Prospectiva (Frutal-MG).

Caréncia regulatdria do
contrato de gaveta.

Régis Arantes de Freitas.

Cita:
Régis Arantes de Freitas (2015). Caréncia regulatéria do contrato de
gaveta. Frutal-MG: Prospectiva.

Direccién estable: https://www.aacademica.org/editora.prospectiva.oficial/6

ARK: https://n2t.net/ark:/13683/pVe9/bmz

Esta obra esté bajo una licencia de Creative Commons.
@ Para ver una copia de esta licencia, visite
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.es.

Acta Académica es un proyecto académico sin fines de lucro enmarcado en la iniciativa de acceso
abierto. Acta Académica fue creado para facilitar a investigadores de todo el mundo el compartir su
produccidén académica. Para crear un perfil gratuitamente o acceder a otros trabajos visite:
https://www.aacademica.org.



https://www.aacademica.org/editora.prospectiva.oficial/6
https://n2t.net/ark:/13683/pVe9/bmz
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.es
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.es

Regis Arantes
De Freitas

Caréncia
Regulatdria
do
Contrato de
Gaveta

E RNEI=Y COLECAO
PROSPIECHINVAS Produzir Cidadania




Régis Arantes de Freitas

Caréncia regulatoria do
contrato de gaveta

Frutal-MG
Editora Prospectiva
2015



Copyright 2015 by Régis Arantes de Freitas

Capa: Jéssica Caeetano

Foto de capa: internet

Reviséo: O autor

Editor: Otavio Luiz Machado
Assistente de edicdo: Jéssica Caetano

F832c Freitas, Régis Arantes de

Caréncia regulatéria do contrato de gaveta / Regis Arantes
de Freitas — 12 edicdo. Frutal, MG: Prospectiva, 2015.

103 f.

ISBN: 978-85-67463-88-9

1. Direito imobiliario. 2. Contratos. 3. Responsabilidades
contatuais. |. Freitas, Régis Arantes de. Il. Titulo.

CDU 3474




DEDICATORIA

A Deus sobre todas as coisas.

A meus pais, Valda e Laudivar, pelo amor e carinho

que me dispensam em todo momento.

A minha esposa Meirilane, pela dedicacéo e compreensao.

Ao meu filho, Nicolas, que muito relutou, mas compreendeu
a minha auséncia momentanea pela dedicacéo aos estudos.



“O jus scriptum é insuficiente para
refletir a realidade que constantemente
se renova, e para oferecer uma solugéo
a todas as exigéncias novas da vida

social ”
Del Vecchio



SUMARIO

DEDICATORIA. ... 4
PREFACIO ...t ssessssens 8
INTRODUGAO.......cooieieieeeeeeeeeeee e, 11
1. NEGOCIO JURIDICO.......coourirrinriniireirncineenne, 23
1.1 NOGOES GEIaAIS......cviveeneeeeienie e 14
1.2 Planos ou dimensdes do negdcio juridico............... 16
1.2.1 Da eXIStENCIA. ...ccveivreieeie e 17
1.2.2 Davalidade...........ccoceviiiiiiiiiiiiine e 18
1.2.3 Da efiCaCia..c.coeireeicicieiese e, 20
1.2.4 Da exXtinGa0.........cccvevveiieieeie e 27
2.PROPRIEDADE.........ccccoitiiiiieneie e, 24
2.1 CONCEITO....ceeueeieieiieie e 24
2.2 Desdobramentos da propriedade..............c.cc.c....... 30
2.3 Espécies de propriedade...........cccovevvevevierierienennnnn, 33
2.3.1 Propriedade resolUvel............ccccovevveveiicceciennnn, 34
2.3.2 Propriedade aparente...........c.ccooveveienenenenennenn 36
2.4 Da posse direta e ou indireta...........ccceevvereiineennnns 39

3. DAS FORMAS DE AQUISICAO E DISPOSICAO

DE IMOVEIS.......ooiiiiesieieieies e 42
3.1 Comprae VeNda........cccoveeuveiieiiie e 44
3.2 Promessa de compra e Venda...........ccocvevveneneniennnns 45

6



3.3 ACESSAD. ... et 48

3.4 SUCESSAOD. .....veereeerieiieesteesieeseestee e snee e e sieeaesreesreeneeas 49
3.5 USUCAPIAD. ...c.veieeciieieeie et 50
3.6 Via aquisicdlo de muatuo com alienacdo
FIAUCIATTAL oo 54
3.7 Via aquisicdo de mituo com hipoteca.................... 57
4. DIREITO IMOBILIARIO......ccooooiiiiiieireens 60
4.1 CONCRITO....eevieieeieeieie et e 60
4.2 Direito Civil e o direito imobiliario........................ 60
4.3 Registro imobiliario...........ccccoovveviviieiiiciece e, 61
5 “CONTRATO DE GAVETA” ..o 66
5.1 Contexto SOCIAl.........cccovveriiieiieniee e 66
5.2 DEfiNICAD. .....ecveiieir e 67
5.3 O “Contrato de Gaveta” na alienagao fiduciaria.....68
5.4 Da caréncia regulatoria..........c.cccceveveiiveseeriesieennnn 69
5.5 Do reconhecimento junto ao Sistema Financeiro de
HabitaGa0..........ccoeeveiiiie e 74
5.6 “Contrato de Gaveta” e sua averbacao no titulo de
AOMINIO. ..., 77
5.7 Da validade e reconhecimento jurisprudencial.......87
5.8 Diferenca entre transferéncia do financiamento e
cessdo dos direitos expectados da aquisiGéo................ 91
5.9 Da inseguranca juridiCa..........ccceevvereevrerneieeseennn, 94
CONCLUSAO.........oiririeeieeeeie s 97
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS................... 100



PREFACIO

O bancério e recém-adquirente do titulo de advogado,
Sr. Régis Arantes de Freitas, concretiza mais uma de suas
idealizagOes, qual seja a publicacdo de sua obra: Caréncia
Regulatoria do Contrato de Gaveta.

O autor por exercer ja a mais de seis anos atividades
laborativas em ambiente bancéario forjou um viés de
experiéncia em elaboragdo e conducdo de negdcio envolvendo
o portfolio financeiro e bancario. Sejam em sede de
financiamentos rurais, mutuos, contratos de abertura de
créditos diversos e sobretudo, aos titulados financiamentos
habitacionais. Vivenciando na préatica os efeitos dos institutos
das garantias reais e pessoais, a modalidade resoltvel, como
alienacdo fiduciaria em imdveis, amplamente utilizada apds o
seu advento em 1997.

Deste  modo, unindo experiéncias do trabalho
juntamente com os estudos da academia de sua graduacao em
Direito, propés o autor a elaboragdo de seu trabalho de
conclusdo de curso, num estudo voltado as questdes da
inseguranca juridica dos cognominados “contratos de gaveta”,
quais sejam as disposicdes via contratos obrigacionais junto a
terceiros tendo por objeto a transacdo de direitos aquisitivos
envolvendo imoveis financiados. Trabalho este que se
materializa nesta publicacéo.

Esta obra divide-se em cinco capitulos, ao primeiro
relata sobre negocio juridico e seus planos e dimensdes, ao
segundo conceitua-se propriedade e salienta sobre os seus
atributos: o direito de uso, direito de disposicdo, elucida sobre
a propriedade resoluvel, a propriedade aparente, dentre outras
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explanacbes; no terceiro capitulo aborda as formas de
aquisicdo da propriedade; ao quarto capitulo salienta-se sobre
direito registral e das disposi¢cOes inerentes as avencas
envolvendo imdveis, uma abordagem do direito civil e da lei
de registros publicos; ao quinto e ultimo capitulo tem-se o
eixo central da discussdo, conceitua-se “contrato de gaveta”,
seu contexto social, seu reconhecimento jurisprudencial
dentre aos inumeros tribunais deste pais, elucida-se a caréncia
de normas sobre a tematica e da aguda inseguranca juridica
destas avencas originaria da auséncia dos efeitos reais
intrinsecos e pressupostos dos direitos de propriedade quando
transacionado bem imovel acima de trinta salarios minimos.
Juntamente no ultimo capitulo acrescenta atos normativos de
natureza administrativa, que tratam da validade e
reconhecimento referentes a alguns tribunais como o de Goias
e Rio Grande do Norte, por intermédio dos seus provimentos
02/2010 e 50/2010 no que diz respeito ao reconhecimento e
proposicao de suprimento juridico ao tema em comento.

Esta obra vem corroborar com mais um estimulo a
ciéncia juridica do Direito imobiliario, haja vista uma notoria
difusdo da pratica em adquirir iméveis via “contratos de
gaveta”, e da precdria regulacdo desta famigerada e notdria
negociacao.

Com uma abordagem em linguagem simples,
juntamente com as inUmeras citacbes em jurisprudéncia,
legislagdo e disposi¢cbes normativas, o autor elucida a
necessidade regulatéria, contrapondo a relevancia social.

Este livro atendera aos interessados ou operadores do
direito dos quais buscam informagOes sobre a cessdo de
direitos junto a imoveis financiados, segmento vinculado ao
direito imobiliario.



Sem escusas, a presente obra constitui fonte de
pesquisa e contribuicdo elucidativa aos promitentes
compradores, ou até mesmo aos ja consolidados em avencas
dessa natureza, a fim de ressaltar a extrema inseguranga
juridica, por auséncia de regramentos, contrapondo a
supremacia do direito constitucional da propriedade em sede
de fruicdo, disposicdo. Ademais, a inequivoca necessidade de
habitacéo por parte de todos.

Jefferson Ferreira Santos
Gerente Geral de Agéncia
Banco do Brasil, Agéncia 0422-7, Frutal-MG
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INTRODUCAO

O direito a propriedade constitucionalmente garantido
(CF, artigo 5° caput, XXII, XXIII), juntamente com 0s seus
desdobramentos, 0 uso, 0 gozo, a disposi¢do em sede da tutela
do imdvel como moradia, funcdo social, € sem escusas, um
piso existencial para proliferar dignidade a pessoa humana.
Por esse reconhecimento e da sua necessidade o governo
brasileiro por intermédio das suas instituicdes politicas,
executivas e judicantes sdo consoantes a garantia, a
preservacao e instrumentalizacdo para exercicio do direito a
moradia, na forma de acesso, manutencdo e da constante
melhoria que envolve a conjuntura habitacional. A Lei 4.380
de 1964 constitui um marco da politica habitacional,
juntamente com suas sucessivas alteragdes, instituiu o sistema
financeiro para aquisicdo da casa propria, planejamento
territorial, coordenacdo de agdes dos &rgdos publicos,
orientando a iniciativa privada nas premissas de estimular as
construcdes de habitacdo de interesse social, do financiamento
da casa propria da populacdo de menor renda, dentre
indmeras disposicBes. A partir dessa lei houve um
consideravel crescimento na aquisicdo de moradias por
intermédio de recursos emprestados aos mutuarios dos quais
financiavam sua habitacdo, tendo como fonte recursos da
poupanca, e do fundo de garantia por tempo de servico.

Com a escassez dos recursos e da caréncia
habitacional, a necessidade de sistematizar, desenvolver e
tracar integridade junto ao mercado imobiliario, sobretudo a
falta de investimentos para custear a empreitada, outras
formas de aquisicdo habitacional foram germinadas. Nesse
contexto a elaboracdo da Lei 9.514, de 20 de novembro de
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1997, instrumentaliza a insercdo da garantia resoltvel, no
ambito da aquisicdo de empréstimos e financiamentos de
imoveis com finalidade habitacional.

Por se tratar de financiamento em sua grande maioria
de wvalores vultuosos, inumeros mutuarios titulares de
contratos desta natureza, tem por encargos, prestacdes que
possam alcancar até mesmo trinta anos. Ficando sujeitos &
quitacdo integral do matuo para consequente disposicao, se
assim o mutuério pretender.

Como é notorio, a dificuldade em obter a moradia, seja
pela falta de recursos, e dos empecilhos dos quais 0s
interessados na aquisicdo de imdvel junto ao processo de
financiamento ou a busca de mutuo com garantia fiduciaria
para fins de aquisicdo de habitacdo. Juntamente com os
exorbitantes pressupostos como: quesitos inerentes a linhas
privilegiadas ou publico alvo definidos por disposicéo legal, a
analise qualitativa, a capacidade de pagamento e outras, sejam
até mesmo pelo ndo alcance da propria politica habitacional,
como pela falta do agente financiador. Diversos mutuarios
ficam marginalizados ao sistema habitacional.

Por diversas razBes, algumas mencionadas acima,
convivem e operam junto as formas de aquisicdo de moradia
os denominados ‘“Contratos de gaveta”. Este que ¢ meio
alternativo amplamente praticado por interessados quando da
obtencdo da casa propria. Tem por fulcro a compra de imovel
via acordo particular a termo com mutudrio titular de
financiamento ou mutuo retro adquirido tendo como garantia
real ao credito a hipoteca e/ou a alienacéo fiduciaria. Cedendo
0 mutuério sua posicao contratual, finda a condicdo resolutiva
da quitacdo por parte de terceiro.
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A pratica largamente utilizada do “contrato de gaveta”
carece de regulamentacdo, porém  majoritariamente
reconhecida nos tribunais brasileiros quanto da producéo dos
seus efeitos, desde que adimplidas as condicbes tabuladas
entre as partes.

O presente estudo tem por propdsito demonstrar a
caréncia de regulamentacao do “contrato de gaveta”, que por
sua vez faz germinar restricbes e cerceamento ao direito
constitucional de propriedade, no que diz respeito a
disposicdo do bem. Confrontam as diretrizes das politicas
habitacionais, a funcdo social da habitacdo. Impede a livre
circulacéo das riquezas, a liberdade de contratar.

A ndo regulacdo enseja diversas implicacdes,
sujeitando aos envolvidos a busca judicial para ratificar o
reconhecimento dos direitos reais e obrigacionais relativos ao
negocio juridico ora com precariedade formal.

Elucidando que o reconhecimento e disposi¢do de bem
com dnus reais, como a titulos de propriedade resolavel, ndo é
Obice para ensejar a vedacao o direito em disposi¢do, como
mostrara o estudo, a disposicao pelo mutuario circunda apenas
na sua posicdo contratual, cessdo dos seus direitos de
propriedade, em momento futuro mediante cumprimento das
condicdes pactuadas, inalteradas e tdo menos abalado o direito
de sequela por parte do credor.
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1. NEGOCIO JURIDICO
1.1 NogGes gerais

Os acontecimentos humanos, episodios hodiernos,
manifestacdes motivadas ou nao, na realizacdo de negdcios,
como a assinatura de um contrato, compra de imdvel e outros
infinitos estimulos se revestem de fatos e atos dos quais
integram o negdcio juridico.

Quanto aos fatos juridicos sdo reacGes que ensejam
reconhecimento no plano do ordenamento legal. Podendo ser
manifestacdes humanas ou estimulos de ordem natural. Os
fatos naturais ou ordinarios podem ser comuns e/ou esperados
como: o nascimento, a morte, alcancar maioridade civil,
dentre outros. Aos extraordinarios sdo desfechos de caso
fortuito, forca maior e ocorrem raramente, sobretudo,
imprevisiveis.

De outro modo, os atos juridicos decorrem de vontade,
capacidade volitiva e cognitiva canalizada para exteriorizacao
de uma ocorréncia ou nao, que em sua forma simples ha a
escolha entre realizar ou ndo tdo somente.

A préatica humana, ou seja, 0 ato praticado também pode
ser visto pelo Direito como um fato, quando a manifestagéo
decorre de antijuricidade, porém o0s principios gerais
legitimam-na como fato juridico, o que ocorre por exemplo
quando uma crianga compra um sorvete, neste caso a
transacdo ndo tem juridicidade pela falta de capacidade do
agente, mas ainda sim o Direito acolhe como fato juridico.

A reunido ou estruturacdo de fatos, atos, interesses,
manifestacdo de vontade com fins precipuos dos quais causam
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repercussao na oOrbita juridica constitui o negécio juridico em
seu sentido amplo.

A exteriorizacdo de atos integrantes de fatos juridicos,
manifestagdo humana em criar, modificar, preservar ou
extinguir direitos, sobre a tematica afirma Goncalves (2010, p.
326), “No negocio juridico hd uma composi¢do de interesses,
regramento bilateral de condutas, (...). A manifestacdo de
vontade tem finalidade negocial, que em geral € criar,
adquirir, transferir, modificar, extinguir direitos etc ™.

A diferenca entre o ato juridico e o negdécio juridico
decorre da estruturacdo, complexidade, lateralidade de
agentes; o ato juridico em sentido estrito senso figura-se por
ter maior simplicidade, ja ao negécio juridico tem por atributo
uma gama maior de estruturacdo, elaboracdo e até mesmo
alcance dos efeitos. Em suma o negocio juridico é espécie de
ato juridico.

Segundo Gomes (1993, p. 280), “o negodcio juridico ¢ a
mencionada declaracdo de vontade dirigida a provocacdo de
determinados efeitos juridicos, ou, [...] a acdo da vontade, que
se dirige, de acordo com a lei, a constituir, modificar ou
extinguir uma relacdo juridica”.

No entender de Gagliano e Pamplona Filho (2009) quando
da anélise de um negdcio juridico, género do qual um contrato
é espécie, necessario se faz a aplicacdo da andlise do
saudosista Pontes de Miranda, quanto aos planos de
existéncia, da validade e da eficacia. O negdcio juridico ndo
surge do nada, pois este deve possuir elementos minimos,
requisitos que o faz a0 menos existir, em sequencia deve ter
aptidédo legal para valer ou ter validade, em terceira dimensao
existindo e valido Ihe resta a producéo de efeitos, que poder
ser imediatos ou mediatos.
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1.2 Planos ou dimens6es do negdcio juridico

Os negocios juridicos sdo compostos de elementos
tais: 0s essenciais, 0s naturais, e 0s acidentais. Elementos
advindos da classificagdo romana. Os essenciais Sd0 0s
estruturais, indispensaveis a existéncia do ato; 0s naturais sao
as consequéncias e/ou efeito emanado pelo ato; ja os
elementos acidentais sdo as condicdes, termos, modo, 0s quais
as partes podem vislumbrar e agregar ao negdcio juridico.

Estas elementares devem atender a tricotomia: da
existéncia, da validade, e da eficacia ao passo que sO entdo
poderdo estar aptas, legitimas e integras em constituir,
modificar, preservar, extinguir direitos sob a ordem juridica.

Aos Planos do Mundo Juridico, estudo elaborado por
Pontes de Miranda, aqui tratadas com as palavras de Mello:

Na analise das vicissitudes por que podem
passar os fatos juridicos, no entanto, é
possivel encontrar situacdes em que o fato
juridico (negécio juridico e ato juridico
stricto sensu) (a) existe, é valido e é
eficaz [...], (b) existe, é valido e é ineficaz
[...], (c) existe, € invalido e é eficaz [...],
(d) existe é invalido e é ineficaz [...], (e)
existe e é eficaz [..] ou,
excepcionalmente, (f) existe e é ineficaz,
porque a validade é questdo que diz
respeito, apenas, aos  atos juridicos
licitos. (2007, p. 98.)

Mello (2007) conclui que quanto as variacGes dos
planos e dimensdes dos negdcios juridicos, acima
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relacionados, esgotam as espécies possiveis; sujeitando-se
apenas as combinacgdes quanto a validade e eficicia, uma vez
que o elemento existéncia € invariavel. Chega-se a dois
pressupostos: (a) que existéncia, validade e eficacia sdo trés
situacOes distintas; e (b) que o elemento existéncia é base de
sustentacdo da validade e da eficécia.

Venosa (2005) no mesmo sentido que Mello exarando
seu conhecimento, admite que na estrutura do negdcio
juridico ndo ha unanimidade quanto as disposi¢cdes possiveis
e/ou aplicdveis ao estudo no negdcio. Ha divergéncia quanto
as nocdes como elementos, pressupostos e dos requisitos do
negécio juridico. Que quanto ao exame do negocio
inevitavelmente devem-se levantar a Otica sob trés planos: o
da existéncia, o da validade e o da eficacia do negdcio.

1.2.1 Da existéncia

A existéncia se verifica pelo alcance de que a norma
juridica analisa e consiga mensurar das relacfes de fatos, em
suma o grau de alcance de previsibilidade entre o direito
material e da sua correspondéncia no circulo fatico, iniciando
premissa para um negocio juridico.

Neste sentido, observa-se o entendimento de Mello
(2007, p. 99) “Ao sofrer a incidéncia de norma juridica
judicizante, a parte relevante do suporte fatico é transportada
para o mundo juridico, ingressando no plano da existéncia”.

Como afirma Venosa (2005), no quadro das dimens6es
do negocio juridico, a vontade é elemento. Na analise do
plano de existéncia ndo se questiona invalidade ou ineficécia,
mas sim da realidade de existéncia do negdcio. Desenvolve o
ilustre jurista, que importa examinar a existéncia da vontade
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ou, indo além, a declaracdo da mesma; e arremata, que a
vontade muitos antes de ser elemento do negécio juridico, é
pressuposto dele, por vez com repercussdo na validade e na
eficacia.

O ponto gerador do fato, em outros termos a
capacidade volitiva e cognitiva constitui o fomento da
existéncia, em ensejar acOes, estimulos na Orbita juridica; tal
qual a compra e venda de um objeto. A existéncia decorre de
requisitos como a manifestacdo da vontade, da forma se
expressa, tacita ou presumida e da finalidade negocial.

Quanto a finalidade negocial, Gongcalves (2010)
salienta que finalidade juridica ou negocial é a proposicao de
adquirir, conservar, modificar ou extinguir direitos; caso nao
surta estes fins, a manifestacdo de vontade desencadeia outros
efeitos, preestabelecidos no ordenamento juridico, praticando
0 agente um ato juridico em seu sentido estrito.

Com acertada afirmagdo de Mello (2007, p. 100) “A
existéncia do fato juridico constitui, pois, premissa de que
decorrem todas as demais situacdes que podem acontecer no
mundo juridico”.

1.2.2 Da validade

Existindo a manifestacdo de vontade e tdo somente
esta, ndo basta sob a ordem juridica, sendo quando for
convalidada ou atribuida validade. Em outros termos deve
haver aptiddo legal reconhecida pelo ordenamento.

Mello (2007, p.101) ensina que: “ No plano da
validade é onde tém atuacéo as normas juridicas invalidantes.
A incidéncia delas se d&, na verdade, quando o suporte fatico
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ocorre, mas os seus reflexos, as suas consequéncias, aparecem
somente nesse plano”.

No entender de Gagliano e Pamplona Filho (2009)
salienta que uma compreensdo sistematizada e didatica,
guanto a matéria sob o plano e dimensdo no negocio juridico,
afirma que o pressuposto de validade nada mais sé&o 0s
proprios elementos de existéncia adjetivados; embora a
manifestacdo de vontade seja suficiente para figurar com
existente, a validade esta condicionada a acdo volitiva de
maneira livre e de boa-fé.

A validade tem como referéncia o encaixe féatico, junto
a prévia regulacdo juridica sob diversos prismas de provas
simultaneas, como a capacidade, a legitimidade, publicidade,
a consciéncia do agente ou do paciente, a licitude do objeto,
do ato, a determinacdo do objeto, e das condicBes tabuladas.
O que pode ensejar nulidade do ato, quanto aos seus efeitos e
aptidao na esfera juridica.

O Cddigo Civil brasileiro, Lei 10.406 de 2002, em seu
artigo 104 requer a exigéncia de elementares para que haja
validade aos negdcios juridicos, que sdo: agente capaz; objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel, e da forma
prescrita ou ndo defesa por lei. Estas ndo adimplidas ensejam
nulidade ou anulabilidade.

As condicBes das quais subordinam efeitos do negdcio
juridico a evento futuro e incerto, sujeitam-se a validade de
que o artigo 123 do supra referido cddigo civil escusa.
Invalidado fica o negécio que tenha a inexisténcia de
condicdes fisicas ou juridicamente impossiveis, estas quando
suspensivas; as condigdes ilicitas, ou de fazer coisa ilicita; e
das condicGes incompreensiveis ou contraditorias. Em suma,
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também as condi¢des elencadas no negocio podem o torna-lo
invalido de pleno direito, assim impera a lei.
No efeito ao qual a invalidade gera nulidade do

negocio juridico, Venosa colabora:
A funcdo da nulidade é tornar sem efeito
0 ato ou negdcio juridico. A idéia é fazé-
lo desaparecer, como se nunca houvesse
existido. Os efeitos que Ihe seriam
préprios ndo podem ocorrer. Trata-se,
portanto, de vicio que impede o ato de ter
existéncia legal e produzir efeito, em
razdo de ndo ter sido obedecido qualquer
requisito essencial . (2005, p. 526.)

Portanto, o plano de validade deve atender a
pressupostos formais e substanciais, estes quais sejam de
ordem imperativa imposta pelo regramento juridico sob pena
dos efeitos de invalidade, ndo podendo manifestar a razdo da
sua existéncia.

1.2.3 Da eficacia

Com as licdes de Gagliano e Pamplona Filho (2009), o
negoécio juridico pode existir ser valido, porém ha hipoteses
em que ainda que ndo iniciados, ou até mesmo o ja, podem
ocorrer eventos acidentais, fatos ou condigdes que interfiram
no negocio juridico. Como aos elementos acidentais do termo,
da condicdo e do modo ou encargo. Deste modo atuando na
finalidade meio e finalidade fim investida ou almejada pelo
negocio juridico.

No mesmo sentido Mello define plano da eficacia:
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O Plano da eficacia é a parte do mundo
juridico onde os fatos juridicos produzem
0os seus efeitos, criando as situacdes
juridicas, as relag@es juridicas, com todo o
seu conteldo eficacial representado pelos
direitos deveres, pretensdes obrigacdes,
acOes e excecgbes, ou 0s extinguindo.
(2007, p. 101.)

Os efeitos subordinam-se a existéncia e validade do
negdcio juridico, ndo existindo ou ndo havendo manifestacdo
de vontade ndo ha estimulos consequentemente efeitos
juridicos. Valido ou invalido o ato juridico pode produzir
efeitos, contudo maculado pela tutela de invalidade e da
ineficacia juridica.

Nesse sentido Venoso (2005) afirma que ineficacia em
seu sentido geral, € a sustentacdo legal de que o negdcio
juridico ndo enfeixou seus efeitos que ordinariamente
haveriam de produzir. Incontroverso se torna, independente
das formas, gerando pena, san¢do pelo fato dos agentes terem
sublevado os requisitos legais. E arremata o ilustre jurista,
ineficacia é vocabulo para todos os casos em que 0 negdécio
juridico se torna passivel de ndo produzir efeitos regulares; de
outro modo quando o negdcio juridico tem por defeitos, nesse
sentido, ele tem por termo a invalidade e ndo ineficacia.

Deste modo, conclui-se que, o fato juridico passado ao
plano da existéncia, sujeitando-se a crivo da validade ou ndo
ele pode produzir efeitos. Efeitos estes, juridicamente
regulados licitos, como também podem gerar efeitos ilicitos e
antijuridicos.

Quando ndo produzido os efeitos e este
reconhecidamente falho o ato, pode o negdcio ser anulavel
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sobrevindo a tutela da anulabilidade, que nédo realizada pode
sobre efeitos de prescricdo e ou decadéncia, deste modo
convalidando o ato. De outro modo o ato nulo pela sua
vedacgdo pelo ordenamento, em regra ndo produz sua plena
eficacia.

1.2.4 Da extingado

O negocio juridico, em regra, tem vivéncia em trés
fases, nitidamente observadas, a primeira refere-se a sua
criacdo, na segunda a transformacdo em suas diferentes
facetas e em ultimo o seu perecimento ou extingao.

Quanto aos estdgios vital dos atos juridicos, ou até
mesmo a espécie mais comum qual sejam as obrigagdes,
colaboram os juristas Farias e Rosenvald (2010, p. 331) “As
obrigacbes cumprem o seu ciclo vital em trés momentos
sucessivos: a génese da relacdo; as suas transformacfes ou
vicissitudes e, finalmente, as sua extingdo ou
desaparecimento”.

As fases ou momentos sucessivos tem por dltimo a
sua extincdo, que na ordem natural dos acontecimentos tende
a ser o fim, a consumacdo, a realizacdo do feito, a
implementacdo, contudo o momento do qual ocorre o
completo exaurimento de efeitos.

O adimplemento € a forma natural de extincdo do
negdcio juridico. Como observado no caput do artigo 304, do
atual coédigo civil brasileiro: “Qualquer interessado na
extingdo da divida pode paga-la, usando, se o credor se
opuser, dos meios conduncentes a exoneragao do devedor”
(BRASIL, 2002). Deste modo quando o negocio envolve
obrigacdo de pagar quantia certa, 0 pagamento é a forma
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natural de adimplir a obrigacdo, dando por encerrado, e
extinto o negocio. Como afirma Farias e Rosenvald, todo o
ordenamento juridico € dirigido para a aplicacdo e conducao
de uma extingdo dos negocios na forma do adimplemento
natural, vejamos:
O adimplemento ¢ o modo natural de
extincdo das obrigacGes, designando o
efetivo e direto cumprimento da prestacéo
pelo devedor. Se na linguagem vulgar, o
pagamento representa a mera satisfagdo
de divida pecuniaria, tecnicamente
importa na solutio, sinbnimo do
adimplemento de qualquer tipo de
obrigacdo. Inclui-se ai, a efetivacdo da
prestacdo pelo devedor, mediante a
entrega ou restituicdo de um bem (dar), a
execugdo de uma atividade (fazer) ou
abstencdo de uma conduta (ndo fazer).
(2010, p. 332.)

Porém as relagdes negociais sdo arraigadas de
efemeridades e dinamismos, e outras formas geram a extin¢ao
dos negdcios juridicos, seu adimplemento transmuta-se de
outras formas. Seja a ndo aplicabilidade oriunda de escusas
como forca maior, caso fortuito, desdobramentos da teoria da
imprevisdo, dentre outras.

Em suma a extincdo opera usualmente quando da
consumacéo do adimplemento, porém o negocio juridico pode
extinguir por determinacéo da lei, por falta de pressupostos de
existéncia, e ou da validade.
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2. PROPRIEDADE
2.1 Conceito

Para que se vislumbre o que venha a ser propriedade e 0
direito de propriedade precisamos partir do posicionamento de
que exista uma coisa. Para o direito coisas tem significado
estrito, neste sentido L6bo (2015) afirma que o termo em
inUmeras situacdes se confunde com bens, seja em via de
legislagcdo ou na prépria doutrina, porém os bens juridicos
possui dimensdo mais ampla e imprecisa, alcangcam todas as
situacOes das quais sejam valiosas e merecedoras de protegéo
juridica incluidas as de cunho ndo patrimonial e ou
econémica. Neste sentido Lobo (2015 apud SCHAPP, 2010,
p. 37.) colabora:

Para o direito civil, coisa significa o que
pode ser objeto de apreensdo, uso, fruigdo
e disposi¢do, com natureza patrimonial e
econbmica. Por conseguinte, as ondas do
mar, o ar, as estrelas, os dados de
computador ou midias portadoras de
dados, o corpo da pessoa viva ndo sdo
coisas. (2015, p. 14.)

Em existindo uma coisa, esta por sua vez de cunho
patrimonial e econdmico recepcionado pelo ordenamento
juridico incidira uma acdo, faculdade, relacbes das quais
ligardo ou trardo efeitos &s pessoas de que circundam ou
possam circundar a coisa. Sejam nas suas espécies moveis,
imoveis, fungiveis e infungiveis.
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A propriedade no contexto de direito de propriedade
perfaz as relagdes dos individuos para com a coisa, e desta
para com ela juntamente com seus atributos. Atributos e
relagOes norteadas pela coisa fazendo-a ser reconhecida como
propriedade. Nesse contexto Rosa (2015, p. 15), “O Direito de
Propriedade é utilizado em nosso ordenamento juridico dentro
das raizes do Direito Romano, pressupondo sempre a
existéncia de um bem ou de uma coisa determinada sobre a
qual incide a agdo de seu titular (...)".

A concepc¢do moderna de propriedade perante a ordem
juridica que agora vigora, deve-se ao resultado de profundas
transformacdes sociais e acontecimentos de raizes desde o
Brasil colbnia. L6bo (2015) relata que apds o descobrimento
pelos portugueses as coisas foram tidas com o atributo de
posse utilidade, sendo o titulo por exceléncia de
pertencimento das coisas. Deste modo, no Brasil colonial ndo
se transferiam propriedade ou dominio definitivos; o que se
tinha & época eram as sesmarias, instrumento utilizado pela
metrépole portuguesa para concessao, ou legitimar o direito
de uso sobre as terras com fulcro na colonizagdo. Ademais,
ndo se transmitia propriedade, mas legitimava o uso, gozo a
fim de exploracdo, tudo o mais amparado pelas ordenacdes
Filipinas.

E arremata Lobo (2015), afirmando que as sesmarias é
um instituto de génese medieval, figurando-se as inumeras
formas de pertencimento sobre a coisa, ou até mesmo, do
modo de producdo feudal, tem por pressuposto o cunho de
exploracéo, intento este que a metropole portuguesa aplicava.
E continua o ilustre jurista, . Lobo (2015, p. 17), “Todavia, as
metamorfoses que as sesmarias sofreram no Brasil
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anteciparam o modelo moderno de propriedade, como
titularidade exclusiva, abstrata e transacionavel.”
Com a independéncia do Brasil, o império exteriorizou
0 modelo de titularidade exclusiva, da modernidade liberal.
Neste sentido a Constituicdo de 1824 em seu artigo 179,
tabulou a inviolabilidade da propriedade, sem contudo,
referenciar quanto & posse.
Por conseguinte, em 1850 a Lei 601, conhecida como
“Lei de Terras”, regulou que tornariam terras devolutas,
aquelas das quais integrantes do dominio jurisdicional que
ndo estivessem reguladas ou alcangadas pelo instrumento das
sesmarias, ou outras disposi¢coes ora elencadas pelo poder
constituido.
Para inumeros estudiosos, segundo anota Lébo (2015,
p 19), “... a “Lei de Terras” teria introduzido no Brasil,
definitivamente, o0 modelo moderno liberal de propriedade...”.
Sobretudo, as transformacbes do conceito de
propriedade e dos seus atributos de dominio, perpetuidade,
exclusividade com o decorrer dos anos foram ao poucos
saltando da esfera privada e atingindo uma funcéo, atributos
de ordem publica. A prépria regulacdo do instituto migrou-se
pouco a pouca a amplitude constitucional e consequente
garantia e direitos acampados em seu sentido amplo. Neste
assunto anota Mendes:
O conceito de propriedade sofreu
profunda alteracdo no século passado. A
propriedade privada tradicional perdeu
muito do seu significado como elemento
fundamental destinado a assegurar a
subsisténcia individual e o poder de
autodeterminacdo como fator basico da
ordem social. (...) Essa evolugéo fez com
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gue o conceito constitucional de direito de
propriedade se desvinculasse, pouco a
pouco, do conteldo eminentemente
civilistico de que era dotado. (2011, p.
364.)

Deste modo o direito de propriedade perde a
concepcao da individualidade e exclusividade voltando-se a
uma abrangéncia publica e de justica social, evolugdo esta
concentrada perante os regimes democraticos. A realizacéo de
um fim maior, qual seja a existéncia digna, e atender as
diretrizes da justica social. Um novo conceito e natureza
juridica da propriedade permeia a ordem moderna e liberal,
segundo as premissas sociais. Com as palavras do insigne
jurista José Afonso da Silva ratifica a ordem publica e social
do direito de propriedade moderno, vejamos:

O direito de propriedade fora, com efeito,
concebido como uma relagdo entre uma
pessoa e uma coisa, de carater absoluto,
natural e imprescritivel. Verificou-se,
mais tarde, o absurdo dessa teoria, porque
entre uma pessoa e uma coisa ndo pode
haver relacéo juridica, que so opera entre
pessoas. Um passo adiante, a vista dessa
critica, passou-se a entender o direito de
propriedade como uma relagdo entre um
individuo (sujeito ativo) e um sujeito
passivo universal integrado por todas as
pessoas... (2006, p. 271.)

Nesse contexto de alteracfes nitidamente verificou-se
uma determinacdo da propriedade enquanto elemento de
atributos privados e publicos. A propriedade figura-se em
nosso direito moderno com natureza juridica de direito
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privado civilista e constitucional. Gilmar Ferreira Mendes
assinala:

O conceito de propriedade sofreu
profunda alteragdo no século passado. (...)
Essa evolugdo fez com que o conceito
constitucional de direito de propriedade se
desvinculasse, pouco a pouco, do
conteudo eminentemente civilistico de
que era dotado. (...) fundamental para o
abandono da ideia da necesséaria
identificacdo entre o conceito civilistico e
0 conceito constitucional de propriedade.
(2011, p. 364.)

O direito de propriedade € elencado como direito
fundamental pela atual constituicdo brasileira. A garantia da
propriedade privada e da funcdo social, qual seja a finalidade
maior da propriedade. Como disposto no titulo Il dos direitos
e garantias fundamentais, emanado as diretrizes do direito de
propriedade por inimeras disposicGes e ou passagens pelo
transcorrer dos livros, e conseguintes titulos dos quais
envolvam a tematica da propriedade. No que concerne ao
tema contribui José Afonso da Silva:

O regime juridico da propriedade tem seu
fundamento na Constituicdo. Esta garante
o direito de propriedade, desde que este
atenda sua funcdo social. Se diz: é
garantido o direito de propriedade ( art.
50, XXII), e a propriedade atendera a sua
funcéo social propriedade (art. 5°, XXIII)
, ndo ha como escapar ao sentido de que
sO garante o direito da propriedade que
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atenda sua funcdo social. A propria
Constituicdo da consequéncia a isso
guando autoriza a desapropriacdo, com
pagamento  mediante titulo, de
propriedade que ndo cumpra sua funcgéo
social (arts. 182, § 4° e 184). Existem
outras normas  constitucionais  que
interferem com a propriedade mediante
provisdes especiais ( arts. 5°, XXIV a
XXX, 170, Il e 11, 176, 177 e 178, 182,
183, 184, 185, 186, 191 e 222). (2006, p.
270.)

Depreende-se que 0 conjunto de dispositivos
normativos constitucionais sobre a propriedade indica que
esta, ndo considera-se um direito individual Unico e exclusivo
da tutela especifica do direito privado. Sobretudo, sua
natureza juridica integra-se a supremacia da coletividade em
termos de finalidade social.

Chalhub (2014) salienta que as transformacdes sociais,
0 desenvolvimento do comércio, as formas de exploracdo
econbmica, foram e ainda propulsionam as concepc¢des do
direito de propriedade. Sobretudo a revolucgdo industrial e o
movimento socialista foram agentes importantes na tutela do
direito de propriedade. Conclui que, uma distingéo entre o
direito de propriedade individualista vinculada as raizes da
Revolucdo Francesa, 0 método feudal, e influéncia do direito
romano & tutela moderna da funcdo social de que a
propriedade detém. Com as palavras de Chalhub (2014, p. 56)
“...0 interesse individual cede espaco ao interesse social, a
partir da consagracdo do principio segundo, o qual a
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propriedade deve desempenhar uma fungdo social,
conjugando o exercicio (...) de uma utilidade social...”.

Deste modo, a funcédo social e o exercicio, qual seja a
exploracdo econdmica, a finalidade de moradia e ou habitacdo
dos imdveis urbanos, a producdo de alimentos por parte das
propriedades em imdveis rurais, a exploracdo econdmica e
patrimonial dos bens em seu sentido lato, constituem as
elementares do direito de propriedade. De certa forma os bens
devem atender, suprir, as caréncia da sociedade como um
todo. Como adverte Mendes (2011, p. 365) “ Vé-se, assim,
que o conceito constitucional de protecdo ao direito de
propriedade transcende a concepcdo privatistica estrita,
abarcando outros valores de indole patrimonial...”.

Em suma, observada as limitacbes e 0s
condicionamentos da funcéo social, é reconhecido pelo atual
regime juridico brasileiro, garantia constitucional, a
capacidade das pessoas em termos de garantir a aquisicao de
bens, desfrutar suas potencialidades e da disposi¢do segundo
interesse individual.

2.2 Desdobramentos da propriedade

Adverte Chalhub (2014) que o exercicio das
potencialidades da propriedade constitui desdobramentos do
direito fundamental atribuidos ao bem. Exercicio ou faculdade
qual seja “... a faculdade de ter, usar, gozar e dispor de bens,
bem como excluir terceiros, (...) reaver seus bens de quem
quer que deles se aposse injustamente...”.

Rios e Rios Jr (2010) adverte que o conceito moderno
de propriedade é o direito de dispor, usar, gozar das
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potencialidades do bem, sempre integrado a um valor social,
constituindo um dever constitucional.

A lei civil brasileira ratifica as potencialidades e
utilidades atributos da propriedade, como acrescenta
Gongcalves:

O direito de propriedade € o mais
importante e mais completo dos direitos
reais, constituindo o titulo basico do Livro
I11 do Codigo Civil. Confere ao seu titular
0s poderes de usar, gozar e dispor da
coisa, assim como de reavé-la do poder de
guem quer que injustamente a possua ou
detenha (CC, art. 1.228). Quando todas
essas prerrogativas acham-se reunidas em
uma sé pessoa, diz-se que € ela titular da
propriedade plena. (2009, p. 204.)

Desta forma verificamos que o direito de propriedade
contempla uma face externa e outra interna, ou melhor, o
exercicio constitucional da funcdo social e econdmica e das
potencialidades e utilidades inerentes ao uso, 0 Qgozo, a
disposicao e da sua defesa. As potencialidades e ou poderes
conferidos ao proprietario, o art. 1.228 do Cddigo Civil
garante os exercicios do uso, do gozo, de reaver, e dispor,
todos inerentes & propriedade.

Pelo direito de usar salienta Chalhub (2014), que
refere-se a capacidade de usa-la, com aproveitamento préprio
ou de terceiro. Lébo apud Pereira (2015) colabora sobre o
instituto: “... o direito de usar configura-se na faculdade de
colocar a coisa a servigo do titular, sem modificacdo de sua
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substancia, podendo usa-la, guarda-la ou manté-la inerte;”.
(LOBO, 2015, p. 87 apud PEREIRA, 2009, p. 77-79.)

O direito de gozar segundo Scavone e Scavone Jr
(2014), é sindnimo da capacidade de fruir ou extrair os frutos,
0s produtos inerentes da coisa sobre a qual advém o direito de
propriedade. Quanto ao atributo Chalhub (2014, p. 57),
informa: “... direito de explorar economicamente a coisa €
perceber seus frutos, sejam aqueles que ela produz
naturalmente, sejam os frutos civis.”. Trata-se da faculdade
em explorar o potencial econdmico da coisa.

Quanto ao direito de dispor, tido por Lébo (2015),
como o atributo definidor da propriedade, veste a faculdade
em alienar a qualquer titulo, tal qual a doacdo, venda, troca,
oneracdo, locacdo, empréstimo, consumo, transformagéo,
alteracdo e até mesmo a destruicdo, quando ndo configurar ato
antissocial. Scavone e Scavone Jr (2014, p.10), colabora com
0 posicionamento, afirmando que: “dispor significa dar a
coisa o destino que o proprietario achar conveniente”. Por
conseguinte aduz a extrema importancia do atributo da
disposicao vejamos:

Se pudéssemos conferir graus de
importancia aos atributos da propriedade,
sem davida a disposicdo seria 0 mais
importante, o que se confirma na exata
medida em que permite ao proprietario a
liberdade de fazer com o que é seu quase
tudo o que pretende. (SCAVONE;
SCAVONE JUNIOR, 2014, p. 10.)

Ao final temos o atributo da reivindicagdo, a
capacidade de que o proprietario possui em reaver a coisa de
quem injustamente a detenha ou possua. Gongalves (2009)
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assegura que o direito de reaver a coisa € a elementar do
direito de sequela, atributo do direito real vinculado a coisa.

2.3 Espécies de propriedade

Como ja& discorrido, as coisas integram a
universalidade dos objetos e utilidades das quais circundam as
interferéncias humanas. Porém importa ao direito como
propriedade as coisas recepcionadas pelo ordenamento
juridico, neste contexto tituladas como bens. Rios e Rios
Junior apontam:

Temos o assunto do Direito ou 0 seu
objeto. Com excecdo do homem, tudo
aquilo que existe é coisa ou bens. Os bens
sd0 as coisas Uteis ou com valor
econdmico, ou seja, suscetiveis de
apropriacdo pelo homem. O bem é uma
coisa que tem valor econdmico. Quando
ndo existe valor econbmico é
simplesmente uma coisa. E o Patrim6nio?
E o conjunto dos bens da pessoa, o
conjunto das relagBes juridicas ativas ou
passivas, tendo conteldo econdémico. O
patrimbnio sdo imdveis, moveis, 0s
direitos ou os créditos que a pessoa tem.
(2010, p. 34.)

Os bens didaticamente sdo divididos em: moveis ou
imoveis, fungiveis ou infungiveis (quando podem ou néo
serem substituidos por outro da mesma espécie, qualidade ou
quantidade), consumiveis ou inconsumiveis, divisiveis ou
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indivisiveis, singulares ou coletivos, principais ou acessorios,
publicos ou privados, negociaveis ou fora do comércio.

O conjunto de relacBes juridicas sejam ativas ou
passivas envolvendo bens, norteiam os atributos da
propriedade; qual sejam: 0 uso, 0 gozo, a disposi¢cdo e da
reivindicagé&o.

As espécies de propriedade podem ser: (a) plena; (b)
limitada (c) perpétua; (d) resollvel; e (e) aparente. Plena sera
quando os direitos de uso, gozo, fruicdo, disposicdo e
reivindicacdo reunirem-se na pessoa do proprietario. Limitada
quando carecer ou destinar a outrem algumas das elementares
ou atributos da propriedade, como o instituto do usufruto, da
hipoteca. Perpétua quando o direito de propriedade tiver
duragéo ilimitada no tempo como no caso da enfiteuse. Na
espécie resoluvel de propriedade tem por existéncia junto ao
préprio titulo uma condi¢do resolutéria, que gera extingao do
direito de propriedade.

2.3.1 Propriedade resoltvel

Quando por condicdo ou termo gerar a extin¢cdo do
direito de propriedade, figurard a modalidade da propriedade
resollvel. O termo ou a condicdo podem originar-se de
manifestacdo de vontades em um negdcio juridico ou até
mesmo pela imperatividade de lei.

Os artigos 1.359 e 1.360 do codigo civil ambos do
capitulo VIII inseridos no titulo da propriedade confirma a
dependéncia da condicéo resolutiva ou a implementagdo do
termo para extin¢do da propriedade resolutiva, de outro modo
enquanto ndo adimplido a condi¢do ou o advento do termo
perdurar-se-a a existéncia de propriedade resoltvel. Na visao
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de Gongalves (2009, p. 401), “Diz-se que a propriedade é

resollvel quando o titulo de aquisicdo estd subordinado a uma

condic¢ao resolutiva ou ao advento do termo.”.

Inegavelmente a propriedade resolivel possui

restricdes e temporariedade, como elucida Chalhub:
A propriedade resolavel é, assim,
constituida em termos restritos e
temporarios, operando-se 0
restabelecimento automatico da situacdo
juridica anterior, uma vez implementada a
condicdo, ou a transmisséo da propriedade
plena ao beneficiario ou a terceiro, na
hipétese de deixarem de existir as
limitacbes da propriedade resoltvel.
(2014, p. 147.)

O termo e ou a condicdo tem por natureza 6nus reais
sobre a propriedade, enquanto n&o resolvida torna o direito de
propriedade restrito e limitado. Limitado o direito de
propriedade o titular ndo podera extrapolar aos limites que em
dado momento ainda ndo os possuem em capacidade ou
faculdade, noutro turno, ndo podera exercer mais direitos que
ainda ndo detém.

Como modalidade de negdcio juridico que tenha por
propriedade resoltvel temos a alienacdo fiduciaria de coisa
imdveis regulada pela Lei 9.514, de 20 de novembro de 1997.
Amplamente utilizada na aquisicdo de imdveis junto ao
sistema financeiro de habitacéo.
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2.3.2 Propriedade aparente

Para que possa o titular do direito de propriedade
exercer 0s atributos de gozo, uso, disposicdo e da
reivindicacdo; este tera que ter como reconhecido, valido e
eficaz o negocio juridico que lhe vincule ao bem. Deste modo
o titular do direito terd a forma plena do direito de
propriedade.

Em situacdes diversas o proprietario do bem, a
exemplo um imdvel, podera onerd-lo a uma instituicdo
financeira dando em garantia real hipotecaria para
consequente aquisicdo de mutuo; neste caso o direito de
propriedade deixa de ser pleno para tornar-se limitado, vez
que existe uma constricdo onerosa. Neste caso ha limitagdo
do direito de propriedade restringindo ou reduzindo o
exercicio inerentes aos atributos da propriedade.

Em um grau de gradacdo em termos de exercicio do
direito de propriedade e, sobretudo, do seu reconhecimento
perante terceiros, da publicidade e exclusividade por parte do
seu titular; figuram-se a propriedade plena, a propriedade
limitada, e a propriedade aparente.

Propriedade aparente constitui a forma precéria do
direito de propriedade, esta carece de elementos constitutivos
e ou instrumentalidade exigida ao negdcio juridico, porém néo
efetivado, deste modo até que regularize seja
administrativamente, seja por suprimento legal; ndo podemos
alegar nem mesmo exercicio de direito da propriedade pelo
pretenso titular. Havera apenas expectativa de direito de
propriedade.

A exemplo tratando-se de imoveis os direitos reais
constituidos, em regra, s6 se adquirem com o registro no
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Cartério de Registro de Imoveis dos referidos titulos, assim

dispde o artigo 1.227 do Codigo Civil vigente. Nao aplicada

quando para bens moveis, com a licdo de Gongalves:
O legislador, todavia, seguindo a tradi¢édo
romana e o direito medieval, confere
relevo & riqueza imobiliaria. Nos arts. 79
e 82, Cdadigo Civil de 2002 faz a distin¢do
entre bens moveis e imoveis, distinguindo
também a forma de aquisicdo de cada um
deles. Quanto aos imdveis, mencionam
(2009, p. 232.)

Quando carecedor das formalidades legais qual
instrumentaliza o titulo de dominio, ndo ha de falar em direito
de propriedade plena ou limitada, mas em um direito aparente
de propriedade. A exigéncia de registro junto ao cartério de
imdveis para que constitua o direito real de propriedade tem
por proposito gerar seguranca juridica ao negdcio imobiliario.
Uma vez registrado o ato negocial terd por caracteristica a
publicidade, a oponibilidade erga omnes, o do direito de
sequela.

A publicidade, a oponibilidade e do direito de sequela,
sdo atributos dos quais abarcam o titular do imdvel, tendo por
gerar a exclusividade e integridade do titulo de dominio.
Sobre o tema contribui Scavone e Scavone Junior:

Ordinariamente, os direitos reais sobre
imoéveis sdo adquiridos apds o registro do
respectivo titulo aquisitivo junto ao
Oficial de Registro de Imoveis
competente; (...) Em razdo da publicidade
atribuida pelo registro, o titular de um
direito real passa a ter a prerrogativa de
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opor, a quem quer que seja, o seu direito,
gue recai, assim, sobre toda a
coletividade. (...) Decorréncia da
oponibilidade erga omnes, a sequela é a
faculdade concedida ao titular do direito
real de perseguir a coisa nas maos de
guem quer que a detenha, de apreendé-la
para sobre a mesma o seu direito real.
(SCAVONE; SCAVONE JUNIOR, 2014,
p. 4-5.)

Nota-se que tratando-se de direito de propriedade
aparente 0 negocio juridico ndo alcanca a totalidade ou em
situacOes inexiste aptiddo para produzir efeitos reais sobre a
coisa.

A titulo de exemplo, A titular de propriedade imdvel
realiza contrato de compra e venda com B, por conseguinte A
vende 0 mesmo imdvel a C, que por sua vez registra a
alienacdo junto ao registro de imdveis competente. Neste caso
B tera apenas uma propriedade aparente.

Outra situacdo corriqueira de propriedade aparente se
deve a venda de imével oriundo de financiamento, onde o
mutuério ainda em fase de pagamento aliena o imdvel via
contrato de promessa de compra e venda a terceiro; imdvel
este, objeto de garantia do retro financiamento. Cria-se nova
avenca contratual dispondo do bem, porém condicionando
seus efeitos & prévia quitacdo do saldo devedor junto ao
agente financeiro. Neste caso o promitente adquirente de
propriedade resoltvel figura-se como titular de um direito
aparente da propriedade, pois so tornaria eficaz a venda caso
transferisse a divida, ou quita-la junto ao credor fiduciario,
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para conseguinte transferéncia de titularidade junto ao
registro de imoveis.

Contudo, o titular de propriedade aparente esta
inserido em uma inseguranca juridica, seja por auséncia de
pressupostos ndo instrumentalizados, seja por atos nao
regulados ou reconhecidos pelo ordenamento juridico, neste
caso necessitando de suprimento legal para conseguinte
validade e eficécia do negdcio ora aparente ou expectado.

2.4 Da posse direta e ou indireta

Para Gongalves (2009), o instituto da posse tem
origens das mais diversas proposi¢des tedricas, com inUmeros
entendimentos. Porém, em sua grande maioria associa-se a
posse a ideia de uma situacdo de fato, onde uma pessoa
independente de ser proprietaria ou ndo da coisa exerce
poderes ostensivos, conservando-a, defendendo-a , e as vezes
exercitando a fruicdo. Sobretudo, em toda posse haverd uma
coisa, uma vontade e consequente relacdo de fruicéo.

O atual codigo civil brasileiro em seu artigo 1.196
disciplina: “Considera-se possuidor todo aquele que tem de
fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes
a propriedade”.

Ocorre que a posse pode operar de maneira direta e ou
indireta sobre a propriedade. Aprofunda no assunto Chalhub:

A posse pode ser direta ou indireta,
operando-se esse desdobramento em
atencdo a necessidades ou conveniéncias
praticas (..) Em regra, o proprietério
encontra-se na posse direta da coisa, mas
nada impede que transmita sua posse
direta a outrem, conservando a posse
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indireta. A partir desse desdobramento,
passam a coexistir as duas espécies de
posse, sem que uma anule a outra; ambas
sdo alvo de tutela legal, assegurada a
defesa da posse, quanto ao possuidor
direto quanto ao indireto, podendo o
possuidor direto invocar a protegéo
possessodria até mesmo contra o possuidor
indireto que molestar sua posse direta.
(2014, p. 44.)

O artigo 1.197 do cddigo civil de 2002 reconhece as
duas formas de posse direita e indireta e indo alem admite a
capacidade de defesa dentre os possuidores direto e indireto
sob a propriedade.

Para LObo (2015), posse direta refere-se a direito real e
temporario do poder de fato sobre a coisa, ja a indireta é a do
titular da posse ou propriedade da coisa que esta sob exercicio
do possuidor direto. A exemplo o locatario que tem a posse
obtida por contrato, um direito pessoal com o locador
(possuidor indireto). Sobre o exercicio da posse direta e
indireta leciona o ilustre jurista:

A posse direta ndo é exercida em nome do
possuidor indireto, mas no interesse
proprio do titular daquela. A posse direta
é exercida diretamente pelo que ndo é
dono da coisa, e ndo posse em nome de
alguém. A posse direta e a posse indireta
sdo distintas, com finalidades que néo se
confundem. (2015, p. 68.)

A distingdo entre posse direta e indireta se deve a
desdobramentos do direito de posse plena. Nesse sentido a
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alienacdo fiduciaria de imoveis Lei 9.514 de 1997 atribui ao
credor fiducidrio a posse indireta da propriedade resollvel,
ficando ao fiduciante a posse direta, quando tendo por objeto
um imovel destinado & moradia, fica o possuidor direto o
exercicio de usufruir dos atributos, seja residindo o imdvel,
seja locando. Estabelece o artigo 23 da referida lei, que uma
vez constituida a alienacdo fiduciaria, tém-se por génese
também a criacdo da posse direta e indireta, enquanto perdurar
o referido negaocio.
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3. DAS FORMAS DE AQQISIC}AO E
DISPOSICAO DE IMOVEIS

O cddigo civil de 1916 enumerava taxativamente 0s
modos de aquisicdo da propriedade imovel: (a) transcri¢do do
titulo de transferéncia no Registro do Imovel; (b) acessdo; (c)
usucapido; (d) direito hereditario. O atual codigo civil ndo
especificou taxativamente os modos, porém limitou-se a
disciplinar no capitulo 1l, do titulo Il oriundos do Livro Il
Do direito das Coisas, artigos 1.238 a 1.259.

Como afirma Chalhub (2014), “... os modos peculiares
de aquisicdo do direito de propriedade sdo o registro do titulo,
a sucessao, a usucapido ¢ a acessao”. Modos estes dos quais
devem atender requisitos especificos sejam as elementares do
titulo e instrumento tabulado, ou 0 modo pelo qual se origina,
COMO a sucessdo e a usucapido.

A aquisicdo da propriedade pode ser classificada sob
diversos critérios, um deles segundo ao modo originario ou
derivado da aquisicdo. Goncgalves (2009), afirma que a
procedéncia ou causa da aquisicdo, podem ser originaria ou
derivada.

Na forma originaria ndo ha transmissdo entre sujeitos,
0 sujeito torna titular do direito por fazé-la sua. De outro
modo, a forma derivada de aquisi¢cdo da propriedade ha uma
relacdo causal oriunda de neg6cio juridico onde o anterior
proprietario e o consequente adquirente figuram uma relacéo
da qual envolva manifestagdo de vontade, transmissdo de
dominio como na tradicdo ou como no registro do titulo
translativo. No contexto Chalhub colabora:
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Originaria é a aquisicdo em que a pessoa
obtétm a propriedade da coisa
independente do antigo titular (...)
Aquisicdo derivada é aquela em que o
adquirente torna-se proprietario da coisa
mediante  transmissdo  do  antigo
proprietario. E a forma mais frequente de
aquisicdo da propriedade, que se faz por
ato entre vivos ou por causa de morte do
transmitente. (2014, p. 79.)

Tratando-se de bens imdveis qual seja a definicdo dada
por Lobo (2015, p. 118), “... a parte da superficie da terra,
chdo ou solo, e tudo o que se edifique sobre ela ou se
incorpore em carater permanente, pela médo do homem ou pela
natureza”. Estas quanto a aquisi¢cdo dependem de momento e
da modalidade pela qual transcorram.

Uma vez exaurido o momento ou configurado o modo
de transmissdo tera por consequéncia o titulo, este originario
ou derivado. N&o restringindo tdo somente ao instrumento
translativo, mas também ao modo e momento originario.

Aquisicdo derivada de imoveis temos a sucessdo
hereditaria ou pelo registro do titulo no cartério de imoveis,
como ocorre na venda, promessa de compra e venda, doagéo,
alienacdo fiduciéria, e outros instrumentos translativos.

De outro modo a aquisi¢do originaria tem por instituto
a acessao e a usucapido; conforme atual codigo civil brasileiro
preleciona.

Em suma, indiferente da forma de aquisicdo da
propriedade imovel, originaria ou derivada, se faz necessario
o0 registro do titulo de transferéncia no registro de imoveis.
Registro este que tem por finalidade reger efeitos contra
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terceiros, gerar publicidade, continuidade, especialidade,
obrigatoriedade, e da fé pablica.

3.1 Compra e venda

Gangliano e Pamplona Filho (2012, p. 29 ), elucidam:
“A definicdo do contrato de compra e venda € extremamente
simples, dispensando grande esforgo intelectual: traduz o
negocio juridico em que se pretende a aquisicdo da
propriedade de determinada coisa, mediante o pagamento de
um preco.”

O contrato de compra e venda é regulado pelo codigo
civil atual em seus artigo 481 e seguintes tendo a seguinte
redagdo: “ Pelo contrato de compra e venda, um dos
contratantes se obriga a transferir dominio de certa coisa, e 0
outro a pagar-lhe certo preco em dinheiro.”.

Tem-se por vendedor aquele qual se obriga a
transferir a outro (comprador) o dominio de uma coisa,
mediante o pagamento de pre¢o certo. Uma vez celebrado o
contrato gera-se obrigacOGes dentre as partes em entregar a
coisa e conseguinte pagamento de quantia em dinheiro.

Quando a coisa tratar-se de bens imoveis, 0 contrato
de compra e venda dependera de elementar substancial para
que ocorre plena efetividade da transagdo. Qual seja a
exigéncia dos artigos 108, 215 e 1.245 do cddigo civil, quanto
ao pressuposto da escritura publica e consequente registro
junto ao cartério de imodveis competente; salvo quando
envolver transacdo de imdveis com valor inferior a trinta
vezes 0 salario minimo vigente no pais. Sobre o tema
Gongalves aprofunda:
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Para a aquisicdo da propriedade imdvel,
no direito brasileiro, ndo basta o contrato,
ainda que perfeito e acabado. Por ele,
criam-se apenas obrigacdes e direitos, (...)
A transferéncia do dominio, porém, sé se
opera pela tradicdo, se for coisa mdvel
(CC, art. 1.267) e pelo registro do titulo
translativo, se for imével (art. 1.245).
(20009, p. 275-276.)

O contrato de compra e venda de imdveis acima de
trinta salarios minimos tem por caracteristicas a onerosidade,
a forma solene, a bilateralidade, e a aptiddo translativa de
dominio. Em suma, uma vez efetivado e registrado junto ao
cartorio competente tem-se por resolvido, consumado a
alienacdo e transferéncia do titulo de propriedade, largamente
utilizado nos pagamentos a vista, no ato do pacto contratual.

3.2 Promessa de compra e venda

A promessa de compra e venda no que se refere a bens
imdveis possui regulacdo junto aos artigos 1.417 e 1418 do
cddigo civil vigente, e pela Lei 6.766 de 1979, artigo 25 e
seguintes, qual refere-se ao parcelamento do solo urbano e
outra disposicdes.

Pelo contrato de promessa de compra e venda o
proprietario transmite ao promitente comprador o imovel
objeto, sob termo ou condicdo resolutiva. Tem por
consequéncia futura a consolidacédo de um contrato de compra
e venda. Sobre a conceituacdo Chalhub contribui:
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Trata-se de contrato preliminar que
contempla a obrigacdo das partes de
celebrar um contrato futuro, que é o
contrato de compra e venda. O promitente
vendedor, sendo titular do dominio sobre
0 imovel, se obriga a transmiti-lo ao
promitente comprador, desde que este
conclua o pagamento do preco ajustado.
(2014, p. 176.)

Em regra geral, o promitente vendedor transfere ao
promitente comprador preliminarmente os atributos do uso, e
da fruicdo intrinsecos do direito de propriedade. E retém até
dado momento ou condigdo a transferéncia da titularidade,
qual seja o atributo da disposicao do imovel.

Os elementos essenciais do contrato de promessa de
compra e venda sdo 0s mesmos vinculados ao contrato de
compra e venda, qual sejam o consentimento, 0 prego, e a
coisa. O que se abstrai da inteligéncia do artigo 482 do atual
coédigo civil brasileiro. Quanto & conceituacdo ambos
comungam das mesmas elementares. A diferenca tera a
promessa de compra e venda ensejar contrato preliminar &
efetiva transacdo da compra e venda. Nesta concepcao
vejamos 0s ensinamentos de Gangliano e Pamplona Filho
(2012, p. 51), “... o Contrato de Promessa ou Compromisso de
Compra e Venda é um contrato preliminar que tem como
objeto um contrato futuro de venda e compra”.

A promessa de compra e venda tem aptidao de adquirir
direito real sobre o bem, quando for imovel, ainda que o0s
artigos 1.417 e 1.418 predispdem a exigéncia do instrumento
publico ou particular ser levado a registro para consequente
aquisicdo de efeitos reais sobre imdvel. De outro modo,
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aplica-se o posicionamento da simula 239 do STJ, “O direito
a adjudicagdo compulsdria ndo se condiciona ao registro do
compromisso de compra e venda no cartorio de imoveis”.
Stmula esta que confere o direito a adjudicacdo sem prévio
registro do contrato, suprimento legal instrumentalizado pelo
artigo 466-B do atual cddigo de processual civil.

Em outros termos, os efeitos obrigacionais entre as
partes envolvendo o imovel podem ter suprimento legal para
alcancar os efeitos reais junto ao bem imovel, ainda que nao
praticada outrora o registro junto & matricula do imével.

Uma peculiaridade da promessa de compra e venda
figura a situacdo de que o promitente comprador quando em
cada pagamento das parcelas do preco, este consuma
gradualmente acréscimos aos seus poderes do direito de
propriedade sobre o imovel. Direito este que desde a
contratacdo em regra ja detém o direito de fruir e usa, cabendo
investir-se ao direito de aquisicdo sobre o imovel. Chalhub
colabora deste entendimento jurisprudencial, vejamos:

... 0 entendimento de que o imovel objeto
do compromisso integra o patrimonio do
promitente  comprador, ficando o
promitente vendedor s6 com o crédito,
numa construgdo jurisprudencial que vai
aproximando a promessa cada vez mais
da compra e venda, aproximacao que se
torna inequivoca e definitiva, uma vez
pago o prego.... (2014, p. 180.)

Observa-se que 0 contrato de promessa de compra e
venda ou compromisso de compra e venda tem por razdo de
existéncia a consequente instrumentalizacdo da compra e
venda pura.
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3.3 Acessao

Acessdo constitui modo de aquisi¢do em propriedade
por disposicdo legal, instituto previsto no artigo 1.248 e
seguintes do atual cddigo civil. Na visdo de Gongalves (2009,
p. 291) “...modo de aquisicdo da propriedade, criado por lei,
em virtude do qual tudo o que se incorpora a um bem fica
pertencendo ao seu proprietario”.

Lobo (2015) confirma o instituto da acessdo pela
existéncia de ampliacdo do imovel em decorréncia de fatos da
natureza ou de incorporagdo ao imoével em acréscimos como
plantacdes, ou de construcdes feitas por terceiros. Chalhub
(2014) colabora “ Acessdo ¢ a unido de uma coisa a outra, a
qual adere e se incorpora (...) pode ser natural ou artificial”.

Deste modo as acessfes podem ser naturais ou
industriais tendo por origem os fatos ou atos elencados no rol
do artigo 1.248 do cddigo civil brasileiro, dos quais podem ser
classificados, segundo a licdo de L6bo em espécies:

Séo duas as espécies, em nosso direito: a)
Acessdo natural, que se da por fato ou
pela forca da natureza, independente das
vontades  dos  titulares  afetados.
Classifica-se em: (1) formagéo de ilha; (2)
aluvido; (3) avulsdo; (4) abandono de
alveo. b) Acessdo industrial, oriunda do
trabalho ou da a¢éo humana. Classifica-se
em: (1) construgbes; (2) plantacGes.
(2015, p. 132.)

As plantagdes ou construgdes como ensina Chalhub
(2014), tem por presungdo como realizadas por parte do dono
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do terreno e a sua custa, salvo prova em contrario, deste modo
0s acessorios e ou acréscimos pertencem ao principal.

Na acessdo natural por forca da natureza, tal como
deslocamentos de por¢cdo de terra a qual adere a outra
propriedade sejam na forma abrupta (avulsdo) ou por
sedimentacdo paulatina e lenta (aluvido). Até mesmo alteracéo
em curso de agua em um rio, como desvio ou seca (abandono
de alveo).

Enquanto a acessdo natural se da de bens imoveis a
imdveis, as acessOes artificiais ou industriais decorrem de
bens moveis a imoveis.

3.4 Sucessao

A sucessao constitui forma de aquisicdo originaria de
propriedade, ao teor do artigo 1.784 do atual cddigo civil,
“Aberta a sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo, aos
herdeiros legitimos e testamentarios”. Tem-se por aberta a
sucessdo, quando da ocorréncia do fato morte, ou nos casos de
auséncia regulados por decurso do tempo, também tendo por
fato gerador da abertura da sucesséo.

Chalhub (2014, p.99), no contexto da definicdo aduz:
“A aquisi¢ao da propriedade por sucessdo hereditaria opera-se
desde a abertura da sucessdo. A partir desse momento, a
heranga transmite-se aos herdeiros automaticamente”.

Com a abertura da sucessdo necessario se faz um
processamento em termos de individualizacdo dos bens
deixado pelo de cujus; por sua vez acampam na forma do
arrolamento ou do inventario.

Tendo conseguinte a exigéncia em registro do formal
e ou da carta de adjudicagdo, junto ao cartério de imdveis,
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quando se tratar de imoveis. Chalhub (2014) salienta que o
registro do formal é necessario para que preserve os elos de
continuidade da cadeia sucesséria do registro imobiliario,
principios da publicidade e continuidade.

Ainda que o direito de propriedade advenha de
transferéncia instantanea pelo fato morte, a auséncia do
registro obsta a disponibilidade sobre o bem, o herdeiro
legatério ou testamentario ndo podera exercer plenamente 0s
direitos reais inerentes aos atributos da propriedade que lhe
fora adquirida. Como dispor, dar em garantia hipotecaria e
demais constri¢des reais, ainda que referente a sua cota parte.

3.5 Usucapido

O decurso de tempo pode produzir efeito aquisitivo
junto aos bens imoéveis. O lapso temporal ou prescri¢ao
aquisitiva, nomenclatura largamente utilizada pelos
doutrinadores constitui a elementar do instituto da usucapi&o.
Sobre prescricdo aquisitiva Scavone e Scavone Junior (2014,
p. 956), “ O tempo determina a aquisicdo do direito na
usucapido. Destarte, 0 usucapido também é denominado
‘prescricao aquisitiva’ 7.

Quanto a definicdo da usucapido Rios e Rio Juanior
(2010) traz a luz: “ Usucapido é a aquisi¢cdo originaria da
propriedade. Ndo se tem aqui 0 antecessor ou transmitente.
N&o é derivada de ninguém. Poderiamos dizer que é derivada
do tempo”.

Por tratar-se de aquisi¢do de direito, ha uma célebre
diferenciacdo quanto a pretensdo aquisitiva e da pretensdo
extintiva, sendo vejamos com as palavras de Gongalves apud
Bevilaqua:
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A usucapido €é também chamada de
prescricdo aquisitiva, em confronto com a
prescricdo extintiva, que é disciplinada nos
arts. 205 e 206 do Codigo Civil. Em
ambas, aparece o elemento tempo influindo
na aquisicdo e na extingdo de direitos. A
primeira, regulada no direito das coisas, €
modo  originario de aquisicdo da
propriedade e de outros direitos reais
suscetiveis de exercicio continuado (entre
eles, as serviddes e o usufruto) pela posse
prolongada no tempo, acompanhada de
certos requisitos exigidos pela lei; a
segunda tratada pela Parte Geral do
Cddigo, é a perda da pretensdo e, por
conseguinte, da ac&o atribuida a um direito,
e de toda sua capacidade defensiva, em
consequéncia do ndo-uso dela durante
determinado espaco de tempo. (2009, p.
235.)

Scavone e Scavone Junior (2014) relata que néo
obstante a previsdo nos arts. 1.238, 1.239, 1.240 e 1.242 do
Codigo Civil, constitui forma aquisitiva tanto para bens
imoveis e moveis, sendo assim ha a necessidade analisar o
instituto como género. Com as palavras dos ilustres juristas: “
... usucapido deve ser encarado como forma de aquisicdo de
um direito real que requer determinadas condi¢bes para
manifestar-se na érbita juridica, seja ele de bens mdveis ou
imoveis”. (SCAVONE; SCAVONE JUNIOR, 2014, p. 957).

Uma vez atendidos aos pressupostos da usucapido,
quais sejam: (a) coisa habil ou suscetivel de usucapido; (b)
posse; (c) decurso de tempo. Requisitos estes tidos por
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essenciais, exigidos em todas as espécies de usucapiao, doutro
modo, nas modalidades ordinarias de usucapido também o sdo
reclamados a boa-fé e justo titulo. Tem por consequéncia o
direito aquisitivo, restando ao agente homologé-lo perante
uma sentenca judicial da qual ndo se discute mérito. Neste
contexto Gongalves (2009, p. 253), “ Na sentenga o julgador
limita-se a declarar uma situacdo juridica preexistente. (...)
consagrada jurisprudéncia, a usucapido pode ser arguida em
defesa, na reivindicatoria, (...) simula 237 do Supremo
Tribunal Federal.

Quanto &s espécies de usucapiao podem ser: (a)
extraordinaria; (b) ordinaria; e (c) especial, que pode se
extraordinaria ou ordinaria, com pressuposto de moradia ou
exercicio de pro labore.

Na usucapido extraordinaria art. 1.238 do Codigo Civil
tem por caracteristica a duracdo mais prolongada da posse,
dispensa de justo titulo e da boa-fé, apenas a exigéncia qual o
possuidor exerca a posse em quinze anos quando imdéveis e de
cinco anos para moveis. Na hipotese imobiliaria o prazo reduz
pela metade pelo fato do possuidor exercer a titulo de moradia
e ou houver realizado obras ou servicos de fulcro produtivo.

Quanto a usucapido ordinaria art. 1.242, caput do
Cadigo Civil, dispbe o possuidor de justo titulo e boa-fé. O
prazo aquisitivo é de 10 anos, mas pode haver reducdo pela
metade na situacdo de exercicio de moradia ou tenha
destinado o imével com fins social ou econdémico.

A usucapido tabular prevista no paragrafo Gnico do art.
1.242 do Codigo Civil tem por aquisicdo oneroso com
posterior cancelamento  do Registro de imoveis, opera
usucapido tabular junto ao adquirente quando decorridos
cinco anos e realizada finalidade de moradia ou destinacéo
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econbmico ou social ao bem em questdo. Disposicao
concomitante no 85° do art. 214 da Lei 6.015 de 1973, lei dos
Registros Publicos.

A usucapido especial segundo Chalhub (2014)
constitui outra forma de usucapido além da extraordinaria ou
ordinaria, a qual tem por imdveis que exercem fins
habitacionais ou a titulo pro labore, em outros termos,
finalidade de moradia pelo possuidor ou familia deste, ou o
imovel propicie condi¢Ges de subsisténcia do possuidor e sua
familia.

Como verificado nos artigos 1.239, 1.240 e 1.240-A
do Cddigo Civil e artigo 183 da Constituicdo Federal, a
usucapido especial tem por pressuposto conservar a finalidade
ao qual a propriedade ora exerce, tais quais: a moradia e
habitacdo, producéo de alimentos e ou fruicdo econémica.

Atendidas as elementares aquisitivas da usucapido e
via processo judicial, onde devem ser citados os proprietarios
do bem, Ministério Publico, os interessados incertos, estes por
edital, cientificando a Unido, o Estado ou Distrito Federal, e 0
Municipio de localizacdo do imdvel. Tendo por sentenga
declaratoria a certificacdo da investidura do possuidor no
direito de propriedade. Cabendo ao usucapiente, como ratifica
Chalhub (2014), fazer uso da sentenca como titulo para
registro da propriedade no Registro de Imdveis, com efeito
“ex tunc”, tendo por inicio a investidura no primeiro ato de
posse, retroativo pois, para preservar as relacbes do
usucapiente junto a terceiros que anteriormente possam ter
realizados negdécios junto ao possuidor que neste instante
figura como proprietario pleno.
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3.6 Via aquisicao de mutuo com alienacao fiduciaria

A propriedade fiduciaria constitui espécie do género
propriedade resollvel, com disposi¢Ges gerais regulada no
atual cddigo civil artigos 1.359 a 1.368-A. E pelas leis
especificas, como no artigo 66-B da Lei 4.728 de 1965, que
disciplina o mercado de capitais, e insere em nosso
ordenamento a alienacdo de coisa movel, e Lei 9.514 de
1997, que dispGe sobre o Sistema de financiamento
imobiliario e da alienacdo fiduciaria de imdveis.

Operando o principio da especialidade como disposto
no artigo 1.368-A do Codigo Civil: “ As demais espécies de
propriedade fiduciaria ou de titularidade fiduciaria submetem-
se a disciplina especifica das respectivas leis especiais,
somente se aplicando as disposi¢oes deste Codigo naquilo que
néo for incompativel com a legislagao especial.”

Largamente utilizada nos contratos de financiamentos
habitacionais junto aos agentes financeiros integrantes do
Sistema de financiamento imobiliario, a alienacdo fiduciaria
de iméveis propicia a aquisicdo de imdveis ainda que na
modalidade resoluvel.

Tendo por consequéncia a titulagdo de uma
propriedade fiduciaria em garantia de um mutuo fornecido por
um credor fiduciario.

Sobre alienacdo fiduciaria Dantzger acrescenta:

..a alienacdo fiduciaria é o instituto
contratual pelo qual o devedor de uma
obrigacdo principal, que na maioria
esmagadora das vezes € um contrato de
mdtuo, com garantia de que efetivamente
ird honrar sua obrigacdo e quitar sua
divida, transfere ao credor a propriedade
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de um determinado bem, sob condicdo
resolivel expressa, ou seja uma vez
quitada a divida perante o credor,
fiduciario, resolvida estara também a
propriedade que lhe foi transferida em
garantia do cumprimento da obrigacéo e,
entdo, o devedor fiduciante, terd
novamente agregado ao seu patriménio a
propriedade plena da coisa... (2010, p.
41.)

Sobre propriedade fiduciaria L6bo (2015, p. 292),
colabora “(...) € a transferéncia da propriedade, sob condi¢ao
resolutiva, do adquirente de coisa mével ou imével (devedor
fiduciante) a quem financia a totalidade ou parte da aquisicéo,
em garantia do adimplemento da divida correspondente
(credor fiduciario)”.

Sejam os bens disponiveis e comerciaveis, moveis ou
imoveis, a propriedade fiduciaria pode operar. A propriedade
fiduciaria tem por caracteristicas uma limitac&o do direito real
de propriedade, com finalidade precipua e um termo. Neste
contexto Chalhub nos ensina:

Propriedade fiduciaria, como se sabe, é
direito real limitado pelas restricGes
impostas ao seu contetdo, em virtude da
finalidade para a qual é constituida, tendo
duracdo limitada, enquanto perdurar o
escopo para o qual foi constituida ou até o
termo dentro do qual deve vigorar. (2014,
p. 150.)

A alienacdo fiduciaria de imoveis surgiu com o
advento da Lei 9.514 de 1997 a qual regula as disposic¢des das
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quais servem como base aos contratos imobiliarios do Sistema
Financeiro Imobilidrio. Em especifico nos artigos 17 a 33
elucidam sobre as operagdes envolvendo alienagédo fiduciaria
de imdveis.

Por se tratar de propriedade resollivel, a teor dos
artigos 25 e 33 da Lei 9.514/1997, significa que, pago 0 prego
determinado no contrato, resolve-se a propriedade do credor
(fiduciério), reingressando a propriedade ao antigo devedor
(fiduciante). Vejamos o exemplo trazido por Scavone e
Scavone Junior:

Mario adquire um imével de determinada
construtora e 0 banco ingressa na relacdo
juridica para financiar um valor ao
adquirente. Nesse caso, Mario recebe a
propriedade da construtora e transfere, no
mesmo ato, a propriedade ao banco, que,
por sua vez entrega o dinheiro a
construtora. Apds cumprir a sua obrigacao
contratual, pagando integralmente o
prego, consolida-se, nos termos da lei, a
propriedade nas médos de Mario, ou seja,
resolve-se a propriedade do banco credor
(fiduciario). (2014, p. 453.)

A aquisicdo da propriedade fiduciaria somente se
opera quando do registro do contrato junto ao oficial de
Registro de Imoéveis competente. Permissdo derivada da
alinea n°® 35 no artigo 167 da Lei 6.015/1973 Lei dos
Registros Puablicos, previsdo do artigo 40 e exigéncia do
artigo 23 ambos da Lei 9.514 de 1997.

A auséncia do registro torna inaptiddo de direito real
sobre a propriedade, permanecendo apenas o direito pessoal
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dentre ao negocio ora celebrado. Coma ratifica Scavone e
Scavone Junior (2014, p. 459.) “O direito pessoal nasce com a
celebracdo do contrato. Todavia, o direito real de propriedade
depende, inexoravelmente, do registro”.

3.7 Via aquisi¢do de matuo com hipoteca

Na concepgéo de Gongalves (2009), hipoteca constitui
direito real de garantia, junto a bens imdveis, avides ou
navios, pertencentes ao devedor ou terceiros. Bens que
embora ndo entregue ao credor, asseguram-lhe o crédito. No
mesmo sentido Paulo Ldbo (2015, p. 277), “Hipoteca ¢
direito real de garantia sobre coisa imoOvel alheia, que
permanecendo em poder de seu titular, para execugéo pela néo
satisfacdo do crédito a que se vincula, com preferéncia sobre
outros créditos”.

Pode ser convencional, legal ou judicial. Tendo por
requisitos as disposi¢fes dos artigos 1.473 e seguintes do
atual codigo civil. Na modalidade convencional ocorre
quando por meio de avenca contratual, onde devedor e ou
terceiro vinculam-se ao contrato, dando em garantia
hipotecéria ao credor, para assegurar o adimplemento.

Como exemplo a aquisicdo de um mutuo por parte de
um devedor junto a uma instituicdo financeira, fornecendo
como garantia imdvel de sua propriedade, este a titulo de
hipoteca.

A hipoteca legal, artigos 1.489 a 1.491 do cadigo civil,
constitui hipoteca compulséria de que a lei atribui a
determinadas pessoas para garantir certas obrigagcdes e ou
preservar direitos. Como nas situagdes em que o ilustre jurista
Melhim Namem Chalhub abaixo descreve:
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b) os imdveis do pai ou da mae que
vier a contrair novas nupcias antes de
fazer o inventario dos bens do casal
anterior, em beneficio dos filhos; c) os
iméveis do delinquente, para satisfacdo do
dano causado pelo delito e para o
pagamento das despesas judiciais, sendo
beneficiarios o ofendido e seus
herdeiros... (2014, p. 231.)

Na modalidade de hipoteca judiciaria, previsto no
artigo 466 do Codigo de Processo Civil, emana de sentenca
judicial, onde visa assegurar ao credor o0 exercicio da sequela
junto ao patriménio do executado, propiciando meios para
satisfazer os efeitos mandamentais da sentenca.

Com o registro da hipoteca no cartério imobiliario
competente, o credor adquire o direito real de garantia sobre o
bem objeto do registro, ao qual respondera pelo cumprimento
da obrigacdo podendo buscar em juizo a execucdo da
hipoteca.

De outro modo, o proprietario do bem, o qual pode ser
0 préprio devedor ou terceiro garantidor, terd uma restricdo ao
seu direito de propriedade, representado pelo 6nus de garantia
do cumprimento de determinada obrigacdo. O direito de uso,
gozo, disposicdo podem ser exercidos, porém o proprietario
ndo podera degradar o bem até ao ponto de desvaloriza-lo em
medida inferior ao adimplemento da avenca, sob pena de
reduzir a capacidade de liquidez da garantia.

O registro gera publicidade do ato e desta forma torna-
se oponivel contra terceiros. Assim, em sede de disposicdo do
bem hipotecado, o promitente adquirente que por ventura
venha estar com a propriedade do bem nédo pode escusar-se de
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uma eventualidade execucdo de hipoteca pré-existente. Nem
mesmo alegar ignoréncia sobre a existéncia, cabendo a coisa
hipotecada responder pelo adimplemento da divida ora
avencada.

Com advento da Lei 4.380 de 1964 a qual criou o
Sistema Financeiro de Habitacdo, cujo objetivo era estimular
a construcdo de habitacdo de interesse social e o
financiamento da aquisicdo da casa propria, especialmente &s
classes da populacdo de menor renda; propiciou uma
alavancagem no crescimento imobiliario no Brasil.

Desde entdo a modalidade de hipoteca como garantia
aos mutuos destinados a aquisi¢do de imdveis no ambito do
Sistema Financeiro de Habitacdo fora largamente utilizada.
Modificando o cenario a partir de 1.997 com a implementacéo
da Lei 9.514 que dispde sobre o sistema financeiro
imobiliario, institui a alienacdo fiduciaria de bens imoveis e
da outras providéncias.
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4. DIREITO IMOBILIARIO
4.1 Conceito

O Direito Imobiliario figura um ramo do direito civil
do qual envolve negécios juridicos, aos quais compreendem
elementos obrigacionais, direito de propriedade, direito
contratual e outras avencas relacionadas aos bens imoveis.
Neste sentido, Edson Costa Rosa (2015, p. 15 ), adverte:
“Quando falamos em Direito Imobilidrio nos referimos a um
segmento do Direito Privado e de Propriedade que regula as
relacdes juridicas na esfera dos contratos de locacdo, compra e
venda de imoveis...”.

4.2 Direito Civil e o direito imobiliario

Ao tratar de negdcios juridicos envolvendo imdveis e
ou disposicOes reais deste, como: constituicdo, transferéncia,
modificacdo ou renuncia de direitos reais, o ato, deve atender,
em regra, solenidade exigida por lei, para surtir validade.
Assim preleciona o artigo 108 do codigo civil:

Art. 108. Ndo dispondo a lei em contrério,
a escritura pablica é essencial a validade
dos neg6cios juridicos que visem a
constituicdo, transferéncia, modificacdo
ou rendncia de direitos reais sobre
imoveis de valor superior a trinta vezes o
maior salario minimo vigente no Pais.
(BRASIL, 2002).
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Segundo Rios e Rios Junior (2010, p. 80) “A
transferéncia do imdvel exige, no Brasil, uma escritura
publica, mas a tendéncia € a simplificacdo. No SFH ja se
admitem as escrituras particulares”.

Porém a existéncia somente do instrumento por
escritura publica ou particular, ndo produz efeitos, tendo
apenas aptiddo em efeitos reais a que se propde 0 negocio
juridico. Uma vez que, a escritura publica ou instrumento
particular deve ser levado ao competente registro de imdveis
para exaurir os efeitos reais sobre o direito de propriedade.
Pressupostos estes, regulados pelo codigo civil, Lei de
Registros Publicos 6.015/73 e demais disposicdes esparsas
como a Lei 9.514/97 que dispGe da alienacdo de bens imdveis.

Neste contexto Scavone e Scavone Junior (2014, p.
16), “A aquisi¢do dos bens imdveis, contudo, ndo se completa
com a escritura. De acordo com os arts. 108, 1.227 e 1.245 e
1.267 do Cddigo Civil, mister se faz o registro desse titulo
aquisitivo”.

Desta forma, a escritura ndo registrada ndo opera
direitos reais sobre bens imdveis, apenas gera direitos
obrigacionais vinculando as partes.

4.3 Registro imobiliario

O registro imobiliario é ato solene exigido por lei nos
negécios envolvendo bens imdveis e sua consequente
disposicdo em termos de direitos reais. Salienta Scavone e
Scavone Junior (2014, p. 16), “ ... a escritura, enquanto nao
registrada, ndo atribui direito real de propriedade, apenas
direito pessoal, obrigacional...”. E continua, os nobres juristas,
afirmando que aos bens imdveis e a aquisi¢cdo por negocio
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juridico, a transferéncia do dominio se opera com o registro

do titulo aquisitivo junto ao registro de imdveis da comarca

competente. Rios e Rios Junior apontam:
E funcdo do registro imobiliario a
publicidade de seus atos. Ninguém pode
alegar ignorancia da lei... nem do registro
publico imobiliario. H& a presun¢do de
que todos o conhecem. O registro publico
tem similitude com a lei publicada. A
ninguém é licito alegar a ignoréncia dos
langamentos registrais. Entdo, o primeiro
efeito do registro é a publicidade! (2010,
p. 123))

Marcio Guerra Serra e Monete Hipdlito Serra (2013, p.
16), elucidam que o sistema de registro, seja de empresas,
imobilidrio, ou qualquer outra natureza, tem por finalidade
precipua conferir seguranca juridica. Tratando-se de registros
de imoveis brasileiro, a seguranca que se busca é a estética, ou
seja, a do titular dos direitos inerentes a determinado imdvel;
correlacionado a tutela da seguranca juridica dinamica, esta
do adquirente.

Para persecucdo da precipua finalidade de seguranca
juridica, a lei confere um plexo de atribui¢Ges aos registros de
imoveis, previstas na Lei 6.015 de 1973, Lei dos Registros
Publicos. Em seu artigo 172 acampa sucinta disposicdo das
atribuicGes, quais sejam: o registro e a averbacdo dos titulos
ou atos constitutivos, declaratorios, translativos e extintivos
de direitos reais. Dando efeito perante terceiros, reconhecendo
sua validade e eficacia.

Segundo os juristas Marcio Guerra Serra e Monete
Hipolito Serra, de maneira abstrata podemos concluir que:
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. 0 registro de imdveis é a instituicdo
competente para a formacdo e
conservacdo do assento dos dados
relacionados aos direitos reais previstos
na legislacdo pétria, bem como das
demais informacdes cuja inscricdo a lei
determinar para efeitos de publicidade.
Inscrigdo € a insercdo de dados no registro
imobiliario, (...) se faz por atos de
registro, por atos de averbacdo ou pela
abertura de novas matriculas... (2013, p.
16.)

Aprofundando ao tema, 0s registros publicos e
consequentemente o registro imobiliario, vincula-se, entre
outros, aos principios: da publicidade, da especializacdo, da
fé-publica, da continuidade e da obrigatoriedade. Estes
principios alicercados no principio da seguranca juridica.
Quanto aos principios: especializacdo; obrigatoriedade e da
publicidade, Chalhub contribui:

...especializacdo, também conhecido por
determinagdo. (..) diz respeito &
identificacdo do bem imdvel objeto do
registro; a especializacdo é a descri¢do do
bem imdvel objeto do registro (...)
caracteristicas que lhe dado identidade
prépria...O principio da obrigatoriedade
do registro esta relacionado ao modo de
aquisicdo da propriedade, (...) para que 0
ato translativo produza o efeito de
transmitir a propriedade, é obrigatério o
registro do titulo. O principio da
publicidade é o que diz respeito &
validade e eficacia dos direitos reais,
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significando que o dominio que o titular
tem sobre a coisa ou sobre o direito real a
ela relativo tem validade e eficacia contra
todos, mas desde que esteja registrado no
Registro de Imdveis. (2014, p. 103.)

No entender de Rios e Rios Junior ( 2010, p. 150) o
principio da fe-publica, tem por atributos a verdade e a
confianca no ato; a forca probante e da consequente presuncao
de autenticidade. Vejamos: “... o termo “dou fé”. Significa “é
verdade”, ou “atesto que é verdade”, (..) E uma forca
probante, uma presuncdo de autenticidade, uma presungédo
juris tantum, ou seja, admitem-se provas no sentido contrério,
mas ¢ a palavra oficial .

Quanto ao principio da continuidade, repousa por toda
a tutela registral, porém no artigo 237 da Lei de Registros
Publicos 6.015 de 1973, identifica-se claramente neste
dispositivos questdes de sequéncia registral e da cadeia de
titularidade; artigo 237 “ Ainda que o imodvel esteja
matriculado, ndo se fara registro que dependa da apresentacao
de titulo anterior, a fim de que se preserve a continuidade do
registro”. (BRASIL, 1973).

Os atos aos quais podem ser praticados dentre uma
matricula de imoével, sem excecdo devem atender aos
principios norteadores. Importante ressaltar que o cadastro do
imével na serventia registral imobilidria denomina-se
matricula, sobre o qual sdo assentados 0s atos previstos em
lei. Estes, tendo por objeto o imovel ou as partes que por
qualquer motivo titulem direitos ou obrigacfes junto & rés.

Como determinado pela Lei 6.015 de 1973, Lei dos
Registros Pablicos, junto ao artigo 167, constitui atribuicoes
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da serventia a abertura de matriculas, o registro e as
averbagdes, dentre outras incumbéncias. Importante reforcar
gue a expressao “registro” por vezes ¢ utilizada de forma geral
perante 0 ordenamento juridico. Marcio Guerra Serra e
Monete Hipdlito Serra (2013, p. 153) salienta que 0s termos:
“registro” e “averbagdo” em intimeras situagdes sdo utilizados
como sindnimos, mas adverte que no sentido estrito registro é
0 ato praticado para constituicdo ou transmissdo do Direito
Real em si, de outra lado, as averbacdes sdo atos anexos
praticados para alterar, ratificar, complementar e ou elucidar
as condicdes do Registro ou mesmo extinguir seus efeitos.

Neste contexto o art. 232 da Lei 6.015/73, estipula
“Cada lancamento de registro serd precedido pela letra ‘R’ e o
da averbagdo pelas letras ‘AV’, seguindo-se 0 numero de
ordem do lancamento e o da matricula (ex.: R-1-1, R-2-1,
AV-3-1, R-4-1, AV-5-1 etc.)”.
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5. “CONTRATO DE GAVETA”
5.1 Contexto social

A necessidade de moradia e habitacdo contrapondo
com a caréncia de recursos e do precario acesso em vias de
aquisicdo da casa propria por parte dos brasileiros, sempre
persistiu dentre as pautas reivindicatorias da sociedade.
Ressalta Dantzger (2010), que constituem dificuldades
histéricas, estas no que diz respeito a sistematizar,
desenvolver e solidificar o mercado imobiliario no &mbito da
habitacéo.

Desde o advento da Lei 4.380 de 1964, a qual
regulamentou o sistema financeiro de habitacdo, tem-se um
marco da politica habitacional em termos de reconhecimento
inequivoco da participacdo governamental na tematica
habitagdo e moradia. Em termos de propiciar moradia e
habitacdo a todos por intermédio de financiamentos; deste
modo efetivar o exercicio dos direitos de propriedade e seus
desdobramentos quais sejam uma moradia digna, e dos
direitos em uso, gozo, e disposicdo da propriedade imovel,
sobretudo a habitacdo (CF, art. 5°, XXII, XXIII).

Desde 1964 inumeras alteragdo legislativas foram
implementadas no ambito do sistema financeiro de habitacéo,
por varios anos 0s agentes integrantes do sistema financeiro
habitacional fez uso, e ainda faz, da garantia hipotecaria para
resguardar o crédito cedido para fins de aquisicdo da casa
prépria. Contudo, com a elaboracdo da Lei 9.514 de 20 de
novembro de 1997, instrumentalizou-se a insercdo da garantia
resolivel, no campo da aquisicio de empréstimos e
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financiamentos de imdveis com finalidade habitacional. Um
grande avango ocorreu desde entdo, pois o dispositivo legal
regulou ndo s6 a possibilidade de uma nova aplicacdo em
termos de garantia, alienacdo fiduciéria de bens imdveis, mas
a viabilidade de novas fontes de recursos para custear a pasta
habitacional. A modalidade de garantia resoltvel perfaz hoje
majoritariamente dentre aos contratos de financiamentos em
detrimento da modalidade hipotecéria. Seja pela facilidade e
da mitigacdo das custas quando do exercicio pelo credor ao
direito de sequela, podendo executar extrajudicialmente; seja
pela possibilidade de utilizar instrumento particular para
conseguinte registro na serventia, dentre outras disposigoes.

5.2 Definicéo

Tratando-se de bens imdveis, quando da ocorréncia de
venda, promessa de compra e venda, ou qualquer tipo de
constricdo e ou disposicdo de direitos reais desta espécie de
bens; o ordenamento juridico exige formalidades para que
surta os devidos efeitos aos quais 0s interessados propfem
junto ao negdcio juridico.

Quando inexiste algum procedimento ou cumprimento
de algum ato inerente ao negocio juridico envolvendo
imoveis, esta transacdo € tida como carecedora de pressuposto
de procedibilidade, e por consequéncia terd mera expectativa
de negécio juridico. Como ocorre na venda de imoével acima
de trinta salarios minimos, ainda que confeccionado um
instrumento publico de compra e venda, por seu turno nao
levado & registro no Registro de Imoveis competente. Neste
caso, apenas perfaz a existéncia de direitos reivindicatorios,
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obrigacionais, e ndo a efetiva disposicéo de direitos reais, qual
seja a transferéncia do titulo de dominio.

Desta forma, notoriamente ficou conhecido esta
modalidade de disposi¢do em bens imoveis, como: “ Contrato
de Gaveta”, ainda que carecedora de todos as elementares
para tal consecucdo. Coura (2015), corrobora afirmando que
este tipo de contrato configura um instrumento de operacao
em alienagdo imobilidria sem as devidas formalidades
exigidas no ambito legal.

A auséncia em efetivacdo das formalidades podem ser
de ordem volitiva das partes, ou impedimentos legais quanto a
rés, ou por carecer regulamentacdo quando de situacGes
especificas, como ¢ o caso do “Contrato de Gaveta”
envolvendo cessdo de direitos sob imével com alienacdo
fiduciaria, amplamente utilizado.

5.3 O “Contrato de Gaveta” na alienacao fiduciaria

Com o advento da lei 9.514/97 a qual regulou o
sistema de financiamento imobiliario (SFI) e instituiu a
alienacdo fiduciaria sobre imoveis teve como objetivo maior
nas palavras de Edson Costa Rosa (2015, p. 73) “...regular
melhor o0s contratos imobilidrios nos interesses das
Instituicdes que concedem o crédito ao mutuario para
financiamento de imével através da recuperacdo mais
eficiente do crédito em caso de inadimpléncia”.

Com clareza fica demonstrado de que o objetivo
principal do credor fiduciario é a preocupacdo quanto a
mitigacdo do risco de ndo reaver o crédito e da
instrumentalizagdo de meios com maior eficacia e eficiéncia
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sejam na consecucao do negdcio, na conducdo e da execucgdo
forgada quando necessitar reaver o crédito se for o caso.

Ocorre que o mutuario titular de financiamento com
alienacdo fiduciaria no decorrer do lapso temporal, ainda em
fase de adimplemento pode ver-se motivado ou impelido em
dispor dos seus direitos reais referidos ao imovel objeto de
garantia fiduciaria. Fazendo uso do “Contrato de Gaveta”.
Elaborando avenga com terceiro dispondo do seu direito de
aquisicdo, o qual seria exercido futuramente (art. 25 Lei
9.514/97). Negdcio este, condicionado a quitacdo dos débitos
remanescentes e pendentes, dos quais vinculam a rés. Uma
vez extinta a divida cumprido a condicdo resolutiva por parte
do terceiro adquirente, este adquire o direito a transferéncia do
titulo de dominio e plenos direitos de propriedade. Negdcio
juridico ja amplamente utilizado na promessa de compra e
venda artigos 1.417 e 1.418 do codigo civil.

5.4 Da caréncia regulatéria

Ocorre que a caréncia junto a previsdo deste ato
negocial dentre aos dispositivos legais como a prépria Lei
9.514/97 e do cddigo civil; deixa @ mercé de uma inseguranca
juridica frente aos interessados diretamente e aos eventuais
terceiros que possam ter nexo com a rés em questdo. Pois
como ja demonstrado em capitulos anteriores, o direito de
propriedade e 0s seus consectarios: direito de uso, gozo, e
disposi¢do; somente irradiam como ato juridico perfeito,
quando do registro junto ao competente Registro de Imoveis.
Vejamos o art. 1.417 do codigo civil: “Mediante promessa de
compra e venda, (...) celebrada por instrumento publico ou
particular, e registrada no Cartério de Registro de Imdveis,
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adquire o promitente comprador direito real a aquisicdo do
imovel”. (BRASIL, 2002). Forjando publicidade, fé-publica,
e uma materializacdo em exteriorizar existéncia da avenca
sobre o imovel, dando consequente acessibilidade ao
promitente adquirente e resguardando possiveis lesdo a
terceiros pelo desconhecimento da disposicdo ora tabulada
com alea futura.

O “Contrato de Gaveta” em imovel com alienagdo
fiduciaria torna-se pratica precaria em disposicdo dos direitos
reais junto ao bem imaovel, pois ndo encontra receptividade
em vias de registro no Registro de imoveis. A inexisténcia de
direito material sobre este ato, contudo gera a ndo
receptividade junto aos atos registraveis perante a Lei de
Registros Publicos lei 6.015/73 artigo 167 incisos: | e Il. O
gue uma mera averbacdo junto a matricula do imovel
resolveria 0 impasse, pois mesmo havendo direito de sequela
por parte do credor fiduciario, a averbacdo apenas elucidaria
de forma notoria, efeito “erga omnes”, da existéncia futura de
um negécio juridico munido de condicdo resolutiva em
termos de transferéncia do titulo de dominio. Como se aplica
aos contratos de promessa de compra e venda.

Importante ressaltar que o direito de sequela do credor
fiduciario constitui o objeto principal do negdcio fiduciario e
ndo o cerceamento da investidura do direito real de aquisicéo
por parte do devedor. Como ensina Paulo Lébo:

A finalidade essencial de garantia
desponta pelo fato de que o proprietéario
credor jamais pode se apropriar, em
definitivo da coisa. A funcdo de garantia
real é bem salientada pela doutrina, apesar
da aparéncia de alienacdo do direito de
propriedade, pois a titularidade da
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garantia é vinculada ao respectivo direito
real que lhe garante, bem como é
vinculada a obrigacdo de crédito, que Ihe
é principal e causa de sua existéncia, na
qual o inadimplemento é razdo de
exercicio. (2015, p. 292.)

Visto que, a finalidade fim do ente financiador é tdo
somente fornecer o0 muatuo e reavé-lo com 0s seus acessorios
tirando proveito econémico da negociacgdo, pelos juros, taxas
e custas cobradas junto ao mutuario.

Como é notoério o negocio fiducidrio possui prazos
longos, em algumas situacdes 0s contratos imobiliarios podem
perdurar até trinta anos. Neste periodo inumeras situacdes
podem motivar e induzir o mutuario em dispor do futuro
direito em aquisicdo, posicdo contratual ou direito expectado,
transferindo de imediato a posse da rés a um novo interessado,
condicionando a transferéncia do titulo de dominio findada a
divida ora adquirida.

Os direitos de aquisicdo da propriedade resoltvel por
parte do devedor € garantida por disposicdo legal e ocorre de
forma instantanea apoés a efetiva quitacdo, na sua integralidade
do saldo devedor, assim demonstrado na lei de alienacdo
fiduciaria, vejamos:

Art. 25. Com o pagamento da divida e
seus encargos, resolve-se, nos termos
deste artigo, a propriedade fiduciaria do
imovel.

8 1° No prazo de trinta dias, a contar da
data de liquidacdo da divida, o fiduciario
fornecera o respectivo termo de quitacdo
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ao fiduciante, sob pena de multa em favor
deste, equivalente a meio por cento ao
més, ou fracao, sobre o valor do contrato.
§ 20 A vista do termo de quitacdo de que
trata o paragrafo anterior, o oficial do
competente Registro de Imdveis efetuara
0 cancelamento do registro da
propriedade fiduciaria. (BRASIL. Lei
9.514, 1997, art. 25)

Os direitos do credor ndo operam quanto a capacidade
do devedor dispor do seu futuro direito em aquisicdo; 0s
direitos do credor fiduciario vinculam-se tdo somente aos
artigos 19 e 22 da Lei 9.514/97, assim dispdem:

Art. 19. Ao credor fiduciario compete o
direito de:

| - conservar e recuperar a posse dos
titulos  representativos dos  créditos
cedidos, contra qualquer detentor,
inclusive o proprio cedente;

Il - promover a intimagdo dos devedores
que nao paguem ao cedente, enquanto
durar a cessao fiduciaria;

I11 - usar das a¢es, recursos e execucdes,
judiciais e extrajudiciais, para receber 0s
créditos cedidos e exercer o0s demais
direitos conferidos ao cedente no contrato
de alienacdo do imdvel,

IV - receber diretamente dos devedores 0s
créditos cedidos fiduciariamente.

(...)

Art. 22. A alienagdo fiduciaria regulada
por esta Lei é o negdcio juridico pelo qual
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0 devedor, ou fiduciante, com o escopo de
garantia, contrata a transferéncia ao
credor, ou fiduciario, da propriedade
resoltvel de coisa imovel.

§ 1° A alienacdo fiduciaria podera ser
contratada por pessoa fisica ou juridica,
ndo sendo privativa das entidades que
operam no SFI, podendo ter como objeto,
além da propriedade plena:

| - bens enfitéuticos, hip6tese em que sera
exigivel o pagamento do laudémio, se
houver a consolidacdo do dominio util no
fiduciario;

Il - o direito de uso especial para fins de
moradia;

Il - o direito real de uso, desde que
suscetivel de alienagdo;

v - a propriedade
superficiaria. (BRASIL. Lei 9.514, 1997,
art. 19 e 22)

A Lei de Alienacdo fiduciaria em bens imodveis é
omissa sobre a consecucdo de avencas por parte do mutuario
dispondo seu direito aquisitivo. Ha apenas previsdo de
transferéncia do financiamento, que nada mais € que o efeito
de uma novagéo vejamos:

Art. 28. A cessdo do crédito objeto da
alienacdo  fiduciaria  implicara a
transferéncia, ao cessionario, de todos 0s
direitos e obrigacBes inerentes &
propriedade fiduciaria em garantia.

73


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11481.htm#art11

Art. 29. O fiduciante, com anuéncia
expressa do fiduciario, poderad transmitir
os direitos de que seja titular sobre o
imovel objeto da alienacdo fiduciaria em
garantia, assumindo o adquirente as
respectivas obrigacdes.

(..)

Art. 31. O fiador ou terceiro interessado
que pagar a divida ficara sub-rogado, de
pleno direito, no crédito e na propriedade
fiduciaria. (BRASIL. Lei 9.514, 1997, art.
28,29 ¢ 31)

5.5 Do reconhecimento junto ao Sistema Financeiro de
Habitacao

Com a Lei 10.150 de 21 de dezembro de 2000, a qual
dispde sobre a novacdo de dividas e responsabilidade do
fundo de compensacdo de variacbes salariais — FVCS.
Inseriram dispositivos reconhecendo e propiciando meios de
regularizacdo dos “‘contratos de gaveta” firmados até 25 de
outubro de 1996. Como demonstrado abaixo:

Art. 20. As transferéncias no ambito do
SFH, a excecdo daquelas que envolvam
contratos enquadrados nos planos de
reajustamento definidos pela Lei n° 8.692
de 28 de julho de 1993, que tenham sido
celebradas entre 0 mutuario e o adquirente
até 25 de outubro de 1996, sem a
interveniéncia da instituicdo financiadora,
poderdo ser regularizadas nos termos
desta Lei.
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Paragrafo  Gnico. A condicdo de
cessiondrio podera ser comprovada junto
a instituicdo financiadora, por intermédio
de documentos formalizados junto a
Cartdrios de Registro de Imoveis, Titulos
e Documentos, ou de Notas, onde se
caracterize que a transferéncia do imdvel
foi realizada até 25 de outubro de 1996.
Art. 21. E assegurado aos promitentes
compradores de unidades habitacionais,
cujas propostas de transferéncia de
financiamento tenham sido formalizadas
junto aos agentes financeiros do SFH até
25 de outubro de 1996, o direito de
optarem pela concretizacdo da operacéo
nas condicdes vigentes até a referida data.
Art. 22. Na liquidacdo antecipada de
divida de contratos do SFH, inclusive
aquelas que forem efetuadas com base no
saldo que remanescer da aplicagcdo do
disposto nos 88 1% 2° e 3° do art. 2° desta
Lei, o comprador de imdvel, cuja
transferéncia foi efetuada sem a
interveniéncia da instituicdo financiadora,
equipara-se ao mutuario final, para todos
os efeitos inerentes aos atos necessarios a
liquidagdo e habilitagdo junto ao FCVS,
inclusive quanto a possibilidade de
utilizacdo de recursos de sua conta
vinculada do FGTS, em conformidade
com o disposto no inciso VI do art. 20 da
Lei n° 8.036, de 1990.

§ 1° A condigéo de cessionario podera ser
comprovada  junto & instituicdo
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financiadora,  por  intermédio  de
documentos  formalizados junto a
Cartdrios de Registro de Imoveis, Titulos
e Documentos, ou de Notas, onde se
caracterize que a transferéncia do imével
foi realizada até 25 de outubro de 1996.

§ 2° Para os fins a que se refere o
paréagrafo anterior, poderéa ser admitida a
apresentacao dos seguintes documentos:

| - contrato particular de cessdo de
direitos ou de promessa de compra e
venda, com firma reconhecida em cartorio
em data anterior a liquidacdo do contrato,
até 25 de outubro de 1996;

Il - procuragdo por instrumento publico
outorgada até 25 de outubro de 1996, ou,
se por instrumento particular, com firma
reconhecida em cartdrio até 25 de outubro
de 1996. (BRASIL. Lei 10.150, 2000, art.
20 a0 22)

A referida lei a época dentre um de seus parametros
foi regulamentar e lancar seguranca juridica a uma forma de
aquisicdo ou sub-rogacéo dos contratos de financiamentos por
mutuarios sem interveniéncia do credor, cedendo direitos e
obrigacdo a terceiros adquirentes. Contudo, demonstra que
desde entdo ja se proliferava uma forma usual e ampla dos
“contratos de gaveta”. Porém os efeitos do disposto acima sé
atendem as avengas realizadas até 25 de outubro de 1996;
artigo Art. 20. “As transferéncias (...) que tenham sido
celebradas entre o mutuario e o adquirente até 25 de outubro
de 1996, sem a interveniéncia da instituicdo financiadora,
poderdo ser regularizadas nos termos desta Lei”.
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Deste modo, torna evidente o reconhecimento de
direitos junto a terceiro adquirente por “contrato de gaveta”,
porém nao aplicavel aos financiamentos apos a referida data,
contudo, também ndo atribuivel ao instituto da alienagdo
fiduciéria.

5.6 “Contrato de Gaveta” e sua averbacio no titulo de
dominio

Importante ressaltar que o tema principal envolvendo
“contrato de gaveta” no ambito da alienagdo fiduciaria ¢ a
inseguranca gerada pelo ndo registro no Registro de imoveis.
De suma importancia salientar que a disposicao do titulo de
dominio, sO tera aptiddo de manifestar-se quando ndo mais
existir o direito de sequela, e consequentemente saldo devedor
do financiamento perante o imdvel, diante o exposto nao
encontram-se Obices para a consecucdo de uma simples
averbacdo. Mas na maioria das vezes as serventias registrais
condicionam a averbacéo, exigindo anuéncia do credor, fato
este que dificilmente sera atendido, pois ndo ha interesse
negocial por parte das instituigdes financeiras, sobretudo nédo
ha respaldo legal para tanto quanto ao tema, 0 mutuario e o
terceiro interessado ficam apenas vinculados pelo instrumento
de “contrato de gaveta’.

Nesse entendimento, tribunais de alguns Estados
efetivaram provimentos para mitigar a inseguranca juridica
destes atos negociais. Fundamentando no reconhecimento, e
da existéncia inequivoca do “contrato de gaveta”, de sua
inseguranca  juridica, e pela fervorosa quantidade de
demandas judiciais para suprir os direitos de aquisicao.
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Ensejando viabilidade do registro, por meio de uma
averbacdo, sem a exigibilidade da anuéncia por parte do
credor. Esses provimentos tém por finalidade precipua suprir
viabilidade das averbacdo dos ‘“contratos de gaveta” junto a
ficha de matricula do imovel, sem a exigéncia da participacdo
do agente financiador. Como apresentado no Provimento
02/2010 oriundo da Corregedoria Geral da Justica do Estado
de Goiés:

Da averbagdo/noticia dos contratos
relativos a imdveis financiados pelo
Sistema  Financeiro de  Habitacéo,
comumente chamados “contratos de
gaveta”.

Art. 797-a Fica autorizado aos servigos de
registros  imobilidrios deste  Estado
averbar, na matricula, a noticia da
existéncia de contrato e respectiva
transferéncia de imdvel financiado pelo
Sistema  Financeiro de  Habitag&o,
popularmente chamados “contrato de
gaveta”, sejam eles de promessa de
compra e venda, de cessdo de direitos e
obrigagbes ou com qualquer outra
denominacéo, formalizados por
instrumento publico ou particular, desde
gue, neste Gltimo caso, as assinaturas dos
contratantes e testemunhas estejam com
firmas reconhecidas, independente da
anuéncia, comunicacdo  prévia ou
qualquer  intervencdo do  agente
financiador. (Goias, Corregedoria de
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justica, Dje <http://www.tjgo.jus.
br/tjdocs/documentos/1978 >)

No mesmo posicionamento o Tribunal do Estado do

Rio Grande do Norte elaborou Provimento 50/2010, como

segue:

PODER JUDICIARIO DO RIO
GRANDE DO NORTE
CORREGEDORIA GERAL DA
JUSTICA
Avenida Amintas Barros, n°® 2957 —
Lagoa Nova — Natal/RN — CEP: 59063-
350
Telefone:  3215-2998/2810 - E-
mail: corregedoria@tjrn.jus.br_
PROVIMENTO N° 50, DE 04 DE
FEVEREIRO DE 2010
Dispde sobre a possibilidade de averbacéo
dos contratos utilizados por mutuéarios do
Sistema Financeiro de Habitagdo para
transmissdo de seus direitos sobre o
imovel adquirido, sem a necesséria
intervencdo do agente financiador nos
Cartdrios de Registro de Imoveis do
Estado do Rio Grande do Norte.
O CORREGEDOR GERAL DE
JUSTICA DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO NORTE, no uso de suas
atribuicgdes legais;
CONSIDERANDO a relevancia social e
juridica dos denominados “contratos de
gaveta”, modalidade de aquisicdo de
imével difundida em todo pais, que
movimenta o mercado imobiliario e
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permite a muitos brasileiros obter a “casa
propria’;

CONSIDERANDO a necessidade de
evitar e diminuir os diversos conflitos que
decorrem dessa espécie de negbcio
juridico, e ensejam a propositura de
inimeras acdes judiciais, que abarrotam o
Poder Judiciério;

CONSIDERANDO que, ndo obstante o
alcance social e a importancia de

tais acordos para a vida das pessoas por
eles atingidas, o ordenamento juridico ndo
lhes atribui qualquer seguranga para,
ainda que minimamente, tutelar a
transagao;

CONSIDERANDO que os Tribunais
patrios vém firmando entendimento no
sentido de reconhecer como valido o ato
de vontade manifestado entre 0 mutuario
origindrio e o terceiro;

CONSIDERANDO a intengdo do
legislador de disciplinar essa situacéo,
manifesta na promulgacdo da Lei n.
10.150/00, que expressamente autorizou a
regularizagdo dos “contratos de gaveta”
firmados, sem a anuéncia do agente
financeiro, entre o0 mutuario e o
cessionario, até outubro de 1.996;
CONSIDERANDO que a ampla e
adequada  publicidade  acerca da
real situacdo do imdvel permite ao
interessado no imovel sopesar 0s prés e 0s
contras do negdcio que pretende entabular
e tomar a posi¢do que melhor lhe convier,
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evitando, assim, boa parte dos conflitos
decorrentes do desconhecimento acerca da
realidade fatica do imdvel por terceiros de
boa-fe;

CONSIDERANDO que a averbacgdo
tratada ndo tem caréter constitutivo

de direito real, destinando-se tdo somente
a tornar publica a situacdo fatica dos
imdveis em questdo, para ciéncia de todos
e principalmente de eventuais adquirentes
do bem;

CONSIDERANDO que, conforme a
doutrina dominante, o rol estabelecido

no art. 167, Il, da Lei dos Registros
Publicos, tem cardter = meramente
exemplificativo, admitindo outras
hip6teses que ndo aquelas expressamente
elencadas;

RESOLVE:

Art. 1° Ficam os servigcos de registro
imobiliario autorizados a lavrar a
averbacgdo de mera noticia dos contratos e
respectivas transferéncias atinentes a
imOveis  financiados pelo  Sistema
Financeiro de Habitacdo, os chamados
“contratos de gaveta”, sejam eles de
promessa de compra e venda, de cessdo
de direitos e obrigacGes, de compra e
venda definitiva, ou de qualquer outra
denominacéo, formalizados por
instrumento puablico ou particular, sendo
neste imprescindivel que as assinaturas
dos contratantes e testemunhas estejam
com firmas reconhecidas,
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independentemente da  concordancia,
comunicacdo  prévia ou  qualquer
intervencado do agente financiador.

8 1° A averbacdo prevista no presente
provimento nao tem carater

constitutivo de direito real, tendo a
finalidade precipua de dar conhecimento
da existéncia do neg6cio juridico
envolvendo o bem, de forma que néo
substitui o futuro e indispensavel registro
da transferéncia da propriedade.

8§ 2° A averbacdo dos contratos atinentes a
iméveis  financiados pelo  Sistema
Financeiro de Habitagdo — SFH néo
substitui a notificacdo do credor sobre a
transferéncia da divida, nos termos do art.

303 do Cadigo Civil.
Art. 2° Cabera ao registrador, apds
conferida a validade formal

do instrumento, nos termos  deste
provimento, proceder a averbacdo de
mera noticia na matricula do imovel
objeto da transacdo, fazendo constar a
natureza do negocio entabulado, seu
valor, a forma de pagamento e as
condicOes nele estabelecidas, bem como
0s nomes dos adquirentes com as
respectivas qualificacBes, devendo, ainda,
em se tratando de instrumento particular,
providenciar o0 arquivamento na serventia
de uma via do contrato apresentado e
outros documentos pertinentes ao negdcio
firmado.
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Art. 3° A efetivacio da averbacio, devera
0 registrador orientar-se consoante 0s
principios imobiliarios da disponibilidade,
da continuidade, da legalidade, da
especialidade, entre outros, de modo a
criar no félio real um banco de dados que
encerre atos geradores da seguranga
juridica almejada.

Paragrafo Unico. Devera o registrador, em
obediéncia aos principios

imobiliarios acima descritos, ater-se ao
exame de dados que permitam suficiente
identificacgdlo do imével e dos
contratantes.

Art. 4° A averbacdo de mera noticia
realizada conforme este
provimento deverd conter, ao final do
ato, a seguinte observacdao: “A presente
averbacdo foi lavrada nos termos do
Provimento n. 50/2010 CGJ-RN, e ndo
tem caréter constitutivo de direito real,
destinando-se tdo somente a dar
conhecimento da existéncia do negécio
juridico envolvendo o imovel, de modo
que ndo substitui o futuro e indispensével
registro da efetiva transferéncia da
propriedade do bem, que far-se-a
consoante o disposto nos artigos 5° e 6° do
mencionado  provimento.”  Paragrafo
Unico. A observagdo supra devera constar
obrigatoriamente ao final de cada ato de
averbacdo efetuado e das escrituras
publicas de promessa de compra e venda,
cessdo de promessa e de negdcios
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juridicos, que contenham acordo de
transmissdo definitiva de propriedade e
em que ndo haja a interveniéncia do
agente financiador.

Art. 5° Os negocios juridicos que versem
sobre acordo de transmissdo definitiva de
propriedade, objetos da averbagéo
prevista neste provimento, serdo passiveis
de registro confirmatério a ser realizado
por meio de simples apresentacdo do
termo de liberacdo da hipoteca ou
documento equivalente, com a finalidade
de constituir o direito de propriedade.

Art. 6° Os neg6cios juridicos que
contenham promessa de
alienacdo deverdo ser objeto de escritura
definitiva assim que disponivel o termo de
liberagdo da  hipoteca ou termo
equivalente.

Art. 7° Os registradores deverdo fiscalizar
rigorosamente o recolhimento do imposto
de transmissdo (ITBI/ITCD) quando do
registro da escritura publica de compra e
venda ou da cessdo da promessa.

Art. 8° E obrigatéria a apresentagio das
certiddes negativas exigidas por lei para a
prética do ato de transmisséo definitiva da
propriedade (INSS e SRF).

Art. 9° Os emolumentos devidos para
cada averbacdo realizada nos termos
deste provimento serdo cobrados segundo
0 valor expresso na Tabela Il, item 11-B,
Cddigo 29203, do anexo a Lei Estadual n®
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9.278/2009 - averbacdo de titulos
extrajudiciais sem valor.

Art. 10. Os registradores comunicardao
obrigatoriamente a Receita Federal cada
ato averbado nos termos deste
provimento, emitindo a respectiva DOI
(Declaracéo sobre Operagdes
Imobiliarias), salvo se o negocio foi
instrumentalizado via escritura publica e
nela constar expressamente que referido
documento foi enviado pelo tabelionato
de notas.

Art. 11. As caugdes averbadas nos
contratos de financiamento, originalmente
feitas em favor do Banco Nacional da
Habitagdo ou da Caixa Econbmica
Federal, podem ser canceladas mesmo
ausente o instrumento de liberacdo
proprio, desde que tal cancelamento seja
feito concomitantemente com a averbagéo
do cancelamento da hipoteca.

Art. 12. Este provimento entra em vigor
na data de sua publicacdo, revogadas as
disposicdes em contrario.

Publique-se. Cumpra-se.

Natal, 04 de fevereiro de 2010.
Desembargador JOAO REBOUCAS (Rio
Grande do Norte, Corregedoria de justica,
Dje: http://corregedoria.
tjrn.jus.br/ndex.php/normas/atos-
normativos/provimentos /provimentos -
2010/4143-provimento-n-050-10/file)
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Os provimentos: 02/2010 de Goiéas e 0 50/2010 do Rio
Grande do Norte, ambos da Corregedoria Geral de Justi¢ca dos
referidos Estados, cumpriram as diretrizes da lei de introducéo
as normas do direito brasileiro, lei 4.657 de 4 de setembro de
1942. Quando da auséncia de norma regulamentadora, o
judiciario ndo pode escusar-se de solugdo, mas aplicar
mecanismos como a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais de direito para solucdo das lides, lacunas e ou
disposicdes judicantes ndo reguladas, ndo s no contencioso
como no preventivo, como é o caso do “contrato de gaveta”.
Vejamos o disposto no artigo 4° “Quando a lei for omissa, o
juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e
os principios gerais de direito”, combinado com o artigo 5°
“Na aplicagao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum”.

As premissas das quais nortearam 0s Provimentos
foram: a) a ampla utilizacdo do ‘“contrato de gaveta” junto a
imdveis financiado pelo Sistema Financeiro de Habitacédo; b)
a relevancia social e juridica envolvida; c) a necessidade de
evitar e dirimir conflitos oriundos destes negécios juridicos;
d) o posicionamento de diversos tribunais, quanto ao
reconhecimento da validade e efeitos dos contratos de compra
e venda de imdveis financiados e ndo quitados, sem anuéncia
do agente financeiro, e da diretiva: e) o entendimento de que
a Lei de Registros Pablicos, lei n° 6.015/73, sdo meramente
explicativos, prevalecendo o principio da publicidade como
supremacia dos atos registrais.
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5.7 Da validade e reconhecimento jurisprudencial

Os tribunais de justica dos Estados majoritariamente
vém reconhecendo validade, existéncia e os efeitos oriundos
dos denominados “Contrato de gaveta”, no que se refere a
direitos e obrigagdes envolvendo imoveis financiados. Como
demonstrados nos julgados abaixo:

Tribunal de Justica de Minas Gerais.

APELACAO CIVEL - ACAO
ORDINARIA - ALIENACAO
FIDUCIARIA - CONTRATO DE
GAVETA - CESSAO A TERCEIRO -
ANUENCIA DO AGENTE
FINANCIADOR - IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO - NAO

OCORRENCIA. Se o direito indagado
nos autos € inerente ao autor e réu, pode
ser perfeitamente analisado e julgado, ja
gue, embora a cessao de direitos firmada
entre as partes, sem a anuéncia do agente
financeiro (contrato de gaveta), nao
possa ser oposta a este, ndo ha duvida de
que este possui plena validade em relacdo
as partes. A possibilidade juridica infere-
se na permissibilidade de ser levado o
requerimento do demandante a juizo, com
alegacdo de direito, e que ndo haja
qualquer regra legal que limite a
incidéncia do texto de que se irradiou a
acdo, ou que o ordenamento legal proiba
ou ndo preveja uma providéncia
semelhante & que se formula no caso
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concreto. Recurso provido. (Apelacdo
Civel n° 1.0707.15.000527-0/001, Des.
Rel. Newton Teixeira Carvalho, Minas
Gerais, 13 Camara Civel, j. 13/08/15,
Data de registro: 21/08/2015, Outros
numeros: 0005270-59.2015.8.13.0707).

Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo. APELACAO — Compra e venda
de imovel — CDHU - Adjudicacédo
compulséria — Procedéncia — Cessdo de
direitos (contrato de gaveta) sem a
anuéncia da CDHU — Quitacéo integral do
preco — Mutuério original que concorda
com a pretensdo inicial — Outorga da
Escritura que se impBe — Auséncia de
prejuizos para a CDHU - Sentenca
Mantida. Aplicacdo do art. 252 do
RITJSP. Recurso Improvido. (Apelacéo
n° 1003728-41.2014.8.26.0196, Des. Rel.
Egidio Giacoia, Sdo Paulo, 3% Camara de
Direito Privado, j. 16/06/15, Data de
registro: 17/06/2015).

Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Norte. DIREITO CIVIL.
APELACAO CIVEL. ACAO DE
REINTEGRACAO DE POSSE C/C
RESSARCIMENTO POR PERDAS E
DANOS. POSSE DECORRENTE DE
CESSAO DE DIREITOS E
OBRIGACOES DE IMOVEL
FINANCIADO  PELO  SISTEMA
FINANCEIRO DE HABITACAO -
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SFH. CONTRATO DE GAVETA.

REGRAMENTO
LEGAL  INEXISTENTE. PRATICA
IMOBILIARIA RECONHECIDA

PELOS TRIBUNAIS PATRIOS. LEI
10.150/2000 QUE CONFERE
VALIDADE A TAL MODALIDADE
CONTRATUAL. ESBULHO
INEXISTENTE. DANOS MORAIS E
MATERIAIS. NAO-DEMONSTRACAO
DOS SEUS ELEMENTOS
CARACTERIZADORES. RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO.
(Apelacdo Civel n° 2009.001467-3, Des.
Rel Claudio Santos, Natal-RN, 22 Camara
Civel, j.21/07/2009).

O Tribunal de Justica do Distrito Federal no
julgamento da apelacdo civel n°® 20110110953800, reconhece
da validade do “contrato de gaveta”, deferindo manutengado da
posse por parte de terceiro adquirente, ainda que este em
momento anterior tenha deixado de adimplir as prestacdes
delegadas e impostos do imovel. Porém a demonstracdo
seguinte, mesmo em fase litigiosa, da quitacdo dos débitos ora
pendentes, consolida a ndo invalidagdo do “contrato de
gaveta”, que na situagdo juntamente com uma procuragdo, foi
preservada e mantida a avenga, ou seja, o0s direitos e
obrigacdes cedidos ao ‘“‘gaveteiro”, em outros termos ao
terceiro adquirente. E ressalta o Rel. Sandoval Oliveira quanto
a inseguranga desta avenga: “Optando por transmitir o imovel
por meio de “contrato de gaveta”, [...], a vendedora acaba por
assumir certos riscos decorrentes da procuragdo que outorga,
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confiando aos adquirentes o pagamento de divida em seu
nome”. Pelo julgado faz-se notar o reconhecimento por parte
daquele tribunal da validade do contrato em questdo, e da sua
inseguranca juridica.

A proposito, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica reconhece a validade do “contrato de gaveta”, como
demonstrado no recurso especial n°355771/RS, neste caso
ainda que o terceiro possuidor ndo tinha a anuéncia da
instituicdo financeira, mas adimpliu integralmente com as
obrigacgdes pactuadas, sobretudo liquidou a divida. Decidiu a
corte pela validade da avenca, com a consequente
transferéncia do titulo de dominio, considerando a teoria do
“fato consumado”. Ponderou pela inércia da instituicdo
financeira, enquanto perdurou o financiamento, que ao passo
da liquidacdo, carecem de interesse juridico em resistir &
formalizagcdo de transferéncia. Que apesar da auséncia do
consentimento da instituicdo, consolidou-se o pagamento, ndo
fazendo sentido declarar nula a avenga.

No recurso especial 1171845/RJ tendo como Relatora
Ministra Maria Isabel Gallotti, da 42 turma, julgado em 18 de
outubro de 2011; a ilustre ministra em momento algum faz
alusdo a invalidade da avenca envolvendo cesséo & terceiros,
mas se atem as questbes de legitimidade do terceiro
adquirente, este quando ndo possui anuéncia do agente
financeiro no que se refere & reivindicar revisdo do contrato de
financiamento firmado pelo mutuério anterior. Vejamos: “Néo
tem legitimidade ativa, para ajuizar agéo postulando a reviséo
de contrato de financiamento vinculado ao Sistema Financeiro
de Habitacdo, terceiro ao qual o contrato foi transferido fora
das condicoes estabelecidas na Lei 10.150/20007.
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Fica notdria pela jurisprudéncia majoritaria, sobretudo
também o posicionamento do Superior Tribunal de Justica,
que a validade do “contrato de gaveta” ¢ reconhecida; ainda
que em sede de revisdo de financiamento fica impedido o
terceiro pleitear judicialmente, caso ndo tenha anuéncia do
trespasse junto & instituicdo financeira.

5.8 Diferenca entre transferéncia do financiamento e
cessdo dos direitos expectados da aquisicéo

Transferéncia do financiamento e cessdo dos direitos
expectados da aquisicdo operam de maneira distinta. Na
transferéncia de financiamento no ambito do sistema
financeiro imobiliario, tem-se a exigéncia da Lei 8.004/90,
que estabelece como pressuposto da alienagdo do imovel, ora
financiado, a anuéncia do credor hipotecario e da assuncdo
pelo promitente adquirente, do saldo devedor a data da venda.
Em decorréncia do artigo 1° paragrafo dnico:

O mutuério do Sistema Financeiro da
Habitacdo (SFH) pode transferir a
terceiros os direitos e obrigagdes
decorrentes do respectivo contrato,
observado o disposto nesta lei. Paragrafo
Gnico. A formalizacdo de venda,
promessa de venda, cessdo ou promessa
de cessdo relativas a imovel financiado
através do SFH dar-se-4 em ato
concomitante a  transferéncia  do
financiamento  respectivo, com a
interveniéncia obrigatéria da instituicdo
financiadora. (BRASIL. Lei 8.004, 1990,
art. 19
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Um novo negocio € germinado, este envolvendo
credor e devedor primério, juntamente com um terceiro o
promitente adquirente. Esta nova relacdo contratual é tratada
como novacdo, devendo atender as condicOes, regulamentos,
sobretudo os requisitos qualitativos das condi¢Ges pessoais e
negociais com relacdo ao mutuario ingressante. Como fica
evidenciado claramente na redacdo do artigo 2° paragrafos 1°
e 2° da supra citada Lei. Pelas exigéncias impostas
legalmente, denota-se que um novo financiamento se opera
em substituicdo do anterior, tendo condicdo precipua a
extincdo dos vinculos contratuais ora reinante, reorganizado
em nova avenca contratual. Um novo negdcio juridico
suplanta o anterior.

Na cessdo dos direitos expectados de aquisi¢cdo ocorre
uma sub-rogacdo legal instituto do direito das obrigacdes,
artigo 346, inciso 11, do codigo civil:

Artigo 346. A sub-rogacdo opera-se de
pleno direito, em favor: I-[...]; lI- do
adquirente do imdvel hipotecado, que
paga a credor hipotecario, bem como do
terceiro que efetiva 0 pagamento para ndo
ser privado de direito sobre o imével; 111-
[...].. BRASIL. Lei n° 10.406, 2002. art.
346)

Ou a sub-rogacdo convencional vincula aos artigos
347 e incisos seguintes, também do codigo civil. Este
fendmeno juridico regula a substituicdo de pessoas e/ou
objeto nas relagcbes negociais. Como afirma Farias e
Rosenvald:
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Temos o fendbmeno da sub-rogacdo
guando na relacdo juridica se verifica a
substituicdo de uma pessoa por outra, ou
de um objeto por outro. Portanto, o verbo
sub-rogar sempre exalta a idéia de
substituir, modificar. (2010, p. 386)

No ambito da alienacdo fiduciaria o mutuario do
financiamento, titular da posse direta, quando realiza
“contrato de gaveta” faz uso do instituto da sub-rogacgao
convencional, artigo 347 inciso Il, do codigo civil . E o
adquirente vinculado ao “contrato de gaveta” que paga 4 vista,
ou a termo, a integralidade avencada com o mutuério, acampa
os efeitos da sub-rogacao legal, artigo 346 inciso Il parte
final, também do cddigo civil. Tendo por consequéncia
juridica o efeito almejado ou expectado na avenca, 0 exercicio
da transferéncia do titulo de dominio ao adquirente.

Agora enquanto ndo quitado ou extinta a divida,
perdurando o termo e/ou condi¢do avengada no “contrato de
gaveta” o direito de disposicdo do mutudrio e o consequente
direito de aquisicdo do “gaveteiro” promitente adquirente,
sub-roga-se gradativamente até preencher aptiddo para
produzir os efeitos de trespasse; aptiddo galgada fracdo por
fracdo quando do cumprimento dos termos contratuais, até sua
efetivagdo, em outros termos ndo mais existir direito de
sequela por parte do agente financeiro e inexisténcia de
inadimplemento dentre as partes envolvidas.

Contudo, na transferéncia do financiamento, nova
relacdo juridica suplanta a anterior, desligando o antigo
mutudario da avenca. Agora na cessdo de direitos expectados, a
relacdo originaria entre primeiro mutuédrio e o0 agente
financiador perdura, até que ocorra a condigdo resolutiva,
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efetivando efeito ao terceiro promitente adquirente. Efeitos
estes, quais sejam os da sub-rogacdo convencional ou legal do
exercicio do direito de aquisi¢do, oriundo do mutuario.
Importante ressaltar, que uma vez ocorrida a condi¢ao
resolutiva, extingdo da divida pelo adimplemento completo ao
agente financeiro, este j& ndo poderd ser parte integrante na
relacdo negocial envolvendo o imdvel. Haja visto a exigéncia
legal imperada pelos artigos 18 e 25 da Lei 9.514/97 lei da
alienacdo fiducidria de bens imodveis junto ao sistema
financeiro imobiliario. Quitada a divida, a propriedade deixa
de ser fiduciaria e a consequente transferéncia da plena
propriedade figura direito inerente ao mutuario agora titular
do dominio, dominio este que em momento anterior ainda em
fase de expectativa sub-rogou, alienando a terceiro o exercicio
de receber a plena propriedade, através do titulo de dominio.

5.9 Da inseguranca juridica

Como a negociagdo por via de “contrato de gaveta” é
carecedora de formalidades, auséncia do registro no cartério
de imoveis, para cumprir seus efeitos, e sobretudo na maioria
das vezes ocorre a termo, perdurando a nova relagdo negocial
por diversos anos; a relacdo negocial fica sujeita & uma
inseguranca, tracando vulnerabilidade dentre as partes
interessadas e ou terceiros.

Como por exemplo: a) a ocorréncia superveniente da
morte do cedente/vendedor; b) a sujeicdo de penhora do
imovel por divida do vendedor; c) a venda do mesmo imovel
para outras pessoas; d) dificuldade por parte do adquirente,
quando da quitacdo, para efetivar a transferéncia do titulo, ou
outorga da propriedade plena; dentre outros riscos e/ou
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prejuizos dos quais desencadeiam as inUmeras ac¢des judiciais
em busca de suprimento legal para resolucdo do negdcio.

No momento da morte ou no instante presumido da
morte, tem-se aberta a sucessdo como determina o cédigo
civil os artigos: 1.784 e 1.788 “Morrendo a pessoa sem
testamento, transmite a heranca aos herdeiros...”, deste modo,
se o falecido tinha imovel financiado e deste elaborou
“contrato de gaveta”, enquanto ndo cumprindo a condig¢do
resolutiva, uma vez falecido o vendedor os direitos junto ao
imdvel serdo objeto de espolio. Porém, se o contrato tinha
averbacao junto a matricula do imovel, torna-se inequivoca a
evidéncia de direitos reais sobre o bem por parte do terceiro
adquirente, podendo este habilitar na heranca e reivindicar sua
participacdo junto ao imdvel, na pior das hipoteses, resolver
seu “contrato de gaveta” em perdas e danos.

O imdvel cedido por “contrato de gaveta” pode sofrer
constricdo real como: penhora e até mesmo adjudicacdo
compulsoria, por conta de dividas do vendedor, pelo fato de
integrar sua esfera patrimonial, c6digo de processo civil artigo
591 “ O devedor responde, para cumprimento de suas
obrigacBes, com todos 0s seus bens presentes e futuros, salvo
as restricoes estabelecidas em lei”. Recaindo hipoteca judicial,
devido as dividas quirografarias. Neste caso, a prévia
existéncia de averbacdo junto a matricula do imovel,
afirmando existéncia de “contrato de gaveta” deixaria notoria
a participacdo de terceiro interessado e de boa-fé, do qual o
regime juridico veda a lesdo, sumula 375 do S.T.J “ o
reconhecimento da fraude a execu¢@o depende do registro da
penhora do bem alienado ou da prova de ma-fé do terceiro
adquirente”.

95



O vendedor usando do “contrato de gaveta”, sobretudo
agindo de ma-fé, poderd alienar o mesmo imovel para
diversos interessados. Fato que ndo ocorreria se ja constasse
junto a matricula uma averbacdo de cessdo de direitos ou
promessa de compra e venda ja efetivada e produzindo seus
efeitos; pois € suscetivel a qualquer interessado poder
requerer certiddes junto ao cartério de imdveis para
cientificar-se das condicdes e informacBes quanto ao imdvel
em questdo. Ainda sim, caso uma primeira averbacdo de
“contrato de gaveta” ja constasse, uma segunda nio seria
aceitavel ou registravel, por colidir com os principios da
continuidade e especialidade dos registros, s6 exaurindo nova
averbacao da mesma natureza, caso previamente cancelado ou
revogado a anterior.

Ao fim, a mais notdria das dificuldades se refere &
outorga do titulo de dominio, tendo em vista que o “contrato
de gaveta” sejam nas modalidade promessa de compra e
venda, cessdo de direitos ou das inimeras formulas tituladas,
quando néo tendo registro prévio junto ao registro de imoveis
competente ndo estara apta em produzir os efeitos reais junto
ao imovel, este, a transferéncia de dominio. Mesmo que em
alguns casos, as avengas envolvam como acessorio a
existéncia de procuragdo publica com o instituto “em causa
propria” regulado pelo codigo civil artigo 685 “Conferido o
mandato com a cldusula “em causa propria”, a sua revogacao
ndo tera eficacia, nem se extinguira pela morte [...] podendo
transferir para si 0s bens mdveis ou imoOveis objeto do
mandato, obedecidas os formalidades legais™.
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CONCLUSAO

Com o presente trabalho concluimos que a modalidade
notoriamente utilizada e difundida quanto a aquisicdo de
iméveis financiados por intermédio dos denominados
popularmente: “contrato de gaveta”; em sua maioria carecem
dos efeitos reais decorrentes do seu registro no cartério de
imoveis. Quanto as transacdes de bens imoveis acima de trinta
salarios minimos. Pois, carecem de regulamentacdo e
sobretudo encontram Obices junto as serventias registrais, em
inimeros casos condicionam o registro apenas se efetivarem a
transferéncia do financiamento junto ao agente financiador ou
a sua anuéncia; procedimentos estes, que nem sempre podera
ser suprido pelo terceiro adquirente. Desta forma a auséncia
de registro/averbacdo macula o neg6cio gerando uma
inseguranca juridica. Porém a ndo realizacdo do registro
decorre de uma caréncia de regulacdo com alcance nacional a
qual pudesse encontrar receptividade como ato capaz de surtir
averbacdo junto ao titulo de dominio, ainda que sem a
anuéncia do agente financeiro, pois ndo se trata de
transferéncia de financiamento, mas a disposi¢cdo do direito
expectado da aquisi¢do com a condicéo resolutiva da extingédo
da divida junto ao imdvel. Importa ressaltar que apds a
implementacdo da Lei de alienacdo fiduciaria de bens
imdveis, que também dispbe sobre o sistema financeiro de
habitacdo, Lei 9.514, de 20 de novembro de 1997, tém-se um
marco divisor, pois desde entdo a maioria dos contratos de
financiamentos imobiliarios figuram como garantia a
alienacao fiduciaria.

Tendo em vista que a propria Lei da alienacdo
fiduciaria, ndo fez previsdo sobre a sub-rogacdo dos direitos
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aquisitivos ainda em fase de adimplemento do financiamento
por parte do mutuério, e que o propdsito imperioso do negdcio
fiduciario advém da preservacdo do direito de sequela junto
ao bem imovel dado em garantia pelo matuo ora adquirido,
ndo haveria Obice ou efeitos maléficos a conseguinte
disposi¢do dos direitos de aquisi¢do junto ao imovel, ainda
que condicionados a quitacdo. Em suma, alienar os direitos
aquisitivos a terceiro como ocorre no “contrato de gaveta”.
Ademais, foi reconhecida a validade destes contratos firmados
até 25 de outubro de 1996, previsto na Lei 10.150 de 21 de
dezembro de 2000, porém ap6s 1996 ndo houve regulacao
sobre a tematica. Esta, que é altamente difundida e utilizada
por parte de terceiros os quais fazem uso do meio precario em
aquisi¢do, qual seja o “contrato de gaveta”. Sobretudo,
majoritariamente reconhecida sua validade junto &s
jurisprudéncias dominantes, até mesmo o Superior Tribunal
de Justica reconhece da validade, e reitera em seus julgados a
vulnerabilidade e inseguranca juridica das avencas
envolvendo “contrato de gaveta”. Diante do dilema,
reconhecimento e validade versus a caréncia de regulacéo
sobre a tematica, e da auséncia de direitos reais sobre o
imovel de que sobeja o “contrato de gaveta”; alguns tribunais
por intermédio das suas corregedorias estipularam
provimentos, como o provimento 02/2010 de Goias e 0
provimento 50/2010 do Rio Grande do Norte, com 0 intuito
de prevenir litigios futuros e tracar seguranca juridicas &s
estas avengas contratuais, atribuiram a capacidade de serem
averbados junto 4 escritura do imovel o “contrato de gaveta”,
forjando publicidade e fé-publica do instrumento contratual
que tenha por referenciar direitos e obrigacdes dentre o
mutuério do financiamento e terceiro adquirente, ainda que
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sem a anuéncia do agente financeiro. Tendo em vista a sua
relevancia social e da inseguranca juridica pela auséncia de
regulacao especifica e uniforme. Ademais, o reconhecimento
da sua validade perante varios tribunais deste pais; ainda com
0 Viés da auséncia de anuéncia por parte do agente financeiro
junto a avenca. Deixa evidente uma pauta para propositura
legislativa da qual venha alcancar receptividade e
uniformidade nacional.

Qual seja como ato registravel, ainda que sem
anuéncia do credor, na modalidade de averbagdo junto a
matricula do imdvel transacionado. Deste modo, tracando
publicidade e direitos reais ao contrato obrigacional em
cessdo de direitos aquisitivos. Diminuindo conflitos judiciais
futuros, em suma, instrumentalizando meios para o exercicio
da funcéo social da habitacdo, do direito de propriedade, em
seus desdobramentos: o0 uso, 0 gozo, ressaltado o atributo da
disposicao.
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