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RESUMO

No Brasil a constituicdo da propriedade imobiliaria se da exclusivamente via registro
no cartério de imoveis, sob a justificativa de conceder segurancga, publicidade e
eficacia a um direito constitucionalmente previsto: a propriedade. No entanto, os
altos indices de irregularidade registral pdem em cheque a sistematica
infraconstitucionalmente adotada. Assim, o presente trabalho analisa a (in)eficiéncia
do sistema notarial em vigéncia, conjuntamente as suas principais causas e
consequéncias, com o objetivo de se determinar se o préprio sistema legal afetaria
negativamente o direito constitucional a propriedade, comprometendo sua
efetividade em relagdo aos imoveis. Para isto, usa-se a pesquisa exploratéria, de
natureza aplicada e bibliografica, com o método adotado sendo o dedutivo.
Concluindo-se ao final que por tecnicidades inumeras pessoas nao tem sua
propriedade sobre um bem imovel reconhecida pelo Estado, acarretando na
precarizacao desse direito constitucional por questdes burocraticas.

Palavras-chaves: propriedade  imobiliaria;  registro  cartorario;  direitos
constitucionais.



ABSTRACT

In Brazil the composition of real estate property takes place exclusively via
registration at the notary office, under the justification of granting security, publicity
and effectiveness to a constitutionally foreseen right: the property. However, high
levels of registration irregularity call into question the legal system adopted. Thus, the
present paper analyzes the (in)efficiency of the notarial system in force, together with
its main causes and consequences, with the objective of determining whether the
legal system itself would negatively affect the constitutional right to property,
compromising its effectiveness in relation to real estates. For this, exploratory
research is used, of an applied and bibliographical nature, with the adopted method
being the deductive. Concluding at the end that, due to technicalities, countless
people do not have their ownership of real estate recognized by the State, resulting
in the precariousness of this constitutional right due to bureaucratic issues.

Keywords: real estate property; registry office; constitutional rights.
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1 INTRODUGAO

O direito a propriedade é previsto constitucionalmente, e para garantir tal
direito em relagdo aos imoveis, o Estado desenvolveu um sistema notarial, visando
garantir seguranca, publicidade e eficacia ao feito.

No entanto, ao desenvolver a legislagédo referente o legislador ndo observou
as realidades faticas da sociedade brasileira, criando um sistema que é
excessivamente burocratico, oneroso e lento, impondo um empecilho a uma grande
parcela da populacdo em ter seus imoveis reconhecidos como de sua propriedade
pelo estado. Assim, afetando negativamente este direito constitucional.

Diante desta problematica que envolve preceitos fundamentais, surge a
duvida se os entraves burocraticos podem comprometer a efetivacdo do direito a
propriedade imobiliaria?

Nesse contexto, o presente trabalho tem como objetivo geral analisar se a
sistematica adotada infraconstitucionalmente desvirtua seu propdsito original,
levando a precarizagao deste direito constitucional.

Para isto, objetiva-se inicialmente discorrer brevemente sobre a evolugéo
histérica concernente a matéria no Brasil. Em seguida, descrever o atual sistema
legalmente previsto de constituicdo de propriedade imobiliaria no pais. E, por fim,
apresentar o "sistema paralelo" de propriedade imobiliaria, analisando suas origens
e repercussoes legais.

Neste trabalho, utilizar-se-a como tipo de pesquisa a exploratoria, de natureza
aplicada, e pesquisa bibliografica; o método sera o dedutivo; a metodologia sera a
qualitativa; e as técnicas serao de observagao, descrigao e analise.

Quanto a estruturagéo, no primeiro capitulo abordaremos a historiografia da
relacdo entre homem e propriedade imobiliaria no cenario nacional, com as
disposigbdes politico-legais vigentes as principais épocas macro-histéricas, tendo
como principais sustentaculos tedricos as obras de Laura Beck Varela e Mauricio de
Almeida Abreu.

Seguindo, no segundo capitulo sera explanado o sistema registral tal como
planejado pelo legislador, com seus procedimentos, nuances e justificativas legais.
Para isso utilizaremos como base o trabalho de diversos doutrinadores, dentre os

quais: Luiz Antonio Scavone Jr, Carlos Roberto Gongalves, e Maria Helena Diniz.



E finalmente, abordaremos no terceiro capitulo os principais prejuizos
advindos da irregularidade fundiaria e sua prevaléncia nacionalmente, com uma
explanagao acerca dos motivos e justificativas para tais indices; assim como
apresentaremos 0 como se dao as relagdes possessoérias de propriedades a
margem da lei, como estas se encaixam no atual ordenamento juridico e como o
poder judiciario vem lidando com demandas envolvendo imdveis irregulares, para
que possamos concluir se tal situagao afeta o direito constitucional a propriedade de
seus proprietarios de facto. Para tanto, nos basearemos em dados de 6rgaos

governamentais e na legislacao vigente.



2 DA EVOLUGAO HISTORICA BRASILEIRA: AQUISIGAO E REGISTRO DA
PROPRIEDADE IMOBILIARIA

Desde o passado imemoriavel o ser humano convive com a nogado de
propriedade. Os institutos que regulam as dinamicas entre os bens e os individuos
passaram por uma longa evolugdo, mas a esséncia do conceito permanece o
mesmo. Tal qual ocorre com o direito, cujas disposi¢des largamente variam de
acordo com o tempo e espago em que se encontram, mas sempre se estando
presente.

As formas e extensbes da propriedade se manifestam diferentemente a
depender da cultura em que se esta inserida, mas sempre se fazem um tema central
da organizacao dos grupos sociais, refletindo assim no sistema normativo destes.

Embora se entenda hoje, pelo menos no Brasil, que o direito gira em torno do
individuo (pessoa humana, se preferir), nem sempre assim o foi. Desde antes da era
das codificagbes (que se iniciou com as revolugdes liberais) a propriedade privada
se encontrava no centro do ordenamento juridico (juntamente com a religido), muitas
vezes se confundindo com o préprio direito publico (se assim podemos chamar, visto
que esse momento historico antecede a criagdo dos estados-nagao), nas relagdes
entre a nobreza feudal.

Com a formalizagdo e padronizagao do direito, caracteristicas advindas da
codificagédo das leis, o que ocorre € a explicitagdo de uma dindmica que ja ocorria. O
estado liberal ndo se caracterizava pela centralidade da propriedade nas relagdes
juridicas (ao menos néo se diferenciava do antigo regime nesse quesito), mas sim
por uma pretensa universalizacdo de acesso a esse direito, e pelo uso do direito
positivo como instrumento de preservacgao dos direitos dos proprietarios.

Neste contexto, surge o que hoje chamamos de Direitos Humanos de Primeira
Geracgao, cujo principal foco é restringir o poder estatal e proteger os interesses
privados, incluindo a propriedade.

Com a apresentacdo desse panorama, fica claro que com a evolugao social
ha consequentemente a necessidade de se atualizar os elementos normativos
constitutivos do ordenamento juridico. Dessa forma, houveram varios instrumentos
legais a garantir o direito a propriedade em vigor no pais no decorrer do tempo.

Atualmente, o direito a propriedade é constitucionalmente protegido, estando

disposto no artigo (art.) 5° da Constituicdo Federal de 1988 (CF), tanto em seu caput



10

quanto no inciso XXIIl. Tal posicionamento em nossa lei basica, localizando-se no
titulo 1l do texto, confere a este a condicdo de direito fundamental, em par de
igualdade ao direito a vida, a seguranga, e a liberdade. Tal status atribui ao direito a
propriedade a condi¢cdo de clausula pétrea, impossibilitando sua revogagao pelo
legislador constituinte derivado (art. 60, §4°, IV, CF).

Historicamente ha um debate acerca da origem e natureza da propriedade
privada, com a doutrina classica atribuindo a esta a condigao de direito natural, algo
inerente ao ser humano; ja a maior parte dos teéricos modernos a enxergam como
um fato convencional, passado de geragdo em geragao, constituindo assim um fato
cultural (UNGARETTI, 2018 apud VEBLEN, 1898).

Mas, independentemente de sua origem ou justificativas filosoficas, em um
plano supranacional, a propriedade privada € tido como um direito humano, posi¢ao
esta consolidada pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), que em
seu artigo 17° prevé o direito a propriedade a todas as pessoas, assim como veda a
privacao arbitraria da propriedade alheia.

Nas palavras de Tobias Barreto (1892, p.354) “O direito néo € um filho do céu,
€ um fendbmeno histérico, um produto cultural da humanidade” , estando intimamente
entrelagado com as dindmicas sociais. Logo, altamente suscetivel a mudangas.

Paralelo as necessidades e demandas de um povo, o ordenamento juridico
um retrato das relagdes interpessoais da época em que se encontra vigente. Sendo
as pecas legislativas atuais as consequéncias de um longo processo de evolugao
social.

Dessa forma, a analise histérica do desenvolvimento do direito a propriedade
privada no Brasil se faz mister a compreensao do atual cenario legislativo, em
especial pelas mudangas de paradigmas socio-politicos vivenciados no decorrer do
tempo.

A anadlise aqui compreendida embarcara 0s principais periodos
macro-histéricos nacionais, tendo como referéncia as variagdes ocorridas entre a
relagdo do homem e a propriedade imobiliaria, e o consequente reflexo nas normas

de conduta vigentes.

2.1 Periodo pré-colonial
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No principio da ocupagdo do territério que hoje constitui o Brasil, ha
aproximadamente 12 mil anos’, até a chegada e conquista da terra pelos europeus
(majoritariamente portugueses) ha 500 anos, diversas etnias indigenas se
encontravam espalhadas por toda a extens&o nacional.

Esses povos possuiam um estilo de vida diferente daqueles que habitavam o
velho continente, vivendo em uma espécie de “pré-histéria”’, se adotarmos
parametros eurocéntricos para subdividimos a historiografia. Por consequéncia, a
relagdo entre homem e propriedade ndo era a mesma que temos hoje.

Embora houvesse o conceito de propriedade privada, esta se resumia a
pequenos objetos pessoais, geralmente feitos pelo proprio possuidor, como langas
ou cestas, e itens que por eles foram coletados, como alimentos. Pela inexisténcia
de assentamentos urbanos e grandes centros populacionais, todos os agrupamentos
consistiam de poucos individuos, que compartilhavam de fortes lagcos de coesao,
parentesco e amizade, de forma a haver a mitigagdo do senso de propriedade
individual em relagdao aos demais membros do grupo.

Quanto a propriedade imobiliaria, esta era inexistente. Longe da nogéo
iluminista de “bom selvagem”, os indigenas guerreavam para proteger seu territério
de grupos invasores, que competiam por acesso a recursos, mas dentro de uma
mesma tribo ndo havia a concepgao de propriedade da terra.

Mas por conseguinte, essa primitividade de relagdes resultava numa auséncia
de burocracia, ou delimitagdo de espagos geograficos. Em outras palavras, nao
haviam demarcagdes claras sobre a gleba ocupada por cada tribo, sendo essa
variavel, a depender da necessidade de recursos num dado momento.

Dessa forma, a propriedade da terra pertencia a uma coletividade, de maneira
informal e sem que houvesse delimitacdes claras quanto a sua extensdo. Era a
capacidade coletiva do grupo em se defender de incursdes inimigas que protegiam
0s espacgos por eles ocupados, diante da inexisténcia de um direito coercitivo formal
vinculando todos os presentes no territério a um certo modo de conduta.

Essa porosidade e mutabilidade territorial caracterizava as relagbes entre as
diferentes tribos, enquanto que a auséncia da propriedade imobiliaria individual

marcava as relagdes tribais internamente.

' Ha controvérsias sobre o tempo de ocupacédo do solo brasileiro por seres humanos. Estimativas
mais tradicionais apontam 12 mil anos como sendo o mais plausivel, porém existem correntes
cientificas que defendem a existéncia de agrupamentos indigenas no pais ha mais de 35 mil anos
(CUNHA, 2012, p.7).
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2.2 Periodo colonial

Com a chegada e assentamento de colonos europeus em territorios que hoje
compreendem o Brasil, estes tentaram replicar localmente os habitos e costumes
vigentes em Portugal e em suas demais colbnias ultramarinas.

No entanto, em decorréncia da discrepante organizagdo social vigente nas
terras indigenas se comparado ao existente na metrépole, assim como as superiores
capacidades bélicas dos invasores, houve a gradativa (e por vezes forgada)
substituicdo do modelo nativo de propriedade imobiliaria pelo portugués.

Se partirmos da divisao classica das eras histéricas, atualmente criticada pelo
etnocentrismo e excessivo foco nos paises europeus, ao tempo da colonizagao
Portugal se encontrava na idade moderna (1453-1789), ja havendo naquele pais um
enraizado senso de propriedade privada, assim como um crescente ordenamento
juridico positivado, concepgdes inexistentes entre os nativos do novo mundo.

Num primeiro momento a colonizagao do Brasil ndo foi uma prioridade, dada a
preferéncia da coroa em investir no lucrativo comércio com o subcontinente indiano.
No entanto, um crescente interesse colonizador por parte dos demais paises da
europa ocidental ameagavam os direitos portugueses previstos no Tratado de
Tordesilhas (1494), firmado entre Portugal e Espanha, e homologado pelo papa.
Sem a legitimidade advinda da fé?, paises como Inglaterra, Franga e Holanda, se
utilizaram do brocardo de Terra Nullius® para justificar seu expansionismo, sob o
pretexto de que os territorios ocupados careciam de donos, por ndo reconhecerem o
regime consuetudinario adotado localmente pelos indigenas; assim como defendiam

que o acordo entre os paises ibéricos a eles ndo se aplicavam, por carecer um ato

2 As monarquias catdlicas da peninsula ibérica se utilizaram do argumento de expanséo da fé crista
para legitimar suas ambigdes coloniais, posi¢éo ratificada pelo papado por interesses politicos, que
ao sancionar a divisdo do mundo entre Portugal e Espanha pelo Tratado de Tordesilhas (e
instrumentos anteriores) excluiu os demais paises de se utilizarem da justificativa catequista em seus
planos expansionistas.

3 Originario do antigo direito romano, originalmente como territorio vazio (desocupado), mas cujo
significado evoluiu ao longo dos séculos, até passar a ser utilizado politicamente para significar
territério sem soberania. Na era do colonialismo tal conceito foi associado a povos tidos como nao
“civilizados”, cujas organizagoes estatais ndo eram reconhecidas pelas nagbes europeias. Embora a
construcdo doutrinaria académica nesse sentido tenha se desenvolvido com o iluminismo, nos
séculos XVII-XVIII (com a agricultura sendo reconhecido como a unica forma que define a ocupagao
do solo), o desenvolvimento desta ideologia ja se fazia presente nos primeiros estagios das
expansodes coloniais. (GILBERT, 2006, p. 22-28)
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bilateral de eficacia erga omnes, algo contemporaneamente contemplado pelo
Principio da Relatividade dos Efeitos Contratuais.

Para evitar uma eventual ocupacéo por poténcias rivais, o governo lusitano
passou a incentivar a fixacdo de portugueses em solo brasileiro, e assegurar seu
dominio sob a ética da Doutrina da Ocupacgédo Efetiva®. Para isso, replicaram (com
algumas alteragbes) localmente o sistema de sesmarias, instituto existente em
Portugal desde 1375.

Com origens na Lei das Sesmarias, na metropole teve o objetivo de combater
a escassez de alimentos decorrentes do declinio populacional causado pela peste
que assolava o continente. Ela impbs restricbes a circulacido dos lavradores, na
tentativa de fixa-los a terra, assim como implementou a obrigatoriedade do cultivo,
como pressuposto da propriedade (VARELA, 2005, p. 19-23).

Dessa forma, propriedades improdutivas (abandonadas ou que nunca foram
cultivadas) deveriam retornar a coroa (surgindo assim o conceito de “terras
devolutas”- aquelas que foram devolvidas ao rei, possuidor do dominio indireto sobre
todas as terras privadas), e posteriormente concedidas a terceiros, geralmente
escolhidos por “homens-bons” do conselho municipal local. Este sesmeiro® (quem
recebia a sesmaria) por sua vez se encontrava na obrigagdo de tornar as terras
produtivas em um determinado prazo pré-fixado (seja por lei, ou pela carta de
adjudicacao), sob pena de expropriacdo, e consequente reatribuicdo da gleba
(VARELA, 2005, p. 24-26). Por estas razdes, considera-se que a sesmaria consistia
na sec¢édo do dominio Util® da terra comunitaria, ultimamente pertencente ao rei, a um
particular (ABREU, 2011, p. 541).

Sem possuirem outros referenciais aplicaveis a situagao colonial brasileira, o

governo portugués transplantou o instituto das sesmarias, com algumas

4 Mais uma vez, essa teoria ndo se encontrava madura no periodo histérico em comento, nio
existindo esta terminologia ha época. Porém, a ocupacgdo do territério reivindicado se fazia mister
para efetivamente garantir o exercicio e protegdo da soberania clamada. A mera delimitagdo de
fronteiras em um mapa era insuficiente para se obter propriamente o dominio sob a terra, fazendo-se
necessaria a ocupacgao do territorio e instalagdo de um governo, para haver a constituicdo de um
Estado no plano tedrico (a fim da obtengéo de legitimidade quanto a reivindicagédo), e garantir uma
efetiva defesa em face de nagdes rivais em um plano pratico.

5 Sesmeiro foi a nomenclatura atribuida no Brasil ao receptor de uma sesmaria. No entanto, em
Portugal tal conceito se referia aos membros do conselho responsaveis pela distribuicao das terras
em sesmarias (ABREU, 2011, p. 546). Neste trabalho utilizaremos a conotacéo brasileira.

6 Segundo Tartuce (2021, p.161) a propriedade & composta de duas partes: nua-propriedade e
dominio-util. A primeira é atributo do titular legal, que possui como sua a coisa; ja a segunda
caracteriza a capacidade de usar, gozar e dispor da coisa. Caso ambas as partes restem a uma s6
pessoa, esta tera a propriedade plena.



14

modificacdes sendo feitas para se adequarem a realidade aqui encontrada. Este
permaneceu em vigéncia até a independéncia (1822), de forma que durante os anos
houveram varias alteragdes legais a fim de efetivar os interesses portugueses:
segurar a soberania lusitana sobre as terras brasileiras, e propiciar o maior lucro
possivel a coroa.

Embora modificagdes tenham sido realizadas, estas se mostraram ineficazes
do ponto de vista da seguranga juridica. A comecar, devido a baixa densidade
populacional de portugueses em solo brasileiro, era impossivel a formagao de
conselhos locais, restando inicialmente aos capitdes-donatarios, e posteriormente,
aos governadores-gerais, o0 poder de conceder as sesmarias, sempre devendo haver
a confirmacéao pela coroa metropolitana para efetivar a “doagao”.

Essa grande concentracdo do poder decisério na mao de poucos individuos
caracteriza até hoje o ordenamento juridico patrio, marcado pela centralidade e
verticalidade das capacidades deliberativas. Na época colonial, a legislagdo era
amplamente produzida na metrépole, de forma a haver pouco contato entre o
legislador e a situagao fatica, sem que houvesse a delegagdo de competéncias aos
entes locais, que n&o tinham como moldar a Lei de acordo com a realidade
circundante, restando um grande descompasso entre o texto normativo e as
necessidades da localidade.

No Brasil, assim como em Portugal, o possuidor do dominio indireto era o
monarca, que concedia apenas o usufruto’ do terreno ao particular, a titulo perpétuo,
com a condicdo de que este produzisse na propriedade e pagasse os tributos
cabiveis, sob pena de expropriagdo. No entanto, era proibido ao sesmeiro ceder a
terceiro a sesmaria em todo ou em parte, seja a titulo oneroso ou gratuito.

Por consequéncia, apenas individuos com conexdes politicas recebiam as
cartas de sesmarias®, relegando aos menos favorecidos a ocupagéo irregular da
terra, surgindo assim a figura do posseiro, sujeito que detinha o controle imediato
sobre a gleba, mas nao possuia formalmente sua titularidade. Em outros casos, 0s
sesmeiros arrendavam ou alugavam parcelas da terra a posseiros, algo néo cabivel

conforme os termos da doagdo; assim como, em alguns casos, havia a venda da

" Diferentemente do que ocorria em Portugal, na colonia brasileira o sesmeiro ndo poderia alienar a
terra para terceiros, de forma a s6 possuir o direito de gozar e fruir do solo, tornando-se equivalente
ao moderno instituto de usufruto. Ja na metrépole, apds o decorrer de um prazo pré-fixado e tornar a
propriedade produtiva, poderia haver a alienagao do dominio Util a outro particular, a quem recairia
iguais obrigagdes quanto a produtividade.

8 Também conhecidas como Cartas de Doagéo.
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propriedade pelo particular, contrariando as determinac¢des legais. Todos aqueles
que ocupavam a posse direta da terra sem a titularidade de uma sesmaria eram
considerados posseiros.

Julgando ser do interesse da coroa o aproveitamento das terras, varios atos
legislativos foram passados no decorrer dos séculos visando conferir direitos e certa
seguranga aos posseiros. No entanto, sem que houvesse uma macro-reforma no
sistema, posteriores alteragées contribuiram para aumentar a confusdo ocasionada
pelo emaranhado de normas, coexistindo ao mesmo tempo trés sujeitos de direito: o
rei (0 nu-proprietario das terras); o sesmeiro (usufrutuario); e o posseiro (possuidor
direto). Todos legalmente protegidos, e sem que nenhum possuisse a propriedade
plena das terras.

Para completar o imbréglio, a precariedade dos servicos de medigdo e
registro das sesmarias resultaram n&do raramente em uma mesma porc¢ao de terras
ser conferida a mais de um sujeito; assim como duvidas sobre os corretos limites e
extensbes entre propriedades limitrofes eram comuns; e sesmeiros que
inadvertidamente expandiam suas posses para além da gleba que lhe fora conferida.

Tal situacdo, além de propiciar um terreno fértil para disputas fundiarias,
trafico de influéncia, grilagem, e corrupgéo, dirimia a capacidade fiscalizatéria do
estado, assim como dificultava o reconhecimento dos verdadeiros titulares de
direitos sobre a terra, e identificacdo de qual sujeito de direito teria precedéncia na
utilizac&o do solo.

Faz-se notar que até o presente momento discutimos acerca das
propriedades rurais, isso porque a realidade pré-cabralina se caracterizava pela
auséncia de assentamentos urbanos ou lavouras, significando que em um primeiro
momento as vastas porgdes de terras, a fim de serem protegidas e exploradas,
deveriam ser concedidas em carater de desenvolvimento rural; em uma segunda
perspectiva, o meio agropecuario representou o principal produtor de riquezas para
a coroa. Tais fatos contribuiram para a proeminéncia das sesmarias, como meio a
reger as relagdes imobiliarias na colbnia.

No entanto, o surgimento de nucleos populacionais urbanos nao tardou,
sendo incorporados a estes regulamentos inspirados nos da metrépole. Por isso, os

municipios tinham certa autonomia juridica, militar, econdmica e administrativa,
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inclusive quanto a regulamentagdo e distribuicdo® de terras submetidas a sua
jurisdigdo, por ser este o costume a época em Portugal desde a idade média
(RIBEIRO, 2017).

2.3 Independéncia e Republica

Em 1822, as vésperas da independéncia, o ent&o principe-regente' por meio
de uma resolucdo suspendeu a concessao de sesmarias. Ja em 1823, uma nova
Provisdo foi decretada, a impedir a concessdo de novas sesmarias até que a
legislacédo patria, a substituir a portuguesa, regulasse a matéria. De fato, em 1824
outorga-se a primeira constituicdo brasileira, que inspirada nos ideais liberais
europeus, foi o primeiro instrumento nacional a prever o direito a propriedade plena
(art. 179, caput e XXII'?).

No entanto, a Carta Magna nao se aprofundou na regulamentagao e registro
da propriedade, restando o pais por quase vinte e sete anos carente de uma
legislacéo regulamentadora da propriedade imobiliaria, tendo neste periodo vigorado
um sistema de posse desregulamentada. Foi somente em 1850 que, devido a
conjuntura politico-econémica'®, foi promulgada a Lei de Terras, encerrando por vez
o regime das sesmarias.

A nova legislacdo previu a obrigacdo da medicdo e registro de todas as
propriedades rurais do pais, sob pena de multa aqueles que nao fizerem a
declaragéo, a fizessem incorretamente, ou fora do prazo a ser previsto (art. 13).

Porém, caso néao fosse realizada, o proprietario perderia os direitos quanto a terra se

% Concedidas pelo Conselho Municipal, podiam ser para moradia ou para exploragéo, a titulo gratuito
ou oneroso (com o dever de se pagar um ‘foro’ anualmente) (RIBEIRO, 2017)

® Chamadas de ‘termo’, as terras eram doadas pelo monarca ou governador (ou capitdo-donatario)
ao Conselho municipal, geralmente ao fundar a cidade. Dessas terras o 6rgao local auferia suas
rendas, por meio do foro anual cobrado dos terceiros que obteriam o direito de explorar uma fragédo
da propriedade. (ABREU, 2011, p.550-552). Dessa forma, diferentemente do que ocorre atualmente,
em que todas as terras rurais se encontram dentro da jurisdicdo de um municipio, as sesmarias se
encontravam fora desta, respondendo diretamente ao governador da provincia.

" Que viria a se tornar Imperador do Brasil com a independéncia (D. Pedro I).

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

¥ Diante da auséncia de registros, tornava-se dificil a obtengéo de financiamentos hipotecarios, em
decorréncia da insegurancga juridica ocasionada pela falta de garantias acerca da real titularidade da
propriedade. Essa limitagcdo de acesso ao crédito passou a ser cada vez mais sentida, em virtude da
crescente proeminéncia dos setores bancarios para o desenvolvimento econdmico das nagoes.
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a tivesse obtido mediante algum titulo (ex: sesmaria), mas continuaria protegida a
sua posse (art. 8°), direito previsto e protegido pela Lei.

O registro (cujo procedimento foi disposto no Decreto n° 1.318/1854') seria
meramente declarativo, devendo ser realizado pelo particular junto aos vigarios' da
freguesia’™ (pratica comum desde o periodo colonial, em que, pela auséncia de
separacgao entre Estado e Igreja, esta ultima desempenhava fungbes administrativas,
como o registro de nascimentos, casamentos, 6bitos, e imobiliario).

Ao comentar tal disposicdo em sua obra “Consolidagdo das Leis Civis"",

Teixeira de Freitas (2003) assim concluiu:

Regul; n. 1318 de. 30 de Janeiro de 1854 Arts. 91 e seg. Com esse registro
nada se-predispde, como pensdo alguns, para o cadastro da propriedade
immovel, base do regime hypothecario germanico. Teremos uma simples
descripgao estatistica, mas ndao uma exacta conta corrente de toda a
propriedade immovel do paiz, demonstrando sua legitimidade, e todos

os seus encargos. O systema cadastral é impossivel entre nés. (grifos

NOssos)

Embora legislagbes posteriores desenvolvessem a tematica, durante o
Império nenhuma nova pega foi elaborada alterando a esséncia do sistema até aqui
exposto.

Ja na vigéncia da Republica, no intento de conferir maior segurancga juridica,
houve a tentativa de se implementar nacionalmente o “Registro Torrens”'®, instituto
de origem Australiana, que tinha por objetivo conferir a propriedade rural a
presungdo absoluta acerca do dominio, para isto, exigindo-se uma série de
requerimentos e documentagdes. Nao era obrigatério, mas sim facultativo aos
imdveis rurais suscetiveis a hipotecas ou algum outro tipo de 6nus real. Porém,
devido a sua complexidade acabou por se tornar letra morta.

Por fim, o Cddigo Civil de 1916 implementou a atual sistematica, em que o
registro se faz necessario para a constituicado da propriedade imobiliaria, tornando-se
obrigatério a transcricdo do titulo de transferéncia no registro do imével para se

adquirir a propriedade deste (art. 530, I). Adota-se assim o sistema de “titulo e

* Também determinou o prazo para que fosse feito o registro (art. 92) e o valor da multa (art. 95).

'8 Titulo religioso da Igreja Catdlica atribuido a alguns sacerdotes dessa denominagao religiosa.

'® Divisdo administrativa de origem portuguesa, existiu no Brasil até a Republica.

7 Originalmente publicado em 1858, foi uma compilagdo comentada das leis civis em vigéncia a
época. Em virtude da auséncia de uma legisla¢ao unificada (apenas varias leis e decretos esparsos),
0 governo imperial encomendou tal obra a Teixeira de Freitas, tendo sido aprovada por meio do
Decreto n® 2318/1858.

'8 Por meio dos Decretos n° 451-B e 955-A, ambos de 1890.
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modo”, que tem como base a Teoria da Separacdo dos Planos Obrigacionais e
Reais.

E, mais uma vez, é garantido o direito dos posseiros, que mesmo sem ter
nenhum documento legal constitutivo de propriedade, tém assegurada protegdo em
caso de turbagao, e a restituigdo, caso esbulhado (art. 499).

Nos mais de um século desde o Codigo Civil de 1916, varios atos legais foram
editados dispondo sobre os direitos de propriedade imobiliaria. No entanto, a
constituicdo basica do sistema nao se alterou, sendo para os fins pretendidos neste
trabalho irrelevantes aprofundagdes adicionais na seara historica.

Porém, vale notar a mitigagdo acerca da absolutividade do direito a
propriedade frente a funcdo social, tendéncia que se faz presente desde a
Constituicdo de 1967, mas cujos primordios remontam a Constituicdo de 1934
(ARAUJO, 2007, p.26-28).

Y CF/1891 - Art. 72, §17. O direito de propriedade mantem-se em toda a sua plenitude, salvo a
desapropriagéo por necessidade, ou utilidade publica, mediante indemnizagao prévia.

CF/1934 - Art. 113, 17. E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o
interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar (...)

CF/1946 - Art. 147, caput. O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A lei podera,
com observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuicdo da propriedade, com
igual oportunidade para todos
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3 A SISTEMATICA PREVISTA EM LEI: PROPRIEDADE, POSSE E DOMINIO

No presente capitulo almeja-se a apresentagao do sistema atualmente vigente
de constituicdo da propriedade imobiliaria no Brasil. Objetivando-se com isso a
construcao das bases tedricas necessarias a apresentacdo no proximo capitulo do
que aqui chamamos de “sistema paralelo”, oriundo da construgcao histérica, dos
tragos culturais e legislativos do Brasil, o que inclui a existente sistematica prevista
em lei.

Para isto, faz-se de suma importancia introduzir que o Codigo Civil de 2002
(CC) manteve o sistema vigente desde o Cddigo de 1916, com o registro sendo o
elemento constitutivo da propriedade sobre bens imoveis.

Tal disposigao se encontra no artigo 1.227, ipsis litteris:

Art. 1.227. Os direitos reais sobre imoveis constituidos, ou transmitidos por
atos entre vivos, s6 se adquirem com o registro no Cartério de Registro de
Iméveis dos referidos titulos (arts. 1.245 a 1.247), salvo 0s casos expressos

neste Cdédigo.

Do contrario, o Estado nao reconhecera a propriedade, mesmo que o
possuidor exerca todos os direitos e deveres inerentes a condicdo de proprietario,
tornando-se este relegado a condigdo de posseiro, aos olhos do sistema estatal.
Embora possuam conceitos semelhantes, as diferencas entre posse e propriedade
constituem o cerne da problematica neste trabalho abordada, imprescindivel ao

discernimento e identificagdo do sistema paralelo e suas caracteristicas.
3.1 A propriedade
O Cadigo Civil ndao conceitua propriedade, mas estabelece que proprietario é

aquele que tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, assim como o direito

de reaver caso alguém injustamente a detenha ou possua?® (art. 1.228).

20 “Usar” constitui a faculdade de se aproveitar do bem por meio de sua utilizagdo; “gozar” se refere a
capacidade de se obter os frutos decorrentes da propriedade, como o auferimento de valores a titulo
de aluguel imobiliario; “dispor” constitui a transferibilidade da propriedade, seja por ato inter vivos ou
causa mortis (TARTUCE, 2021, p.151). Ja o direito de “reaver” podera ser concretizado por meio de
acbes judiciais reivindicatérias e/ou possessoérias (a depender do caso concreto), ou
extrajudicialmente, por meio da for¢a, quando assim autorizado por lei, ao exemplo do art. 1.210, §1°
do CC/2002.
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No <caso da propriedade imobiliaria, como depreendemos pelo
supramencionado artigo 1.227, assim como pelos infracitados 1.238 e 1.245, todos
do Cddigo Civil, para que haja sua constituicdo faz-se mister o registro do titulo de
propriedade no Registro de Imoveis.

Ausente o nome do possuidor no respectivo registro, este ndo sera tido como
proprietario do imével. Tal situacdo se resume com a antiga maxima: “sé € dono
quem registra”, pois apenas o registro constitui o direito de propriedade sobre um
bem imovel.

A justificativa para assim o ser resta no caput do art. 1° da Lei n°
6.015/1973%', que cita a autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos. Pela
doutrina de Salles (2011, p.4), a autenticidade vai além da mera afirmagao de
veracidade, mas caracteriza a presuncao de regularidade, qualificando o ato como
sendo possuidor de especial eficacia, que por presungdes legais, o conferem maior
forga e validade juridica.

Ja o atributo de seguranca faz referéncia a segurancga juridica, que consiste
na previsibilidade e estabilidade de direitos e deveres legalmente constituidos.
Também se referencia a “preservacdo de conteudo do ato registral’, com a
conservagao dos instrumentos constituidores e histérico da propriedade.

Por fim, a eficacia se encontra intimamente entrelagcada com a publicidade
dos atos notariais?2. Sendo o titulo da propriedade geralmente uma escritura publica
de carater translativo®®, esta apenas gerara efeitos entre as partes® (assim como
uma sentenga ndo podera prejudicar terceiros, por sé fazer coisa julgada entre as

partes litigantes®®), e embora este ato possua eficacia, para que esta se concretize

21 Dispbe sobre os registros publicos.

2 A Lei n° 8.935/1994 (que dispde sobre os servigos notariais e de registro) em seu artigo 1° entende
que os servigos notariais e de registro se destinam a garantir a publicidade dos atos juridicos, assim
como sua autenticidade, seguranca e eficacia.

3 Mas podendo ser também um instrumento particular (caso o valor do imdvel seja inferior a trinta
salarios minimos, conforme o art. 108 do CC. Caso valha um valor superior, fazer-se-a necessaria a
adogdo da forma publica, a ser realizada em cartério de notas), cartas de sentenga, formais de
partilha, certiddes e mandados extraidos de autos de processos, contratos ou termos administrativos,
atos auténticos de paises estrangeiros legalizados e traduzidos com registro no cartério de Registro
de Titulos e Documentos, e sentencas estrangeiras homologadas pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) (conforme extraimos do art. 221 da Lei n°® 6.015/73). Estes, por sua vez, podem possuir carater
constitutivo, declaratério, translativo ou extintivo de direitos reais sobre iméveis, conforme o art. 172
do mesmo diploma legal.

2 Conforme o Principio da Relatividade dos Efeitos Contratuais.

% Assim esta disposto no art. 506 do CC/2002. No passado, enquanto ainda era vigente o Codigo de
Processo Civil de 1973, a sentenca nao poderia beneficiar ou prejudicar terceiros (art. 472). No
entanto com a promulgacdo do Cddigo de 2002, a luz de uma nova constituigdo, que trouxe consigo
uma abordagem principiolégica focada no &mbito social, a nova legislacdo excluiu a vedacado de
beneficiamento a terceiro, passando a apenas vedar seu prejuizo.
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de maneira erga omnes faz-se necessario que o conteudo acordado seja
disponibilizado a terceiros, para que estes tomem conhecimento das informacdes
pertinentes, ou pelo menos tenham a possibilidade de assim o fazer, caso tenham
necessidade ou interesse.

Dessa forma, o titulo bilateralmente pactuado é valido, mas apenas sera
eficaz entre as partes pactuantes. A eficacia erga omnes se concretiza por meio da
publicidade, com a Lei fixando os cartérios como sendo os depositarios desses
registros, tornando-os acessiveis aos interessados em obter tais informacdes. E a
conjuntura entre eficacia e publicidade decorrentes do registro que garante ao
proprietario o direito de oponibilidade contra todos os demais, e ndao apenas ao
antigo possuidor do dominio (com quem negociou). Em outras palavras: obriga as
demais pessoas a respeitar os direitos e faculdades do proprietario.

Para a aquisicdo da propriedade imobiliaria o Cddigo Civil prevé trés
maneiras®: pela usucapido, pelo registro do titulo e por acess&o. Alguns
doutrinadores também enxergam outras possibilidades, sendo quase
onipresentemente citada a aquisigao pelo direito hereditario, mas ha autores que vao
além, como Scavone Junior (2022, p.15), que também apresenta o casamento e a
posse-trabalho como formas de aquisigao.

Neste trabalho nos guiaremos pelas formas elencadas no Cddigo e pelo
direito hereditario, pois como muito bem lembra Gongalves (2022, p.247), a
aquisicao hereditaria se da pelo simples falecimento do de cujus, com a heranca se
transmitindo desde logo aos herdeiros uma vez aberta a sucessao (art. 1.784, CC),
conforme o principio da Saisine?’.

Desse modo, sendo quatro as maneiras de aquisicdo da propriedade
imobiliaria, abordaremos brevemente cada uma delas, com uma breve exposi¢cao

acerca de cada modalidade.

3.1.1 Registro publico do titulo (negdcio juridico)

Conforme o artigo 1.245 do Cdédigo Civil, a propriedade imovel se transfere

% Presentes no capitulo “Da Aquisigédo da Propriedade Imoével”, entre os artigos 1.238 a 1.259.
27 O Principio da Saisine estabelece que inexiste um direito sem que haja um respectivo titular, com a
heranca se transmitindo de forma imediata aos herdeiros apos o 6ébito do de cujus.
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inter vivos mediante o registro do titulo translativo no Cartério de
Iméveis. Deve-se portanto, ser registrados os seguintes negdcios juridicos, segundo
a doutrina de Maria Helena Diniz (2022, p.55): compra e venda, troca, dagdo em
pagamento, doagao, transagado em que entre imovel estranho ao litigio.

Estes documentos deverdao ter a forma de escritura publica, caso o bem
imovel tenha um valor superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente?®. Caso
seja igual ou inferior, podera ser realizado mediante escrito particular®, este
devendo conter a assinatura das partes e de testemunhas, tendo que haver o
reconhecimento das respectivas firmas®.

Tanto a escritura publica quanto o reconhecimento de firma podem ser
realizados em qualquer cartério de notas, independentemente da localizagdo do
imovel.

Uma vez lavrada a escritura, por ndo serem os negocios juridicos habeis para
transferir a propriedade imobiliaria, como ja debatido, devera haver o registro do
titulo translativo no cartério de imdoveis na circunscrigao imobiliaria competente.

De acordo com a doutrina, juntamente com a aquisicdo hereditaria, a pelo
registro constitui uma forma de aquisi¢cao derivada da propriedade, em que havera a

transicao de um dominio previamente (e devidamente) matriculado®'.

3.1.2 Sucessao hereditaria

N&o nos adentraremos nos topicos regulados pelo direito sucessério, apenas
faremos observagdes relativas a tematica pertinente a esse trabalho, que seja, o
registro imobiliario.

Dito isso, havendo o falecimento do autor da heranga, como ja comentado,
transmitir-se-a os bens desde logo aos herdeiros. No entanto, todo o patriménio sera

administrado de maneira una, indivisivel, regulado pelas normas pertinentes aos

2 Conforme a redagéo do artigo 108 do Codigo Civil. Em 2022 esse valor é equivalente a R$ 36.360,

com o salario minimo sendo R$ 1.212.

2 Ambos (escritura publica e contrato particular) terdo conteido semelhantes, sendo espécies de
contrato, devendo haver a qualificagdo completa das partes, a individualizagdo do bem tratado, e os
termos do negécio. A diferenga é que o particular ndo precisara ser registrado em cartério de notas.

% Conforme se extrai da redagéo do supracitado artigo, cumulado com o 221, 1l da Lei n® 6.015/1973.
3 Um dos documentos mais importantes, a matricula atesta a existéncia da propriedade nela versada,
com os dados relativos desde sua constituicdo até os dias atuais, contendo informacgdes relevantes
como localizagdo, tamanho, proprietario, datas de registros e averbacdes, a¢ées judiciais, hipotecas,
etc.
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condominios, constituindo-se assim o espolio* até que haja a partilha (art. 1.791,
caput e Paragrafo unico, CC).

Esta partilha se dara por meio de um procedimento chamado de inventario®,
que podera se dar de duas maneiras: judicial ou extrajudicialmente. Em ambos os
casos ha a necessidade de assisténcia por um advogado, sendo que a diferenca
consiste que o judicial ocorrera como um processo perante um juiz, enquanto que o
extrajudicial sera feito pelas vias administrativas, perante um cartério de notas.

Historicamente existia apenas o inventario judicial, sendo o extrajudicial
implementado na legislagdo patria apenas em 2007°*, numa tentativa de
desburocratizar e conceder celeridade ao feito. No entanto, obrigatoriamente devera
ser adotada a via judicial caso nao haja consenso entre os herdeiros e/ou legatarios,
caso o de cujus tenha deixado testamento, ou haja interessado incapaz (art. 610,
Cddigo de Processo Civil - CPC).

O inventario, se judicial, terminara com o transito em julgado da sentenga®,
com o recebimento pelos herdeiros do formal de partilha, que constitui um titulo
judicial habil a apresentagcédo no Cartério de Imdveis para fins de registro (art. 221, Ill
da Lei 6.015/73). Caso extrajudicial (pelas vias administrativas), o procedimento
terminara com a lavratura de uma Escritura Publica de Inventario, que nao precisara
de homologacao judicial para constituir titulo apto para o registro imobiliario perante
o Cartério de Imoveis (art. 2°, Resolugdo n° 35, Conselho Nacional de Justica -
CNJ).

Basicamente a documentacao a ser apresentada em ambas as formas séo as
mesmas, a diferenca entre as vias € o grau de seguranga conferida pela apreciacao
judicial do feito, assim como a possibilidade de resolugcdo de conflitos mediante a
jurisdicado estatal, algo impossivel perante um tabelionato de notas. No entanto, a
demora para conclusdo do procedimento € um aspecto negativo da via juridica,

razao esta que ensejou a implementagao da via administrativa.

32 Constitui o conjunto de bens deixado pela pessoa falecida, assim como pelo saldo negativo de
obrigacdes deixadas pelo de cujos. Apds a quitacdo das eventuais dividas, caso reste bens, estes
serao partilhados pelos herdeiros e legatarios, na forma da lei.

3 Procedimento em que havera o levantamento de todos os ativos e passivos deixados pelo falecido,
havendo posteriormente sua avaliagdo, eventual quitacdo de dividas e divisdo de ativos
remanescentes.

% Pela Lei n° 11.441/2007, que alterou dispositivos no Cédigo de Processo Civil entéo vigente (de
1973).

% Devendo anteriormente nos autos do processo ter sido pago pelos herdeiros os impostos de
transmissao, e apresentar certiddo negativa de divida para com a Fazenda Publica (art. 654, caput,

cpe)
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3.1.3 Usucapiao

Diferentemente das formas previamente mencionadas, a usucapidao (assim
como a acessao) € uma forma originaria de aquisi¢do, o que significa dizer que o
bem nado sera adquirido de um proprietario prévio, mas concebido como um novo
direito, autbnomo e sem ligagdo com as relagcdes possessorias anteriores. No caso
da usucapido, o direito a propriedade se constituira a partir do uso (e cumprimento
dos demais requisitos legais pelo posseiro) tendo por objetivo consolidar uma
situacgao fatica, conferindo respaldo legal a esta.

Tanto bens moéveis quanto iméveis podem ser usucapidos®, para isto podem
ser utilizadas vias judiciais ou administrativas (cartoraria). No caso das propriedades
imobiliarias existem diferentes modalidades de usucapido, sendo elas a: ordinaria®’,
extraordinaria®, especial urbana®, especial rural*’, familiar*', e coletiva*’. Cada uma
dessas hipoteses conta com diferentes requerimentos, que nao serdao abordados na
presente redacgéao.

Mais uma vez, originalmente apenas era possivel ter esse direito reconhecido
judicialmente, mas em prol da celeridade, foi-se permitido em 2015 (por meio do
novo Cdédigo de Processo Civil) a realizagado da usucapido de maneira extrajudicial.
Mas independentemente de qual via seja optada, far-se-a necessaria a assisténcia
de um advogado, sendo que n&o podem ser usucapidas propriedades publicas, ou
podera ser utilizada a via extrajudicial caso haja desacordo entre as partes
envolvidas (o autor*®, o dono tabular*, titulares de algum outro direito sobre o
imovel*>, donos dos imoveis confinantes*®, poder publico, e/ou terceiros

interessados).

% Nomenclatura para um bem que se submeteu a um procedimento de usucapido.

%7 Regulada pelo artigo 1.242 do Cadigo Civil.

3% Regulada pelo artigo 1.238 do Cdédigo Civil.

% Prevista e regulada no artigo 183 da Constituigdo Federal e 1.240 do Cdédigo Civil

40 Prevista e regulada no artigo 191 da Constituicdo Federal, artigo 1° da Lei 6.969/1981 (dispde
sobre a usucapido em sua modalidade especial rural), e artigo 1.239 do Caodigo Civil.

41 Regulada no artigo 1.240-A do Cadigo Civil.

2 Regulada no artigo 10 da Lei n® 10.257/2001.

43 Aquele que propde o usucapiio.

4 Aquele que possui registrado como seu o imovel (seu nome figura na matricula do imoével - o dono
legal do dominio).

45 A exemplo de serviddes, usufrutos, etc.

46 Proprietarios dos imdveis vizinhos, que fazem limite com o bem a ser usucapido.
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No artigo 216-A da Lei n° 6.015/73 constam as instrugdes para o
procedimento extrajudicial, que devera ser processado no cartério de iméveis da
comarca em que se encontra o imovel usucapiendo. Se optado pela via jurisdicional,

ocorrera na forma de um processo judicial, adotando-se o procedimento comum.

3.1.4 Acessao

Uma forma originaria de aquisicdo, se da pelo acréscimo a propriedade,
quando esta, por algum motivo, se torna maior e/ou mais valiosa em virtude da
adesao de algum item ao dominio. S&o 5 as situagdes previstas no artigo 1.248 do
Cadigo Civil, sendo uma decorrente da agao humana (plantagdes ou construgdes), e
outras quatro naturais decorrentes das dinamicas no leito de cursos d’agua em
propriedades ribeirinhas, sendo elas: a formagéo de ilhas (quando porgdes de terra
surgem em meio as aguas fluviais), a aluviado (lento acréscimo natural de sedimentos
a margem d’agua, aumentando-se a porcao de terra presente na beira), a avulséo
(rapido e violento desligamento natural de uma porgao de terra de uma propriedade
com seu posterior deposito em outra, resultando em um acréscimo na area da
segunda), e o alveo abandonado (quando o leito do rio seca por inteiro ou se desvia,
resultando em terra firme onde antes corria a agua).

No caso das acessodes artificiais ndo se faz necessario registrar perante um
cartorio de imoveis, apenas observar as leis e regulamentagdes aplicaveis a
situagdo (construgéo e/ou plantio). No entanto, ndo existe na legislagdo mengao em
como proceder para registrar as acessdes naturais, sendo que por dedugao logica,
por envolver um acréscimo na area pertencente a propriedade, deve constar tais
informacdes na matricula do imével, a fim de se constituir o direito de aquisicéo
legalmente previsto.

Mas, por forga do principio da legalidade*’ a administragdo nao é autorizada a
agir sendo por expressa autorizagao legal, de forma que por omissao legislativa os
cartorios ndo poderao prosseguir com o registro (a ndo ser que se encontre presente
todos os requisitos para constituir a usucapiao extrajudicial); paralelamente, ndo ha

de se falar em retificagdo*® (seja judicial ou administrativa), por ndo ser este um meio

47 Um dos principios norteadores da administragéo publica, tanto direta quanto indireta, conforme o
artigo 37 da Constituicao Federal.
“8 Previsto no artigo 212 e seguintes da Lei n° 6.015/73.
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registral apropriado para constituir a aquisicdo de uma nova propriedade. Desse
modo, o mais razodavel seria ingressar com uma agao em juizo*® (agao declaratéria
constitutiva de direito de aquisicao de propriedade por acessao natural), almejando o
reconhecimento do direito, e a expedicdo de um titulo judicial apto a registro no

Cartorio de Imoveis.

3.2 A posse

Em nosso ordenamento juridico a posse figura como um direito autbnomo,
independente da existéncia de titulos formais para sua constituicdo. Tal situagao
consta expressa no artigo 1.196 do CC, que define possuidor como “aquele que tem
de fato o exercicio, pleno ou nao, de algum dos poderes inerentes da propriedade”,
0s supramencionados: usar, gozar, dispor e reaver a coisa.

A posse se constitui como um estado de fato, ndo se enquadrando como um
direito real ou pessoal. Dessa maneira, todo proprietario tera a posse do dominio,
mas também ¢é possivel que um exerga (possua) a posse mesmo sem ser
proprietario®.

Por ser uma questao factual, a posse € adquirida a partir do momento em que
0 sujeito passa a exercer em nome proprio qualquer dos poderes inerentes a
propriedade (art. 1.204, CC). Neste instante, passara o possuidor a ter sua condigao
protegida pelo direito, podendo se utilizar da agdo possessoria® cabivel® a fim de

ser mantido em caso de turbag&o®; restituido no caso de esbulho®; e segurado de

4 Em virtude da vedagéo do non liquet, o magistrado n&o podera se eximir de prestagao jurisdicional
em razéo da auséncia de normas relativas em como prosseguir com o registro de imével em casos de
acesséo natural.

% Todo proprietario € possuidor, mas nem todo possuidor & proprietario.

¥ Szo trés agbes que tém por objetivo defender o livre exercicio da posse pelo seu legitimo
possuidor.

52 Embora cada uma seja aplicada a um tipo de situagdo especifica, o ordenamento juridico, por meio
do artigo 554 do CPC, prevé o chamado “principio da fungibilidade das acgbes possessorias”,
determinando que: “A propositura de uma acao possessoria em vez de outra ndo obstara a que o juiz
conhega do pedido e outorgue a protegao legal correspondente aquela cujos pressupostos estejam
provados”.

% Turbagéo € quando o sujeito tem injustamente tolhido o livre exercicio de sua posse por um
terceiro. Em outras palavras, o posseiro continuara com a posse do imdvel, mas sera impedido de
exercer plenamente esta. Neste caso a agao possessoria cabivel sera a de manutencao da posse.

% Esbulho é um ato de terceiro que injustamente se apodera do bem, havendo assim a perda da
posse pelo seu legitimo possuidor. A acido cabivel sera a de reintegracdo de posse, que visa
recuperar a posse perdida.



27

violéncia, caso tenha justo receio de ser molestado no exercicio da posse® (art.
1.210, CC).

Por ser também possuidor, o proprietario podera se utilizar das agdes
possessorias caso se encontre em alguma situagdo autorizativa, que enseje a
procura pela jurisdigdo estatal para resguardar seus direitos de posse. Por essa
razao, a doutrina divide a posse em duas: quando esta se baseia no fato,
independentemente de titulo, chama-se de posse formal (jus possessionis); ou pode
ser uma posse baseada no titulo, em que o possuidor também € proprietario,
denominando-se assim de posse casual (jus possidend).

Sendo as agdes possessoérias um meio para proteger a posse, o legislador
deu preferéncia em resguardar aqueles que a exercem de fato®®, defendendo-os em
sua condicdo contra terceiros (que pode ser o préprio proprietario). A posse formal
apenas podera ser perdida futuramente, em acdo ordinaria movida pelo titular do
dominio, que podera ser uma de imissdo de posse®’ ou reivindicatoria®.

Desse modo, a posse sempre sera protegida contra terceiros, desde que
esses ndo possuam nenhum titulo nem apresentem uma melhor posse®, e com
excegao da situagdo do §1° do artigo 1.210 (que autoriza a utilizacdo da prépria
forca do possuidor para defender ou recuperar a posse em momento imediato a sua
perda ou turbagdo, a titulo de legitima defesa®), apenas o poder estatal pode
legitimamente interromper o exercicio da posse.

Ja o artigo 1.197 do Cddigo Civil apresenta mais uma classificagado da posse,
com esta podendo ser direta ou indireta. A primeira é caracterizada quando o
possuidor se encontra nessa condi¢ao temporariamente, em virtude de direito real
e/ou pessoal. Este direito, no entanto, ndo anula a posse indireta, que recaira aquele

que cedeu ao possuidor direto parte de seus poderes sob o dominio de maneira

% Este conceito apresentado se refere a situagdo quando por justa razdo o possuidor receia vir a
sofrer uma turbacdo ou esbulho. Nesse caso, como o judiciario deve intervir em casos de ameaga a
direito (Art. 5°, XXXV, CF/88 - “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito”), podera o posseiro se utilizar da agdo de interdito proibitério, para se resguardar de futura
lesao.

% Artigo 1.211 do Codigo Civil: “Quando mais de uma pessoa se disser possuidora, manter-se-a
provisoriamente a que tiver a coisa, se nao estiver manifesto que a obteve de alguma das outras por
modo vicioso”.

57 Visa a obtengao da posse por um novo proprietario que nunca a exerceu.

%8 Visa a obtengédo da posse pelo proprietario do imovel, que se encontra privado desta injustamente
por terceiro, mas que previamente ja a exerceu.

% Caso um terceiro possua uma melhor posse (que pode assim o ser por se fundar em justo titulo, ou
ser mais atual, ou por ser mais antiga - depende da analise casuistica de cada situagao) podera se
utilizar das agbes possessorias para defendé-la do possuidor que apresenta uma mais precaria.

80 Legitima defesa da posse.
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temporaria. No caso de um imdvel alugado, por exemplo, o inquilino detera a posse
direta, enquanto que o locatario a indireta.

Em ambos os casos os possuidores terdo direitos sob o bem possuido,
podendo inclusive o direto defender a sua (nas formas da lei), caso o indireto
(geralmente o proprietario) venha a turbar, esbulhar ou ameacar seu direito de posse
decorrente do negdcio juridico firmado.

Nesse momento se faz Importante fazermos uma ressalva, e distinguir as
condicbes de possuidor e detentor. Ja analisamos previamente o que configura o
direito de posse, que € o exercicio de pelo menos um dos quatro poderes de
propriedade, porém, € possivel se exercer esses direitos sem configurar a condigéo
de possuidor, esse € 0 caso do detentor.

O detentor, segundo a redacgao do artigo 1.198 do CC, é aquele que conserva
a posse em nome do real possuidor, mantendo uma relacido de dependéncia em
relacdo a este, por meio do recebimento de ordens e instrugcbées. Um exemplo
classico de detentor é o “caseiro”, responsavel pela seguranca e cuidados da
propriedade enquanto o proprietario (ou possuidor) se encontra ausente.

A diferenca entre possuidor e detentor se encontra na existéncia ou nado de
algum vinculo de subordinagao legal, que condicione o exercicio da posse direta as
vontades do possuidor indireto. Enquanto que o possuidor nao tera tal vinculo,
exercendo em nome proprio ao menos um dos poderes de proprietario, limitados
apenas pela lei e bons costumes; o detentor exercera em nome daquele com quem

possui o vinculo, limitadamente e conforme os ditames desse.

3.2.1 Posse justa e de boa-fé

Tais conceitos de posse justa e de boa-fé sdo importantes em relagédo aos
requisitos para usucapir a propriedade®!, assim como para se avaliar quem
apresente a melhor posse caso haja alguma disputa possessoria.

Para conceituar posse justa o artigo 1.200 do Cdédigo Civil clama que esta é
aquela que nao for violenta, clandestina ou precaria. Estas trés condicbes

constituem os chamados “vicios possessorios”, e se referem a forma como foi

81 Muitas vezes a observancia ou ndo destes requisitos afetardo o tempo que a posse devera ser
exercida a fim de cumprimento dos requerimentos temporais para a usucapiao.
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adquirida a posse, podendo esta ser justa (quando n&o apresenta vicios
possessorios) ou injusta (quando possui algum vicio possessorio).

Assim, podemos caracterizar a posse violenta como sendo aquela em que o
uso da forca é utilizado para esbulhar o dominio do prévio possuidor, sem que
(logicamente) haja o consentimento deste. E importante mencionar que enquanto
perdurar a violéncia ndo havera posse, s6 vindo o esbulhador a exercé-la quando
cessar a pratica de tais atos. Neste momento, constituir-se-a a posse injusta.

Porém, uma caracteristica dos vicios possessoérios € a sua relatividade. Por
exemplo, no caso da posse violenta, esta assim sera em relacdo ao possuidor
esbulhado, mas sera justa em face de terceiros (SCAVONE JUNIOR, 2022, p.1.189).

Prosseguindo para a posse clandestina, esta se da quando o esbulhador
adquire sorrateiramente o dominio, sem que violéncia seja empregada na tomada do
imével. Estes sdo os casos em que um individuo desautorizado adentra a
propriedade (ou posse), e sem que haja oposigdo imediata passa a exercer ao
menos um dos poderes de propriedade. Caso posteriormente haja violéncia, quando
o possuidor esbulhado descobrir o ocorrido, a posse do esbulhador ja estara
concretizada, podendo este se utilizar da forga na defesa da posse adquirida®?.

Por fim, o ultimo vicio a ser apresentado € a precariedade, que configura um
abuso de confianga. Nesses casos a posse € inicialmente justa, com o possuidor
direto tendo autorizacdo do indireto para o exercicio dela, no entanto, ao devido
momento de realizar a restituicdo, o direto assim ndo o faz. Um exemplo € o
locatario que se recusa a deixar o imével ao término do contrato.

Segundo Scavone Junior (2022, p. 1.190), a doutrina majoritaria entende que
nao é possivel usucapir um imével cuja posse foi obtida por meio da precariedade. A
justificativa para tal posicionamento restaria no artigo 1.208 do Coédigo Civil, que

assim dispde:

Art. 1.208. Nao induzem posse os atos de mera permissdo ou tolerancia
assim como n&o autorizam a sua aquisicdo os atos violentos, ou

clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou a clandestinidade.

Um outro conceito interligado aos de vicios possessorios é o de boa e ma-fé.

O primeiro, por inteligéncia dos artigos 1.201 e 1.202 do CC, se da quando o

%2 Vide nota de rodapé n° 61.
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possuidor desconhece a existéncia de vicio em sua posse, ou de obstaculo que
impeca a aquisicdo da coisa, crendo assim que a exerce conforme a Lei. Assim
sendo, por deducéo logica, a ma-fé se caracteriza quando o possuidor mesmo ciente
do vicio continua exercendo os poderes de propriedade, sem se importar com a
macula possessoria.

Destarte, a ma-fé constitui um vicio subjetivo, enquanto que os vicios
possessorios sao objetivos. Neste sentido, a boa-fé se presume havendo o
possuidor justo titulo®® (salvo disposigdo legal em contrario), assim como mantém a
posse 0 mesmo carater com que foi adquirida, salvo havendo prova do contrario (art.
1.203, CC).

Vale ressaltar que nem sempre os vicios subjetivos e objetivos se constituirao
acompanhadamente, de forma que uma posse justa nao necessariamente sera de
boa-fé, do mesmo jeito que uma posse injusta ndo obrigatoriamente se dara de

ma-fé.

3.2.2 Perda da posse e sua conversdo em propriedade

Do mesmo modo que a aquisicdo da posse se da por um estado de fato, sua
perda se dara pela mesma maneira, ndo necessitando de formalidades. O possuidor
perdera essa condicdo uma vez que cessar seu(s) poder(es) inerente(s) a
propriedade® sobre o bem, podendo isto ocorrer por sua vontade ou
independentemente desta.

Sendo que, pelo artigo 1.224 do Cdédigo Civil, “S6 se considera perdida a
posse para quem nao presenciou o esbulho, quando, tendo noticia dele, se abstém
de retornar a coisa, ou, tentando recupera-la, € violentamente repelido”.

Também, havendo a morte do possuidor a posse se transmitira aos seus
herdeiros e/ou legatarios, existindo expressa autorizagao legal no artigo 1.206 do
CC. Do mesmo modo, a posse € passivel de constituir quinhdao hereditario, assim
como a doutrina e jurisprudéncia reconhecem que essa se submete a partilha (se for

0 caso) em caso de divorcio.

& Viana (2013, p.161) define justo titulo como sendo “ o ato juridico habil em tese a transferéncia do
dominio. O que se considera é a faculdade abstrata de transferir a propriedade, habilitando alguém a
aquisicdo do dominio. Ocorre que, na hipétese, ao titulo faltam os requisitos para realiza-la, porque
ha uma falha, um defeito, um vicio formal ou intrinseco”.

54 Os supramencionados usar, gozar, dispor e reaver a coisa.



31

Por fim, a posse podera se transformar em propriedade por meio da
usucapiao, instituto acima analisado. Havendo esse procedimento o possuidor ndo
perdera a posse, pois como ja mencionado, o proprietario também exerce a posse
sob o bem. O que ocorrera sera que passara a exercer em sua totalidade os

poderes inerentes a propriedade.

3.3 O dominio

No entendimento doutrinario de Maria Helena Diniz (2022, p.48) dominio n&o
possui um conceito legal, sendo sua definicdo uma construgcéo doutrinaria, que se
utilizando do uso da palavra na legislagdo patria®, assim como de suas
raizes historicas originadas no Direito Romano, entende como dominio “o poder que
se exerce sobres as coisas que Ihe estiverem sujeitas”.

Assim, “dominio” possui um duplo significado, a depender do contexto,
podendo se referir a “propriedade” ou ao poder exercido sobre os bens por uma

pessoa.

8 O Codigo Civil de 1916 usava “dominio” como substituto do vocabulo “propriedade”, enquanto que
o atual prefere usar expressamente a palavra “propriedade” quando a ela se refere (DINIZ, p.48).
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4 A REALIDADE: A PROPRIEDADE A MARGEM DA LEI

Segundo estimativas do Ministério do Desenvolvimento Regional, metade dos
imoveis brasileiros apresentam algum tipo de irregularidade registral (BUENO, 2020,
p.88); paralelamente, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) aponta
como sendo existentes em torno de 72 milhdes de domicilios habitacionais no pais
(IBGE, 2022). Assim, conclui-se que existem ao menos 36 milhdes de propriedades
residenciais irregulares e, havendo a estimativa de que moram em média 2,9
pessoas em cada domicilio (BUENO, 2020), 104.4 milhdes de habitantes vivendo na
condigdo de posseiros (ou ocupando um imdvel por autorizagdo deste®®).

Além de afetar a relagao entre o morador e o domicilio, como acima ilustrado,
as irregularidades também atingem inestimadas propriedades de carater comercial,
que sao aquelas voltadas a atividades econdmicas, como: comércio, prestacdo de
servigos, industrias, e atividades extrativistas (mineragéo, agropecuaria, etc).

Destarte, estima-se que prejuizo anual a economia, em virtude da auséncia
de titulos imaculados, seja na ordem de 2,5 trilhdes de reais (MAIA, 2020, p. 103).
Isso ocorre pois para a obtencao de crédito perante institui¢des financeiras tendo um
bem imoével como garantia faz-se necessario ter a propriedade imobiliaria do
dominio, ndo se aceitando a mera posse®’.

Como visto no primeiro capitulo, foi visando o estimulo as hipotecas que o
governo imperial instituiu o registro de imodveis, a fim de propiciar segurangca e
estimulo aos bancos na adogado da modalidade. Isso porque o crédito com garantia
de imovel, ao propiciar uma maior seguranga de recebimento por parte da instituicao
credora, possibilita a adogédo de taxas de juros diminutas e prazos para pagamentos
mais longos, se comparados a outras vias crediticias.

Tais caracteristicas tornam este tipo de operacao financeira um importante
pilar nas economias modernas, que se utilizam do crédito como mecanismo de
obtencdo de capital. Assim, a impossibilidade por milhées de brasileiros de se
valerem dessa possibilidade causa prejuizos trilionarios a economia, e
consequentemente afeta negativamente uma série de direitos fundamentais

constitucionalmente previstos.

% O IBGE, por meio de pesquisa realizada em 2019, chegou a conclusdo que 73% dos domicilios
brasileiros eram préprios, enquanto 18% eram alugados e 9% cedidos.

57 Por propria determinagao legal. Vide arts. 22 e 23 da Lei 9.514/97 e arts. 167 e 169 da Lei
6.015/73.
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Como consta no artigo 170 da Constituicdo, que inicia o Titulo relativo a
ordem econdmica e financeira, esta ultima “tem por fim assegurar a todos a
existéncia digna, conforme os ditames da justica social’. Nao por acaso o direito a
propriedade se encontra previsto no rol de direitos e garantias fundamentais (art. 5°,
caput, XXIl) assim como no de principios da ordem econdémica (art. 170, II).

A razao de assim o ser é a importancia em duplo aspecto da propriedade, em
especial a imobiliaria. Primordialmente, para arcar-se (e consequentemente
cumprir-se) as normas programaticas em nossa Constituicdo faz-se necessario o
desenvolvimento de uma forte economia, visando a obtenc&o de recursos (tanto
publicos quanto privados) capazes de suprir as necessidades sociais da populagéao;
ao mesmo tempo que a propriedade in se encontra-se intimamente relacionada com
uma ampla gama de direitos basicos e sociais, como a moradia, saude, seguranca,
protecdo a maternidade e a infancia (art. 6°, caput), trabalhistas (art. 7°, IV®®), e por
fim, a dignidade da pessoa humana, com este ultimo sendo um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IlI).

Quanto a esse ultimo, ao se restringir ou diminuir 0 acesso a recursos (como
os crediticios), a capacidade familiar de arcar com uma moradia (ou negocio)
consequentemente resta por reduzir, forcando a escolha por propriedades de menor
valor, estas muitas vezes carentes (ou deficientes) de saneamento basico e
construidas com materiais de baixa qualidade (vindo a afetar a saude dos
residentes); em localidades com maiores indices de violéncia (atingindo-se a
seguranga); o que por fim macula a dignidade das pessoas submetidas as
privacoes.

Portanto, fica claro que os altos indices de irregularidade registral sao
responsaveis por enormes danos a direitos e principios constitucionalmente
previstos, afetando negativamente tanto a coletividade de brasileiros (a sociedade
como um todo), como individualmente aos sujeitos que se encontram na condi¢ao
de possuidores (posseiros).

Por essas razdes, neste presente capitulo apresentaremos o0s principais

empecilhos a efetivagdo do direito a propriedade, e exporemos o sistema paralelo,

88 “Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de
sua condicao social:

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades
vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacio, educacao, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagéo para qualquer fim”. Grifos nossos.
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que constitui as dinamicas envolvendo imdéveis n&do devidamente regularizados,

especialmente quanto a transmissao e a seguranca juridica destes.

4.1 O sistema paralelo

Primeiramente, deve-se entender que por razdes historicas (abordadas no
primeiro capitulo) o sistema de propriedade pelo simples exercicio da posse se
encontra entranhado nos costumes possessoérios brasileiros, sendo que a
sistematica legal que baseia a propriedade no registro cartorario € relativamente
recente (introduzido com o Cédigo Civil de 1916), e foi incapaz de nesse periodo de
vigéncia substituir por completo as antigas praticas, que por mais baratas, céleres e
menos burocraticas, continuam amplamente difundidas.

Desse modo, em contraposicdo aos preceitos infraconstitucionais elencados
no Cadigo Civil®®, que tem o registro cartorario como elemento constituinte da
propriedade sobre bens imobiliarios, € usualmente adotado pelas massas um
significado diferente para a propriedade imdvel, conceito este assemelhado as
disposicdes concernentes aos bens moéveis™, cuja simples tradigdo costuma ser o
suficiente para concretizar o negdcio firmado.

Assim, nao é raro que a forma originaria de aquisicdo mais usual seja a mera
ocupacéo do solo, mesmo que este possua um proprietario registral’”’ (dono apenas
no papel). E, frequentemente, mesmo que sejam eventualmente preenchidos todos
os requerimentos para a efetuagdo da usucapido, é habitual que esta ndo seja
perseguida, restando por inexistir registro algum da propriedade, ou que este conste

em nome de outrem’.

% Que adotando a teoria da separagéo dos planos obrigacionais e reais, pela adogéo do sistema de
“titulo e modo”, com o primeiro se referindo ao titulo translativo e o segundo a necessidade de haver o
registro deste no cartério de iméveis, apenas reconhecendo-se como proprietario aquele que tem tal
condicao registrada na respectiva matricula, como explicitado no segundo capitulo. Essa teoria
preconiza a existéncia de dois negdcios juridicos distintos, um obrigacional (que pode ser uma venda,
doacgdo, etc) e outro real (que se constitui com a inscricdo da alteragdo advinda pela esfera
obrigacional no registro da propriedade imobiliaria - matricula).

0 O Cdbdigo de 2002 prevé 6 formas de aquisicdo da propriedade movel: pela usucapiéo; pela
ocupagao (que se da pela ocupagado de coisa sem dono, desde que tal conduta ndo seja vedada por
lei); pelo achado de tesouro; pela tradicdo (havido o negdcio juridico, sera a entrega do bem que
selara a transferéncia da propriedade); pela especificagdo; e pela confusdo, comissao e adjudicagao
(estes ultimos 2 sao irrelevantes ao assunto aqui tratado, por serem hipéteses altamente especificas
e totalmente inaplicaveis a imoéveis).

" Ou sejam pertencentes ao Estado (bens publicos), tornando-os néo sujeitos a usucapido (art. 183,
§3°, CF e art. 102, CC).

2 Frequentemente a ocupagio se da em area em que outrora havia uma grande propriedade, que por
algum motivo, seus donos deixaram de manter vigilia e prontamente expulsar os intrusos, acabando
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Em sequéncia, tendo-se adquirido originalmente pela simples ocupagéo, o
possuidor podera vir a transmitir seus poderes a terceiro, seja por meio da sucessao
hereditaria ou pela tradigdo, de todo ou parte do dominio. Assim, como formas de
aquisicdo derivadas essas duas modalidades se fazem igualmente presentes, e na
atualidade talvez até mais corriqueiramente que a aquisigao originaria.

Porém, é importante lembrar que em todas essas situacdes aqui elencadas
em virtude da auséncia do devido registro ndo ha de se falar em propriedade, pelo
menos ndao sem se cometer uma atecnia. Pois, sendo o registro o elemento
constituinte da propriedade, ao menos sob a dética legislativa vigente, o sistema
paralelo é justamente aquele baseado na posse, mesmo que O possuidor
(comumente denominado de posseiro quando referente a bens imdveis) exerca
todos os poderes inerentes a propriedade.

Sendo a posse um direito autbnomo, independente de titulos, baseado no
simples exercicio factual de algum dos poderes de propriedade (de maneira plena
ou nao), as situacdes de cabimento sdo amplas. E essa simplicidade e auséncia de
custos com tramites burocraticos que propicia a sobrevivéncia de um sistema
paralelo baseado na posse, juntamente com uma longa e estabelecida tradigédo, que
sedimenta a aceitagdo social por uma situagdo a margem da Lei.

Foi a inobservancia pelo legislador das dindmicas e costumes sociais que
levou a instauracdo de um sistema de aquisicdo de propriedade imobiliaria nao

condizente com a realidade encontrada no pais’®; e posteriormente, quando este ja

assim por ensejar o esbulho por terceiros, em multiplicidade de participes, que acabam por dividir a
gleba em porgdes menores entre eles.

3 A alta centralizagdo do poder governamental é de longa tradigdo no Brasil (cujo na época colonial
as decisdes precisavam ser ratificadas pela coroa; seguindo-se para uma monarquia unitaria; e por
fim, uma republica federal ficticia com ocasionais periodos oligarquicos e ditatoriais), havendo pouca
delegacéo de poder decisorio as esferas inferiores. Assim, impede-se a regionalizacdo de medidas,
com a adogao pelos entes locais (estados e municipios - que por serem teoricamente mais proximos
ao povo, estimularam a adogcdo do modelo federativo, sob esta justificativa) de solugdes que se
adequem a realidade local. Este impedimento, in casu, legislar sobre registros publicos, é erigida
constitucionalmente, que por meio do art. 22, XXV estabelece a competéncia privativa da Unido para
legislar sobre os ditos registros. Dessa forma, promove-se um descompasso legislativo em relagéo as
reais necessidades, pois abarrota de responsabilidades um pequeno grupo, que nao sera capaz de
satisfatoriamente atender a demanda de trabalho; distancia a populagcédo e seus almejos do debate
politico; e impede que normas alternativas sejam “testadas” localmente, algo que seria possivel se
houvesse certa margem de liberdade legislativa para que os entes locais experimentassem novas
possibilidades. Aliado a isto, ha uma cronica falta de informagdes e dados empiricos sobre a
sociedade brasileira, dificultando ainda mais a adog&o de politicas publicas eficientes. O quadro aqui
retratado ocorre desde o “descobrimento”, a exemplo do falido sistema de sesmarias; do longo
periodo entre sua abolicdo e a criagao de um sucedaneo; a ineficiéncia da posterior Lei de Terras; e o
atual sistema (titulo e modo), que pelo simples fato de apresentar 50% dos imdveis padecentes de
irregularidades demonstra sua inviabilidade.
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estava vigente, foi a inércia do poder publico em promover a divulgagéo e adogao
pela sociedade das normas vigentes’ que possibilitou o desrespeito em massa as
determinacgdes legais.

Essa situagdo de descompasso entre a realidade e a legislagao termina por
afetar a propria forca normativa da Constituicido Federal, que para se desenvolver
depende nao apenas de suas disposicoes escritas, mas principalmente de sua
praxis (HESSE, 1991, p.21). Nao se admitindo modernamente (pelo menos na
concepgao neoconstitucionalista) que a Carta Magna nacional se traduza como uma
obra de ficgéo, cuja caréncia de efetividade termine por relegar seus preceitos a uma
condicdo utdpica, apenas existente no papel.

Sendo as normas infraconstitucionais (ao exemplo do Cdadigo Civil) os meios
constituintes da efetivagdo dos ditames constitucionais, deveriam partilhar com esta
do que Konrad Hesse (1991, p.22) denominou de “Vontade da Constituigcao” (Wille
Zur Verfassung), ou em outras palavras: dos ideais, principios e sentido
concernentes ao amago da Lei Fundamental. O dito jurista ainda faz um alerta,

originalmente relativo as Constituicbes, porém igualmente aplicavel as normas

" Ha um historico esforgo por parte do legislativo em criar medidas visando a regularizagdo fundiaria,
com varias leis tendo sido editadas ao longo dos anos com o intuito de desburocratizar e promover o
acesso a propriedade imobiliaria (em sua concepgéo legal, constituida por meio do registro), como as
previamente mencionadas possibilidades de que os negdcio juridico de compra e venda de imdveis
com valor inferior a 30 salarios minimos sejam feitos por instrumento particular; a usucapido e
inventarios extrajudiciais; etc. Mais recentemente houve a promulgacdo da Lei n° 13.465/2017, que
institui a chamada REURB (Regularizagdo Fundiaria Urbana), que atribui um papel mais ativo ao
governo (especialmente ao municipal), principalmente na seara administrativa, para incorporar
nacleos urbanos informais ao ordenamento territorial urbano, tendo como uma das medidas a
concessao da propriedade aos seus ocupantes. Neste procedimento varios sdo os legitimados a
requerer seu inicio, como o Ministério Publico (MP), a Defensoria Publica, os entes da federagao
(diretamente ou pela administragcao indireta), e os beneficiados pela dita incorporagéo (que podem o
fazer individualmente, ou representados por cooperativa habitacional, associacdo de moradores, etc).
No entanto, uma critica feita é justamente a preponderéncia conferida aos entes municipais, que
muitas vezes carecem de recursos financeiros/materiais ou interesse politico de arcar com os varios
requisitos necessarios a efetivagdo do pregado pela Lei.

Tal realidade enseja a formulagdo de uma outra critica, dessa vez a multiplicidade de leis e institutos
que regem a matéria, cada qual com um procedimento e rol proprio de requerimentos, dificultando
ainda mais a compreensao pela populacdo leiga sobre o caminho a ser percorrido. Assim, medidas
criadas com o intento de facilitar o acesso a propriedade termina por corroborar com a complexidade
da sistematica legal, afastando as pessoas em virtude dos inumeros caminhos e possibilidades
disponiveis, de forma que o auxilio por um profissional se faz mister a fim de navegar pelo imbréglio
de disposi¢cbes normativas. Essa necessidade, por sua vez, termina por encarecer a regularizagao,
constituindo mais uma barreira a legalizagao, especialmente a populagdo mais pobre, que desprovida
de meios préprios fica a mercé dos drgados publicos (como a Defensoria), que convivem com a
constante falta de recursos financeiros e humanos suficientes para que cumpram com diligéncia a
ampla gama de fungbes e tarefas que |Ihes foram confiadas por lei, ou da boa vontade politica
daqueles que conseguem se eleger a cargos no executivo e legislativo, mas que por fim sucumbem a
realidade descrita na nota de rodapé anterior, e terminam de maos atadas quanto a inumeras
situagdes, sem possam fazer muito pela populagao necessitada.
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inferiores: a lei ndo se mostra capaz de se fazer eficaz se originalmente ndo ha
bases sociais que corroborem com suas disposi¢oes; pois embora tenham o poder
de contribuir para a formacao e modificacdo da realidade, faz-se necessario o
suporte das “leis culturais, sociais, politicas e econémicas” vigentes para dinamizar
sua “forca vital” e eficacia; do contrario, se ignoradas as fontes materiais do direito,
ha o risco daquela vir a constituir “letra morta”, sendo simplesmente ignorada diante
da real dindmica dos fatos.

Embora ndo se possa falar que o regime legal seja completamente desprovido
de eficacia (afinal metade dos imdveis se encontram nos conformes legais), sua
adequacao aos principios norteadores da Constituicao Cidada é questionavel. Afinal,
€ razoavel concluir-se que ter seu direito constitucionalmente previsto a propriedade
negado pelo Estado em virtude apenas do ndo cumprimeto de requisitos
burocraticos (excessivamente caros, demorados, e confusos), enquanto que em
todos os outros aspectos praticos o individuo exerce a propriedade plena do
dominio, inclusive para fins de cobranga do Imposto Predial e Territorial Urbano
(IPTU) pela propria administragdo publica municipal”, configura uma violagdo a
Dignidade da Pessoa Humana, principio fundamental da Republica (art. 1°, lll da
CF).

A falta de adequacéao a realidade por parte da legislagdo é tanta que grande
parte da populagdo (especialmente entre a parcela menos favorecida) desconhece
que nao é proprietaria do proprio imével, por ignoréancia dos preceitos legais quanto
a propriedade imobilidria aliada ao entranhado costume. N&o raro esse grupo se
utilizar de “contratos de gaveta” para a celebragdo de negécios de compra e venda,
isto é, a firmagdao de um contrato informal, sem que haja a observancia as leis
imobiliarias, e consequentemente sem o devido registro, com as proprias partes
envolvidas (geralmente a adquirente) guardando consigo o documento pactuado,
unica prova dos termos firmados.

No entanto, hoje ha a consciéncia pela maior parcela da populagao sobre a
necessidade do registro, mesmo entre aqueles que desconhecem os trémites a
serem perseguidos. De forma que para conferir certa legitimidade ao contrato
firmado muitos fazem o reconhecimento de firma em cartério de notas das

assinaturas dos pactuantes do “contrato de gaveta”; ou quando mais instruidos ou

S Art. 34 do Cédigo Tributario Nacional (CTN): “Contribuinte do imposto é o proprietario do imovel, o
titular do seu dominio util, ou o seu possuidor a qualquer titulo).
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bem orientados os envolvidos, ndo raro se utilizarem de escritura publica como
forma de oficializar a transagédo, mas frequentemente sem que haja o registro desta
em um cartério de imdveis.

Assim é como ocorre a constituicdo do direito a propriedade no sistema
paralelo a lei: pela ocupagdo sem oposi¢cao, como forma de aquisicédo originaria; e
pela tradicdo (transacédo) via documento informal, como a principal maneira de
aquisicao derivada. Porém, em contrario sensu as expectativas populares dos
implicados, apenas a mera posse € obtida nesses moldes.

No entanto, mesmo sem possuir a capacidade de conferir a propriedade aos
contraentes, os “contratos de gaveta” possuem grande valia juridica: como meio de
prova da natureza justa (art. 1.200, CC) e de boa-fé (art. 1.201, caput e Paragrafo
Unico™) da posse exercida; assim como para comprovar a data de inicio da relagdo
possessoria. Além de contribuir com a paz de espirito do adquirente, fomentando
(justificadamente) seu senso de seguranga juridica.

Dessa forma, néo é rara a formagao de “redes contratuais”, com o posseiro
atual do imovel além de guardar consigo o instrumento escrito pela qual adquiriu o
dominio do posseiro anterior, preservar também os “contratos de gaveta” pelo quais
seus antecessores na posse adquiriram o dominio. Mantendo assim uma rede de
documentos comprovantes da justeza e boa-fé possessoéria ndo s6 dele, mas de
seus precursores, na tentativa de conferir uma extra legitimidade a sua condicéo de
“proprietario”.

E, havendo o falecimento desse possuidor a sucessido hereditaria ocorrera
igualmente a margem da lei, com a partilha do patriménio deixado aos herdeiros
ocorrendo de praxe informalmente. De forma que existindo uma multiplicidade de
sucessores estes acordarao entre si como realizar a divisdo, estabelecendo assim o
destino da posse’’ (e dos documentos, mesmo que informais, caso haja. Havendo,
estes ficardo com quem vier a deter a “propriedade”, inclusive caso decidam por a
alienar a terceiro, com este recebendo a documentagao histérica como modo de
legitimar a aquisicdo). N&o raramente esta termina por ser subdividida entre varios
herdeiros, ocorrendo assim um desmembramento da mesma, com cada uma das

fragdes sendo atribuidas a um dos sucessores envolvidos.

8 Pelo Paragrafo unico do art. 1.201 do CC um justo titulo confere ao possuidor a presungéo de
boa-fé.

" Pelos artigos 1.207 e 1.208 do CC a posse ¢ passivel de ser objeto na sucessido hereditaria, se
transmitindo aos herdeiros ou legatérios do de cujus.
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Naturalmente podera vir a ocorrer a necessidade de intervengao do judiciario
em desavencgas familiares concernentes ao imével. Pois mesmo sem se haver a
propriedade registral a posse constitui um direito protegido, sendo
constitucionalmente vedado que o 6rgéo judiciario se exima da apreciagao de lesao
ou ameaca a direito’®. Assim, se valendo juntamente com as agdes possessorias, 0
poder judiciario termina por respaldar até certo nivel o sistema paralelo, pois além de
ser conferida o direito de protecéo a posse por lei, 0s magistrados deverao se utilizar
da analogia, dos costumes, e dos principios gerais do direito para preencher
eventuais lacunas’ em matéria que legalmente se exigiria a propriedade, mas que
na pratica so existe a posse.

Por conseguinte, sedimenta-se cada vez mais tanto na doutrina como na
jurisprudéncia varias possibilidades juridicas concernentes a imoveis com
irregularidades registrais, como: a sua partilha em caso de divorcio®®; sua
penhorabilidade em processo executério®’; e a confirmagéo da sua partilhabilidade
na seara sucessoria®?.

Diante de todo o exposto, percebe-se o teor do aqui chamado de sistema
paralelo, que em sua esséncia € o antigo costume que se conserva em paralelo aos
ditames legais, e que em muitos sentidos termina por ser protegido por estes.

Nota-se também que a simples incorporagcao pelo legislador patrio de institutos

8 Art. 5°, XXXV da CF/88.

% Art. 42 do Decreto-Lei n° 4.657/42 (Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB):
“Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito.”

8 Sob o entendimento de que ha uma autonomia entre direito de propriedade e direito possessorio, a
32 Turma do Superior Tribunal de Justiga (STJ) sob a relatoria da Ministra Nancy Andrighi no Recurso
Especial (REsp) n. 1.739.042/SP, julgado em 08/09/2020, julgou que a posse por constituir um direito
com expressao econdmica € passivel de partilha em caso de divércio, ainda que o bem sub judice se
encontre irregular.

8 No REsp n. 901.906/DF, que teve como relator o Ministro Jodo Otavio de Noronha, da 42 Turma, e
julgamento no dia 04/02/2010, foi acordado que “Tratando-se de imdvel situado em condominio
irregular, a penhora nao recaira sobre a propriedade do imével, mas sobre os direitos possessorios
que o devedor tenha”, sob a rationale que o art. 655, Xl do CPC/73 (correspondente ao art. 835, XIll
do atual -CPC/2015) prevé “outros direitos”, o que autorizaria a conscrigdo do direito possessorio, por
este possuir expressdo econdmica integrante ao patriménio do devedor. Tornando-se assim possivel
que o direito de posse seja submetido a penhora.

82 Como precedentemente explicitado, por disposicdo expressa do CC a posse se transmite aos
herdeiros ou legatarios do possuidor (art.1.207), posicionamento este ratificado jurisprudencialmente,
a exemplo do REsp n°® 1.984.847/MG (3% Turma, relatora Ministra Nancy Andrighi, julgado em
21/06/2022), que proveu o pleito dos recorrentes, entendendo-se que: “Diante da autonomia existente
entre o direito de propriedade e o direito possessorio, a existéncia de expressdo econdmica do direito
possessorio como objeto de partilha e a existéncia de parcela significativa de bens que se encontram
em situagéo de irregularidade por motivo distinto da ma-fé dos possuidores, é possivel a partilha de
direitos possessoérios sobre bens imdveis ndo escriturados”, deixando-se para resolver a questao
fundiaria em momento posterior, uma vez completada a partilha.
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legais estrangeiros® se mostra historicamente equivocada, em especial pela
caréncia de atengcdao aos costumes e realidades locais, resultando em uma lei
ineficiente e contraria aos interesses populares (que sao o baixo custo, simplicidade
e seguranga na constituigdo do direito a propriedade) e a efetivagao de varios

direitos constitucionalmente previstos.

4.2 Dificuldades em se ter o dominio regularizado

Além das facilidades elencadas em relacdo ao sistema paralelo, a
oficializacdo da propriedade como demonstrado se faz complexa, dispendiosa e por
vezes demorada. No entanto, n&o é o objetivo do presente trabalho pormenorizar os
entraves a regularizagdo fundiaria no Brasil ou prescrever solugbes aos problemas
enfrentados (algo impossivel em uma Tese de Conclusdo de Curso), mas apenas
reconhecer uma dinamica historica, na esperanga de que um dia haja um debate
sério acerca das necessidades da populagdo, o que creio que ja foi alcangado na
presente redacgao.

Apenas por desencargo de consciéncia, e visando propiciar um certo grau de
concretismo as criticas aqui elaboradas, procuro trazer alguns exemplos das
ineficiéncias encontradas. Sendo o alto custo o mais evidente, pois diante da
possibilidade de ndo haver que se despender qualquer valor com burocracia por
meio da posse, o consciente gasto de milhares de reais se faz malquisto. O mais
gritante exemplo é o requerimento legal do art. 216-A, da Lei n°® 6.015/73, que
determina a obrigatoriedade da assisténcia por um advogado em casos de

usucapiao, inclusive nos extrajudiciais.

8 O sistema atualmente vigente (adotado pelo Cédigo Civil de 1916) teve forte inspiragdo no modelo
germéanico (de separagao dos planos obrigacionais e reais). No entanto, modificagdes tiveram que ser
feitas nacionalmente, pois enquanto que no pais europeu o constante na matricula € munido com
uma presuncao juris et de jure (nao admitindo prova em contrario), no Brasil teve-se que adotar uma
presungao juris tantum (em que se admite prova em contrario), em virtude da incapacidade dos
registros cartorarios nacionais expressarem fidedignamente a realidade fatica.

Se implementado corretamente, esse modelo seria capaz de conferir grande segurancga juridica a
propriedade, porém existem outros em vigéncia mundo afora. No direito continental europeu (que
adota o sistema romano-germanico, similarmente ao Brasil) ha também o “Sistema do Titulo” (em
contraposigao ao brasileiro de “titulo e modo”), adotado por paises como Portugal, Franca e ltalia
(etc).

Nesse regramento o registro tem apenas natureza declarativa e ndo constitutiva (como no Brasil) da
propriedade imobiliaria, servindo para propiciar eficacia erga omnes ao negécio juridico firmado. De
forma a ndo haver tanta burocracia quanto a checagem de detalhes das informagdes prestadas. E,
diferentemente do Brasil (em que se precisa fazer uma escritura publica no cartério de notas e depois
o registro no imobiliario), basta o registro do contrato firmado, um ato apenas, em uma Unica
instituicdo (equivalente ao cartério)
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Por mais razoavel que este requerimento soe, a tabela de honorarios da
Ordem dos Advogados do Brasil®* (OAB) prega o valor por tal servigo em no minimo
R$ 5.693,00, ou 20% do valor do imovel. Apenas para fins ilustrativos, se essa
tabela for seguida, custara 100 mil reais apenas de honorarios para regularizar um
apartamento cujo valor de mercado é 500 mil (valor médio dos imdveis em Recife®).

A usucapiao também se faz notavel pela morosidade, especialmente o
judicial. Muito embora ndo haja estimativas oficiais do prazo médio de duracéo do
processo, em 2021 o Conselho Nacional de Justica genericamente estimou o tempo
de duragado entre o ajuizamento de uma acdo e o proferimento da sentenga como
sendo em média de 2 anos e 7 meses; ja 0 tempo para o apreciamento de eventual
recurso em sede de Tribunal gerou um acréscimo de 1 ano e 1 més aos processos
de conhecimento naquele ano®.

Ja para a concretizagdo de um negdcio juridico versando sobre um imével,
deverao ser pagas quatro diferentes taxas/impostos para quatro diferentes entes da
administragdo (cartorio de notas®, cartério de imoveis®®, municipio®®, e estado®),
além de eventual pagamento do Imposto de Renda (federal), caso ocorra o fato
gerador especifico (e ndo incida isengbes®'). Essa multiplicidade e descentralizagéo
corroboram com o receio de grande parte da populagdo em nao conseguir navegar

pela burocracia, com muitos optando conscientemente ( outros de maneira

84 Da Seccional de Pernambuco, 2022.

8 O valor médio exato seria de R$473.921,75, com base no valor médio do metro quadrado (jan.
2019) e no tamanho médio dos iméveis que estdo sendo construidos (dez. 2018).

Fonte 1: Fundacdo |Instituto de Pesquisas Econdmicas (fipe). Disponivel em:
https://lwww.fipe.org.br/pt-br/publicacoes/relatorios/#relatorio-fipezap. Acesso em: 08 dez. 2022.

Fonte 2: Jornal do Comeércio (JC). Disponivel em:
https://jc.ne10.uol.com.br/canal/economia/pernambuco/noticia/2019/06/16/em-10-anos-apartamentos-
encolhem-85-metros-quadrados-no-grande-recife-381106.php. Acesso em: 08 dez. 2022.

8 Fonte:CNN Brasil. Disponivel em:
www.cnnbrasil.com.br/politica/em-2021-tramite-de-processos-na-justica-durou-2-anos-e-7-meses-em-
media/#:~:text=Dois%20an0s%20e%20sete %20meses.,Nacional%20de%20Justi%C3%A7a%20(CN).
Acesso em: 08 dez. 2022

8 Emolumentos.

8 Emolumentos.

8 Imposto de Transmissdo de Bens Imoveis (ITBI), constitucionalmente previsto (art. 156, II) e
instituido municipalmente pela Lei n°® 15.197/89.

% Taxa pela Utilizagdo dos Servigos Publicos Notariais ou de Registro (TSNR), instituida pela Lei
estadual de Pernambuco n° 11.194/94, regulamentada pela de nimero 11.404/96, e com alteragdes
pelo Ato n° 1209/2021 do TJPE.

91 A exemplo da prevista no art. 2° Instrugdo Normativa da Secretaria da Receita Federal n° 599, de
28 dez. 2005, que isenta o ganho de capital decorrente da venda de imével residencial por pessoa
fisica residente no pais, desde que no prazo de até 180 dias ela se utilize do valor percebido para
comprar (em seu nome) outra residéncia no Brasil. Esse direito s6 pode ser exercido uma vez a cada
cinco anos.


https://www.fipe.org.br/pt-br/publicacoes/relatorios/#relatorio-fipezap
https://jc.ne10.uol.com.br/canal/economia/pernambuco/noticia/2019/06/16/em-10-anos-apartamentos-encolhem-85-metros-quadrados-no-grande-recife-381106.php
https://jc.ne10.uol.com.br/canal/economia/pernambuco/noticia/2019/06/16/em-10-anos-apartamentos-encolhem-85-metros-quadrados-no-grande-recife-381106.php
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inconsciente) por permanecer a distancia do imbréglio estatal.

Por fim, como ultimo exemplo a fim de comprovar a ineficiéncia do sistema:
existe uma presuncéao légica de ha uma diferenciacdo entre o valor do dominio se
este estiver irregular ou regularizado; esta se faz correta, havendo uma valorizagao
estimada de em média de 34% (DA SILVA, 2019, p.24) do valor da posse caso essa
se converta em propriedade.

Com essa informacdo indago: qual outro motivo, sendo a falta de
compensagao imposta pelo sistema legal, impediu que as forgas do mercado
prontamente regularizassem todos, ou ao menos a grande maioria, dos imoveis no

pais?
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5 CONCLUSAO

Conforme exposto introdutoriamente, a justificativa para a adogao da presente
sistematica legal de registro imobiliario foi a conferigdo de segurancga, publicidade e
eficacia a propriedade, como meio de efetivar e consolidar na pratica este direito
constitucionalmente garantido.

No entanto, ao impor o registro como o unico meio de constituicdo da
propriedade imobiliaria, o legislador infraconstitucional excluiu desta condi¢ao todos
aqueles que, mesmo exercendo em plenitude todos os direitos e deveres inerentes a
condigao de proprietario, carecem da regular documentacgéao cartoraria. Desse modo,
aliando-se a histérica informalidade das relagdes possessoérias no Brasil com o
excesso de requerimentos burocraticos (assim como o tempo e os custos) impostos
pela lei para que seja obtida e mantida a regularidade do dominio, resultou em um
sistema que nao é seguido por grande parcela da populagado, portanto ndo sendo
consideradas proprietarias aos olhos da lei.

Ao mesmo tempo, os elevados indices de irregularidade ensejou o
estabelecimento de legislagbes e jurisprudéncia que acobertam as pessoas que
possuem imoveis na irregularidade, pela concesséo de direitos e deveres similares
aos conferidos aos regularizados, dirimindo ainda mais a forga do sistema notarial
estabelecido, ainda que sem reconhecé-las como proprietarias.

Assim, aliados aos costumes populares, essas disposi¢cdes estatais em favor
dos posseiros (por frequente em favor da administragcdo, como para o recolhimento
de tributos) foram no presente trabalho chamados de “sistema paralelo”, que por ser
baseado em um estado de fato (posse) € menos dispendioso, demorado ou
burocratico que o legal, embora inegavelmente confira uma menor seguranga
juridica.

Em virtude dessa dualidade factual, questiona-se se os entraves burocraticos
impostos para a constituicdo da propriedade imobiliaria formal podem terminar por
comprometer a efetivagdo do direito a propriedade, desvirtuando os propdsitos
originais da sistematica adotada e precarizando este direito constitucional.

Assim, ap6s uma breve analise histérica acerca da tematica em comento, e a
posterior explicitacdo do atual cenario legislativo, visando a concessao de uma base
informacional ao interlocutor, chega-se a conclusdo de que embora a sistematica

atual conceda certas garantias e seguranga aos posseiros, estas ndo se igualam ao
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direito a propriedade. De modo a afetar uma série de direitos conexos a este, ao
impossibilitar, por exemplo, a obtencdo de crédito perante instituicdes financeiras
tendo o imoével como garantia, o que ndo sé ocasiona uma redugao do fluxo de
capital as familias, como a toda a sociedade, impactando a saude financeira que de
outra forma resultaria em investimentos para a concretizacdo de direitos como a
saude, seguranga, moradia, alimentacédo ... tanto privadamente quanto pelo setor
publico.

Por fim, conclui-se que uma ampla gama de direitos s&o negativamente
afetados em virtude de tecnicidades que ndo se coadunam com a estabelecida
pratica, inclusive e primariamente o de propriedade, que é privado de inUumeras
pessoas que O exercem na pratica, acarretando na precarizagao desse direito

constitucional a uma consideravel parcela da populagao.
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