G1, Rel. Fernando Fernandes Freitas, j. 23/02/2017.
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8 A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Uma vez tragado o panorama normativo, jurisprudencial e pratico acerca do direito da
propriedade imobiliaria, os modos de aquisicao e as formas de se provar a propriedade, notamos
que faz-se mister, neste momento, estudar o direito da propriedade quando em confronto com
a func¢ao social da propriedade, seus impactos na sociedade moderna para entdo e finalmente,
no epilogo deste trabalho, apresentar a comparacao da auséncia de ambos os Estados no efetivo
cumprimento do dever de facultar, de maneira igualitaria mecanismo que permitam a aquisi¢ao
da propriedade imobiliaria e de se provar a propriedade imobilidria, especialmente nas favelas
brasileiras, comparando-as com as realidades dos bairros da lata e bairros sociais de Portugal.

Na visao de Sarlet, a fungdo social da propriedade ¢ “[...] direitos de defesa contra o

Estado, produto do pensamento liberal-burgués, de cunho individualista, limitando o poder
estatal frente aos atos individuais caracteristicos do século XVIII. Eram direitos de
caracteristica negativa, ou seja, ndo geravam a obriga¢io do Estado de agir e sim de ndo agir”'3!

Em seus estudos na Universidade de Buenos Aires, em 1911, Duguit dispds acerca da
funcdo social da propriedade da seguinte maneira “[...] € de notar que hoje em dia os mais
ardentes defensores, da propriedade individual, os economistas mais ortodoxos, se véem

obrigados a reconhecer que se a afetacdo de uma coisa a utilidade individual esta protegida,

deve-se antes de tudo a utilidade, social dela resultante,'*? sustentando o mesmo autor que:

Contudo, a propriedade ¢ uma instituicdo legal formada para responder a uma
necessidade economica, como por outro lado todas as instituicdes legais, e que
necessariamente evolui com as proprias necessidades econdmicas. Agora, em nossas
sociedades modernas, a necessidade econdmica, a qual a propriedade da institui¢@o
legal chegou a responder, esta profundamente transformada; portanto, a propriedade
como instituicdo legal também deve ser transformada. A evolugdo também esta
ocorrendo aqui no sentido socialista. Também ¢é determinado por uma
interdependéncia cada vez mais estreita de diferentes elementos sociais. Portanto, a
propriedade, para colocar dessa maneira, ¢ socializada. Isso ndo significa que se torne
coletivo no sentido de doutrinas coletivistas; Mas isso significa duas coisas: primeiro,
que a propriedade individual deixa de ser um direito do individuo, de se tornar uma
funcdo social; e segundo, que os casos de afetacdo de riqueza as comunidades, que
legalmente devem ser protegidos, sdo todos os dias mais numerosos.'33

BISARLET, Ingo Wolfgang. A eficcia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 55-56.

132DUGUIT apud LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil: direito das coisas: principios gerais,
posse, dominio e propriedade imdvel. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1960, v. VI, p. 228.

133DUGUIT, Leén. Las transformaciones generales del derecho privado desde el Codigo de Napoledn. 2. ed.
Tradugao de Carlos G. Pousada. Madrid: Francisco Beltran Libreria, 1912, p. 168-169, apud ANJOS FILHO,
Robério Nunes dos. A fung¢iao social da propriedade na Constituicio Federal de 1988. Salvador: JusPodivm,
[2002], p. 5. Disponivel em: http://www.hlrn.org/img/documents/roberio-a_funcao_social.pdf. Acesso em: 12
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No que diz respeito aos ensinos de Bussi sobre o tema fung¢ao social, se faz mister citar

que “a vida em sociedade ¢ natural e necessaria ao homem. Ora, ela exige condi¢des que a

tornem perfeitamente possivel e vidvel, vale dizer, com tudo o que promova a paz, a ordem, a

justica e o progresso, bens que a propriedade perfeitamente realiza” devendo ser observado o

que S. Tomas diz acerca da vida social, “razdo em afirmar ser ela necessaria a vida humana.

Tem-se ai uma espécie de silogismo, cuja proposicdo major ¢ forneci da pelos principios do

ro? 134

direito natural e a proposi¢ao menor pelos dados sociais”.

Oportuno se torna dizer que dai nasce o sentimento da Igreja Catdlica Apostolica

Romana, sobre o direito da propriedade e a sua funcao social:

As linhas fundamentais do ensino da Igreja sobre a propriedade, como muito bem
expdem os juristas catolicos franceses em Le Droit et la Paix Sociale, Bochum, 1962,
Centre Saint Yves, paginas 16/19, sdo as seguintes:

1.%) A destinagdo universal dos bens materiais para todos os homens pelos padres
antigos da Igreja por S. TOMAS e pelos Papas LEAO XIII, PIO XI; PIO XII e JOAO
XXIII (cf. MM, n°s 43, 119).

2." O direito de propriedade privada ¢ um direito natural secundario deduzido dos fins
primeiros da vida humana: conforme a tradicdo do ensino tomista e das enciclicas
sociais.

3.%) Os dois principios anteriormente enumerados s6 podem ser conciliados se se
reconhece que a propriedade privada tem uma funcdo social: “gestdo privada, uso
comum?”, tal € o fundamento essencial da doutrina cristd da propriedade.

4.%) A Igreja reconhece a evolucao das formas da propriedade conforme a licdo das
enciclica, a partir da RN, n. 14: “Deus néo assinalou a nenhum homem em particular
uma parte, mas quis deixar a limitacdo das propriedades a sabedoria dos homens e as
instituigdes dos povos”.

5.%) O Estado tem, pois, competéncia para definir as formas do direito depropriedade
e para favorecer uma distribui¢do mais equitativa das riquezas: ele deve trabalhar pela
difusdo da propriedade e por uma mais justa reparticdo das riquezas, conforme o
ensino de todos os papas.'?®

jun. 2020. No original: “Sin embargo, la propiedad es una institucion juridica que se ha formado para
responder a una necesidad economica, como por otra parte todas las instituciones juridicas, y que evoluciona
necesariamente con las necesidades economicas mismas. Ahora bien, en nuestras sociedades modernas la
necesidad economica, a la cual ha venido a responder la propiedad institucion juridica, se transforma
profundamente; por consiguiente, la propiedad como institucion juridica debe transformarse también. La
evolucion se realiza igualmente aqui en el sentido socialista. Estd también determinada por una
interdependencia cada vez mds estrecha de los diferentes elementos sociales. De ahi que la propiedad, par
decirlo asi, se socialice. Esto no significa que llegue a ser colectiva en el sentido de las doctrinas colectivistas;
pero significa dos cosas: primeramente, que la propiedad individual deja de ser un derecho del individuo, para
convertirse en una funcion social; y en segundo lugar, que los casos de afectacion de riqueza a las
colectividades, que juridicamente deben ser protegidas, son cada dia mds numerosos.”

134 BUSSI, Nilton. A fungdo social da propriedade. R. Fac. Direito, Curitiba, ano 25, n. 25, p. 169, 1989. DOL:
http://dx.doi.org/10.5380/rfdufpr.v25i0.8958. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/8958.

Acesso em: 2 jul. 2020.

BSMESQUITA, Luis José de; LIMA, Alceu Amoroso. As Enciclicas Sociais de Jodo XXIII. 2. ed. Rio de Janeiro:
José Olympio, 1963, v. 1, p. 284, apud BUSSI, Nilton. A fun¢ao social da propriedade. R. Fac. Direito, Curitiba,
ano 25, n. 25, p. 169-170, 1989. DOI: http://dx.doi.org/10.5380/rfdufpr.v25i0.8958. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/8958. Acesso em: 2 jul. 2020.
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Nota-se que Krell afirma que “a liberdade de conformacao legislativa cresce namedida
em que aumenta a relacdo social do objeto de propriedade, a ser avaliada a partir da
peculiaridade e fun¢io deste [...] numa relacdo justa de equilibrio e compensag¢do.!*® Que na
Otica daqueles que definem uma posicao intermedidria de que a ideia de fungdo social da
propriedade teria surgido na doutrina social catolica, cuja opinido de Di Pietro corrobora com
esta posicdo ao afirmar que “[...] a inspiragdo mais proxima do principio ¢ a doutrina social da
Igreja, tal como exposta nas Enciclicas Mater et Magistra, do Papa Jodao XXII, de 1961, ¢
Populorum Progressio, do Papa Jodo Paulo II”, nas quais a referida Autora diz que “se associa
a propriedade a uma fung¢do social, ou seja, a fungao de servir de instrumento para a criagao de
bens necessarios a subsisténcia de toda a humanidade”.!*’

Ainda no introito acerca da fun¢do social da propriedade, vale ressaltar os ensinos de
Martignetti, ao afirmar acerca da condi¢do privilegiada de protecdo que gozava a propriedade
no século XIX, onde estava impressa a ideia de que “[...] a Propriedade de um bem,

especialmente quando instrumental, s ¢ legitima se cumprir uma fun¢do social”!'®

que
Figueiredo define “[...] 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 fungio social da melhor maneira™!’

, em que outro ponto
de vista a ser analisado sobre a funcao social da propriedade e que hé especial relevancia seja
no direito brasileiro seja no direito portugués ¢ que a funcdo social da propriedade ¢é
indissocidvel do instituto da propriedade e da liberdade, pois, “[...] a propriedade ¢ inerente a
propria natureza humana; ela representa condigdo de existéncia e de liberdade de todo o
homem”!%°,

Importante frisar a importancia do estudo da fungdo social da propriedade quando
confrontamos o direito daquele que por exemplo adquire uma propriedade imobilidria (terreno)
mas 0 mesmo encontra-se ocupado.

Sendo certo que nos parece coerente que a propriedade imobiliaria quando confrontada

com a esséncia da funcdo social da propriedade, cujo sentido, ao tratar sobre o tema, Zavascki

faz uma analise de que “[...] ha de se entender o principio que diz respeito a utilizagdo dos bens,

136 KRELL, Andreas J. A relacdo entre protecdo ambiental e fungio social da propriedade nos sistemas juridicos
brasileiro e alemao. /n: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Estado socioambiental e direitos fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 179.

137DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 167.

B3 MARTIGNETTI, 1998, p. 1034.

139 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin. A propriedade no direito ambiental. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 83.

140 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das coisas. 37. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, v. 3, p. 79.
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e ndo a sua titularidade juridica, a significar que sua for¢ca normativa ocorre independentemente
da especifica consideracao de quem detenha o titulo juridico de proprietario”. Além disso, o
jurista diz ainda que “os bens, no seu sentido mais amplo, as propriedades, genericamente
consideradas, ¢ que estao submetidas a uma destinagao social, € nao o direito de propriedade
em si mesmo” e que “utilizar bens, ou ndo utilizé-los, dar-lhes ou ndo uma destinacao que atenda
aos interesses sociais, representa atuar no plano real, e ndo no campo puramente juridico”.
Segundo o relato deste autor, “a fungdo social da propriedade [...] realiza-se ou nao, mediante
atos concretos, de parte de quem efetivamente tem a disponibilidade fisica dos bens, ou seja, do
possuidor, assim considerado no mais amplo sentido” em que deve ser notado a importancia
deste estudo da fungdo social da propriedade, “seja ele titular do direito de propriedade ou nio,

seja ele detentor ou ndo de titulo juridico a justificar sua posse”.'4!

8.1 A funcio social da propriedade na Constituicio da Republica brasileira e na

Constituicao da Republica Portuguesa

Neste ponto, caminhando em rumo da fungdo social da propriedade, sob o aspecto do
direito da propriedade imobilidria, sera realizada uma analise sob a otica da Constitui¢dao da
Republica brasileira em comparagdao com a Constituicao da Republica Portuguesa.

Como se depreende, sdo percebidas similaridades no presente estudo comparativo, pois,
¢ pacifico o duplo entendimento de que a funcdo social da propriedade ¢ reconhecida como
matéria de ordem constitucional, seja no Brasil ou em Portugal.

Correspondente a esta ideia, tem-se o fato de que tal instituto encontra agasalho em
inimeros dispositivos de ambas as Constituicdes e isso, sem duvidas, deixa clara a grande
importancia da fun¢do social da propriedade em ambos os ordenamentos juridicos, seja na
aplicacdo dos arts. 5°, XXII e XXIII, e 170, 111, da Constitui¢do da Repuiblica brasileira'*?, seja

na aplicacdo dos artigos 62°, n.° 1'*3, ¢ 65.°, n.° 1, da Constitui¢io da Republica Portuguesa.

1417 AVASCKI, Teori Albino. A tutela da posse na Constituigdo e no projeto do novo Codigo Civil. In: MARTINS-
COSTA, Judith (org.). A reconstrucao do direito privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 844.
142 «Art, 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros € aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]; XXII - ¢ garantido o direito de propriedade; XXIII - a propriedade
atenderd a sua funcdo social.” (BRASIL. [Constitui¢ao (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020], art. 5°, XXII e XXIII. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 2 jul. 2020).

143 ¢“n. 1 do Art. 62° - A todos é garantido o direito a propriedade privada ¢ a sua transmissdo em vida ou por morte,
nos termos da Constitui¢do; n. 1 do Art. 65° - Todos tém direito, para si e para a sua familia, a uma habitagdo
de dimensao adequada, em condi¢des de higiene e conforto e que preserve a intimidade pessoal e a privacidade
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Nesse sentido, destaca-se o julgado no Agravo de Instrumento (AI) n. 70016038887, do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), da 19* Camara Civel, cujo relator era o entao

desembargador Jos¢é Francisco Pellegrini, em 10 de outubro de 2006:

Reintegracdo de posse. Liminar. Bem publico. Garantias constitucionais. Inviavel a
concessdo da liminar de reintegrag@o de posse, diante de questoes de maior relevancia,
de cunho constitucional, como a dignidade da pessoa humana, o direito a moradia,
entre outros. Auséncia de comprovacdo na urgéncia do pedido liminar. [...]. As
circunstancias emolduradas no presente caso nao autorizam a concessao da
reintegragdo, em carater liminar. Muito embora ndo se desconheca o fato de que o bem
publico ¢ insuscetivel de aquisicdo de dominio pela posse, ndo se pode deixar de se
examinar a questdo em razao da fun¢o social da propriedade. Depreende-se queo
demandado, ora recorrente, ocupa area municipal, juntamente com sua esposa e dois
filhos menores. Ora, ndo ha duvida de que se trata de pessoa pobre, sem lugar para
morar e que, em razdo de a area ora em litigio estar desocupada, ali estabeleceu a sua
moradia. Por outro lado, a alegacdo do municipio de que se trata de area recreativa, €
despida de qualquer prova. Pelo contrario, denota-se, pelas fotografias juntadas, de
que no local estdo localizadas varias casas, o que indica que ndo ha urgéncia no
pedido. Se ¢ certo que a Constituicdo Federal, em seu art. 5° XXII, garante o direito
de propriedade, no mesmo artigo 5°, no inciso XXIII, dispde que esta deve atender sua
funcdo social. Mais. Esta previsto no art. 1° da mesma Carta, que a Republica
Federativa do Brasil tem como fundamentos, dentre outros, a cidadania e adignidade
da pessoa humana. E, em seu art. 6°, garante como direito social a moradia e a
assisténcia aos desamparados. Aqui, portanto, deve se ter em conta de que o Estado,
em qualquer nivel, ndo pode se omitir diante da fragilidade e da necessidade da parte
demandada, devendo, de alguma forma, contribuir para a solugdo da questdo. Assim
sendo, mesmo diante de eventual precariedade da posse, ndao se pode deixar de
observar, questdes de cunho constitucional, como a dignidade da pessoa humana, o
direito a moradia, entre outros. Deste modo, ndo ha como se admitir, a0 menos em
sede de cognigdo sumdria, a concessdo liminar da demanda reintegratoria.'#4

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal brasileiro afirmou que:

O direito de propriedade ndo se reveste de carater absoluto, eis que, sobre ele, pesa
grave hipoteca social, a significar que, descumprida a fungao social que lhe € inerente
(CF, art. 5°, XXIII), legitimar-se-a a intervengdo estatal na esfera dominial privada,
observados, contudo, para esse efeito, os limites, as formas e os procedimentos fixados
na propria Constituigdo da Republica. O acesso a terra, a solu¢ao dos conflitos sociais,
o aproveitamento racional e adequado do imoével rural, a utilizagdo apropriada dos
recursos naturais disponiveis e a preservagao do meio ambiente constituem elementos
de realizagdo da func¢do social da propriedade. A desapropriacdo, nesse contexto —
enquanto sang¢do constitucional imponivel ao descumprimento da funcdo social da
propriedade — reflete importante instrumento destinado a dar conseqiiéncia aos
compromissos assumidos pelo Estado na ordem econdmica e social. Incumbe, ao
proprietario da terra, o dever juridico-social de cultiva-la e de explora-la
adequadamente, sob pena de incidir nas disposi¢des constitucionais ¢ legais que
sancionam os senhores de imoéveis ociosos, nao cultivados e/ou improdutivos, pois s6
se tem por atendida a fun¢fo social que condiciona o exercicio do direito de

familiar. (PORTUGAL. [Constitui¢ao (1974)]. Constituicio da Republica Portuguesa. [2020], artigos 62° e
65°. Disponivel em: https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublica
Portuguesa.aspx. Acesso em: 2 jul. 2020).

144 TJRS, Al 70016038887, Rel. Des. Jose Francisco Pellegrini, Décima Nona Camara Civel, j. 10/10/2006, DJ
31/10/2006, p. 1-4.
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propriedade, quando o titular do dominio cumprir a obrigacdo (1) de favorecer o bem-
estar dos que na terra labutam; (2) de manter niveis satisfatorios de produtividade; (3)
de assegurar a conservacdo dos recursos naturais; e (4) de observar as disposi¢des
legais que regulam as justas relagdes de trabalho entre os que possuem o dominio e
aqueles que cultivam a propriedade.'®

Ainda no aspecto do terreno jurisprudencial acerca da regra constitucional de prote¢ao

do direito da propriedade, o Supremo Tribunal Federal brasileiro assegurou que:

A pratica ilicita do esbulho possessorio que compromete a racional ¢ adequada
exploragdo do imovel rural qualifica-se, em face do carater extraordinario que decorre
dessa andmala situagdo, como hipdtese configuradora de for¢a maior, constituindo,
por efeito da incidéncia dessa circunstancia excepcional, causa inibitoria da valida
edigdo do decreto presidencial consubstanciador da declaragdo expropriatoria, por
interesse social, para fins de reforma agraria, notadamente naqueles casos em que a
direta e imediata agdo predatéria desenvolvida pelos invasores culmina por frustrar a
propria realiza¢do da funcdo social inerente a propriedade.'4¢

A explicacdo para a importancia do estudo da funcao social da propriedade encontra
agasalho juridico também no art. 182 da Constituicdo brasileira que tem como objetivo “[...]
ordenar o pleno desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes”'*’. Ainda conforme a Carta Magna brasileira, em seu art. 186'4, destaca-se que a

funcdo social das areas rurais ¢ observada quando ocorre adequadamente a ocupacdo da area.

145 STF, ADI 2.213 MC, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j. 04/04/2002, DJ 23/04/2004, p. 3. No mesmo
sentido, vide: STF, MS 25.793, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j. 05/11/2010, DJe 11/11/2010.

146 STF, MS 32.752 AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j. 17/06/2015, DJe 10/08/2015, p. 1.

147 «Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo poder publico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir
o bem-estar de seus habitantes § 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatdrio para cidades
com mais de vinte mil habitantes, ¢ o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana.
§ 2° A propriedade urbana cumpre sua fungo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagéo
da cidade expressas no plano diretor. § 3° As desapropriagdes de imoveis urbanos serdo feitas com prévia e
justa indenizagdo em dinheiro. § 4° E facultado ao poder publico municipal, mediante lei especifica para rea
incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nio edificado,
subutilizado ou ndo utilizado que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: I -
parcelamento ou edificagdo compulsoérios; II - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana
progressivo no tempo; III - desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emissdo
previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e
sucessivas, assegurados o valor real da indenizagdo e os juros legais.” (BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020], art.

182. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil

03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 2 jul. 2020).

148<Art. 186. A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e
graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: I - aproveitamento racional e adequado; II -
utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do meio ambiente; III - observancia das
disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho; IV - exploracdo que favorega o bem-estar dos proprietarios e
dos trabalhadores.” (BRASIL. [Constitui¢ao (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de
1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020], art. 186. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 2 jul. 2020).
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Neste passo, tem-se em comparagdo com a regra constitucional brasileira, a regra
constitucional portuguesa, onde o artigo 62.°'*’ se aplica no direito de propriedade privada e
consequentemente na sua fung¢ao social.

Ja o artigo 65°, n.° 1, da Constitui¢do portuguesa, afirma que “[...] todos t€m direito, para
si e para a sua familia, a uma habitacdo de dimensdo adequada, em condi¢des de higiene e

99150

conforto e que preserve a intimidade pessoal e a privacidade familiar °

e nos artigos 70.°, n.
1 e72.° n.° 1! destaca-se a ampla protecio a fungdo social da propriedade quando se analisa
o especial tratamento direcionado aos mais jovens € aos mais idosos, considerados como
individuos mais vulneraveis.

Grau afirma que a fung¢ao social da a propriedade “[...] conteudo especifico, de sorte a
moldar-lhe um novo conceito”!*2. J4 Vieira diz que “[...] a propriedade confere ao proprietario
0 mais extenso aproveitamento da coisa. [...]. A posi¢ao da propriedade no topo da hierarquia
da atribui¢do real explica-se pela maior extensdo do aproveitamento da coisa concedida ao
proprietario”. Acrescentao citado autor que “[...] legitima o proprietario a decidir acerca do tipo
de aproveitamento a fazer (destino econdmico) e o destino final da coisa. [...] a propriedade o
direito que atribui todo o aproveitamento possivel de uma coisa corporea”.'s?

E certo que, nas palavras de Vieira, que “[..] ndo retratariamos correctamente a
propriedade se ndo fizéssemos alguma alusao ao facto do aproveitamento da coisa nao ser total.
Uma propriedade ilimitada ndo existe”!>.

Nesse sentido, ¢ possivel identificar a existéncia de conflitos de dois direitos
fundamentais: o direito da propriedade versus a fungao social da propriedade.

A determinagdo exaltada da fun¢do social da propriedade que se encontra descrita na

Carta Constitucional brasileira e reflete o pensamento da maioria da doutrina no Brasil. Nesse

149 “Artigo 62.° [...] 1. A todos é garantido o direito a propriedade privada e a sua transmissdo em vida ou por
morte, nos termos da Constituicdo.” (PORTUGAL. [Constituigdo (1976)]. Constituicio da Repiiblica
Portuguesa. Lisboa: Assembleia da Republica, [2005], artigo 62.°, n.° 1. Disponivel em: https://www.parla
mento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 17 fev. 2020).

159PORTUGAL, 1976, artigo 65.°,n.° 1.

151 «Artigo 70°. [...] 1. Os jovens gozam de protecgdo especial para efectivagdo dos seus direitos economicos,
sociais e culturais, nomeadamente: [...] ¢) No acesso a habitagdo. [...]. Artigo 72.°. [...] 1. As pessoas idosas tém
direito a seguranga econdmica e a condigdes de habitagdo e convivio familiar e comunitario que respeitem a
sua autonomia pessoal e evitem e superem o isolamento ou a marginalizagdo social.” (PORTUGAL.
[Constituicdo (1976)]. Constituicio da Repiblica Portuguesa. Lisboa: Assembleia da Republica, [2005].
Disponivel em: https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublica
Portuguesa.aspx. Acesso em: 17 fev. 2020).

132 GRAU, Eros Roberto. A ordem Econdmica na Constitui¢fio de 1988. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p.
249.

I3 VIEIRA, 2018, p. 587-588.

134 Ibid., p. 588.
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interim, Cavalcante Filho entende que a propriedade provada ¢ concebida no contexto dos
direitos fundamentais, os quais “[...] compdem um nucleo intangivel de direitos dos seres
humanos submetidos a uma determinada ordem juridica”!>>.

Por sua vez, prevé ainda a Constitui¢ao brasileira no seu art. 182, que a politica de
desenvolvimento urbano, executada pelo poder publico municipal, conforme diretrizes gerais
fixadas em lei t€ém por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade
e garantir o bem-estar de seus habitantes. Defende Silva que, “A propriedade urbana ¢ formada
e condicionada pelo direito urbanistico a fim de cumprir sua fun¢do social especifica: [...]

habitacao (moradia), [...] realizar, em suma, as func¢des sociais da cidade.'*®

Relativo ao assunto tratado, destaca-se o seguinte julgado:

Instrumento préprio a politica de desenvolvimento urbano, cuja execugdo incumbe ao
poder publico municipal, nos termos do disposto no art. 182 da Constitui¢ao do Brasil.
Instrumento voltado a correcdo de distorgdes que o crescimento urbano desordenado
acarreta, a promog¢do do pleno desenvolvimento das fungdes da cidade e a dar
concregio ao principio da fungdo social da propriedade [...]."’

Leuzinger e Cureau, mencionando Di Pietro, entendem que somente se restringe o

regular exercicio do direito de propriedade com base na sua fungio social'>®

, que, na dtica dessa
autora, “[...] € o que ocorre também em relagdo ao principio da funcao social da propriedade,
que justifica a imposi¢ao de restrigoes ao exercicio do direito de propriedade em beneficio do
interesse publico”>®. J4 Gomes explica que “As limitagdes atingem o exercicio do direito de

propriedade, ndo a sua substancia”!®

, € assim ndo se pode confundir com a fung¢do social da
propriedade.
Nessa esteira, tem-se como relevante o preceito Constitucional portugués elencado no

artigo 65° que, para muitos, ¢ considerado como a inauguragado legal da “habitacdo e

155 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Teoria geral dos direitos fundamentais. Portal TV Justica, Brasilia,
DF, 1° out. 2010. Disponivel em http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/
anexo/joao_trindadade teoria_geral dos_direitos fundamentais.pdf. Acesso em: 13 jan. 2020.

156 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 75.

1S7STF, RE 387.047, Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, j. 06/03/2008, DJe 02/05/2008, p. 1.

133 LEUZINGER, CUREAU, 2008, p. 34.

139Dl PIETRO, 2019, p. 42.

160 GOMES, 2007, p. 128.
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urbanismo” que apresenta diversas garantias fundamentais acerca da funcdo social da
propriedade.

Consensus omnium ¢ a regra prevista no art. 23, inciso IX'®!, da Constitui¢do brasileira.
No ordenamento juridico constitucional portugués, o entendimento ¢ similar ao brasileiro, pois
prevé que cabe ao Estado portugués a responsabilidade principal na observancia e aplicagio da
funcdo social da propriedade.

Neste aspecto, ¢ importante destacar que, embora a Constituigdo portuguesa garanta a
protecdo do direito de propriedade e consequentemente da sua fungdo social, o artigo 62.° do
mesmo ditame legal frisa que tal garantia tem sua excegdo, pois permite que ocorra a
expropriacdo de uma propriedade quando houver necessidade da utilidade publica daquele bem,
ressalvado que seja feita com base na lei e mediante justa indenizagio.!®?

De facto, nesse sentido, destaca-se o Acorddao 257/92 do Tribunal Constitucional de

Portugal ao assegurar, in verbis:

[...] podera afirmar-se que além dos limites estabelecidos pela propria Constituigdo
(no que respeita a propriedade de meios de producdo), deve entender-se que o direito
de propriedade estd indirectamente sob reserva das restricdes estabelecidas por lei,
dado que a Constituigdo remete em varios lugares para a lei (cfr. artigos 82.°, 87° e
99°). Alids, o proprio artigo 62.°, inclui, ele mesmo, uma clédusula geral de
expropriagdo por utilidade publica (n.° 2).!63

Segundo Dantas,

Civilistas e constitucionalistas brasileiros parecem ter firmado posi¢ao no sentido de
considerar que os termos nos quais a fun¢do social da propriedade foi positivada na
Constituicdo de 1988 provocou uma grande “transformagdo” no direito de
propriedade. Nessa linha, sdo frequentes as indicagdes de que o principio teria passado
a ser parte integrante do proprio direito de propriedade. Como consequéncia, o direito
de propriedade deixaria de existir no caso de desrespeito a fungdo social, pois lhe
faltaria uma parte decisiva de sua composigdo.'®*

16 «Art, 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [...]; IX -
promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria das condigdes habitacionais e de saneamento
basico.” (BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2020], art. 23, IX. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 2 jul. 2020).

12 PORTUGAL, 1976, artigo 62°.

163 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL apud GOMES, Carla Amado. Reflexdes (a quente) sobre
o principio da funcdo social da propriedade. e-Publica, Lisboa, v. 4, n. 3, p. 8, dez. 2017. Disponivel em:
http://'www.scielo.mec.pt/pdf/epub/v4n3/v4n3a02.pdf. Acesso em: 13 jan. 2020.

14 DANTAS, Marcus Eduardo de Carvalho. Dogmatica “opinativa”: o exemplo da funcdo social da propriedade.
Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 13, n. 3, p. 785, set./dez. 2017. DOI: http://dx.doi.org/10.1590/2317-
6172201731. Disponivel em: https://www.scielo.br/pdf/rdgv/v13n3/1808-2432-rdgv-13-03-0769.pdf. Acesso
em: 17 jun. 2020.
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8.2 A funcio social propriedade nos termos do Cdédigo Civil brasileiro e no Cédigo Civil

portugués

Na andlise do ordenamento juridico infraconstitucional, o direito da propriedade, tanto
no sistema juridico brasileiro quanto no sistema juridico portugués, reconhece e tutela a
importancia da utilizagdo da propriedade como mecanismo de manifestacdo da funcdo social
da propriedade e que a fun¢ao social pode ser reconhecida como o poder de dar a um bem um
destino determinado para sua devida utilizagdo, tal como quando analisa-se o art. 1.228!%° do
Codigo Civil brasileiro.

De jure et de facto que se houver uma comparacdo do art. 1.228 do Codigo Civil
brasileiro com o artigo 1305.°!% do Cédigo Civil portugués, percebe-se que existe semelhanga
com a regra infraconstitucional brasileira.

Vieira, ao analisar sob a perspectiva do proprietario de um determinado bem imovel,
seus deveres e poderes, dispoe que “apesar da limitacao desta formula de inspiragdo romana, o
direito de propriedade atribui ao titular todos os poderes ou faculdades que a coisa se podem
referir” e que “proprietario pode fazer qualquer aproveitamento da coisa que a lei ndo proiba, o
que leva a considerar para a sua delimitacdo somente as restrigdes a esse aproveitamento
(conteudo negativo)” e que “a delimitagdo positiva do tipo de direito real propriedade nao tem
de ser feita através da enumeragdo concreta dos poderes de aproveitamento da coisa, uma vez
que tudo o que seja aproveitamento ndo restringido legalmente cabe ao proprietario.'®’

Na sequéncia do presente estudo, faz-se mister comparar o artigo 1228 do Cddigo Civil
brasileiro com o artigo 1305.° do Cédigo Civil portugués, tendo em vista o fato de que os
referidos ditames asseguram “[...] 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’!6®
assim como “[...] o proprietario goza de modo pleno e exclusivo dos direitos de uso, frui¢do e

disposi¢des das coisas que lhe pertencem, dentro dos limites da lei e com observancia das

165«Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, € o direito de reavé-la do poderde
quem quer que injustamente a possua ou detenha.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui
o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020], art. 1.228, caput. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 2 jul. 2020).

166 “Artigo 1305.° O proprietario goza de modo pleno e exclusivo dos direitos de uso, fruigdo e disposi¢do das
coisas que lhe pertencem, dentro dos limites da lei e com observancia das restricdes por ela impostas.”
(PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 47344/66, de 25 de Novembro. Aprova o Codigo Civil e regula a sua aplicacao
— Revoga, a partir da data da entrada em vigor do novo Codigo Civil, toda a legislagdo civil relativa as matérias
que o mesmo abrange. Lisboa: Diario da Republica Eletronico, [2019], artigo 1305.°. Disponivel em:
https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/1c/34509075/view. Acesso em: 26 fev. 2020).

17 VIEIRA, 2018, p. 589.

168 BRASIL, 2002, art. 1.228.
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restrigdes por ela impostas”'®. Os verbos usar e dispor t¢ém o mesmo sentido na raiz semantica
e que, em ambos os casos, as ligdes consideram eventuais limitagdes a funcdo social da
propriedade desde que tais limitagdes sejam legais, pois, o ja citado, art. 1228 do Cédigo Civil
brasileiro assegura no seu § 3° que “[...] o proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de

193170

desapropriacado, por necessidade ou utilidade publica ou interesse socia assim como o artigo

1305.° do Codigo Civil portugués afirma que “[...] o proprietario goza de modo pleno e
exclusivo [...] dentro dos limites da lei e com observancia das restri¢des por ela impostas™!’!.
Nota-se que para ambos 0s casos aplica-se ao proprietario o direito de “[...] usar, gozar,
dispor da coisa e o direito de reivindicar de quem a injustamente a possua ou detenha” que vem
a ser jus utendi, fruendi et abutendi ““[...] o direito de usar — jus utendi, ¢ uma prerrogativa do
titular em servir da coisa, aqui especificamente o de ocupar um imével” e “[...] o direito de fruir
jus fruendi — ¢ uma faculdade que o proprietdrio tem de desfrutar da coisa de forma
econdmica”!’?,
Diniz diz que “O direito objetivo ¢ o complexo de normas juridicas que regem o
comportamento humano, de modo obrigatdrio, prescrevendo uma san¢ao no caso de sua
violacdo (jus est norma agendi)”'”. O autor complementa ainda que “[...] o direito subjetivo,
para Goffredo Telles Jr.!%, ¢ a permissdo dada por meio de norma juridica, para fazer ou nio
fazer alguma coisa, para ter ou ndo ter algo, ou, ainda, a autorizagao para exigir”’, ou seja, “por
meio dos 6rgaos competentes do poder publico ou por meio de processos legais, em caso de
prejuizo causado por violagdo de norma, o cumprimento da norma infringida ou a reparacdo do
mal sofrido”, que a titulo de exemplo, podemos citar os direitos de “ter domicilio inviolavel; de
vender os seus pertences; de usar, gozar e dispor da propriedade; de alugar uma casa sua; de
exigir pagamento; de mover a¢do para reparar as consequéncias de ato considerado ilicito”.!”
Desde logo, o direito de dispor — jus disponendi ou abutendi — permite ao proprietario

alienar o imovel podendo ainda, nos termos da lei, dar em garantia via hipoteca. Por suavez, o

direito de reaver — jus reivindicatio — permite ao proprietario ajuizar acao reivindicatéria, cuja

19 PORTUGAL, 1966, Artigo 1305.°.

I BRASIL, op. cit., art. 1.228, § 3°.

MPORTUGAL, op. cit., artigo 1305.°.

2 EITE, Gisele. Propriedade em geral em poucas palavras. Ambito Juridico, Rio Grande, XI, n. 50, fev. 2008.
Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/propriedade-em-geral-em-poucas-
palavras/. Acesso em: 15 jul. 2020.

173 DINIZ, 2012, p. 24.

7*TELLES JR, Goffredo. O direito quintico. 5. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1981, p. 298.

S DINIZ, op. cit., p. 24.
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base legal para o ajuizamento ¢ a titularidade do dominio,!”® que na acep¢io de Vieira, “no
direito portugués o aproveitamento das coisas corporeas em termos juridicos reais pode ser

dividido em trés grandes categorias”, quais sejam: “os Direitos reais de gozo, Direitos reais de

garantia e Direitos reais de aquisi¢do.” 17’

Zavascki, ao analisar algumas situagdes que ocorrem confronto entre o direito da
propriedade e a funcao social da propriedade, apresenta possiveis respostas para os eventuais
conflitos, deixando claro que deve aquele que apresentar mais equilibrio na analise do caso

concreto:

Assim também pode ocorrer, eventualmente, entre direito de propriedade e funcdo
social da propriedade. Ndo obstante sua inegavel relagdo de complementaridade e,
quando vistos no plano normativo, da natural aptidao para sua convivéncia harmonica,
pode ocorrer que, em determinadas situagdes concretas, ndo seja possivel o pleno
atendimento de um deles sem comprometer, ainda que em parte, o outro, ou vice-
versa. E o que ocorre, por exemplo, quando, em relagdo a determinado bem, o detentor
da titulacdo juridica é omisso no desempenho da fung¢do social, a qual, todavia, vem
sendo exercida por longo tempo e em sua plenitude por outrem, possuidor ndo-
proprietario. Em casos tais, atender pura e simplesmente a eventual reivindicagdo do
bem pelo proprietario representard, certamente, garantir seu direito de propriedade,
mas significard também, sem sombra de divida, comprometer a for¢a normativa do
principio da fungdo social. Ja a solugdo contraria aos interesses do reivindicante
operara em sentido inverso: atendera a funcdo social, mas limitara a for¢ca normativa
do principio norteador do direito de propriedade. Para situagdes concretas dessa
natureza, o legislador, como se vera, tem buscado solugdes harmonizadoras,
formulando regras de superacdo do impasse que, sem eliminar do mundo juridico
nenhum dos principios colidentes, fazem prevalecer aquele que, segundo o critério de
politica legislativa, se evidencia preponderante em face do momento historico e dos
valores juridicos € sociais envolvidos.!”

In fine, acerca da func¢do social da propriedade, deve-se observar que muito embora o
detentor do titulo da propriedade imobilidria possua (como amplamente falado) diversos
direitos, deve ser verificado que em ambos os ordenamentos juridicos ha similar entendimento
no estudo da funcdo social da propriedade quando houver conflito com o regular exercicio do
direito da propriedade imobiliaria, seja no Brasil ou em Portugal.

Dentre as garantias minimas que se espera em ambos os ordenamentos juridicos,
podemos citar aquelas que permitam adequadas condi¢des de higiene, conforto, intimidade
pessoal e privacidade familiar. Nos referidos ditames constitucionais do Brasil e de Portugal,

tem-se em evidéncia as expressas previsoes das responsabilidades de cada Estado para que seja

176 PINTO, Luiz Fernando de Andrade. Direito de propriedade. In: ESCOLA DA MAGISTRATURA DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Direitos reais. Rio de Janeiro: EMERJ, 2013. (Série Aperfeicoamento de
Magistrados, 16), p. 77.

ITVIEIRA, 2018, p. 290.

178 ZAVASCKI, 2002, p. 846.
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permitido que todo cidaddo desfrute da fungao social da propriedade, que na 6tica de Sundfeld,
“a propriedade, como elemento fundamental da ordem econdmica, ha de servir a conquista de
um desenvolvimento que realize a justiga social”!”.

Cabe a ambos os Estados a implementacdo de politicas que: elabore programas
habitacionais; promova constru¢des de moradias sociais; estimule o acesso a habitagdo propria;
estimule as iniciativas comunitarias tendentes a resolver os problemas habitacionais, adote
politicas que favoregam um sistema de renda compativel com o acesso a habitacdo propria;
elabore regras de ocupagdo, uso e transformacao dos solos urbanos; garanta a participacao dos
interessados na elaboragdo dos instrumentos de planejamento urbanistico e fisico do territorio,
garantindo assim a observancia e aplicac¢do da funcao social da propriedade.

Assim, ¢ importante frisar que qualquer ser humano merece atengdo estatal acerca da
regular observancia do direito da propriedade imobilidria, especialmente nas demandas que
surgem em favor daqueles que mesmo sem titulo, estejam utilizando o imével em regular
observancia da fung¢do social da propriedade, seja ele um rico morador da avenida Vieira Souto
na Praia de Ipanema no Rio de Janeiro ou o ilustre morador do 13° andar do edificio Castilho
203, em Lisboa, fato que lamentavelmente nao ¢ a regra de aplicagdo pratica do referido
instituto quando se compara a vida dos mais pobres, especialmente dos moradores das favelas
brasileiras e dos bairros da lata e bairros sociais de Portugal, objeto do epilogo deste trabalho

cientifico.

17 SUNDFELD, Carlos Ari. Fungio social da propriedade. In: DALLARI, Adilson Abreu; FIGUEIREDO, Lucia
Valle (coord.). Temas de direito urbanistico. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 13.
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9 A PROPRIEDADE IMOBILIARIA NAS FAVELAS BRASILEIRAS, EM
COMPARACAO AOS BAIRROS DA LATA E BAIRROS SOCIAIS DEPORTUGAL,
POSSIVEIS INSTRUMENTO DE INCLUSAO SOCIAL

Chegando na ultima secdo desta tese, adentrar-se-4 no estudo das propriedades
imobiliarias nas favelas brasileiras cuja comparacao sera feita com os bairros da lata e bairros
sociais de Portugal.

Com efeito, o que se pretende com este estuo ¢ que possiveis solugdes legislativas no
sentido de se conferir a propriedade imobilidria para os moradores destas regides sejam
realizados como forma de inclusdo social e consequentemente a concretizagdo de meios legais
de se provar aquelas propriedades imobiliarias.

E notério o aumento populacional no planeta. Segundo os tiltimos dados das Nagdes
Unidas, a atual populacdo mundial ¢ de 7,2 bilhdes de pessoas, cuja previsdo projetada de
crescimento ¢ de cerca de 9,7 bilhdo de pessoas em 2050. Ainda de acordo com um relatério
lancado pelas Nagdes Unidas, se aponta que o crescimento serda maior nos paises em
desenvolvimento, enquanto a populagdo tem crescido lentamente para uma parte do mundo.
Nota-se que, no citado relatdrio, a populagdo das regides desenvolvidas permanecerao em sua
maioria sem mudanca alguma, por volta dos 1,3 bilhdo de agora até 2050 e que em muitos paises
em desenvolvimento,'*® que “tenha havido uma rdpida queda no nimero médio de filhos por
mulher em grandes paises em desenvolvimento como China, India, Indonésia, Irdo, Brasil e
Africa do Sul [...] o rapido crescimento deveré continuar ao longo das proximas décadas”.'®!

Ou seja, os dados oficiais das Nagdes Unidas apontam para um aumento populacional
nunca antes visto e este aumento populacional indubitavelmente resultara na busca cada vez
maior alimentos, vestimenta ¢ notadamente por moradias € como resultado desse aumento
populacional, especialmente nos paises em desenvolvimento, serd visto em consequénciadisso

anecessidade do aumento no nimero de construgdes de moradias para essa massa de gente que,
por consequéncia, repercutira nos modos de aquisi¢ao da propriedade e na futura prova destas
propriedades, ensejando politicas publicas urgentes para a garantia da moradia para aqueles que

virdo a nascer nos proximos anos.

180 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Populagio mundial deve atingir 9,6 bilhdes em 2050, diz novo
relatério da ONU. Nacgdes Unidas, Brasil, 13 jun. 2013. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/populacao-
mundial-deve-atingir-96-bilhoes-em-2050-diz-novo-relatorio-da-onu/. Acesso em: 16 jun. 2020.

8l WILMOTH apud ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Populagio mundial deve atingir 9,6 bilhdes
em 2050, diz novo relatorio da ONU. Nag¢des Unidas, Brasil, 13 jun. 2013. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/populacao-mundial-deve-atingir-96-bilhoes-em-2050-diz-novo-relatorio-da- ~ onu/.
Acesso em: 16 jun. 2020.
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Se por um lado nota-se que alguns paises em desenvolvimento, incluindo o Brasil, terdo
aumento populacional onde “[...] a populacdo brasileira continuara a crescer até 2047, quando

atingird 233,2 milhdes de pessoas”'®?

, por outro lado, em paises desenvolvidos, incluindo
Portugal, verifica-se diminuicao populacional, sendo que entre “[...] 2020 e 2050, Portugal pode
vir a perder mais de dois milhdes de habitantes, devido as baixas taxas de natalidade e imigragao
que levam ao envelhecimento e encolhem a populagio”!'®,

Importante neste sentido frisar que o direito da propriedade imobiliaria deve ser
garantido, seja em Sao Paulo, que tem déficit de 474 mil moradias, seja em Portugal, que € o
pais europeu com um dos maiores indices de casas vazias depois de Espanha.!8*

Acerca deste ponto, faz-se mister considerar que em ambos os casos, a falta de politica
publica na construcao de residéncias para a populacao mais pobre, interfere flagrantemente, no
surgimento das favelas brasileiras e dos bairros da lata bem como na flagrante caréncia de novos
bairros sociais de Portugal.

Percebe-se neste ponto que existe similaridade na génese do surgimento dos cabecos de
porco criados pelo governo brasileiro e dos bairros sociais, cujo éxodo das pessoas para as
grandes metropoles em busca de emprego e a proximidade com as atividades laborais levaram
ambos os Estados a buscarem saidas habitacionais com fito de permitir que essas pessoas

tivessem habitagdo proximo ao local de trabalho, que no Brasil, historicamente as favelas

surgiram com as “Transformagdes do Parque Imobiliario — 1870/1930”,

[...] a cidade na posicdo de capital federal atrai grande contingente populacional
sofrendo o impacto das migragdes provocadas pela aboligdo da escravidio. E aépoca
da emergéncia da crise de moradias ¢ da super-ocupacdo das habitagdes no Rio de
Janeiro. O capital imobilidrio ¢ aplicado na produg@o de moradias para aluguel e na
compra e venda de lotes de terra anteriormente utilizadas para fins agricolas. Ribeiro
identifica aqui um processo de deslocamento das aplicagdes dos excedentes do capital
mercantil da cafeicultura (o setor principal da economia brasileira até 1930) para
posi¢des mais rentaveis situadas no espago urbano. Desenvolvem-se servicos urbanos
(redes de agua e esgoto, transportes, iluminagdo, gas), explorados por empresas
estrangeiras sob a concessdo do Estado; formam-se grandes empresas para a
realizacdo de obras publicas; comerciantes e usudrios passam a viver das atividades

182 BRITO, Carlos; ALVARENGA, Darlan. Populagdo brasileira chegara a 233 milhdes em 2047 e comegara a
encolher, aponta IBGE. G1, Rio de Janeiro, 25 jul. 2018. Disponivel em: https://gl.globo.com/economia/
noticia/2018/07/25/populacao-brasileira-chegara-a-233-milhoes-em-2047-e-comecara-a-encolher-aponta-ibge
.ghtml. Acesso em: 6 jan. 2020.

183 REBELO, Ana Rita. Estes 20 paises estio a perder populagdo (e Portugal estd na lista). Executive Digest,
Lisboa, 15 nov. 2019. Disponivel em: https://executivedigest.sapo.pt/estes-20-paises-estao-a-perder-
populacao-e-portugal-esta-na-lista/. Acesso em: 6 jan. 2020.

184 STLLVA, Eduardo. Sdo Paulo tem déficit de 474 mil moradias, diz estudo. Folha de S.Paulo, S3o Paulo, 7 set.
2019. Disponivel em: https://wwwl.folha.uol.com.br/cotidiano/2019/09/sao-paulo-tem-deficit-de-474-mil-
moradias-diz-estudo.shtml. Acesso em: 16 jun. 2020.
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de intermediagdo dos antigos imoéveis situados no centro da cidade promovendo o
“corticamento” (amontoamento, aglomerac¢do) da populagio trabalhadora.'®

Sobre o surgimento das favelas vale a pena citar o estudo de Valladares'® que corrobora
com os objetivos finais deste autor, ao abordar sobre as favelas e bairros sociais na tese sobre a
prova da propriedade, especialmente no estudo do direito da propriedade, suas aplicagdes e
consequentemente a fun¢ao social da propriedade.

Valladares indaga o leitor sobre o porqué se estudar a favela? Este autor comenta a
questdo e também pergunta: ndo seria mais facil estudar a propriedade imobilidria e suas
caracteristicas tomando, por exemplo os imoéveis ja regularizados? Nao seria mais facil buscar
julgados e jurisprudéncias de como provar a propriedades nas demandas judiciais tomando, por
exemplo, os melhores imdveis nos dois estados democraticos de direito?

Sobre os bairros da lata, Garcia diz que “se verifica a existéncia deste tipo deconjuntos
informais, como € o caso dos Bairros da Cova da Moura (Amadora), da Torre (Camarate),
Quinta da Serra (Prior Velho), Quinta da Vitéria (Portela) e Talude Militar (Frielas, Camarate
e Unhos)”. %7

Nota-se que ao estudar sobre o direito da propriedade imobiliaria e de como (nao) se
provar a propriedade imobilidria de milhares de pessoas pobres, citamos o fendmeno da

favelizagdo, que na otica de Valladares:

Inventaram a favela? Mas, como pode ser isto se, hoje, ela ¢ mais do que concreta, o
seu numero ja corresponde a 752 aglomerados e 18,7% da populacdo do municipio do
Rio de Janeiro residem nessas areas, que crescem mais do que a cidade? Como ¢é
possivel falar de invengdo da favela diante das noticias diarias, transmitidas pelos
jornais e pela TV, da violéncia associada aos seus moradores, do trafico de drogas e
dos conflitos com a policia? Como € possivel negar a segregagdo socioespacial na
metrépole do Rio de Janeiro de que a favela ¢ o simbolo-mor? Como ¢ possivel ignorar
a concretude da favela se no ambito das politicas urbanas, ela recebe uma atengdo
especial das administragdes e das agéncias publicas? Como falar, entdo, de uma favela
inventada?

Sem nenhuma duvida, devo uma explicacdo ao leitor, pois minha intencdo nao é
analisar a evolugdo do fendmeno de favelizacdo, suas causas e conseqiiéncias, nem a
multiplicagdo dos nimeros e a comparagdo de indicadores nem tampouco a suposta
“ameaga” que tais areas representariam para a cidade, o que pretendo apresentar e
discutir neste texto sdo as representagdes sociais suscitadas ao longo dos ultimos 100

185 SOARES, Paulo Roberto Rodrigues. Resefia: RIBEIRO, Luiz Cesar de Queiroz. Dos corticos aos condominios
fechados: as formas de produgao da moradia na cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira:
IPPUR/UFRIJ: FASE, 1997, 352 p. Biblio 3W: Revista Bibliografica de Geografia y Ciencias Sociales,
Barcelona, n. 75, 22 marzo 1998. Disponivel em: http://www.ub.edu/geocrit/b3w-75.htm. Acesso em: 16 jun.
2020.

18 VALLADARES, Licia do Prado. A invencio da favela: do mito de origem a favela.com. Rio de Janeiro: FGV,
2005, n.p.

1 GARCIA, Lara Isabel GomesBairros de lata: projectar “para e com” os pobres. Tese Mestrado. Universidade
de Lisboa. Pag.18. https://fenix.tecnico.ulisboa.pt/cursos/ma/dissertacao/2353642444842



61

anos pela favela no Rio de Meu objetivo € indicar a maneira como ocorreu
historicamente essa constru¢do das representacdes sociais.'®

Como se sabe, o Brasil tornou-se um pais bastante miscigenado, resultado ndo s6 da
presenca dos portugueses, mas também dos espanhdis, italianos e de diversos imigrantes
juntamente com os indios que eram os primeiros habitantes. Neste momento, os grandes centros
urbanos eram habitados por trabalhadores de diversas nacionalidades nos chamados corti¢os ou
no cabega de porco. O governo brasileiro, diante das demandas por moradias, autorizou que os
estrangeiros pudessem firmar moradia na praia e no morro do Caju, como sublinha Bernardes:
“No morro, onde o governo permitia a instalagdo de pequenas casas, em principio provisorias,
multiplicaram-se as novas moradias™'®,

Ocorre que havia por parte do governo brasileiro da época o interesse pela demoli¢do
do cabega de porco, pois era comum haver muitos focos de doengas além da violéncia, cujo
entendimento da época era de que estava “[...] resolvido a acabar de uma vez por todas com uns
tantos abusos inveterados, que sdo a vergonha dos nossos costumes, € a decretar medidas ha
muito tempo reclamadas pelo publico, entre estas a benemérita demolicdo, que ja se fez, de uns
pardieiros”.!%

Na 6tica de muitos autores e nos relatos dos jornais da época, havia um espetaculo em
volta daquela desapropriacdo, pois, diz o jornal Didrio de Noticias da época que “[...] agora
encontrou diante de si, enérgico, implacéavel, terrivel, um homem cujas resolugdes, acertadas
ou nao, resistem inabalavelmente a todos os obstaculos: o honrado sr. prefeito municipal”, e
que “jurou aos seus deuses dar a cabo d’aquelle escandalo, ainda que contra a sua pessoa se
revoltassem todas as immundices que para nossa destruigdo ali se achavam acumulados”.'”!

Assim, no seguimento deste intento, “[...] pela rua do Dr. Jodo Ricardo estendiam-se em
linha as carrocgas de transporte do entulho, que esperavam a ocasido de tomar parte no grandioso

espectaculo”, porque na época, “[...] a demolicdo da Cabe¢ca de Porco marca época de

renovacdo da nossa capital, o inicio dos grandes melhoramentos do Rio de Janeiro”!*?, tendo

138 VALLADARES, 2005, n.p.

13 BERNARDES, Lysia Maria Cavalcanti. Pescadores da Ponta do Caju: aspectos da contribui¢do de portugueses
¢ espanhdis para o desenvolvimento da pesca na Guanabara. Revista Brasileira de Geografia, Rio de Janeiro,
ano XX, n. 2, p. 181-201, abr./jun. 1958. p. 191. Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/
visualizacao/periodicos/115/rbg 1958 v20 n2.pdf. Acesso em: 16 jun. 2020.

19 AZEVEDO, Arthur. Chroniqueta. A Estacdo, Rio de Janeiro, ano 22, n. 2, p. 7, 31 jan. 1893. Disponivel em:
http://memoria.bn.br/DocReader/docreader.aspx?bib=709816&pagfis=4093. Acesso em: 16 jun. 2020.

I LINHAS por baixo. Diario de Noticias, Rio de Janeiro, ano 10, n. 2754, p. 1, 27 jan. 1893. Disponivel em:
http://memoria.bn.br/docreader/DocReader.aspx?bib=369365&pagfis=11643. Acesso em: 16 jun. 2020.

192 CABECA de porco. Diario de Noticias, Rio de Janeiro, ano 10, n. 2754, p. 1, 27 jan. 1893. Disponivel em:
http://memoria.bn.br/docreader/DocReader.aspx?bib=369365&pagfis=11643. Acesso em: 16 jun. 2020.
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sido possivel “[...] realizar a grande reforma urbana do prefeito Pereira Passos, entre 1902 e
1906, que se propunha a sanear e civilizar a cidade acabando com as habitagdes anti-

sanitarias”!®3. Ato continuo, com a demoli¢io do cortico cabeca de porco,

Os estudiosos do cortico no Rio de Janeiro mostram que essa forma habitacional
correspondeu a “semente da favela”. Seja por ja se notar no interior do famoso
‘Cabega de Porco’ a presenca de casebres e barracdes [...], seja por ter havido uma
relacdo direta entre o “bota abaixo” do centro da cidade e a ocupagio ilegal dos morros
no inicio do século XX [...]. Alguns estabelecem uma relagdo direta entre o “Cabega
de Porco” e o desenvolvimento inicial do morro da Providéncia, depois conhecido
como morro da Favella. Isto porque, antes da chegada dos soldados de Canudos, ¢
durante a destruigdo do maior cortigo do Rio de Janeiro, o prefeito Barata havia
permitido a retirada de madeiras que poderiam ser aproveitadas em outras
construgdes. Alguns moradores teriam entdo subido o morro por detras daestalagem.
Por coincidéncia, uma das proprietarias do “Cabeca de Porco” possuia lotes naquelas
encostas, podendo, assim, manter alguns de seus inquilinos.'*

Com a destruicao dos cortigos e dos cabegas de porco adicionado ao fim da escravatura
e da auséncia de moradias dignas para os ex-escravos, contribuiu-se para que se formasse cada
vez mais favelas no Brasil, quando se viu “[...] uma relagdo direta entre o cabega de porco e o
desenvolvimento inicial do morro da Providéncia, depois conhecido como morro da Favella.
Isto porque, antes da chegada dos soldados de Canudos, e durante a destrui¢ao do maior cortigo
do Rio de Janeiro”, que passou a receber os ex-escravos e “[...] abrigar ex-combatentes que ali

se instalaram para pressionar o Ministério da Guerra a lhes pagar os soldos devidos™!®

,ou seja,
aqueles ex-combatentes estavam com os saldrios atrasados e sem moradia, € como nio tinham
onde morar, se juntaram com os ex-moradores do entdo demolido cortico cabega de porco e
formaram a primeira favela do Brasil que na o6tica da imprensa local, “[...] apenas na segunda
década do século XX ¢ que a imprensa passa a utilizar a palavra favela de forma substantiva e
ndo mais em referéncia exclusiva ao morro da Favella” tendo desta forma “surgindo assim uma
nova categoria para designar as aglomeragdes pobres, de ocupacao ilegal e irregular, geralmente
localizadas em encostas”.!%

Nota-se que neste momento da historia da formagdo da sociedade Brasileira (que
contribuiu para a formac¢do do direito da propriedade imobilidria) em nenhum momento o

Estado brasileiro havia coordenado a saida dos moradores do corti¢o, mas apenas fizeram as

193 VALLADARES, Licia. A génese da favela carioca. A produgio anterior as ciéncias sociais. Revista Brasileira
de Ciéncias Sociais, S3o Paulo, v. 15, n. 44, p. 7, out. 2000. DOI: http://dx.doi.org/10.1590/ S0102-
69092000000300001. Disponivel em: https://www.scielo.br/pdf/rbcsoc/v15n44/4145.pdf. Acesso em: 22 jun.
2020.

%4 VALLADARES, 2000, p. 7.

19 VALLADARES, loc. cit.

19 VALLADARES, loc. cit.
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demoligdes e ndo realizaram constru¢des de moradias dignas para aqueles moradores que, sem
saida, foram morar na informalidade, a margem da lei civil em vigor e sem nenhum direito da
propriedade imobiliaria.

Neste momento da historia, foram sendo construidas centenas de milhares de moradias
em areas abandonadas em todo o territorio brasileiro, e essas propriedades na grande maioria
formadas por barracos, assim como o morro da favela foram construidas sem nenhuma garantia
legal para o regular exercicio do direito da propriedade imobilidria, muito menos que se
permitisse provar aquelas milhares de propriedade, tudo por for¢a tinica e exclusiva da auséncia
de politicas publicas por parte do Estado brasileiro.

Nota-se que, naquela época na Europa os ingleses j& definiram quem seriam os
moradores dos bairros sociais Ingleses cujo “[...] a habitagdo social em larga escala foi

99197

originalmente construido para alojar a classe trabalhadora e ndo para os pobres””’, sendo esta

a ideia central do Estado portugués, que definia o entendimento de que “toda a politica do

alojamento social era assumidamente selectiva e concorria activamente para a reproducao do

espaco das posicdes sociais.”!?®

Percebe-se ainda que, na oOtica de Pinto, a maioria das pessoas que residem nos bairros

sociais faziam parte de uma “[...] combinag¢do de baixos niveis escolares e profissionais,

reduzidos recursos econdmicos e sociais geradores de multiplas situacdes de exclusdo social”!®’

que na 6tica da mesma autora, os bairros sociais “[...] agem na interioriza¢do de uma série de

condi¢des de vida que fixam um circulo limitado de possibilidades de mudanga e de

95200

expectativas quanto ao futuro [...] que segundo Guerra, os bairros sociais sdo “[...] um

processo de ‘urbanizagio a for¢a’>’!

, que nos estudos de Barreto os bairros sociais era resultado
“[...] do crescimento do Estado — Providéncia, sem solidez e sem capitalizacdo. A falta de
contribuicao financeira da maior parte dos que hoje sao dependentes da seguranga social”. Ou

seja, “um envelhecimento demografico mais rdpido do que a maioria dos paises

7 BYRNE apud PEREIRA, Patricia Isabel Marques do Vale. Habita¢io social, um modelo habitacional em
equacdo: um estudo de caso no Bairro do Cabego (Tortosendo). 2009. 113 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias
Sociais) — Universidade da Beira Interior, Tortosendo, 2009, p. 7. Disponivel em: https://ubibliorum.
ubi.pt/handle/10400.6/2421. Acesso em: 14 jun. 2020.

198 GROS, Marielle Christine. “Pequenas” historias do alojamento social em Portugal. Sociedade e Territério,
Porto, n.° 20, p. 85, maio 1994.

199 PINTO, Teresa Costa. A apropriagdo do espago em bairros sociais: 0 gosto pela casa e o desgosto pelo bairro.
Sociedade e Territorio, Porto, n. 20, p. 37, abr. 1994.

20PINTO, 1994, p. 37.

20 GUERRA, Isabel. Reflexdes em torno do realojamento: como produzir o espago é produzir uma sociedade.
Cadernos do Noroeste, Braga, v. 9, n. 1, p. 173, 1996.
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europeus. As baixas produtividades do trabalho e das empresas, que geram menos riqueza do
que noutros paises”.?%?

Efetivamente em relacao aos bairros sociais de Portugal, estes eram algures semelhantes
no sentido do perfil social as pessoas que residiam naquelas regides, na sua maioria formada
por pessoas financeiramente pobre, com baixa taxa de escolaridade, muitos formados por
imigrantes das ex-colOnias portuguesa, que notadamente sdo noticias de violéncia com a vista no
caso do bairro Jamaica, cujo caracteristica fisica se assemelha em muito com as casas
estabelecidas nas favelas brasileiras que na otica de Pinto, “[...] reflexo de um tempo longo de
residéncia e da sedimentagdo de importantes redes de sociabilidades locais, [...] o bairro aparece
como objecto de uma apreciacdo fortemente negativa, fundada numa imagem igualmente
negativa” que na visao da autora, “estigmatizante, ¢ num sentimento de inseguranca e de
desidentidade sentidos em relagdo ao novo espaco habitacional” 2%

Ainda no caso portugués, surgiu-se os bairros com nome de bairros da lata cujo
significado ¢ “aglomerado de casas pobres, sem infraestruturas fundamentais, normalmente

habitado por pessoas carenciadas e localizado na periferia de centros urbanos” 2%

que se deu
com a “chegada de centenas de milhares de africanos para Portugal, a partir do anos 60, mas
com maior énfase apds o fim das colonias, concentrando-se nas areas periféricas da Grande
Lisboa, tais como nos concelhos da Amadora, de Loures, do Seixal e de Setiibal.”!*®

Em determinado ponto no Brasil, discutiu-se a necessidade de transformar as favelas em
bairros e em Portugal ha projetos de lei em andamento, todavia, ndo ha noticias concretas de
que medidas estejam sendo tomadas afim de se garantir que essa multiddo de pessoas sejam
dignamente tratadas e se permita que adquiram a propriedade imobilidria.

Muitos estudos defendem que existem possiveis solucdes para que se permita aos
moradores das favelas brasileiras (atualmente chamadas de comunidades) adquiram a
propriedade imobiliaria (na plenitude), que na acepcdo de Coutinho “[...] que o
subdesenvolvimento deve  ser  combatido  pela  reforma  institucional, mas
que o modelo inspirador era equivocado”, que deve observar a praxe Americana “sobre a

evolugdo da legislacao sobre terras nos Estados Unidos, De Soto desenha uma possivel saida

para os paises pobres: o sistema oficial deve incorporar os costumes e as praticas vigentes”,

202 BARRETO, Anténio. Portugal na periferia do centro: mudanga social, 1960 a 1995. Analise Social, Lisboa,v.
30, n. 134, p.854, 1995. Disponivel em: http://analisesocial.ics.ul.pt/documentos/1223388784X1kPT5fa3Yr
88TD2.pdf. Acesso em: 16 jun. 2020.

2B PINTO, 1994, p. 37.

204 pairro de lata in Dicionario infopédia da Lingua Portuguesa [em linha]. Porto: Porto Editora, 2003-2020.
[consult. 2020-10-03 20:49:32]. Disponivel na Internet: https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-
portuguesa/bairro de lata
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visto que “se a lei ndo consegue atender as necessidades dos cidaddos dos quais
regula a vida, ela deve se adaptar — e ndo aqueles” além do mais, sugere o autor, “. O problema
das iniciativas desenvolvimentistas que visavam a reforma institucional foi o de ignorar a
realidade de cada um dos paises, buscando impingir, como adverte Trubek, um modelo-padrao
a uma centena de paises diferentes.”?%

No caso brasileiro, admite-se como urgente a regularizacdo das moradias construidas
nas favelas com a adog@o de medidas urgentes pelo Estado brasileiro a realidade individual de
cada comunidade, descrevendo os becos e as vielas e ruas além de cada casa ali estabelecida,
facultando o acesso a escritura definitiva e permitindo-se provar aquela propriedade imobiliéria,
lavrando amplo e completo estudo para que se construa calcamento, iluminagdo publica,
servigos de dgua potavel e esgoto sanitario, educacio, servigo médico dentre outras medidas
para aqueles milhdes de moradores.

A experiéncia do Rio de Janeiro mostra que somente com o apoio de arquitetos e
engenheiros civis e militares das Forcas Armadas brasileiras serd possivel a ocupagdo social
daquelas areas ao molde da ocupagdo da favela da Maré pelo Exército brasileiro que mapeou
todas as ruas e casas daquele local, tudo conforme se vé no estudo de Eliana Sousa Silva em “A
ocupagdo da Maré¢ pelo Exército brasileiro: percep¢do de moradores sobre a ocupagdo das
Forgas Armadas na Maré”?%.

O certo ¢ que, para muitos, existe a duvida se “[...] a concessdo de titulos e a
regularizacao da posse sejam capazes de trazer crescimento econdmico, sera que elas, de fato,
poderio se traduzir em efetivos ganhos sociais?”?"’. Este autor entende que sim, o start para a
solucdo de dezenas de problemas sociais constante nas favelas passa pelo Estado brasileiro e
pelo estado portugués reconhecer (segundo o caso concreto) aquelas moradias e conceder para
todos o titulo daquelas propriedades imobilidrias como meio de manifestacdo da politica
positiva e social por parte de ambos os Estados.

Nota-se que depois de anos da criacdo da primeira favela e dos bairros da lata € que até
os dias de hoje, ambos os Estados ndo sdo eficazes na adogdo de politicas publicas e até mesmo
os bairros sociais que o Estado portugués construiu tem aspecto de flagrante de favelizagdo em

Portugal, como por exemplo o ja citado Bairro Jamaica.

205 Ibid., p. 317.
198 GARCIA, Lara Isabel Gomes. Bairros de lata: projectar “para e com” os pobres. Tese Mestrado. Universidade

de Lisboa. P4g.39. https://fenix.tecnico.ulisboa.pt/cursos/ma/dissertacao/2353642444842

206 SILVA, Eliana Sousa. A ocupacio da Maré pelo Exército brasileiro: percep¢io de moradores sobre a
ocupagdo das Forcas Armadas na Maré. Rio de Janeiro: Redes da Maré, 2017. Disponivel em:
http://www.iea.usp.br/pessoas/Livro_Pesquisa_ ExercitoMare Maio2017.pdf. Acesso em: 16 jun. 2020.

207COUTINHO, 2010, p. 317.
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A esse respeito, ndo ¢ comum a presenga de ambos os Estados nos trés casos aqui
citados(favelas, bairros da lata e bairros sociais), todavia seja no Brasil ou em Portugal, na
maioria das vezes, o Estado somente se apresenta na figura da policia, quase nunca na figura
dos médicos de familia, dentistas, professores, psicologos, dos educadores. Note que este autor
ndo ¢ contra a atuagdo da policia em lugar nenhum, todavia, ndo se pode entender como aceitavel
que em amos os Estados ndo se enxergue necessidades urgentes e reais daquela gigantesca massa
da populagao.

Reconhecer e conceder a propriedade imobiliaria para essas pessoas ¢ também requisito
fundamental de cumprimento com a obrigagao que o Estado brasileiro e o Estado portugués sao
signatarios, cujo previsdo encontra-se prevista na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos

(DUDH) de 10 de dezembro de 1948, pois, seu artigo 17 fala acerca do tema direito da

propriedade assegura que “Toda a pessoa, individual ou colectiva, tem direito a propriedade”%.

Nesse sentido, cita-se in fotun o artigo publicado pelas Nacdes Unidas no dia 06 de
dezembro de 2018 que descreve acerca da necessidade da garantia pelo Estado australiano de
reconhecer o povo aborigene como detentor de uma determinada propriedade imobilidria
localizada no Deserto de Vitoria e da importancia da entrega do titulo de propriedade
imobiliaria (prova da propriedade) daquele vasto territdrio, como meio de garantia da

observancia do artigo 17 (DUDH), in verbis:

O povo aborigene australiano nao possui linguagem escrita, transmitindo sua tradi¢ao
por meio de cerimdnias e histérias contadas oralmente. Conforme os mais velhos
recitam, outros frequentemente desenham icones na areia, representando crengas,
eventos ¢ lugares onde agua e comida podem ser encontradas. Quando a cerimdnia
termina, a areia ¢ misturada para que os segredos sejam preservados.

Nos ultimos 50 anos, eles foram encorajados a transferir suas pinturas secretas das
areias para as telas. As pinturas marcantes, incorporando pontos, espirais e cruzes, se
tornaram valiosas pegas artisticas.

Em um julgamento no ano 2000, o povo aborigene também recebeu o titulo de
propriedade de um vasto territério no Grande Deserto de Vitéria, no oeste da
Australia. O tribunal julgou o territorio como lar ancestral dessa populagao, aceitando
as pinturas como prova da reivindicacdo do povo Spinifex, no lugar de uma escritura
formal. Kirsten Anker, especialista em lei indigena, disse que, para este grupo, “a
pintura nao é somente um fato sobre a lei, ela ¢ lei”.

O Artigo 17 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) garante o direito
a propriedade. Este é mais um direito incluido no documento como reagdo as
atrocidades do Holocausto, quando propriedades foram confiscadas de judeus e
outros, frequentemente para enriquecer autoridades nazistas. Judeus europeus foram
despojados de bilhdes de dolares em dinheiro, obras de arte, casas, negocios e
pertences pessoais. “A Solucdo Final de Hitler ndo era s6 um ato de genocidio: era
também uma campanha de roubo organizado”, diz um escritor.

Apesar desta motivagdo, conforme a DUDH era elaborada entre 1946 e 1948, o mundo
se dividia entre os lados ideologicos da Guerra Fria, com paises capitalistas de um
lado e Estados socialistas de outro.

208 ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS, 1948, artigo 17, item 1.
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“A teoria do comunismo pode ser resumida em uma frase: abolir toda propriedade
privada”, disse o filésofo Karl Marx.

Os paises socialistas, assim como alguns paises em desenvolvimento, eram hostis a
ideia de que a propriedade privada era um direito humano fundamental. Em alguns
lugares, esta desconfianca permanece até hoje. Diferentemente de muitos direitos da
DUDH que foram amplificados em outros instrumentos importantes da ONU, o direito
a propriedade privada nao é especificamente ampliado em convengdes subsequentes
de direitos humanos. Algumas proibem discriminagdo com base em propriedade (ou
outras formulagdes), mas nenhuma possui um direito especifico a propriedade
privada. No entanto, a Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas reconhece os direitos desses povos no que diz respeito a suas terras,
territorios e recursos.

Um dos primeiros esbocos da DUDH, posteriormente rejeitado, pedia que
trabalhadores tivessem o direito de possuir os meios de produgdo. Outro esbogo exigia
que governos ajudassem seus cidaddos a obter um minimo de propriedade privada
para garantir “as necessidades materiais essenciais para uma vida decente”. A
delegacao da Unido Soviética se opds a qualquer tipo de direito absoluto a propriedade
privada, mas concordou com o Paragrafo 2, que diz, em sua totalidade: “Ninguém sera
arbitrariamente privado de sua propriedade”.

Esta frase ¢ frequentemente invocada atualmente por minorias e grupos indigenas que
sdo deslocados de suas terras ricas em recursos naturais por projetos de
desenvolvimento. O reconhecimento dos direitos de propriedade dos povos indigenas
¢ fundamental para que estes sobrevivam (espiritual, cultural e financeiramente),
defendam seus territorios e se preservem contra mudangas climaticas.

Em 26 de maio de 2017, a Corte Africana dos Direitos Humanos e dos Povos tomou
uma decisdo pioneira em um caso envolvendo despejo em massa de povos Ogiek da
Floresta Mau por parte do Servico Florestal do Quénia. A Corte decidiu que o governo
queniano havia violado sete artigos distintos da Carta Africana dos Direitos Humanos
e dos Povos, com violagdes representando uma negacdo persistente aos direitos
territoriais dos Ogiek e as suas praticas religiosas, culturais e de caga e coleta.

Do outro lado do mundo, o sistema interamericano contribuiu para o entendimento e
fortalecimento de direitos indigenas como, por exemplo, via decis@o pioneira da Corte
Interamericana de Direitos Humanos sobre a exigéncia de consentimento livre, prévio
e informado, em um caso envolvendo o povo Saramaka, do Suriname. A Corte julgou
que “no que diz respeito a larga escala de projetos de desenvolvimento ou
investimento que teriam um grande impacto dentro do territério Saramaka, o Estado
possui um dever, ndo s6 de consultar os Saramaka, mas também de obter
consentimento livre, prévio e informado, de acordo com seus costumes e suas
tradigdes”.

Mulheres também s3o frequentemente excluidas da posse de propriedades por leis e
normas sociais. O Banco Mundial afirma que quase 40% das economias do mundo
tém ao menos uma restri¢ao legal sobre direitos das mulheres a propriedade e que 39
paises permitem que filhos herdem uma propor¢do maior de bens do que filhas.
Somente em 1922 o Reino Unido e os Estados Unidos permitiram herangas iguais para
mulheres e, somente em 1976, mulheres puderam comprar suas proprias casas na
Irlanda.

Muitos veem uma conexao entre prosperidade e direitos das mulheres a propriedade.
Mulheres educadas que controlam suas proprias propriedades beneficiam a sociedade,
diz a escritora chilena Isabel Allende. “Se uma mulher ¢ empoderada, seus filhos e
sua familia estardo melhores. Se familias prosperam, o vilarejo prospera e,

eventualmente, o pais todo”.2%®

Além disso, Andrade diz que “[...] ¢ importante retornar ao conceito de regularizacao

fundiaria. Regularizar fundiariamente significa promover agdes que visam a titulagdo final dos

209 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Artigo 17: Direito a propriedade. Nag¢des Unidas, Brasil, 6 dez.
2018.Disponivel em: https://nacoesunidas.org/artigo-17-direito-a-propriedade/. Acesso em: 10 jun. 2020.
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beneficiarios. Significa tornar legal a posse da terra ocupada”. Ou seja, “falar de regularizagao
fundiaria dissociada de agdes de urbanizagao no Brasil significa regularizar fora da lei, o contra-
senso de uma regularizagdo sem efeito legal”. Além do mais, “qualquer que seja a ocupagao do
territorio urbano seja de maneira irregular ou ndo, implica em uma forma de parcelamento e
para que este tenha efeitos legais deve atender a parAmetros urbanisticos previstos na lei”.?!°

Ou seja, este estudo almeja que o Estado brasileiro regularize todas as moradias
construidas nas favelas como forma de prestigiar a funcao social da propriedade imobiliaria e
cumprimento na Lei Federal n. 6.766, de 19 de dezembro de 1979. Cumpra ainda com o § 5° da
referida lei “a infra-estrutura basica dos parcelamentos ¢ constituida pelos equipamentos
urbanos de escoamento das dguas pluviais, iluminacao publica, esgoto sanitario, abastecimento
de 4gua potavel, energia elétrica publica e domiciliar e vias de circulagdo™!!.

Nesse sentido, destaca-se a redagao do artigo 182 da Constituigdo brasileira que diz: “A
politica de desenvolvimento urbano, executada pelo poder publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno”?!2,

Desta maneira, ad argumentandum tantum, ap6s importante relato histérico e legal,
como se pode notar, considerando a realidade de cada Estado, notamos que a construgdo de
moradias irregulares nas favelas e nos bairros da lata e a deterioracdo de alguns bairros sociais,
se deram por impulso negativo pelo poder Estatal brasileiro e portugués como causa
possessionis daquelas moradias.?!3

Finalmente, sobre os bairros sociais de Portugal, percebe-se que a maioria dos
moradores (95,5%) sdo inquilinos, e ndo podem vender, alugar, dispor do bem, pois aquilo ndo
¢ seu. Além disso, na “[...] aprecia¢do negativa prende-se com o facto de ndo existirem infra-
estruturas ou servigos”, ou seja, quando aqueles moradores foram perguntados “[...] sobre os
servicos que faziam faltam no bairro a maioria respondeu que a existéncia de transportes e de
um comeércio seria essencial para o bem-estar da populagdo”, e que o bairro social “[...] aparece
como objecto de um apreciagdo negativa fundada numa imagem igualmente negativa e
estigmatizante e um grande sentimento de inseguranca e de desidentidade sentidos em relacao

a0 novo espaco habitacional.”?!*

210 ANDRADE, Maria Ester Lemos de. Regulariza¢do Fundidria de favelas: o caso HBB. 2008. 144 f.
Dissertacdo (Mestrado em Planejamento Urbano) — Universidade de Brasilia, Brasilia, DF, 2008, p. 85.
Disponivel em: https://repositorio.unb.br/handle/10482/6352. Acesso em: 10 jun. 2020.

211 BRASIL. Lei n° 6.766, de 19 de dezembro de 1979. Dispde sobre o Parcelamento do Solo Urbano e da outras
Providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2019], art. 2° § 5° Disponivel em:
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Nesta senda, importante destacar que “[...] opinido sobre o bairro contrapdem-se a
opinido relativa a casa, ou seja, a satisfacao residencial, em que o gosto pela nova casa passa
acima de tudo por um projecto extremamente importante nas suas vidas”. Nota-se que tal
afirmativa vem “gerando-se assim um forte sentimento de satisfacdao, independentemente das
caracteristicas morfologicas e dos novos modelos habitacionais”. Isto porque “é importante
realcar que a satisfacdo pela nova casa estd correlacionada com as baixas expectativas que a
populagio manifesta em relagio ao novo modelo habitacional”,?!? isto porque, “a satisfagdo que
se busca nos contextos de habitar com o seu reconhecimento externo, através da devolugdo de
um olhar positivo que pode ser susceptivel de proporcionar e integrar ‘0 mim’ nas
representacdes sociais que lhe sdo inerentes.”?!¢

Sendo certo que estd em causa a “dificuldade de valorizagdo urbanistica dos bairros
sociais, € no atual contexto de implementagao de intervengdes urbanas pontuais e locais” além
do que o “enfoque na integracdo socioespacial constitui um alerta para a necessidade de
construgdo de estratégias de atuacdo, evidentemente integradas, que visem combater a
fragmentacdo urbana e promover o direito a cidade na sua componente espacial”.?!”

De todo o modo, o resultado que chegamos no persente estudo, almeja a aplicacao de
solugdes de forma equilibrada para que ambos os Estados apliquem as leis em vigor ou que
legislem no sentido de transferir a propriedade imobilidria aos moradores das favelas brasileiras
e dos bairros da lata bem como dos bairros sociais de Portugal. Que criem mecanismos que
garantam a aquisicao daquelas propriedades imobiliarias, resultante da aplicagdo de inimeros
direitos fundamentais e ao final realizem politica publica que garanta amplo acesso aos meios
de transporte, saude, educacdo, além da implementacdo de obras nas favelas e nos bairros da
lata, bem como naqueles edificios de prédios, muitos deles mal- acabados, tudo isso como
requisito minimo de garantia, observancia e aplicacdo do escopo Constitucional no Estado
brasileiro bem como no Estado Portugués, especialmente em tempos de pandemia causado pelo

COVID-109.
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10 CONSIDERACOES FINAIS

Em sede de conclusdo deste estudo, percebe-se a importancia deste estudo quando
notou-se a importadncia do tema ora proposto, ao analisar o fim da escravatura com a
propriedade imobilidria privada quando entdo deu-se importancia a compra e venda de terras
por particulares e ndo a compra e venda de seres humanos.

Além disso, ficou latente que o direito da propriedade imobiliaria brasileira possui
similaridades com o direito da propriedade imobilidria portuguesa, todavia as diferencas
apontadas nesta tese diferem em alguns sentidos, como por exemplo na obrigatoriedade do
registro de uma compra e venda imobiliaria simples no sistema brasileiro quando comparado
com a regra portuguesa.

Percebeu-se que, ndo se tem noticias de solugdes concretas especificamente para os
problemas das favelas do Brasil e dos bairros da lata em Portugal e para os bairros sociais que
forma uma massa de gente (95,5%) que sdo inquilinos e exatamente por iSso nao possuem a
propriedade imobilidria daquelas moradias.

A titulo de sugestdo pratica para as futuras pesquisas cientificas sobre este importante
tema, ¢ possivel compreender que a falta de politicas publicas que garantam a propriedade
imobiliaria para esses moradores € a “ponta do iceberg” dos problemas de tdo vasta parcela da
sociedade plural brasileira e portuguesa.

Além disso, cabe aos Estados citados modificar a atual legislacao e adotar medidas de
simplificagdo registral, seja com a desafetacdo de eventuais areas publicas ou com o
reconhecimento via a¢do de usucapiao da propriedade destas areas.

E urgente que se crie meios legais que compensem os registros gratuitos aos cartorios
registrais brasileiros e portugueses, e que se desenvolva um plano digital unificado e gratuito
para os mais pobres o que facilitara o regular cumprimento do principio da publicidade cujo
valor juridico se dard no presente e no futuro.

Conforme o exposto, considera-se que ndo ¢ s6 a aplicacao de leis que permitam a
aquisi¢do da propriedade imobiliaria, mas também urge que ambos os Estados realizem a coleta
regular de lixo, o facilitado aos transportes publicos, que ocorram obras de saneamento basico
e realizem diversas outras politicas publicas que evitem maiores degradagdes na questao da

insalubridade, principalmente neste periodo de pandemia causado pelo COVID-19.
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Trata-se, portanto, de uma reflexdo sobre a necessidade de que sejam pensadas e
adotadas medidas legais para que o Estado brasileiro e o Estado portugués garantam o regular
exercicio do direito a propriedade imobilidria, bem como o regular exercicio da prova da
propriedade imobiliaria, e que também sejam adotadas politicas do ponto de vista social,
partindo do reconhecimento historico, social e humano daqueles moradores, principalmenteno
cumprimento do dever estatal de se observar e cumprir com o principio da dignidade da pessoa
humana, para toda e qualquer pessoa humana, seja brasileira, africana ou portuguesa, cujos
aspectos analisados seguiram a medida estritamente necessaria para fins de comparagdo, nao
tendo o autor interesse em prestigiar ou desprestigiar quaisquer dos dois paises.

Em suma, esse estudo faz um convite a reflexdo sobre a necessidade de que sejam
pensadas e adotadas medidas para garantir o direito a propriedade dos bens imoveis, bem como
o regular exercicio da prova da propriedade, sobretudo, dos mais pobres que historicamente
vivem a margem do direito da propriedade imobilidria e que se crie uma norma nesse sentido,
concretamente apta na consolidagdo de uma solu¢ao no ponto de vista legal e que seja aceita

por ambos os tribunais, o brasileiro e o portugués.
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