Direito Civil 26-08-10

Conclusão da acessão artificial e introdução à usucapião
Faltou ver a quinta hipótese legal de acessão artificial.
Estamos falando de acessões humanas, construções, plantações e semeaduras. 
Falamos do art. 1254 como primeira hipótese e assim por diante. Relembrando o artigo...  “Aquele que semeia, planta ou edifica em terreno próprio com sementes, plantas ou materiais alheios, adquire a propriedade destes; mas fica obrigado a pagar-lhes o valor, além de responder por perdas e danos, se agiu de má-fé.” 
Vamos ver a quinta hipótese, que é a do art. 1257. Construtor de boa-fé que constrói em solo alheio com material alheio, ignorando tudo isso de acordo com as circunstâncias.
Quando esse tipo de situação ocorre, as perguntas que temos que responder também aparecem: quem será dono da coisa nova? Aqui, aplica-se a regra da tradição no Direito Brasileiro, a acessão direta: o dono do solo adquire todo o que nele for incorporado. Haverá indenização em favor do construtor. Como será feita?
O Código usa uma ordem indireta para expressar a linguagem, no art. 1257: “O disposto no artigo antecedente aplica-se ao caso de não pertencerem as sementes, plantas ou materiais a quem de boa-fé os empregou em solo alheio.
Parágrafo único. O proprietário das sementes, plantas ou materiais poderá cobrar do proprietário do solo a indenização devida, quando não puder havê-la do plantador ou construtor.” 
Aqui temos três personagens: o dono do material de construção, o construtor e o dono do terreno. O dono do material será indenizado pelo proprietário do solo caso nele se construa. Quem perde é indenizado, neste caso, o dono do material. O dono do terreno teve acréscimo patrimonial. O dono do material também poderia receber do construtor, e assim terá seu patrimônio reparado. O construtor estava de boa-fé, e perde a mão-de-obra. O dono do terreno, em tese, nada perde, pois tem o terreno e o material nele edificado. 
A situação, portanto, parece desequilibrada. Até agora o construtor está em desvantagem. Há direito de direito de regresso contra o dono do terreno? Parece ao professor que sim, com base no princípio da vedação do enriquecimento sem causa. Mas essa questão é controversa. O que acabamos de falar é apenas um dos entendimentos.
O advogado do dono do terreno poderá tentar a sorte alegando a não-indenização fundamentando-se na ausência de disposição legal no Código: se o legislador tivesse querido que o construtor ou dono do material fosse indenizado, isso deveria vir expresso.
O ordenamento jurídico é um conjunto de normas, que prescrevem uma conduta. Não prescrevendo uma conduta, a oposta está autorizada. Lembrem-se também que a boa-fé ou má-fé modificam a indenização.
Sexta hipótese legal: é o art. 1258, caput: “Se a construção, feita parcialmente em solo próprio, invade solo alheio em proporção não superior à vigésima parte deste, adquire o construtor de boa-fé a propriedade da parte do solo invadido, se o valor da construção exceder o dessa parte, e responde por indenização que represente, também, o valor da área perdida e a desvalorização da área remanescente.
[...]” 
É ideia completamente nova, sem correspondente no Código anterior. Aqui fala-se em: 
· construtor de boa-fé; 
· terrenos limítrofes e 
· pequena invasão. 
É mais uma hipótese de acessão inversa. Quem será dono da coisa nova? O construtor de boa-fé. Assim sendo, estamos num caso de acessão inversa. Nela, o dono da coisa nova é o construtor. Quais os pressupostos? O primeiro é que o construtor de boa-fé, aqui com um detalhe: terrenos limítrofes. Quando alguém edifica obra valiosa em solo alheio se submete às regras do art. 1255 parágrafo único: “Se a construção ou a plantação exceder consideravelmente o valor do terreno, aquele que, de boa-fé, plantou ou edificou, adquirirá a propriedade do solo, mediante pagamento da indenização fixada judicialmente, se não houver acordo.” Mas, quando alguém edifica em solo próprio e, por erro, acaba invadindo uma pequena parte do solo alheio, tomando área não maior que 5%, que é o significado de “pequena invasão”, a boa-fé ainda está presumida. Esse é outro pressuposto. Há também o pressuposto da obra valiosa, que excede o valor da parte invadida do terreno. O parágrafo único do art. 1255 fala em “exceder consideravelmente”, enquanto aqui o termo usado é somente “excede”. Obra valiosa, no art. 1255, tem outro significado. 
Sílvio de Salvo Venosa avalia os dispositivos novos, interpretando com flexibilidade em face do princípio da função social da propriedade. A ideia é evitar demolições antieconômicas. Por isso devem-se aplicar os institutos. 
E o último pressuposto, que é a indenização. Qual é o montante? Está na parte final do artigo. Valor da área perdida e desvalorização da área remanescente. Isso que a perícia irá calcular. O montante da indenização será diferente em cada caso. 
Em suma: construtor de boa-fé que edifica sobre terreno limítrofe, pequena invasão (< 5%), obra valiosa e indenização.
Mas digamos que o Plano Diretor da região fixe que no Lago Sul o menor terreno deva ter área de mil metros quadrados. Com essa invasão, a área remanescente poderá ficar inferior a 1000 m², o módulo mínimo urbano. O que aplicar? A norma do Código Civil? Desapropriação? Temos um conflito aparente entre esta norma de Direito Urbanístico e a norma do Código Civil. O que fazer? Pode ser aplicada a acessão inversa dela resultando uma área remanescente inferior ao módulo mínimo urbano? Não, pois a norma de direito privado cede espaço à norma de Direito Urbanístico, que tem caráter especial e se aplica com prevalência por refletir o interesse público. 
A ideia da acessão é, como já repetimos várias vezes, evitar a demolição antieconômica. A saída para o advogado do titular do prédio que sofreu pequena invasão é invocar o instituto da desapropriação pública, o direito de extensão. Pode o desapropriado, quando a área remanescente perder seu valor econômico, ou quando venha a ferir uma norma legal, pedir que a desapropriação se estenda sobre todo o imóvel. É o chamado direito de extensão. Por analogia o expropriado pode pedir, para consolidar a acessão inversa, fazer com que se invoque o direito de extensão.
Sétima hipótese: construtor de má-fé, terrenos limítrofes e pequena invasão.
Este é o primeiro e único caso em que há acessão inversa em favor de um construtor de má-fé. Os pressupostos gerais cedem espaço, aqui, para o sujeito de má-fé. O construtor de má-fé será dono da coisa nova. A lei, entretanto, faz uma exigência pesada. Vamos analisar. 
Primeiro, deve haver um pressuposto negativo e vários positivos em seguida. É o art. 1258, parágrafo único: “Pagando em décuplo as perdas e danos previstos neste artigo, o construtor de má-fé adquire a propriedade da parte do solo que invadiu, se em proporção à vigésima parte deste e o valor da construção exceder consideravelmente o dessa parte e não se puder demolir a porção invasora sem grave prejuízo para a construção.” 
Veja que o primeiro pressuposto é o último enumerado no artigo: “e não se puder demolir”. Como demolir parte de uma casa, que contém estrutura. Esse foi o pressuposto negativo. O segundo pressuposto, este positivo, é a obra valiosa. O que significa “obra valiosa” aqui? Valor da construção que exceda consideravelmente. Não confunda, pois no dispositivo anterior não há o requisito “consideravelmente”. 
Depois fala-se em indenização, e que ela será de 10 vezes o valor do caput. O construtor deverá pagar dez vezes a área perdida e 10 vezes o valor da desvalorização da área remanescente. Quando a má-fé faz nascer algum direito, deve-se indenizar o prejudicado “em grande estilo”. O que o Código quer fazer é impedir a invasão maliciosa de terras. Essa é a orientação do legislador.
Oitava hipótese: construtor de boa-fé, terrenos limítrofes e grande invasão, ou seja, acima de 5%. O que diz aqui? Art. 1259, primeira parte: “Se o construtor estiver de boa-fé, e a invasão do solo alheio exceder a vigésima parte deste, adquire a propriedade da parte do solo invadido, e responde por perdas e danos que abranjam o valor que a invasão acrescer à construção, mais o da área perdida e o da desvalorização da área remanescente; [...]”
Isso ocorrerá com construtor de boa-fé e o pressuposto é obra valiosa, mas sem que o legislador diga do que se trata “obra valiosa” aqui. Já que não está expresso, devemos aplicar, por analogia, o caput do art. 1258. Para acessão inversa deve haver obra valiosa. O valor da construção deve exceder o valor da parte invadida, portanto. Isso decorre de analogia com o art. 1258, caput. 
Também deverá haver indenização. Como a invasão é grande, a indenização também deverá ser vultosa. Outra coisa que se deve levar em conta é o valor da área perdida. O valor que a invasão acrescer à construção e a desvalorização da área remanescente. 
[bookmark: _GoBack]Nona hipótese: construtor de má-fé, terrenos limítrofes e grande invasão. É a segunda parte do art. 1259: “...se de má-fé, é obrigado a demolir o que nele construiu, pagando as perdas e danos apurados, que serão devidos em dobro.” 
Construtor de má-fé não tem direito à acessão inversa, exceto no caso do parágrafo único do art. 1258. Aqui a invasão gera obrigação a demolir e a indenizar as perdas e danos em dobro. 
O que permeia esses dispositivos? Proteção da boa-fé e vedação da má-fé, salvo no caso único do parágrafo único do art. 1258.
Essa questão é complicada porque temos dispositivos completamente novos no Código, sem correspondente no Código de 16, portanto sem doutrina tradicional.

Usucapião 
Antes de mais nada, usucapião e prescrição são a mesma coisa? São o mesmo instituto? Se acha que não, responda: por que em toda pesquisa de jurisprudência em que escrevemos “prescrição aquisitiva” a palavra “usucapião” aparece necessariamente? Vamos ver. 
Conceito e etimologia jurídica: a palavra usucapião vem de duas palavras: usus + capere, que significa “tomar pelo uso”. Não é direito, mas modo de se adquirir direito. No nosso caso, adquirir o direito de propriedade. Tomar pelo uso, mas não simplesmente isso. É tomar pelo uso prolongado da coisa. Esse é o sentido originário da palavra usucapião. 
Daqui temos um conceito que vem do Direito Romano, que é lapidar para os dias de hoje. Estamos diante de um verdadeiro monumento histórico. Por quê? Na essência, o instituto é o mesmo desde sua origem. Veremos que a lei dá alguns contornos, mas na essência é o mesmo instituto.
Vamos ver o conceito de Modestino, no Digesto: é modo de aquisição da propriedade sobre uma coisa pela sua posse prolongada por certo tempo nas condições estabelecidas pela lei.
Vejam: de acordo com a palavra usus + capere, conseguimos retirar os elementos essenciais de todo tipo de usucapião. Temos tomar pelo uso prolongado e posse. Daqui tiramos que não há usucapião sem a presença de seus requisitos, quais sejam, posse e tempo. Sempre se exigiu isso: posse e tempo. 
“Nas hipóteses legais”: significa que, em cada momento, há vários tipos de usucapião. Assim delineia-se pela lei. Daí veremos as espécies de usucapião no último tópico.

Usucapião e prescrição
Vamos ver um breve histórico e depois distinções. Nosso objetivo agora é descortinar esses dois institutos, para observarmos se são faces de um mesmo instituto ou se nada têm a ver um com o outro. Por que alguns autores chamam a usucapião de prescrição aquisitiva? Essa é uma indagação. 
O instituto da usucapião está registrado desde a Lei das XII Tábuas. Cada autor traz uma data, então vamos usar 150 a.C. Falava-se lá que a usucapião sobre bens móveis ocorria depois de um prazo de um ano, enquanto sobre bens imóveis ocorreria no prazo de dois anos. 
Pois bem. Quando surge o instituto da prescrição? A prescrição nasce num contexto. Sucede ao Direito Romano, no tempo dos formulários. Sucedeu o sistema legis actionis. Estamos agora em 520 d.C. No sistema formulário, acontecia a seguinte situação: quando as pessoas tinham um problema e buscavam a solução judicial para ele, o pretor romano nomeava um juiz. Este solucionava o caso, prescrevendo uma fórmula. Ele julgará, mas submetido àquela fórmula, a um rito. 
Consistia em várias fases: na intentio, na demonstratio, na condenatio e na adjudicatio. Na intentio, as partes apresentavam suas alegações. Na demonstratio elas produziam provas; na condenatio o juiz condenava ou absolvia. Se houvesse, no final, a entrega de algo, fazia-se a adjudicatio. É a mesma essência das fases processuais de hoje! Fase postulatória, probatória, decisória e executória. Hoje, mais que nunca, a fase executória é apenas uma fase dentro do processo de conhecimento. 
Mas, em dado momento do período formulário, ficou determinada a criação das ações temporárias. Não havia prazo para se ajuizar uma ação. As ações temporárias eram ligadas a direitos patrimoniais. Quando criaram as ações formulárias, fez-se introduzir na parte inicial da fórmula uma fase chamada praescriptio. Essa palavra deriva de outras duas: prae + scriptio, ou seja, o que é escrito antes, no começo. Cabia ao juiz escrever se a ação havia sido intentada tempestivamente. Daqui vem a palavra prescrição! Se alguém alega a prescrição, hoje em dia é a primeira coisa que o juiz deve examinar. 
Naquele período, a praescriptio era uma fase de extinção do direito de ação. Na verdade, não conheciam o direito de ação como conhecemos hoje, mas na prática era o que faziam. 
Certo. E o que tem a ver usucapião com prescrição? Até agora, nada. Um é modo aquisitivo de propriedade e outro é perda do direito de ação.
Posteriormente no tempo, surgiu a exceção à reivindicatória. O Império Romano estendeu seu poder por extensas áreas de terra. Muitas vezes um cidadão romano recebia um título de terra e, quando lá chegava para ocupar deparava-se com um estrangeiro, um peregrino. Este, que não era cidadão, não poderia alegar usucapião. Quando o sujeito era possuidor e se via na iminência de sair da terra, ele apresentava uma ‘exceção à reivindicatória’, que tinha um nome: praescriptio longi temporis. Ela exigia alguns pressupostos: o possuidor tinha que provar a posse, o tempo de 10 anos, entre presentes, ou 20, entre ausentes, mais justo título e boa-fé. Cabia ao possuidor, na fase da praescriptio, invocar essa exceção. No Processo Civil, o autor pede e o réu impede. Réu não pede, em regra, salvo se reconvier ou fizer pedido contraposto no Juizado Especial. O réu impede através da resposta, que pode ser uma contestação ou uma exceção. A exceção visa a obstar a continuidade de uma ação. Então veja: quando o proprietário manejava a reivindicatória, ele recebia na fase da praescriptio uma exceção para paralisar a reivindicatória. Ele dizia: “juiz, sou possuidor, tenho tempo, boa-fé, justo título... analise isso no começo do seu julgamento.” Assim, pedia-se para que o juiz extinguisse a reivindicatória do autor. 
Isso é o embrião do que se chama hoje de usucapião ordinário. Art. 1242 do Código Civil atual: “Adquire também a propriedade do imóvel aquele que, contínua e incontestadamente, com justo título e boa-fé, o possuir por dez anos.
Parágrafo único. Será de cinco anos o prazo previsto neste artigo se o imóvel houver sido adquirido, onerosamente, com base no registro constante do respectivo cartório, cancelada posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de interesse social e econômico.” 
E mais: o Código Civil anterior tinha o art. 551, correspondente ao atual 1242: “Adquire também o domínio do imóvel aquele que, por 10 (dez) anos entre presentes, ou 15 (quinze) entre ausentes, o possuir como seu, contínua e incontestadamente, com justo título e boa-fé. [...]” O que significa presentes e ausentes? Preste atenção porque, quando for aplicar na prática o instituto da usucapião, se o período teve início no período do Código de 16 e terminou durante sua vigência, usa-se aquele Código. A ausência, lá, significava morar o proprietário em cidade diferente do possuidor. Isso valia, e foi extirpado do Código Civil. 
Além da prescriptio longi temporis, foi criado outro instituto para proteger o peregrino: a praescriptio longissimi temporis. Cabia ao possuidor simplesmente alegar a posse e tempo de 40 anos, tem que depois foi reduzido para 30. Ele poderia alegar a extinção da reivindicatória na praescriptio. É o que temos, hoje em dia, como usucapião extraordinário, previsto no art. 1238 do Código Civil de 2002: “Aquele que, por quinze anos, sem interrupção, nem oposição, possuir como seu um imóvel, adquire-lhe a propriedade, independentemente de título e boa-fé; podendo requerer ao juiz que assim o declare por sentença, a qual servirá de título para o registro no Cartório de Registro de Imóveis.
Parágrafo único. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-á a dez anos se o possuidor houver estabelecido no imóvel a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou serviços de caráter produtivo.” 
Viu só? Independentemente de justo título e boa-fé. 
E o quarto momento histórico: usucapião, prescrição e Justiniano. Em cerca de 560 d.C o Imperador fez uma revisão da ordem jurídica. Ele fez uma fusão dos institutos ou uma fusão dos efeitos deles? Essa é uma pergunta basilar para o ordenamento jurídico. Ele disse que, a partir da revisão que ele fez, o possuidor que alegasse a praescriptio longissimi temporis, além de extinguir a reivindicatória o possuidor passaria a ser reconhecido como dono. É o efeito positivo para a praescriptio longi/longissimi temporis. A partir de Justiniano, então, quando o possuidor invocava-a, ele passou a ser considerado dono. 
Assim, abriram-se dois critérios para a usucapião e prescrição no ordenamento jurídico ocidental. O primeiro é o monista, que pressupõe a fusão dos institutos num só, sendo a prescrição extintiva a sua face negativa e a prescrição aquisitiva sua face positiva. 
O Código Civil Francês adotou o critério monista. Nele, prescrição e usucapião estão juntas. Estão no que seria a parte geral do Código Francês. Portanto, para o critério monista, é correto chamar a usucapião de prescrição aquisitiva.
Ademais, há o critério dualista, em que se entende ter havido ao tempo de Justiniano a mera fusão dos efeitos dos institutos, preservando-se as suas distinções. Exemplo: Brasil, que adotou o critério dualista. A prescrição está na parte geral e a usucapião está na parte especial. No sistema brasileiro, temos institutos distintos e de origem distintas. 
Veremos essas distinções na próxima aula.
