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RESUMO

A Lei n® 13.105/2015 instituiu o atual Cédigo de Processo Civil e em homenagem a
celeridade processual, a efetividade do direito de propriedade e a reducdo de custos
e de volume de trabalho submetido ao poder judiciario introduziu uma nova forma de
processar o pedido de reconhecimento da prescricdo aquisitiva, a qual a
comunidade juridica convencionou chama-la de Usucapido Extrajudicial. O artigo
1.071 do Cdodigo de Processo Civil inseriu o artigo 216-A na Lei 6.015/1973 (Lei de
Registros Publicos) e possibilitou, como meio alternativo ao processo pela via
judicial, o processamento da acdo de usucapido perante a Serventia de Registro de
Iméveis. Na linha de pesquisa da construcdo do saber juridico e arrimando-se no
discurso dogmético de ampliacéo e facilitacdo do acesso a justica e da efetividade
de direitos, a pesquisa tem como objeto de estudo essa nova forma de
processamento da acdo de usucapido sobre bens imdveis e tem por objetivo
discorrer sobre as principais questdes relacionadas ao novo instituto. O padréo de
raciocinio predominante na pesquisa foi o indutivo dedutivo, desenvolvido na forma
argumentativa, e a principal fonte de consulta envolveu andlise da legislacéo
pertinente, teses, dissertacoes, livros e periddicos afetos ao tema e seus problemas
conexos. O primeiro capitulo se dedica a estudar o direito de propriedade. No
segundo capitulo estuda-se o arcabouco tedrico da usucapido. O terceiro capitulo é
destinado ao estudo do fenédmeno da desjudicializacdo do acesso a justica. No
quarto e ultimo capitulo é feito estudo do processo administrativo da usucapido
extrajudicial. Ao final, concluiu-se que a usucapido extrajudicial constitui importante
instrumento de democratizacdo do acesso a justica e a ordem juridica justa e de
desafogo do poder judiciario e de garantia da funcéo social da propriedade.

Palavras-chave: Usucapido extrajudicial. Funcéo social da propriedade. Serventias
extrajudiciais. Desjudicializacao.



RESUMO EM LINGUA ESTRANGEIRA

Law No. 13.105 / 2015 established the current Code of Civil Procedure and in honor
of the speed of procedure, the effectiveness of property rights and the reduction of
costs and workload submitted to the judiciary introduced a new way to process the
request for recognition, of the acquisitive prescription, which the legal community
agreed to call it Usucapion out-of-court. The article 1.071 of the Code of Civil
Procedure inserted Article 216-A in Law 6,015 / 1973 (Public Records Act) and made
it possible, as an alternative to legal proceedings, to prosecute the adverse
possession lawsuit before the Real Estate Registry Office. In line with the research
on the construction of legal knowledge and drawing on the dogmatic discourse of
broadening and facilitating access to justice and the effectiveness of rights, the
research has as its object of study this new way of processing the action of adverse
possession on real estate and property. It aims to discuss the main issues related to
the new institute. The predominant reasoning pattern in the research was the
deductive inductive, developed in argumentative form, and the main source of
consultation involved analysis of the relevant legislation, theses, dissertations, books
and journals related to the theme and its related problems. The first chapter is
devoted to studying property law. In the second chapter the theoretical framework of
the usucapion is studied. The third chapter is devoted to the study of the
phenomenon of the unfair access to justice. In the fourth and last chapter a study of
the administrative process of extrajudicial adverse possession is made. In the end, it
was concluded that extrajudicial adverse possession is an important instrument for
democratizing access to justice and the just legal order and for releasing the judiciary
and of guaranteeing the social function of property.

Palavras-chave em lingua estrangeira: Usucapion out-of-court. The social function
of property. Out-of-court services. Lessening of jurisdiction of courts.
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1 INTRODUCAO

A Lei n° 13.105/2015 instituiu o atual Cédigo de Processo Civil e em suas
Disposicdes Finais e Transitorias (art. 1.071) introduziu o artigo 216-A na Lei
6.015/1973 — Lei de Registros Publicos — estabelecendo uma nova forma de
processar a usucapido imobiliaria cuja tramitacdo ocorre em via extrajudicial perante
0 Registro de Iméveis como meio alternativo ao tradicional processo pela via

jurisdicional.

Essa nova forma de processar a usucapido imobiliaria € usualmente
designada pela comunidade juridica de usucapido extrajudicial e constitui o objeto

de estudo desta pesquisa.

O presente estudo versa sobre direitos reais adquiriveis por usucapiao,
em especial o direito de propriedade, bem como sobre o0 processo de
reconhecimento da aquisicdo dominial por meio do instituto da usucapido, e, mais
especificamente, sobre a nova forma de processamento extrajudicial de

reconhecimento da prescricdo aquisitiva.

O tema desperta interesse, ndo sé por razdes tedricas, mas também, em
especial, pelas questbes praticas, haja vista que surgiu had pouco tempo e é
difundido como importante instrumento desjudicializa¢éo voltado a tornar o processo
de usucapido menos oneroso, mais célere, e com a mesma seguranca juridica do

processo judicial.

7

O ponto de partida deste estudo é o direito de propriedade. Como se
sabe, a propriedade privada e sua funcdo social estdo previstas na Constituicdo
Federal de 1988 dentre os direitos e garantias individuais (art. 5°, XXIII).

A ideia de funcionalizagdo dos institutos juridicos relativizou o
individualismo e o absolutismo que historicamente marcou o tratamento dado a
propriedade. Atualmente, é possivel afirmar que embora a propriedade nao tenha
deixado ser um direito subjetivo tutelado pelo ordenamento juridico, passou a sofrer
grande influéncia do principio da funcéo social, especialmente em seu conceito e no

tocante a estrutura e ao seu regime juridico.

E insito, portanto, & atual nocéo de direito de propriedade, em especial &

propriedade imobiliaria, que o seu exercicio seja feito com vista a conferir-lhe
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utilidade social. Significa dizer que todo aquele que nao exercer seu direito de
propriedade adequadamente podera dele ser privado, seja por nao utiliza-lo para fins

de moradia, seja pela utilizacdo antieconémica.

Nesse contexto, a usucapido se afirma como instrumento de realizacao da
funcéo social da propriedade, na medida em que, em Ultima analise, prestigia aquele
gue confere uma destinagdo socialmente adequada ao bem objeto do direito de

propriedade.

A usucapido é forma originaria de aquisicdo da propriedade e de outros

direitos reais suscetiveis de exercicio continuado no tempo.

Cuida-se de instituto de direito material uma vez que a constituicdo da
propriedade ocorre com o implemento dos requisitos legais (exercicio da posse
publica, mansa, pacifica e ininterrupta, com animus domini, durante certo periodo de
tempo, entre outros requisitos), fato que revela a natureza instrumental do processo
que reconhece a aquisi¢ao originaria do direito real, o qual tem natureza meramente

declaratoria.

Por meio da usucapido ndo se adquire a propriedade do anterior
proprietario, mas sim contra ele, de modo que a propriedade adquirida é

absolutamente nova e sem qualquer vinculo com a antiga.:

7z

A usucapido é instituto de origem romana e surgiu como forma de
sancionar o proprietario que se comportava de forma desidiosa em relacdo a seus
bens. Ou seja, em sua origem, a usucapido possuia natureza primordialmente

sancionatoria.
Nos dias atuais, entretanto, o instituto ganhou novas funcdes.

De um lado, presta-se a tutelar o cumprimento da funcdo social da
propriedade. De outro, serve para promover regularizacdo fundiaria, fomentando o
trafico imobiliario.

Em qualquer caso, tem-se que a usucapiao acarreta as mesmas e graves

consequéncias contra aquele que ocupava a posicdo de dominus, pois Ihe retira,

integral e definitivamente, a propriedade de que era titular.

1 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, tomo 11: Propriedade: aquisicdo da
propriedade imobiliaria. — Campinas: Bookseller, 2001, p. 117.
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Historicamente, a afericdo dos requisitos legais para se declarar adquirida
a propriedade por meio da usucapido dependia sempre de pronunciamento
jurisdicional por meio de uma acdo judicial. Esta ainda é até hoje a regra em nosso
ordenamento juridico. Nesse sentido € o artigo 1.241 do Cdédigo Civil: “Podera o
possuidor requerer ao juiz seja declarada adquirida, mediante usucapido, a

propriedade imovel”.

Ocorre que o atual Cédigo de Processo Civil, lei n. 13.105/2015, ao
mesmo tempo em que extinguiu o rito especial da acado de usucapido anteriormente
previsto no art. 941 do Cdédigo de Processo Civil de 1973, que, registre-se, agora
segue o rito ordinario, trouxe também uma nova forma de processamento e registro

da usucapiao.

Tal fato reafirma a natureza instrumental do processo, seja ele judicial ou

administrativo.

O processo extrajudicial se desenvolve diretamente junto ao cartério de
registro de imoveis da comarca de situacdo do imdével usucapiendo e por intermédio
dele o oficial de registro de imdveis, apds conferir o preenchimento de todos os
requisitos formais e materiais para aquisicdo do direito de propriedade, da
publicidade da aquisi¢cdo originaria do dominio aguele que preencheu os requisitos

legais de qualquer das formas de usucapido previstas e nosso ordenamento juridico.

O que a presente pesquisa se propde a fazer e investigar esta nova forma
de processamento do pedido de reconhecimento do dominio e de outros direitos

reais sobre imoveis que transcorre a margem dos oficios judiciais.

Também constitui objetivo deste estudo investigar a eficacia do processo
extrajudicial como meio alternativo & acéo judicial de usucapido, como instrumento
garantidor da funcdo social da propriedade imobilidria e como instrumento de

desafogo do Poder judiciario.

O problema se apresenta devido ao fato de que se trata de inovacéo
legislativa recente, ainda em fase de sedimentagdo, tanto do ponto de vista

normativo quanto a praxis dos operadores do direito que lidam com a matéria.

A justificativa desta pesquisa esta na constatacdo de que a necessidade
de desjudicializacédo de procedimentos judiciais € uma realidade que se impde face a

excessiva demanda de questdes submetidas ao poder judiciario em virtude da atual
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economia de massa a qual tem gerado uma crise de desempenho na prestacéo

jurisdicional e, consequentemente, perda de credibilidade na jurisdicao.

Assim, por meio do estudo do direito positivo e tendo como referencial
tedrico as obras de doutrinadores renomados sobre o direito de propriedade e a
usucapido, notadamente a obra de Silvério Ribeiro, além do estudo de obras
especificas acerca da usucapido extrajudicial, sendo fundamental o estudo de
autores como Leonardo Brandelli, Ricardo Dip e Henrique Ferraz Corréa de Mello,
entre outros, pretende-se demonstrar 0s principais contornos do processo
extrajudicial da usucapido, bem como sua eficacia como instrumento de
desjudicializacado do acesso a justica, de desafogo do poder judiciario e de garantia

da funcéo social da propriedade.

Com efeito, o primeiro capitulo deste estudo se dedica a estudar o direito
de propriedade. De inicio é feita uma andlise acerca da evolucao histérica do direito
de propriedade. Apdés, a pesquisa contempla uma andlise da propriedade a luz da
atual dogmatica juridica, sob o viés da publicizacdo do direito privado e da funcéo
social da propriedade, além de analisar quais sao seus principais aspectos teoricos,
oportunidade em que sdo estudados conceitos, objeto, classificacdo e principais
caracteristicas da propriedade.

O segundo capitulo foca no arcabouco teérico da usucapido. Assim como
o primeiro capitulo o segundo, igualmente, contém uma analise histérica do instituto

e de seus delineamentos gerais como conceito, objeto e natureza juridica.

Neste ponto sdo apresentados todos os elementos da usucapiéo,
oportunidade em que sao estudados pormenorizadamente 0S pressupostos i)
pessoais: quem tem capacidade para usucapir; ii) reais: res habilis; e iii) formais:
possessio (posse), fides (boa-fé) e tempus (tempo). Além disso, o segundo capitulo
contempla uma analise sobre a funcdo social da usucapido, sendo finalizado com
breve estudo acerca das espécies de usucapido imobiliaria previstas no

ordenamento juridico brasileiro.

O terceiro capitulo é dedicado a tratar, essencialmente, da questao da
desjudicializacdo do acesso a justica. No inicio, aborda-se a crise na prestacao
jurisdicional e como o fendbmeno da desjudicializacdo contribui com a criacdo de

pY

condicdes favoraveis a pacificacdo social ao possibilitar que determinados
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procedimentos que permitem solugdes autocompositivas sejam implementadas sem
a necessidade da figura do juiz, afastando-se da jurisdicdo tudo o que nao seja

eminentemente contencioso.

Neste contexto, a pesquisa focou no estudo das serventias extrajudicial,
haja vista que 0s servicos notariais e de registro sdo 0s principais instrumentos
desjudicializantes em nosso sistema, em especial os tabelionatos de notas e o0s
servicos de registro de iméveis pois sdo 0s servicos diretamente envolvidos na

desjudicializacdo da acao de usucapiao.

Por fim, no quarto e Ultimo capitulo sdo estudadas as circunstancias
histérico-sociais que deram causa a desjudicializacdo da acdo declaratoria da
prescri¢cao aquisitiva, bem como os fundamentos, o conceito, a natureza juridica e as

principais caracteristicas da usucapiao extrajudicial.

O estudo contempla, ainda, analise sobre a estrutura do processo
administrativo — quais sdo 6rgaos envolvidos, quem séo pessoas legitimadas a atuar
No processo, quais sao os requisitos do pedido e a documentacdo necessaria, bem

como 0s principais aspectos do procedimento no ambito do registro de imoveis.

Ao final, com vistas a demonstrar a variedade de situagbes concretas
envolvidas na prética forense da usucapido extrajudicial, sobretudo por se tratar de
instituto novo cujos fundamentos ainda estdo em construcéo, sdo apresentadas em

carater exemplificativo algumas questées controvertidas envolvendo o tema.
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2 A PROPRIEDADE E SUA FUNCAO SOCIAL

Este capitulo estd estruturado essencialmente em trés pontos. A parte
inicial contempla uma analise histérica do direito de propriedade. Em seguida, a
propriedade é estudada a luz da atual dogmatica juridica, sob o viés da
constitucionalizagao do direito civil e da fungéo social da propriedade. E, ao final,
sdo apresentados os aspectos tedricos do direito de propriedade: conceito, objeto,

classificacao e principais caracteristicas.

2.1 Sintese histérica do direito de propriedade

A ideia de apropriar-se, de conquistar, de ter e de possuir algo para si é,
desde sempre, inerente a natureza humana.? A compreensdo acerca do direito de
propriedade, no entanto, sofreu relevantes modificacbes no curso da histéria,

acompanhando a propria evolucéo das civilizacoes.

Na era primitiva 0 homem considerava-se senhor daquilo que conseguia
se apoderar para satisfazer suas proprias necessidades. SO se conhecia a
propriedade individual e apenas a relacionada a bens moveis, como as vestimentas
e 0s instrumentos de pesca e caca, constituindo bens coletivos apenas o produto da

caca e da pesca.’

A ocupacao do solo nesse periodo inicial era feita em caréater grupal e ndo
possuia a ideia de perpetuidade caracteristica da relagdo de dominio que hoje se
conhece. Ao contrario, como de tempos em tempos 0S grupos emigravam de um
local para outro o uso da terra era marcado pela temporalidade. Também n&o ocorria
em carater individual e exclusivo, ja que sO coletivamente a terra poderia ser
defendida.

Com o inicio do periodo agricola o homem comecou a fixar-se sobre

determinada regido, dando origem a primeira concepcao de propriedade imével com

2 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas. — Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 169.

3 BEVILAQUA, Clévis. Direito das Coisas, volume 1. 5. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 1956, p.
100.

4 WALD, Arnoldo. Curso de Direito Civil Brasileiro, vol. llI: Direito das coisas. 10 ed. rev., aum. e
atual. De acordo com a Constituicdo de 1988 com a colaboracdo do professor Alvaro Vilaca
Azevedo. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 102.
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o carater de perpetuidade. Admitiu-se a utilizacdo exclusiva do solo, porém nao
ainda em carater individual. A propriedade do solo tinha feigdo coletiva e a terra era
trabalhada pela familia ou pela tribo, quer para a agricultura ou para a criacdo de

animais.s

A propriedade privada surge, portanto, juntamente com a origem das
familias (gens), e consigo a concepcao de bem coletivo. As primitivas populacdes da
Grécia e da Italia, que sempre reconheceram e praticaram a propriedade privada,

sao exemplos desse fato historico.®

E Também dessa época o referencial normativo mais antigo de que se
tem registro acerca do direito de propriedade: o Codigo de Hamurabi. Nele consta
gue na mesopotamia — aproximadamente 1700 a.C — ja se reconhecia a propriedade

privada sobre imdveis, regulando inclusive a propriedade entre os conjuges.’

Segundo Coulanges, ha trés coisas que se encontram fundadas e
estabelecidas solidamente nas primeiras civilizacdes: a religido, a familia, e o direito
de propriedade.t A propriedade tinha ligagdo com a religido e esta com a familia.
Cada familia tinha sua terra onde enterravam seus antepassados e desenvolviam
suas atividades agricolas e pastoris; tinha seus préprios deuses e construia seus
altares, tudo em intima relacdo com a propriedade do solo em que habitava.®

Avancando ao periodo Romano, em um primeiro momento o direito
romano conheceu pelo menos trés formas de apropriacdo e uso da terra: i) a
propriedade coletiva agraria, na qual todos os membros da comunidade podiam
livremente explorar o solo, dividindo-se os frutos; ii) a propriedade coletiva familial,
em que o chefe da familia recebia da tribo certa porcdo de terra, por tempo
indeterminado, com a possibilidade de transmissdo, apds sua morte, aos seus
descendentes; e iii) a propriedade individual na qual o proprietario podia livremente

dispor de seu bem, quer em vida ou por testamento.°

5 VENOSA, Silvio de Salvo. Direitos Reais. — Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 139.

6 COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. EDAMERIS, 1961. E-Book. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.puc-campinas.edu.br/services/e-books/Fustel%20de%20Coulanges-1.pdf.
Acesso em: 14 mai. 2020.

7  BEVILAQUA, Clévis. Op. cit. nota 3, p. 102.

8  COULANGES, Fustel de, loc. cit.

9 VAZ, Isabel. Direito Econémico das Propriedades. — Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 31.

10 BEVILAQUA, Clévis. Op. cit. nota 3, p. 108-109.
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Com a expansdao territorial resultante da ascensdo do império Romano
desapareceram o0s regimes da propriedade coletiva e familial. Subsistiu apenas o
regime da propriedade individual, a qual tinha natureza exclusiva e absoluta, isto €,
oponivel contra todos.!* Sendo este o0 modelo de propriedade que marcou o periodo

romano.

Ja na idade média, com o declinio do Império Romano surge um novo
conceito de propriedade. A auséncia de um governo central nos territérios
anteriormente ocupados por Roma somada a preocupacdo de defesa das terras
contra invasdes levou 0s povos a se associarem em um modelo de organizagao
social, politica e econdbmica que ficou conhecido como feudalismo. A propriedade

individual, absoluta e exclusiva cedeu lugar a propriedade feudal.

Esse novo regime era baseado na ideia de soberania territorial.
Caracterizava-se por uma relacdo de dependéncia entre a propriedade imovel e o
poder politico. Havia uma relacédo de subordinacdo entre os proprietarios das terras

e 0S povos que nela habitavam.®?

O poder politico era protagonizado pelo senhor feudal em razdo de seu
dominio sobre as terras. Dominio este que era protegido pela existéncia de um
sistema hereditario que garantia a perpetuacao da propriedade numa mesma familia,

favorecendo, igualmente, a manutencéo de seu poder no sistema politico®.

O modelo feudal tornou possivel a coexisténcia de direitos distintos sobre
o mesmo imével com uma sobreposicdo de dominios. O senhor feudal mantinha
consigo o dominium directum ou eminente. Os vassalos eram titulares do dominium
utile ou util e com isso podiam explorar economicamente a terra por concessao do
soberano em troca de apoio militar e de retribuicao financeira. Wald lembra que essa
fragmentacao da propriedade no sistema feudal tornou evidente a separacéo entre

propriedade e dominio e marcou a origem da propriedade enfiteuta.*

Tal relacdo de exploracdo e de desigualdade entre quem era dono da

terra e quem de fato a cultivava perdurou durante toda a idade média e se fez

11 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil, v. 6: Direito das Coisas. 4. ed. rev. e
atualizada. — Rio de Janeiro: Freita Bastos, 1996, p. 285.

12 BESSONE, Darcy. Direitos Reais, 2. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 21.

13 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 5: direito das coisas. 10 ed. Sado
Paulo: Saraiva, 201, p. 244.

14 WALD, Arnoldo. Op. cit. nota 4, p. 104.
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presente ainda durante o inicio do Estado moderno.’® Mas, ao final, alimentou um
crescente sentimento de que se fazia necesséria uma modificacdo do modelo de

exploracdo econdémico-social da propriedade, principalmente a propriedade da terra.

Num Estado até entdo absolutista e com todos os poderes estatais ainda
confundidos com o monarca 0 soberano era visto como inimigo do povo. Qualquer
restricdo de liberdades individuais em favor da coletividade era considerada
ilegitima. Tal pensamento marcou o declinio do regime feudal e foi a géneses do

Estado liberal.:®

Esse estado de coisas perdurou até o advento da revolucdo francesa. Em
decorréncia da transformacdo social ocorrida a época, 0s privilégios até entao
conferidos a nobreza e ao clero foram extintos, pondo fim a jurisdicdo senhorial e a

outras regalias.”

Tendo por fundamento a escola jusnaturalista — que pregava a igualdade
entre os homens, a liberdade de direitos e a minima intervencdo do Estado por meio
da limitacdo do poder absoluto dos governantes — chegou-se a concluséo de que a
lei seria 0 Unico instrumento apto a limitar direitos. Tal pensamento foi consagrado

com a proclamacao dos direitos do homem de 1789.

A propriedade foi declarada um direito natural do homem, sagrado e
inviolavel. Retomou-se, entdo, ao conceito de propriedade individual e exclusiva do

direito romano no que se refere a protecéo conferida ao seu titular.

Em 1804 os ideais do pensamento liberal — protecdo da liberdade e da
propriedade privada — foram consagrados com a promulgacdo do Cddigo
Napolebnico. Em seu artigo 544 a propriedade foi definida como o “direito de gozar e
dispor das coisas do modo mais absoluto, desde que néo se faca uso proibido pelas
leis ou regulamento”. Sendo elevada ao patamar de um direito inviolavel, exclusivo,

absoluto e, praticamente, ilimitado.

15 ANDRADE, Margarida Costa. Tipicidade ou atipicidade dos Direitos Reais? (Algumas
consideragfes). In AHUALLI, Tania Mara et al. Direito Notarial e Registral: Homenagem as
Varas de Registros Publicos da Comarca de S&o Paulo. — S8o Paulo: Quartier Latin, 2016, p.

939.
16 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria do Estado. 32 ed. — Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 271.

17 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, v. 3: direito das coisas. 37 ed. rev.
e atual. por Carlos Alberto Dabus Maluf — S0 Paulo: Saraiva, 2003, p. 81.
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Essa visdo extremamente individualista conferida a propriedade, fruto do
pensamento liberal que marcou a revolucdo francesa, influenciou todo o direito no
ocidente, inclusive no Brasil. A inda hoje explica, em boa medida, a estruturacéao
juridica da propriedade nos paises de regime capitalista.’* O artigo 524 do Cddigo
Civil de 1916%, ao enfatizar os poderes decorrentes do dominio, exemplifica em
nosso ordenamento juridico a influéncia desse espirito individualista e liberal que

emergiu na Europa do século XVIII.

No inicio do século XX surge uma nova teoria, de base marxista,
desenvolvida pelo jurista francés Leon Duguit. Nela o autor desenvolveu a tese de
que a propriedade néo seria um direito subjetivo individual, absoluto e exclusivo de

seu titular, mas sim um dever social do possuidor da riqueza.?®

A propriedade desde entdo passa a ser vista como uma propriedade-
funcdo. Deste pensamento surge o principio da funcdo social da propriedade que
impde ao seu titular o dever de exercé-la de modo a garantir utilidade social, tema

gue sera tratado em topico préprio.

2.2 O direito de propriedade na ordem constitucional e na legislacao

infraconstitucional brasileira

No periodo colonial a propriedade do territério brasileiro pertencia a coroa
portuguesa. Como forma de colonizagéo foi adotado o sistema da concessédo de
sesmarias: inicialmente o territério da colénia foi dividido em 12 capitanias
hereditarias sendo cada uma doada a um sesmeiro — particular investido de
autoridade real com competéncia para transmitir, também a titulo de doacéo, glebas
de terras ainda ndo ocupadas ou exploradas. O sesmeiro, em nome da coroa

portuguesa, tinha o encargo de colonizar e proteger a colbnia.

O regime das sesmarias portugués teve origem nas Ordenacdes
Afonsinas, foi implantado no Brasil sob a égide das Ordenacbes Manuelinas de 1511
e manteve-se, posteriormente, nas ordenacoes Filipinas de 1603.

18 BESSONE, Darcy. Op. cit. nota 12, p. 57.

19 “Art. 524. A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de
reavé-los do poder de quem quer que injustamente os possua”.

20 BESSONE, Darcy. Op. cit. hota 12, p. 58.
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O instituto juridico utilizado no regime sesmarial foi a enfiteuse. O dominio
sobre a terra era desdobrado: o dominio Gtil era transmitido ao foreiro que se
comprometia a cultivar a terra. O dominio eminente era mantido com Portugal que
anualmente recebia do foreiro uma retribuicdo financeira referente ao foro devido

pela utilizagéo da terra.

Em caso de néo exploracdo as terras recebidas eram retomadas pelo
senhorio (neste caso a coroa portuguesa), passando a condicao de terras devolutas
(no sentido de devolvidas), com vista a serem redistribuidas para que fossem

cultivadas.®

A proximidade da independéncia politica do Brasil marca o fim desse
regime. A Resolucdo n® 76, de 17 de julho de 1822, suspendeu a concessao de
novas sesmarias até a convocacdo da Assembleia Geral Constituinte, proibindo-se,

a partir de entédo, novas concessoes de terras por meio de sesmarias.

O regime sesmarial havia se tornado incompativel com os ideais do
liberalismo econdémico advindos das revolucdes americana e francesa que pregavam
a minima intervencdo do Estado na economia e o reconhecimento da propriedade

privada como um direito fundamental do homem.

Em razdo disso a Constituicdo imperial de 1824, que sofreu forte
influéncia do pensamento liberal e individualista das constituicbes dos Estados
Unidos (1787) e Franca (1789), consagrou o direito de propriedade como um direito
inviolavel, garantindo o exercicio da propriedade em sua plenitude.? O constituinte,
entretanto, nada dispds sobre a forma de ocupacao territorial em substituicdo ao

modelo de sesmarias.

Com o regime sesmarial suspenso em 1822 e jA na vigéncia da
constituicdo de 1824 que, registre-se, garantia o direito a propriedade privada, o
Brasil experimentou um periodo em que nao se tinha um instrumento juridico para a

transmissdo de terras publicas a particulares. Esse periodo que ficou conhecido

21 DA CRUZ, André Viana. Posse, propriedade e territorialidades rivais: entre os conceitos juridicos
e 0s saberes locais. In: Revista de Sociologia, Antropologia e Cultura Juridica. Maranhao. v.
3.n.2.p. 21, 2017.

22 Nesse sentido o artigo 179 da Constituicdo Imperial de 1824: “Art. 179. A inviolabilidade dos
Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca
individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira seguinte:
XXII. E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude”.
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como “periodo de posses”.? Com efeito, observou-se uma ocupacao desordenada

de posses particulares sobre terras publicas imperiais consideradas devolutas.?

Em 1850 surge a primeira lei de regularizacéo fundiaria do Pais. A lei n°
601, de 18 de setembro de 1850, conhecida como Lei de Terras, consagrou a
propriedade privada sobre terras. De um lado estabeleceu que a ocupacao originaria
de terras devolutas se daria, por via de regra, apenas de forma onerosa por meio de
compra e venda, ou, excepcionalmente, por concessao imperial. De outro, buscou

promover a regularizacdo fundiaria por meio da legitimacao de posses.

Previu a Lei de Terras que as areas ocupadas tendo por fundamento titulo
de sesmarias cujas condi¢Oes legais fossem comprovadas seriam revalidadas como
privadas. As originalmente apossadas, mesmo sem titulo, mas desde que se
achassem cultivadas teriam suas posses legitimadas. Entretanto, permaneceriam no
dominio publico, na condicdo de terras devolutas, aquelas que ndo fossem
transmitidas ao dominio privado em razdo do ndo atendimento das regras de

regularizacao fundiaria previstas na Lei de Terras.

Avancando ao periodo republicano, a Constituicdo de 1891 manteve-se
alinhada a ideologia liberal, preservando o carater absoluto da propriedade.
Entretanto, com a reforma de 1926 surgiram as primeiras limitagcdes. Tornou-se
possivel a desapropriacdo por necessidade, ou utilidade publica, mediante
indenizacao prévia, além de se estabelecer limitacdes relacionadas ao subsolo, uma
vez que e a propriedade das minas poderia, na forma da lei, ndo pertencer aos

proprietarios do solo (art. 72, § 17).»

O Cadigo Civil de 1916, Lei n° 3.071, de 1° de janeiro 1916, inspirado no
codigo napolebdnico, também acolheu a ideologia liberal e individualista que esteve

presente em todo século XIX e inicio do século XX. Fixou a propriedade como

23 DA CRUZ, André Viana. Op. cit. nota 21, p. 22.

24 A Lein® 601 de 18 de setembro de 1850, Lei de Terras, adotando um conceito residual definiu o
conceito de terras devolutas em seu artigo 3° da seguinte forma: “Art. 3° S&o terras devolutas: §
1° As que ndo se acharem applicadas a algum uso publico nacional, provincial, ou municipal. §
2° As que nao se acharem no dominio particular por qualquer titulo legitimo, nem forem havidas
por sesmarias e outras concessfes do Governo Geral ou Provincial, ndo incursas em commisso
por falta do cumprimento das condi¢cdes de medicdo, confirmacéo e cultura. § 3° As que néo se
acharem dadas por sesmarias, ou outras concessdes do Governo, que, apezar de incursas em
commisso, forem revalidadas por esta Lei. § 4° As que ndo se acharem occupadas por posses,
gue, apezar de nao se fundarem em titulo legal, forem legitimadas por esta Lei".

25 WALD, Arnoldo. Op. cit. nota 4, p. 104-105.



22

instituto central do direito privado?®, na forma dos artigos 524%, caput, e 527%, sendo
concebida como poder absoluto e exclusivo sobre coisa a qual estava sujeita a

utilidade exclusiva de seu titular e oponivel contra todos.

A constituicdo de 1934 recebeu grande influencia da constituicdo alema
de Weimar e trouxe varias limitagdes ao direito de propriedade. O carater absoluto
que tinha até entdo foi reduzido consideravelmente. Em razdo das modificacfes
causadas na sociedade no periodo pos revolucao industrial e tendo por base os
fundamentos do pensamento socialista predominante a época, que demandavam
maior participacdo do Estado na economia, diversos direitos sociais foram elevados
a status de direitos fundamentais.?

No tocante a propriedade, a constituicdo de 1934 prestigiou o
entendimento de que o reconhecimento e a garantia do direito de propriedade
estavam condicionados a que o interesse de seu titular também fosse coincidente
com o interesse publico. Isto é, em caso de conflito o interesse privado deveria ser
limitado em favor da coletividade, constando expressamente no texto constitucional
a vedacado de que a propriedade fosse utilizada de forma contraria ao interesse

social.®

A Constituicdo de 1937, embora oriunda do regime ditatorial implantado
pelo Estado novo de Vargas, também garantiu o direito de propriedade privada nos
moldes em que estabelecida na constituicdo anterior. Entretanto, delegou a
legislacdo infraconstitucional a definicdo de seu conteddo e os limites ao seu

exercicio.

26 COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade.
In: STROZAKE, Juvelino (org.). A questdo agréria e a justica. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 134.

27 Artigo 524, caput, do Cédigo Civil de 1916: “Art. 524. A lei assegura ao proprietério o direito de
usar, gozar e dispor de seus bens, e de reave-los do poder de quem quer que injustamente os
possua”.

28 Artigo 527 do Codigo Civil de 1916: “Art. 527. O dominio presume-se exclusivo e ilimitado, até
prova em contrario”.

29 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. — 12. ed. ver. e atual. — Sao Paulo:
Saraiva, 2014, p. 559.

30 Nesse sentido o artigo 113, item 17 da Constituicdo de 1934: “Art. 113 - A Constituicdo assegura
a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernente s a
liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...] 17)
E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o interesse social ou
coletivo, na forma que a lei determinar[...]".

31 Vide artigo 122, item 14 da Constituicdo de 1937: “Art. 122 - A Constituicdo assegura aos

brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] 14) o direito de propriedade, salvo a desapropriacdo por
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Com o encerramento do Estado novo e ja em um ambiente democratico a
Constituicdo de 1946 volta a destacar a inviolabilidade da propriedade, agora com
énfase em sua expressao econdémica.®? Ressalvou a possibilidade de desapropriacdo
por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante prévia e justa
indenizacdo em dinheiro.® Estabeleceu como principio da ordem econdmica e social
gue o uso da propriedade seria condicionado ao bem-estar social e que em nome do
bem comum a lei poderia promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual

oportunidade para todos.*

Malgrado oriunda de um regime autoritario, a Constituicdo de 1967
manteve a propriedade entre os direitos e garantias individuais®. Inovou ao positivar
em seu texto a funcdo social da sociedade como um principio constitucional da
ordem econbmica, permitindo inclusive a desapropriacdo pelo seu
descumprimento.®*® Por sua vez, a Emenda Constitucional n® 1/1969 manteve a
mesma estrutura do direito de propriedade com énfase, igualmente, no seu carater

social.

No plano infraconstitucional o periodo militar marca o surgimento de
importantes leis que regularam o direito de propriedade no Brasil. Leis como o
Estatuto da Terra, Lei n® 4.504, de 30 de novembro de 1964, lei de condominio em

necessidade ou utilidade publica, mediante indenizag&o prévia, ou a hipétese prevista no § 2° do
art. 166. O seu contelido e os seus limites serdo os definidos nas leis que Ihe regularem o
exercicio”.

32 O carater econdmico da propriedade € destacado na Constituicdo de 1946 que inseriu o direito
de propriedade no Titulo V intitulado “Da Ordem Econdmica e Social”.

33 “Art. 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] 16. E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de
desapropriacao por necessidade ou utilidade publica, ou por interésse social, mediante prévia e
justa indenizacdo em dinheiro, com a excecédo prevista no § 1° do art. 147. Em caso de perigo
iminente, como guerra ou comocéo intestina, as autoridades competentes poderdo usar da
propriedade particular, se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia, assegurado o direito a
indenizagao ulterior”.

34 Art. 147 - O uso da propriedade serd 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.

35 Art. 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a segurancga e a propriedade, nos
termos seguintes: [...] § 22 - E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de
desapropriacao por necessidade ou utilidade publica ou por interesse social, mediante prévia e
justa indenizacdo em dinheiro, ressalvado o disposto no art. 157, § 1°. Em caso de perigo
publico iminente, as autoridades competentes poderdo usar da propriedade particular,
assegurada ao proprietario indenizacao ulterior.

36 Art. 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com base nos seguintes
principios: [...] lll - fungdo social da propriedade;”.
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edificacbes e de incorporacdes imobiliarias, Lei n® 4.591, de 16 de dezembro de
1964; lei de registros publicos, Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973; e lei de
parcelamento do solo urbano, Lei n° 6.766, de 19 de dezembro de 1979,

exemplificam a importancia desse periodo historico.

Ao final do regime militar, juntamente com a redemocratizacdo do pais
surge a Constituicdo de 1988 e nela o direito de propriedade foi abordado em vérias

passagens e sob diversos aspectos.

Na definicdo dos direitos e garantias individuais estabeleceu-se que “é
garantido o direito de propriedade” (art. 5°, XXIl) e que “a propriedade atendera sua
funcdo social” (art. 5° XXIII), principio este destacado como limitador da
propriedade.’” Ao tratar da ordem econémica e financeira, a Constituicdo de 1988,
igualmente, assentou a propriedade privada (art. 170, II) e sua funcdo social (art.
170, 1ll) como principios da ordem econémica, sendo especifica ao ponto de detalhar
quando a propriedade, tanto a urbana (art. 182, § 2°) quanto a rural (art. 186) atende

sua funcéo social.

Com a constituicdo de 1988, portanto, consagrou-se o entendimento de
que a Lei maior € que deveria ditar os rumos do direito privado. Em particular, de
modo a conformar o direito a propriedade privada ao contexto social contemporaneo
que, como se sabe, rechaca a ideia de direitos absolutos e prega a supremacia do

interesse coletivo sobre o individual.

Nessa ordem de ideias o codigo civil 2002, orientado pela constituicdo de
1988, procurou se afastar das concepc¢oes individualistas que nortearam o Caédigo
Civil de 1916 para seguir caminho compativel com a socializacdo do direito
contemporaneo. O principio da socialidade, que orienta a prevaléncia dos valores
coletivos sobre os individuais, ganhou destaque, tornando-se um dos principios
basicos do atual Codigo Civil.®* Consequente, os institutos civis passaram a ter
amplo sentido social. Garantiu-se o direito a propriedade privada, mas condicionada

ao cumprimento de sua funcgéo social.

37 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. — S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 466.

38 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 1: parte geral. 10 ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2012, p. 33.
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2.3 A funcéao social da propriedade

Viu-se anteriormente que a compreensdo acerca do direito de
propriedade evoluiu ao longo da historia. As modificacdes sociais experimentadas no
periodo poés-revolucédo industrial promoveram complexas transformacfes de ordem
social, econdmica e cultural. Como isso, a fei¢ao estritamente individualista do direito
de propriedade que -caracterizou o periodo napolebnico havia se tornado

incompativel com a realidade social que emergiu no século XX.

O constitucionalismo moderno promoveu profundas alteracées no direito
privado, especialmente a teoria a “constitucionalizagdo do direito”.* A evolugao
recente do conceito de propriedade exemplifica esse fendbmeno. De um direito
absoluto concebido com viés patrimonialista e de destacado individualismo presente
no cédigo civil de 1916, hoje mais se fala em um direito-funcdo. O direito de
propriedade j& ndo é concebido como algo absoluto, na medida em que sofre
diversas limitacdes com vistas a atender o principio da funcéo da propriedade.

Segundo Bessone, tal principio tem como origem histérica a obra “Las
transformaciones del derecho publico y privado” do jurista francés Leon Duguit. Este
defendeu que o homem — individual ou coletivamente — ndo possui direitos, mas sim
funcdes. E, desta maneira, ao investir-se na propriedade da riqueza também se
investe na funcdo de fazé-la Util a sociedade e ndo apenas a seus interesses

individuais.

Diversamente, Machado* rechaca a ideia de que a propriedade seria
considerada uma simples funcéo e ndo um direito. Argumenta que caso se tratasse
de mera funcdo ndo haveria que falar em indenizacéo no caso de desapropriagéo. E
que a indenizagdo assegurada ao proprietario demonstra que a propriedade é, em

verdade, um direito que uma vez violado reverte em perdas e danos.

39 Segundo Virgilio Afonso da Silva, a ideia central dessa teoria consiste na submissédo dos demais
ramos do direito aos ditames do direito constitucional, isto é, na irradiacdo dos valores
constitucionais aos outros ramos do direito tornando-os submissos aos principios e valores
consagrados na constituicdo. SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito: os
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. 1 ed. — Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 39.

40 BESSONE, Darcy. Op. cit. nota 12, p. 30.

41 MACHADO, Socorro Bezerra dos Santos. Propriedade Privada e Funcdo Social: O Regime
Juridico da Propriedade Urbana no Brasil. Dissertacdo de Mestrado apresentada ao programa
de Po6s-Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito do Sul de Minas. Pouso alegre, 2014, p.
37.
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E também de cunho socialista a teoria da relatividade dos direitos,
desenvolvida por Josserrand. Para o autor, como fundamento de sua instituicao,
todo direito tem uma funcdo a ser cumprida. Desta maneira, o titular desse direito
teria o dever de exercé-lo de forma a garantir que cumpra sua funcdo social, nédo
simplesmente a mera faculdade, sob pena de se praticar abuso de direito e de

sujeitar seu titular as sanc¢des decorrentes do uso antifuncional de seu direito.*

Fato é que os ideais socialistas marcaram o declinio do Estado liberal e
inicio do Estado de bem estar social e influenciaram substancialmente o conceito e a

extensdo do atual direito de propriedade.

Com o passar dos tempos, promoveu-se a conformacao da propriedade
privada, essencial a regime capitalista, com a exigéncia de que seu exercicio seja
atil também aos interesses da coletividade. Sendo esta exatamente a experiéncia

brasileira.

Em nosso ordenamento juridico essa transicao teve inicio, como visto, na
constituicdo de 1934. Inspirada na constituicdo alema de Weimar inscreveu pela
primeira vez a funcdo da propriedade no texto constitucional, determinando que o
direito de propriedade ndo poderia ser exercido contra o interesse social ou coletivo.
A propriedade com caréter individual e absoluto do Estado Liberal cedeu lugar a
propriedade social e de carater relativa do Estado de bem estar social cujo exercicio

esta condicionado ao atendimento do bem estar comum.

A Constituicdo Federal de 1988 consolidou esse entendimento que vé na

propriedade ndo s6 um direito, mas também uma funcao.

Na atual carta politica a funcdo social da propriedade se manteve como
principio fundamental da ordem econdémica (art. 170, Ill), conforme ja previa a
Constituicao de 1967 (art. 160, Ill). A inovacao ficou por conta da tutela da fungao

social da propriedade como um direito individual (art. 5°, XXII e XXXIII)*; por

42 BESSONE, Darcy. Op. cit. nota 40, loc. cit.

43 Artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988: “Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingéo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: [...]XXII - é garantido o direito de propriedade; XXIII - a propriedade atendera a
sua funcao social;”.
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disciplinar a forma na qual a propriedade urbana (art. 182, § 2°* e rural (art. 186)*
atendera a sua funcdo social, e por destacar a tutela ambiental como um bem
coletivo de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida (art. 225,

caput).*

O direito de ter acesso a terra, a busca pela solu¢ao dos conflitos sociais,
a necessidade de aproveitamento racional e adequado da propriedade imobiliaria, a
utilizacao apropriada dos recursos naturais disponiveis e a busca pela preservacao
do meio ambiente sdo valores consagrados na constituicdo federal de 1988, os

quais revelam varias nuances do principio da funcao social da propriedade.

Ocorre que em nenhuma das constituicdes brasileiras o legislador
constituinte disp6s sobre a definicdo e conteudo do direito de propriedade. Tal

funcdo sempre ficou a cargo de lei infraconstitucional.

Sobre esse aspecto, Gilmar Mendes lembra que a garantia constitucional
da propriedade s6 é assegurada com a preservacao de um nucleo essencial desse
direito que se caracteriza pela utilidade privada e, essencialmente, pelo poder de
disposicdo. E adverte que eventuais restricbes a propriedade, impostas com
fundamento em sua funcdo social, ndo podem coloca-la Unica e exclusivamente aos

interesses do Estado.#

Seguindo essa linha de pensamento o Cdodigo Civil de 2002 destaca a

natureza primordialmente individual, porém nao absoluta, da propriedade privada.

O artigo 1228 confere substancia a esse direito constitucional
estabelecendo que “o proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa,

e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou

44 Artigo 182, § 2 da Constituicdo Federal de 1988: “§ 2° A propriedade urbana cumpre sua fungéo
social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacéo da cidade expressas no plano
diretor”.

45 Artigo 186 da Constituicdo Federal de 1988: “Art. 186. A funcdo social € cumprida quando a
propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia
estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: | - aproveitamento racional e adequado; Il -
utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente; Il -
observancia das disposi¢fes que regulam as relag6es de trabalho; IV - exploracéo que favoreca
0 bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores”.

46 Artigo 225 da Constituigdo Federal de 1988: “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracgodes.”.

47 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op.
cit. nota 37, p. 483.



28

detenha”. Por outro lado, e ndo poderia ser diferente, também enfatiza seu carater
socioambiental como pressuposto para o legitimo da propriedade ao dispor, em

consonancia com a constituicédo federal, que:

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com
as suas finalidades econdbmicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o
patrimdnio histdrico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e
das aguas.

Inegavel afirmar que ja se passaram os tempos em que a propriedade era
considerada atributo destinado exclusivamente a satisfacdo pessoal de seu titular.
Atualmente, a propriedade ja ndo contempla a amplitude de poderes de outrora.
Embora garantida constitucionalmente, deve ser utilizada com vistas a atender sua

funcao social.

Com a atual explosdo demografica mundo afora que multiplicou as
necessidades humanas mais elementares como, por exemplo, a alimentacédo e a
moradia, razoavel concluir que a propriedade individual deve ser empregada de
modo a fazer com que atenda a um s6 tempo as necessidades individuais de seu

titular e as necessidades coletivas.*

O legitimo exercicio do direito de propriedade é, portanto, condicionado.
Deve trazer utilidade aos interesses da coletividade. Um latifundio improdutivo ndo
atende a funcdo social da propriedade rural. Ao assim proceder, o titular da
propriedade atinge negativamente o bem estar da sociedade, em especial da

comunidade local, que depende do uso produtivo da terra.

Atenta também contra o principio da funcdo social da propriedade a
conservacao de vasta area urbana sem edificacdo, na medida em que agrava déficit

habitacional, principalmente nos grandes centros urbanos.

Como medidas indutivas, e em alguns casos até mesmo coercitivas,
nosso ordenamento juridico prevé sancdes ao titular da propriedade que deixa de
atender ao principio da funcdo social. Tais sanc¢des incluem limitages e requisicdoes
administrativas, multas, tributacdo progressiva, desapropriacdo sancao,

desapropriacdo por necessidade, utilidade ou interesse social, entre outras medidas.

48 SALLES, José Carlos de Moraes. A desapropriacdo a luz da doutrina e da jurisprudéncia —
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 802.
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Todas com escopo Ultimo de garantir o atendimento da funcdo social da
propriedade.

Portanto, hoje em dia, a fruicao regular do direito de propriedade depende
do atendimento de exigéncias de carater ético e juridico, previstas no texto
constitucional, voltadas a garantir o atendimento da funcéo social da propriedade,
tratando-se de potente instrumento de equilibrio social.*

2.4 A dignidade da pessoa humana como fundamento a propriedade

Segundo Gilmar Mendes a dignidade da pessoa humana foi erigida a um
valor fonte dos demais direitos, de natureza pré-constituinte e de hierarquia
supraconstitucional.*® Traz consigo o ideal de justica que deve se sobrepor as
limitacbes do direito positivo, pois, ocupa posicdo supra estatal."® Constitui

atualmente um dos principios fundamentais da republica.®

A consideracéo da dignidade humana como fonte de direitos subjetivos é
construcdo do direito contemporaneo. Remonta a declaracdo dos direitos do homem
na revolucao francesa e mais recentemente a declaracéo dos direitos do homem nas
Nacdes Unidas de 1948.% Constitui o fundamento maior de um conjunto de direitos

que a doutrina convencionou chamar de minimo existencial.*

O fundamento da tutela juridica da dignidade humana reside no fato de
que ela preexiste ao direito. Trata-se de um direito inato. Em razéo disso, caberia ao
Estado e a sociedade o dever de reconhecer e garantir essa categoria de direitos

extrapatrimoniais do homem. Saulde, alimentacdo, moradia, entre outras

49 OLIVEIRA, Umberto Machado de. Principios de direito agrério na constitui¢cdo vigente. 1. ed
— Curitiba: Jurug, 2004, p. 170.

50 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op.
cit. nota 37, p. 172.

51 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil. V. 1. 19. ed. — Rio de Janeiro:
Forense, 2000, p. 152.

52 Artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado

Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana”.
53 COELHO, Féabio Ulh6a. Curso de Direito Civil, Volume 1. 2. Ed. rev. — S&o Paulo: Saraiva,
2006, p. 181.

54 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) humana, minimo existencial e justica
constitucional: algumas aproximacdes e alguns desafios. Revista do CEJUR/TJSC: Prestacéo
Jurisdicional,v.1, n. 01, p. 29-44, dez. 2013 Disponivel em:
https://revistadocejur.tjsc.jus.br/cejur/article/view/24. Acesso em: 10 jul. 2020.
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necessidades essenciais, constituem alguns dos direitos subjetivos que a luz da
Constituicdo Federal de 1988 devem ser garantidos a todos, a0 menos em um

padrao que garanta existéncia digna.

Na forma como foi destacado na atual carta politica, o principio da
dignidade da pessoa humana constitui um vetor axiolégico estruturante para todo
ordenamento juridico. Representa a indissociavel relacdo que ha entre a moral e o
direito. Tem funcéo integrativa e interpretativa dos direitos fundamentais.* Além de
constituir  importante  fundamento do atual processo dogmatico da
constitucionalizacdo do direito, no qual o ser humano passou a ser o centro das
atencdes do direito civil em detrimento a visdo excessivamente patrimonialista do

passado.

Cabe pontuar que quando se fala em constitucionalizacdo do direito a
ideia central consiste no fato de que as normas, principios ou valores constitucionais

irradiam seus efeitos a outros ramos do direito.

Tal influéncia ocorre fundamentalmente de duas formas. Primeiro com a
submissdo dos demais ramos do direito aos ditames do direito constitucional.
Segundo pelo fato de que a constituicdo regula ndo s6 a atuacdo estatal, mas
também a sociedade como um todo. Ou seja, valores e principios previstos na
constituicdo tem aplicabilidade ndo somente nas relagbes entre o cidaddo e o

Estado, sendo aplicaveis também nas rela¢des entre particulares.’

Esse fenbmeno da constitucionalizacéo do direito traz como efeitos gerais
a unificacdo do ordenamento juridico — na medida em que principios constitucionais
se tornam fundamento de outros ramos do direito —; a relativizagcdo da distingéo
entre direito publico e direito privado e a unificagdo e simplificacdo da ordem juridica.

O eixo central do ordenamento deixa de ser a lei e passa ser a constituicdo.

O direito de propriedade nd@o passou imune ao fenbmeno da
constitucionalizagdo do direito civil. Sofreu modificagbes substanciais em sua

esséncia e estrutura. A necessidade de que a propriedade atenda a sua funcéo

55 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrim6nio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p. 190.

56 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo. — Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 110.

57 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. nota 39, p. 41.
58 Ibid., p. 49.
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social foi potencializada pelo principio da dignidade da pessoa humana. O caréater
absoluto, individualista e estritamente patrimonial cedeu lugar & propriedade de

natureza relativa, a qual deve atender também as necessidades sociais.

Como efeito da constitucionalizacdo do direito privado, a propriedade hoje
é interpretada como um fenémeno juridico complexo. Reune direitos subjetivos de
diferentes atores numa mesma relacdo juridica. Ao mesmo tempo em que a
coletividade tem o dever de respeitar o direito subjetivo individual a propriedade
privada, ela tem também o direito de exigir de seu titular que o exercicio da
propriedade se dé em consonéncia com sua fungéo social. Significa dizer que ter a
propriedade de um bem nédo traz somente acréscimo patrimonial ao seu titular. Traz
igualmente um conjunto de obrigacGes, deveres e encargos que devem ser
atendidos para que a titularidade individual seja coletivamente reconhecida como

legitima®.

A constituicao, portanto, como uma ordenacao axiologica que €, passa a

ter influencia sobre todos os ramos do direito e sobre a legislacao e a jurisprudéncia.

No que se refere especificamente ao direito de propriedade a dignidade
humana ganha concretude por meio de outros principios e regras também de cunho
constitucional, destacando-se o principio da funcdo social da propriedade. Tal
principio, como visto, atua ora como fundamento para aquisicdo ou garantia da
propriedade individual, ora como fundamento de sua expropriacdo a outrem que

apresente melhores condi¢cdes de dar-lhe a utilidade social exigida pela constituicdo.

Consequentemente, o principio da fungéo social da propriedade constitui
um dos instrumentos destinados a garantir valores fundamentais. Assim, razoavel
concluir que a garantia constitucional a propriedade privada ndo é um fim em si

mesmo. E mecanismo de protecéo da dignidade humana.

Veja-se, um direito fundamental (Constituicdo Federal, art. 5°, XXIII: “a
propriedade atenderd a sua fungdo social”), o qual tutela a coletividade, da
concretude ao principio constitucional da dignidade humana (Constituicdo Federal,

art. 1°, 1ll), na medida em que determina que o exercicio da propriedade se dé em

59 ROSENVALD, Nelson; CHAVES, Cristiano. Direitos Reais. — 10 ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2014, p. 276.
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beneficio da pessoa humana, tanto em relacdo ao préprio titular como também em

relagdo a sociedade.

2.5 Aspectos teoricos do direito de propriedade: conceito, objeto, classificacao

e caracteristicas

E por meio da apropriagdo de bens que as pessoas constituem
patriménio, idealizam e executam seus projetos de vida. A propriedade é, foi e
sempre sera algo essencial a existéncia humana. Dai a necessidade de que a ordem

juridica reconheca e proteja o direito a propriedade.®

Vérios foram os fundamentos da propriedade privada ao longo da histéria.
Nos primérdios das civilizacdes a propriedade esteve associada a religido. Na
civilizacdo greco-romana era elemento constitutivo das organizacdes institucionais
da familia e da sociedade. No periodo medieval esteve vinculada a ideia de
soberania territorial e atuava elemento estruturante do poder politico. Com o advento
da revolucao burguesa a propriedade passou a ser concebida como instrumento de
garantia da liberdade individual, destacando-se a sua utilidade econbmica.
Modernamente, a propriedade privada tem por fundamento a propria natureza

humana, na medida em que constitui elemento essencial a sua existéncia.®

Trata-se de uma das instituicdes historicas mais antigas que se conhece a
qual sempre andou em sintonia e se adaptou a realidade econdmica e ao
pensamento juris-filoséfico predominante em cada momento histérico. Razdo pela

qual ndo ha um conceito Unico ou fechado de propriedade.

Ha controveérsia até mesmo quanto a origem do vocabulo. Para uns deriva
da expressao em latim proprietas, que vem de proprius, habil a designar algo que
pertence a uma pessoa. Para outros, tem origem na expressao em latim domare,

gue significa sujeitar; representativa do poder exercido pelo titular sobre a coisa.®

60 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos Reais. 1. Ed. — Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1991, p. 60.

61 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit. nota 26, p. 133.
62 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. nota 13, p. 229.
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Razéo pela qual comumente as expressdes propriedade e dominio sdo utilizadas

como sinbnimas.s3

Definir o que é propriedade néo € tdo simples quanto pode parecer.* Nao
ha e jamais houve definicdo legal de propriedade no ordenamento juridico brasileiro.
Tanto o Cédigo Civil de 1916 quanto o Cédigo Civil de 2002 contém enunciados que
apenas enfatizam os poderes que advém da propriedade, mas sem defini-la.

Para Bittencourt a propriedade é uma ‘“relacdo de pertinéncia entre o
objeto e o sujeito”; “relagao juridica que vincula a nossa personalidade as coisas do
mundo fisico”. por outro prisma o autor define a propriedade como “a sombra
econdmica do corpo juridico”; expressao material de outro direito — a liberdade —,
sustentando haver uma relacdo de causa e efeito entre propriedade e liberdade,

sendo aqguela corolario desta.®

7

O conceito de propriedade é, portanto, dinamico. Do ponto de vista
econdmico a propriedade é conceituada como um dos fatores de producédo. Para o
direito constitucional a propriedade € um direito fundamental (art. 5°, caput e inciso
XXII). Para o direito civil a propriedade é o principal dos direitos reais e o instituto
central do direito das coisas; para a escola jusnaturalista a propriedade é a
materializacdo da personalidade humana; pelo ponto de vista estrutural representa
0os poderes que o titular pode exercer sobre a coisa; e, mais recentemente, a
propriedade também pode ser definida por seu aspecto funcional (propriedade

funcao).

O Cadigo Civil de 2002, a semelhanca da codificacdo anterior, limitou-se a
destacar os atributos estruturais da propriedade (usar, gozar, dispor e reaver),
delineando quais sdo os poderes do proprietario. O conteddo do direito positivado

~

evidencia seu alinhamento a antiga propriedade romana, correspondente ao jus

63 O proéprio Cédigo Civil em algumas passagens utiliza tais expressées como sinénimos, v.g., art.
1.240: “Art. 1.240. Aquele que possuir, como sua, area urbana de até duzentos e cinglienta
metros quadrados, por cinco anos ininterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-a para sua
moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro
imovel urbano ou rural” (grifei).

64 Washington de Barros Monteiro, citando Elio Vittuci, salienta a dificuldade de se definir o direito
de propriedade em razdo de que seria impossivel de se elencar em texto legal toda uma
infinidade de faculdades conferidas ao proprietario. (MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit.
nota 17, p. 84).

65 BITTENCOURT, Pedro Calmon Moniz de. Direito de Propriedade a margem dos seus
problemas juridicos, socioldgicos, historicos e politicos. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional,
1925. Ed. fac-similar, p. 79.
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utendi, fruendi et abutendi, somada a rei vindicatio (acdo para reavé-la). Nesse

sentido é o artigo 1.228:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da
coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha.

Considerando apenas a expressao legal o direito de propriedade pode ser
definido como o poder juridico atribuido ao titular para usar, gozar e dispor de seu
bem, corpéreo ou ndo, de forma plena e nos limites estabelecidos em lei, assim

como o poder de reivindica-lo de quem injustamente o detenha.s

A propriedade constitui o primeiro dos direitos reais e o mais completo dos
direitos que se pode ter sobre a coisa.®” Ha, portanto, uma relacdo de senhorio do
titular em relacdo ao bem objeto de seu dominio na qual o proprietario, nos limites
legais, pode se servir da coisa para a satisfacdo de seus interesses.

Em sua estrutura intrinseca o nudcleo do direito de propriedade
compreende o0 ato de ter, independentemente do uso a que se destine; alcanca as
acOes de usar, permitindo que se retirem as utilidades préprias coisa sem alteracao
de sua substancia; e gozar, autorizando a percepcado dos frutos; além englobar a
faculdade de dispor da coisa, quer alienando-a, a titulo oneroso ou gratuito, quer

gravando-a com onus (hipoteca, servidao, locacdo, comodato, etc.).%

Em sua estrutura extrinseca o direito de propriedade encerra, num
primeiro aspecto, a permissao conferida ao titular de nao exercer seus poderes. Isto
€, de ndo ser compelido a exercer todos os atributos da propriedade. O contetdo do
direito de propriedade inclui, portanto, o direito de ndo usar, nao fruir e ndo dispor.®
Noutro aspecto, impde a terceiros o dever juridico de abster-se, quer dizer, de nao
promover ingeréncias em relacdo ao objeto de propriedade alheia, conferindo ao

titular da propriedade o poder juridico de exigir tal continéncia.™

66 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. nota 13, p. 230.
67 BITTENCOURT, Pedro Calmon Moniz de. Op. cit. nota 65, p. 80.
68 BITTAR, Carlos Alberto. Op. cit. nota 60, p. 64.

69 MELO, Marcelo Augusto Santana de. Teoria Geral do registro de imoveis: estrutura e fungao.
— Porto Alegre: Sergio Antbnio Fabris Ed., 2016, p. 54.

70 WALD, Arnoldo. Op. cit. nota 4, p. 99.
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Importa investigar agora 0 aspecto objetivo da propriedade. Saber
exatamente o0 que pode ser objeto de uma relacdo de dominio. Determinar o que

pode ser apropriado pelo homem com a tutela juridica do direito de propriedade.

Coisa ou bem? Qual a amplitude do conteddo objetivo do direito de

propriedade?

Via de regra o conceito de coisa corresponde também ao de bem, sendo
usualmente empregados como sinénimos. Quase sempre ha uma relacdo de género
e espécie entre as duas expressdes. Ora coisa € género e bem espécie. Ora o
contrario. Entretanto, existem situacbes em que ndo ha essa relacdo de género e

espécie, mas sim idéntica significagdo.™

Coisa € tudo que existe objetivamente. Refere-se a bens corpéreos cuja
existéncia pode ser observada no mundo fisico.”? O proprio codigo civil de 2002
recebe criticas da doutrina por utilizar o vocabulo coisa na definigdo do livro Il — “Do
Direito das Coisas”. A doutrina considera a palavra coisa restritiva, aquém da real
amplitude do proprio livro que, além de regular as relacdes juridicas entre as
pessoas e 0s bens da vida suscetiveis de serem objetos dos direitos reais, regula
também as relacbes de posse sobre tais bens, ou seja, regulamenta também fatos

sociais.™

Bem é expressdo plurissignificativa. Do ponto de vista filosofico bem é
tudo aquilo que confere satisfacdo humana. Nesse sentido, o amor, a salude, a
amizade e Deus sao considerados bens. Mas nao juridicamente porque sao

insuscetiveis ser objeto de uma relacao juridica.™

No aspecto juridico, o vocdbulo bem possui sentido lato. Abrange as
coisas materiais e imateriais, moveis ou imoveis, fungiveis ou infungiveis, divisiveis
ou indivisiveis. Todavia, ao direito somente interessam aguelas que sejam
suscetiveis de apropriacdo exclusiva pelo homem e que tenham valor econdémico.
Os oceanos, o ar atmosférico e a luz solar, v.g., ndo representam bens porque

devido a sua abundancia ndo podem ser apropriados com exclusividade, razédo pela

71 SCUTO apud MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, v. 1: Parte geral. 39
ed. rev. e atual. por Ana Cristina de Barros Monteiro — Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 168.

72 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. nota 13, p. 19.
73 MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit. nota 17, p. 2.
74 SALLES, José Carlos de Moraes. Op. cit. nota 48, p. 112.
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qual ndo sdo bens no aspecto juridico. Ja os bens como, v.g., imoveis, veiculos e
joias interessam ao mundo do direito porque sdo economicamente apreciaveis e

podem ser apropriados exclusivamente.”™

A definicdo juridica de bem, como se pode inferir, esta fortemente
associada a sua utilidade econdémica. Podem ser objeto do direito de propriedade,
portanto, todos os bens que sejam habeis constituir um direito em sentido juridico.
Ou seja, qualquer bem, coisa ou utilidade que possua valor econdmico e seja

suscetivel de apropriacdo exclusiva pode ser objeto do direito de propriedade.

Interessa também ao conceito de propriedade o estudo sobre seus
caracteres definidores. Cabe pontuar, desde ja, que ndo ha entre os estudiosos do
tema consenso a respeito de quais seriam exatamente as notas caracteristicas do
direito de propriedade, tampouco sobre quais seriam seus reais significados. Nao
obstante isso, de modo geral, a propriedade se caracteriza, segundo a doutrina, por

ser absoluta, ilimitada, exclusiva, irrevogavel e elastica.

A natureza absoluta da propriedade comporta dois sentidos. Em uma
primeira acepcao seu absolutismo decorre de seu carater erga omnes, ja que ela é
oponivel contra todos. Significa dizer que o proprietario pode opor seu direito a
qualguer pessoa independentemente de alguma relacdo pessoal prévia.”® Noutra
compreensao, o carater absoluto esta relacionado com a natureza individualista da
propriedade; relaciona-se com a génese da propriedade privada que conhecemos, a
qual, como visto, é fruto do pensamento liberal que emergiu no mundo ocidental no

século XVIII.

Diz-se absoluta ndo no sentido de ilimitada, mas sim no sentido de que,
em regra, a propriedade ja ndo tem mais 0s encargos que sobre ela pesavam nos
tempos feudais.” E nesse ultimo significado, portanto, significa que o titular tem
plenitude de poderes sobre as faculdades de usar, gozar e dispor da coisa de forma

ampla e irrestrita.

Ressalva-se do carater absoluto da propriedade as limitacbes gerais do

ordenamento juridico que tutelam o interesse publico (sem abuso de direito; boa- fé;

75 lbid., p. 114.
76 BESSONE, Darcy. Op. cit. nota 12, p. 76.

77 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, vol. IV: Direitos Reais. 21 ed. ver.
atual. por Carlos Edison do Régo Monteiro Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 90.
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fungéo social; fungao socioambiental, etc.).” Em razédo de tais restricdes ao direito
de propriedade ha quem diga que o absolutismo irrestrito da propriedade jamais
existiu. Nem mesmo na propriedade romana, a qual mitigava os poderes do

proprietario nas relacdes de vizinhanca.™

Dizer que a propriedade é ilimitada € o mesmo que dizer que ela ndo esta
onerada ou gravada e que, portanto, ela € plena. Significa que os poderes de usar,
gozar e dispor estdo reunidos numa sé pessoa — 0 proprietario. Quer dizer que nao
ha outro direito real sobre 0 mesmo objeto quando a propriedade é plena, pois se
houver ela ndo sera plena, mas sim limitada, onerada ou gravada.® Diversamente, a
propriedade € limitada (ndo plena, onerada, gravada) quando sobre seu objeto
incide qualquer 6nus real que retire ou limite, ainda que temporariamente, qualquer

dos poderes decorrentes do dominio.®

A propriedade se diz exclusiva pelo fato de que n&do pode haver mais de
uma pessoa com o mesmo direito (uso, gozo, ou disposi¢do), a0 mesmo tempo,
sobre 0 mesmo objeto. Ou seja, “a mesma coisa nao pode pertencer com
exclusividade e simultaneamente a duas ou mais pessoas”.®? A coexisténcia de
diferentes direitos reais sobre 0 mesmo objeto néo retira da propriedade seu carater
exclusivo porque se trata de direitos distintos. A propriedade condominial também
nao € excecao porque, nesta hipotese, como se vera adiante, presente a ideia de

fracao ideal.

7

A propriedade quase sempre € irrevogavel. Com a mesma significacao
também se diz perpétua. Sua irrevogabilidade é decorréncia I6gica de seu carater
absoluto e exclusivo. Significa que ela “ndo se extingue pelo ndo uso”.®® Uma vez
adquirida, ndo se perde a propriedade, em regra, sendo pela vontade do proprietario
ou quando a propriedade for revogavel ou resoluvel. Ela “subsiste

independentemente de exercicio, enquanto ndo sobrevier causa legal extintiva”.®

Sobre o carater irrevogavel da propriedade Caio Mario pontua o seguinte:

78 WALD, Arnoldo. Op. cit. nota 4, p. 100.

79 BESSONE, Darcy. Op. cit. nota 12, p. 77.

80 WALD, Arnoldo. Op. cit. nota 4, p. 100.

81 SALLES, José Carlos de Moraes. Op. cit. nota 48, p. 690.
82 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. nota 13, p. 243.

83 Ibid., loc. cit.

84 MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit. nota 17, p. 85.
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Tal conceito se acha presentemente alto abalado. Assim, na Polbnia,
lei de 1946 introduziu nova instituicdo juridica, a propriedade
temporaria, provavelmente destinada a facilitar a reconstrucdo do
pais (ARMINJON-NOLDE-WOLFE, Traité de Droit Comparé, 1/387).
Igualmente, o CAdigo soviético limitara a duracéo da propriedade das
construcdes. Em nosso direito, porém, prevalece o principio da
irrevogabilidade, que sofre, todavia, naturais excecdes, tornando-se
assim resollvel ou revogavel pela espiragdo do termo de sua
duracdo.®

A propriedade é revogavel quando puder ser extinta por fato posterior que
era inexistente e imprevisivel no momento em que foi adquirida. Exemplo classico é
o da revogacdo da doacdo por ingratiddo do donatario ou por inexecucdo do
encargo.® E resoltvel quando o ato constitutivo do direito de propriedade ja prevé

causa extintiva do direito pelo implemento de condigéo ou termo.?’

A propriedade se diz elastica em relacdo a amplitude de poderes do titular
sobre o objeto. Os poderes do titular podem variar de um patamar minimo ao
mAaximo sem que o proprietario deixe de ser proprietario. Quando a propriedade é
plena, quer dizer, ilimitada ou ndo onerada, se diz que os poderes do proprietario
sdo maximos porque todos os atributos da propriedade sao exercitaveis pelo titular.
Quando ndo é plena, ou seja, quando a propriedade se encontra onerada ou
gravada, a despeito de haver limitagdo em ralacdo a qualquer de seus atributos®, a

propriedade ndo deixa de ser propriedade.

Com a extincdo dos direitos reais que existem sobre objeto da
propriedade, cedo ou tarde, todos seus atributos haverdo de se concentrar
novamente na pessoa do titular. Essa é a légica estrutural do direito de propriedade.
Assim, por exemplo, com a extincdo da serviddo a propriedade que era

limitada/gravada volta a ser plena/ilimitada.®

A elasticidade esta relacionada, portanto, com a intensidade de poderes

do titular sobre a coisa. Uma vez comprimida a propriedade deve voltar ao seu

85 Ibid., p. 86.

86 Nesse sentido é o artigo 555 do Cddigo Civil de 2002: “A doacao pode ser revogada por
ingratiddo do donatario, ou por inexecugéo do encargo”.

87 Nesse sentido é o artigo 1.359 do Codigo Civil de 2002: “Resolvida a propriedade pelo
implemento da condigdo ou pelo advento do termo, entendem-se também resolvidos os direitos
reais concedidos na sua pendéncia, e o proprietario, em cujo favor se opera a resolucéo, pode
reivindicar a coisa do poder de quem a possua ou detenha..”

88 No usufruto, por exemplo, os poderes de usar e gozar da coisa sdo temporariamente
transferidos ao usufrutuério.

89 WALD, Arnoldo. Op. cit. nota 4, p. 101.
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estado normal que é a propriedade plena.® N&o por outra razdo o artigo 1.231 do
Cadigo Civil estabelece que “a propriedade presume-se plena e exclusiva, até prova

em contrario”.

Em suma, o direito de propriedade caracteriza-se por seu absolutismo,
embora hoje contestado, por sua nao limitagdo, exclusividade,
perpetuidade/irrevogabilidade e elasticidade.

De todas as caracteristicas apontadas o Codigo Civil de 2002 positivou
apenas a presuncdo de exclusividade e ilimitacdo, sendo os demais caracteres

deduzidos de sua estruturagéo legal.*

2.6 Espécies de propriedade e formas de aquisi¢cao

Vérias sdo as nuances do direito de propriedade no que se refere a sua
segmentacao em espécies. Por essa razdo, neste trabalho serdo abordadas apenas
as classificacbes mais aceitas pela doutrina e sem se aprofundar nos fundamentos
tedricos de uma ou outra corrente doutrinaria. Isso porque ao desenvolvimento do
tema pesquisado interessa apenas o conhecimento acerca das principais formas de
classificacdo da propriedade — especialmente a propriedade imobiliaria — e de suas

correspondentes formas de aquisicao,

A propriedade pode ser classificada quanto a extensdo dos poderes do
titular em: plena (também designada de alodial) ou limitada; quanto a natureza do
bem objeto do direito de propriedade em: mobiliaria ou imobilidria; quanto a
titularidade em: individual ou coletiva (condominial); havendo ainda propriedades
cujo dominio tem natureza especial: a propriedade resoluvel e a propriedade
fiduciaria.

Viu-se anteriormente que sempre que 0s poderes de usar, fruir e dispor
estdo consolidados em uma Unica pessoa a propriedade € plena, ou seja, alodial.
Quer dizer que ndo ha sobre a propriedade nenhum direito real pertencente a
terceiros que limite qualquer das faculdades do proprietario.

90 BESSONE, Darcy. Op. cit. nota 12, p. 77.

91 Assim designa o Artigo 1.231 do Cdédigo Civil de 2002: “A propriedade presume-se plena e
exclusiva, até prova em contrario”.
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Por outro lado, sempre que incidir sobre o mesmo objeto mais de um
direito real em que haja a reparticdo dos atributos da propriedade seré ela limitada. A
propriedade gravada com usufruto, por exemplo, € limitada porque os poderes de
usar e fruir sdo destacados da pessoa do titular, denominado nu-proprietario, e,

temporariamente, transferidos ao usufrutuério.

Quanto ao objeto a propriedade se classifica em mobiliaria ou imobiliaria,
estando sujeita cada uma a um regime juridico especifico. O préprio Codigo Civil de
2002 traz a definicdo de uma e de outra espécie de bem.® O Imével pode dar-se por
natureza (o solo), por acessédo (formagao de ilhas, aluvido, avulsdo, abandono de
alveo e plantacdes ou construcdes) e por previsao legal (o direito & sucesséao aberta

e os direitos reais sobre imoveis e as acdes que o0 asseguram) .®

Carlos Eduardo Elias de Oliveira lembra que é nesta Ultima categoria que
se encontram as mais recentes inovac6es do direito imobiliario brasileiro, uma vez
que por determinacéo legal sdo considerados imoveis por ficgdo juridica: i) a unidade
autbnoma em condominio edilicio (art. 1331); ii) a laje (art. art. 1.510-A); e mais
recentemente, i) a unidade periodica autbhoma em condominio em
multipropriedade (art. 1358-C).

Por outro lado, sdo considerados bens mdveis, por natureza, todos
agueles suscetiveis de movimento préprio, ou de remocado por forca alheia, sem
alteracdo da substancia ou da destinagdo econémico-social. E, por ficcdo juridica, as
energias que tenham valor econémico; os direitos reais sobre objetos moveis e as
acOes correspondentes; e os direitos pessoais de carater patrimonial e respectivas

acoes.*

A propriedade imovel merece destaque devido a sua importancia
econdmica e elevada utilidade social, sendo empregada para fins superiores como a
moradia, o cultivo e a industria. Nao por outra razdo a propriedade imobiliaria
recebeu maior normatizacdo quando comparada a propriedade movel, tanto pelo

caddigo civil quanto por leis especiais.

92 O Cadigo Civil de 2002 trata especificamente da propriedade imobiliaria nos artigos 1.238 e
seguintes e da propriedade mobiliaria nos artigos 1.260 e seguintes.

93 Artigos 79 e 80 do Cddigo Civil de 2002.
94  Artigos 82 e 73 do Cdédigo Civil de 2002.
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Ja a propriedade mobiliaria, devido ao seu carater dindmico recebeu
pouca regulamentacéo. Por isso ha maior rigor normativo em relacdo a propriedade
imobiliaria, estando submetida a varias formalidades®, havendo inclusive uma
atividade publica destinada a tutelar a propriedade imobiliaria: o registro publico de
imoveis.

A propriedade também pode pertencer a uma SO pessoa oOu,
simultaneamente, a um conjunto de pessoas. Quando pertencente de forma
exclusiva a uma Unica pessoa se diz que a propriedade é individual. Quando
pertencente simultaneamente a mais de uma se diz que a propriedade € condominial

ou coletiva.

Tradicionalmente a propriedade condominial se divide em: condominio
ordinario (artigos 1.314 e seguintes do Cadigo Civil), o qual pode ter como objeto
qualguer das espécies de bem e os conddminos séo titulares de fracdes ideais sobre
0 todo e sem individualizagdo de parte certa; e condominio edilicio (artigos 1.331 e
seguintes do Cadigo Civil) cujo objeto é exclusivamente propriedade imobiliaria por
unidades autbnomas, havendo a conjugacao da propriedade comum sobre o solo e
as partes de uso comum da edificagdo com a propriedade exclusiva de cada

conddmino sobre sua unidade autbnoma.

Também possuem natureza de condominio edilicio o condominio de
casas (art. 8° 4.591/1964); o condominio de lotes edilicio (artigos 1.358-A do Cédigo
Civil); o condominio urbano simples (artigos 61 a 63 da Lei 13.465/2017); e o

condominio em multipropriedade (art. 1358-B e seguintes do cddigo civil).

Quando o titulo aquisitivo da propriedade esta subordinado a eficacia de
clausula representativa de condigdo ou termo resolutivo se diz que a propriedade é
resollvel, ou revogavel, estando regulada nos artigos 1.359 e 1.360 do Cadigo Civil.
Tais situacdes de revogabilidade constituem excecédo legal a ideia de perenidade da

propriedade.

Quando o titulo aquisitivo contem tais clausulas, se implementadas
operam o feito de extinguir o direito contra quem opera a resolugdo. Exemplificam

essa situacdo a propriedade gravada com clausula de retrovenda (art. 505); a

95 BITTAR, Carlos Alberto. Op. cit. nota 60, p. 73.
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compra e venda com reserva de dominio (art. 521); a alienacdo fiduciaria em

garantia (art. 1.361) entre outros.

A propriedade fiduciaria, por sua vez, € espécie de propriedade resoluvel
constituida com escopo de garantia. Por meio dela o devedor fiduciante transfere a
propriedade resolavel do bem ao credor fiduciario para fins de garantia de crédito.
Quando constituida sobre bens mdéveis infungiveis é regulada pelo codigo civil (art.
1.361 e seguintes). Quando instituida no ambito do mercado financeiro e de capitais
pode ter como objeto coisa fungivel e até mesmo direitos creditérios (art. 66-B da lei
n° 4.728/1965). Ja a propriedade fiduciaria sobre bens iméveis é regulada pela Lei n°
9.514/97.

As classificacfes vistas até aqui se justificam em virtude de que em cada
uma delas ha a incidéncia de um regime juridico proprio. H4, na verdade, a
incidéncia de normas comuns a todas elas, mas h& também a incidéncia de regras

especificas a depender de cada espécie de propriedade.

Resta agora o estudo acerca das formas de aquisicdo da propriedade. No
entanto, discorrer-se-a apenas sobre as formas de aquisicdo da propriedade
imobiliaria, uma vez que somente esta espécie de propriedade pode ser objeto de

usucapido extrajudicial e, portanto, € a que delimita o escopo desta pesquisa.

No ambito do direito privado a propriedade de bens imdlveis pode ser
adquirida: pela usucapido; pelo registro do titulo aquisitivo; e pela acesséao.* O
direito hereditario também contempla forma de aquisicdo da propriedade, na medida
em que o artigo 1.784 do Cdédigo Civil dispde que “Aberta a sucessdo, a herancga

transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”.

Tais formas de aquisi¢cdo da propriedade imobiliaria quanto a natureza da
aquisicdo podem ser divididas em originaria e derivada. Diferencia-se uma da outra
pelo fato de haver ou n&o vinculo juridico entre o proprietario atual e o proprietario
anterior. Havendo vinculo entre eles a aquisicdo se diz derivada, tornando-se
necessario provar a titularidade do anterior titular. Ndo havendo vinculo, a aquisi¢cao
ocorre a titulo originario, sendo desnecessario provar a titularidade do anterior

proprietario.

96 Conforme previsto no titulo LIVRO llI, titulo lll, capitulo II, intitulado “Da Aquisicdo da
Propriedade Imdével”.
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Sobre a distingdo entre aquisi¢cdes originarias e derivadas Josué Modesto
Passo leciona o seguinte:

Diz-se origindria a aquisicAo que, em seu suporte fatico, €
independente da existéncia de um outro direito; derivada, a que
pressupde, em seu suporte fatico, a existéncia do direito por adquirir.
A inexisténcia de relacéo entre titulares, a distingdo entre o contetdo
do direito anterior e o do direito adquirido originariamente, a extingdo
de restricdes e limitacdes, tudo isso pode se passar, mas nada disso
€ da esséncia da aquisicdo originaria.®”

No ambito do direito privado, portanto, constituem formas originarias de
aquisicdo da propriedade sobre bens imdveis: a usucapido e a acessao. De outro
lado, a aquisicdo pelo registro do titulo aquisitivo e a aquisicdo hereditéria
representam modos derivados de aquisicao. Importante citar que a desapropriagao
também €& forma de aquisicdo originaria de propriedade, porém tem incidéncia
exclusiva no ambito do direito publico e, assim sendo, extrapola os limites da

pesquisa.

Por via de regra a propriedade imobilidria se adquire somente a partir do
registro, conforme o art. 1.227 do Caddigo Civil.*® Ocorre quando a alteracdo de
proprietario se da por meio de um negdcio juridico translativo, uma compra e venda
ou uma doacao, por exemplo, sendo a regra para as aquisicdes de bens imdveis no

Brasil.®

Apesar de a aquisicdo da propriedade dos bens imoéveis na generalidade
dos casos dar-se de modo derivado por efeito do registro do titulo translativo no
registro imobiliario, interessa a pesquisa uma forma especifica de aquisicdo

originéria da propriedade imobiliaria, qual seja, a usucapiao.

A natureza originaria da usucapido decorre da funcdo social da
propriedade a qual imp&e aos titulares o dever conferir destinagédo social adequada a

propriedade. Nao o fazendo, o titular pode perder sua propriedade em favor de

97 PASSOS, Josué Modesto. A arrematacdo no registro de iméveis: continuidade do registro e
natureza da aquisicao. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 111-112.

98 “Art. 1.227. Os direitos reais sobre iméveis constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos, sé
se adquirem com o registro no Cartério de Registro de Imdveis dos referidos titulos (arts. 1.245 a
1.247), salvo os casos expressos neste Cdodigo.”

99 “Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo no
Registro de Imoéveis. 8§ 10 Enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a
ser havido como dono do imével.”
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outrem que, somado a outros requisitos legais, se apossando do bem venha a usa-lo

de forma pacifica, continua e duradoura.

N&o fosse o carater originario da usucapido, dificiimente se atingiria o
objetivo maior do instituto que é promover a eficacia social do direito de propriedade.
N&o por outra razdo, o capitulo seguinte serd dedicado ao estudo do elemento
fundamental da usucapido: a posse.

Antes, porém, cabe salientar que o direito de propriedade ndo passou
imune aos fendmenos da publicizacdo do Direito Privado e da constitucionalizacéo
do Direito Civil. Sofreu modificacdes substanciais em sua esséncia e estrutura. A
necessidade de que a propriedade atenda a sua fungao social foi potencializada pelo
principio da dignidade da pessoa humana. O carater absoluto, individualista e
estritamente patrimonial cedeu lugar a propriedade de natureza relativa, a qual deve

atender também as necessidades sociais.

Tal principio, como visto, atua ora como fundamento para aquisi¢cdo ou
garantia da propriedade individual, ora como fundamento de sua expropriacdo a
outrem que apresente melhores condicées de dar-lhe a utilidade social exigida pela

constituigao.

Assim, razoavel concluir que a garantia constitucional a propriedade
privada ndo é um fim em si mesmo. E mecanismo de protecdo da dignidade
humana. Veja-se, um direito fundamental (Constituicdo Federal, art. 5°, XXIII: “a
propriedade atendera a sua fungao social”), o qual tutela a coletividade, da
concretude ao principio constitucional da dignidade humana (Constituicao Federal,
art. 1°, lll), na medida em que determina que o exercicio da propriedade se dé em
beneficio da pessoa humana, tanto em relacdo ao préprio titular como também em

relacdo a sociedade.
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3 DA AQUISICAO ORIGINARIA DA PROPRIEDADE POR MEIO DA USUCAPIAO

Neste capitulo se estudara a usucapido como uma categoria autbnoma de
instituto juridico. Porém, sem o0 escopo promover qualquer espécie de evolucao
dogmatica da matéria. A proposta neste momento € investigar a esséncia do instituto
em perspectiva histérica, doutrinaria e normativa, além de analisar sua eficacia

pratica no ambito social.

3.1 Escorc¢o histdérico da usucapiao

A maior parte dos estudiosos aponta as civilizacbes greco-romanas como
precursoras do instituto da usucapido.x° O primeiro instrumento legislativo a positiva-
lo foi a Lei das Doze Tabuas:, a qual data do ano 455 a.C., sendo de origem

romana, portanto, a tese mais aceita.

Ha quem diga, no entanto, que a usucapido nao tem origem na Lei das
Doze Tabuas. Entendem alguns que a defesa da posse e, consequentemente, a
aquisicdo da propriedade por meio da autotutela ja era possivel antes mesmo do
advento da Lei das Doze Tébuas, de maneira que tal instrumento normativo apenas

positivou a protecéo judicial da posse.12

A Tabua de n° VI (denominada “Da propriedade e da Posse”) previa a
aquisicdo da propriedade de bens mdéveis e imoveis pelo exercicio efetivo da posse
por um periodo de tempo. Nela constava o seguinte a respeito da usucapiao: “usus
auctoritas fundi biennium esto coeterarum rerum annus”, podendo ser traduzido

como “seja a usucapiao de imével de dois anos e das outras coisas um ano”.103

O termo usus era a expressao juridica da posse.4 Usus era forma
alternativa de se adquirir o dominio das coisas, moveis ou iméveis, anteriormente

adquiridas pela traditio. Afirma-se alternativa porque ordinariamente a propriedade

100 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido. v. 1, 32 ed., S&o Paulo: Saraiva. 2003, p.
139.

101 Ibid., loc. cit.

102 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. A desjudicializacdo da usucapido imobiliaria. Tese
(Doutorado) — Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2016, p. 107.

103 RIBEIRO, Benedito Silvério. Op. cit. nota 100, p. 139.
104 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 107-108.
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era adquirida pela mancipatio ou pela in iure cessio. Ja o vocabulo auctoritas
representava a tutela legal conferia ao adquirente e podia conduzir & aquisicdo da

propriedade.05

Segundo Pedro Nuness, auctoritas também significava “posse
garantida”. O adquirente mantinha consigo agcéo para salvaguarda de seus direitos
em face do alienante até que a posse se transformasse em propriedade.

N&o sem razdo ha quem defenda que o primeiro nome técnico-juridico do
instituto da usucapiao é “usus auctoritas”, sendo usus (a posse continua no tempo) o
fundamento da usucapido e auctoritas a protecdo legal conferida ao proprietario
adquirente de voltar-se contra o alienante em caso de evic¢do do bem alienado.o” A
juncdo das expressfes usus e auctoritas deu origem a expressao usucapio, termo

este do qual deriva o vocabulo usucapido.1s

E importante destacar o contexto no qual a usucapiéo foi positivada na Lei
das Doze Téabuas. O objetivo maior era reforcar a seguranca juridica nas alienacées
entre vivos. Devido ao fato de que o Direito Romano era demasiadamente apegado
a forma, eventuais vicios presentes nos negocios juridicos de natureza translativa da
propriedade causavam um estado de inseguranca entre 0s romanos. Por intermédio
da usucapido promovia-se a correcao de defeitos que maculavam o negécio juridico
causal da aquisicao da posse e da propriedade e, assim, afastavam-se as incertezas

quanto a titularidade do dominio.

A vista disso tem-se que em sua génese a usucapido possuia destacada
natureza saneadora das aquisicdes entre vivos que de alguma maneira continham
vicios ou imperfeicBes, seja por desrespeito as ritualidades da mancipatio, seja para
sanear a venda feita por que né&o tinha direitos sobre o bem alienado — transmissao

a non domino.1®

A respeito do carater originalmente saneador da usucapido, Henrique

Ferraz de Mello leciona o seguinte:

105 ALVES, José Carlos Moreira. Posse. v. 1: introducdo histérica. — Rio de Janeiro: Ed. Forense.
1985, p. 16.

106 NUNES, Pedro. Do usucapido: teoria, agdo, pratica processual, formularios, legislacao, regras e
brocardos de direito romano, jurisprudéncia. 5. ed. rev., atual. e ampliada — Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 04.

107 RIBEIRO, Benedito Silvério. Op. cit. nota 100, p. 140.
108 NEQUETE, Lenine. Da Prescricdo Aquisitiva (Usucapido). Rio de Janeiro: Sulina, 1954, p.14.
109 MELLO, Henrigue Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 108.
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A aquisigéo das res mancipi era viciosa na forma, como no fundo era
a aquisicdo a non domino. A funcdo da usucapio era a de
precisamente sanar o0 vicio de tais aquisicbes, em protecdo ao
adquirente, a fim de que se tornasse verdadeiro proprietério, a salvo
de qualquer davida ou incémodo. A usucapio era, por conseguinte,
um modo peculiar de adquirir a propriedade, tal como a mancipatio e
a in jure cessio. (grifei).

Os prazos eram exiguos, “decorrido o prazo de 1 ou 2 anos, conforme o
caso, 0 adquirente usucapia a coisa desaparecendo 0s riscos da eviccdo e a
garantia da auctoritas”.110

No entanto, segundo a Lei das Doze Tabuas, a aquisicdo da propriedade
pela usucapido somente podia ser invocada por cidadao romano. A posse exercida
por estrangeiros ndo conduzia a aquisi¢cdo da propriedade e os romanos a qualquer
tempo podiam reivindicar seus bens que por qualquer motivo estivessem na posse

de peregrinos porque a eles ndo eram reconhecidos direitos civis.1!

Outra peculiaridade desse estagio inicial da usucapido é que varios dos
requisitos legais presentes no direito moderno a respeito do instituto tém origem no

direito arcaico romano.

N&o se permitia a usucapido, por exemplo, de coisas adquiridas
ilicitamente — furtadas, roubadas ou receptadas —, e as adquiridas mediante atos
violentos.12 Quanto ao objeto, ndo eram usucapiveis as terras publicas, as terras
provinciais, as coisas foras do comércio, as res mancipi que a mulher alienava sem a
auctoritas do tutor legitimo e os homens livres.1** Também n&o podia recair sobre
bens inalienaveis ou imprescritiveis como os imdveis dotais, os imdveis pertencentes

aos impuberes e 0s bens pertencentes ao principe e a igreja.1#

Aproximadamente dois séculos depois da edi¢cdo da Lei das Doze tabuas,
em razao das diversas limitacbes do ambito de aplicacdo da usucapio - como, por
exemplo, sua inaplicabilidade aos bens situados fora da peninsula italica, ainda que
pertencessem a cidaddos romanos; e a impossibilidade de ser invocada por
estrangeiros ou peregrinos, tantos os que se encontravam em Roma quanto nas

Y

provincias — surgiu um instituto semelhante a usucapio, denominado de longi

110 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 108.
111 RIBEIRO, Benedito Silvério. Op. cit. nota 100, p. 141.

112 Ibid., loc. cit.

113 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 109.
114 RIBEIRO, Benedito Silvério. Op. cit. nota 100, p. 142.
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temporis praescriptio, destinado a proteger os interesses daqueles que nao podiam

se socorrer da usucapiao.

Diferentemente da usucapio, originalmente a longi temporis praescriptio
nao conduzia a aquisicdo da propriedade. Cuidava-se na verdade de uma excecao
processual oponivel aguele que pleiteasse o bem por meio de acao rei vindicatio.
Destinava-se a proteger quem havia adquirido a coisa de boa-fé e com justa causa e
investido na posse do bem durante 10 ou 20 anos. O prazo menor para 0s presentes
(moradores da mesma cidade) e o maior para ausentes (moradores de cidades
distintas).1s

Em meados do VI d.C. a legislacdo Justiniana (Corpus luris Civilis)
unificou os institutos da usucapio e da praescriptio. Sobre esse fato historico leciona

Thomas Marky:

Justiniano remodelou o usucapido completamente. Fundiu o
usucapido e a praescriptio longi temporis e modificou a praescriptio
longissimi temporis. A praescriptio longi temporis transformou-se em
modo de aquisicdo da propriedade, aplicavel apenas aos iméveis.
Exigia boa-fé e justo titulo, sendo o prazo de 10 anos inter
praesentes e o de 20 anos inter absentes. A usucapio era o nome do
modo de aquisicdo dos moveis, sujeita aos mesmos requisitos do
periodo anterior, e seu prazo foi aumentado para 3 anos. A
praescriptio longissimi temporis, por sua vez, passou a ser também
um modo de aquisicdo da propriedade, pelo decurso do prazo de 30
anos, sem justo titulo, mas com boa-fé do possuidor. 116

Segundo Benedito Silvério Ribeiro?, a consolidacdo dos institutos deu
origem a expressao “prescri¢ao aquisitiva”, na medida em que a usucapido havia se

tornado desde entdo, a um s6 tempo, forma de aquisicao e perda da propriedade.

No tocante ao contexto histérico brasileiro, a usucapido remonta ao direito
portugués em razdo da aplicacdo das ordenacdes portuguesas no territorio brasileiro
na fase de colonizag&o do pais. Todavia, as ordenagfes ndo tratavam da usucapido
diretamente. Em caso de lacuna remetiam expressamente ao direito romano a

disciplina da usucapido.i’® Razdo pela qual estdo presentes até hoje no direito

115 MATTOS, Bruno Magalhdes. A funcéo social como pressuposto para a aquisi¢cédo do direito
subjetivo de propriedade pela usucapido: Analise entre a posse ad interdicta e ad
usucapionem em razdo da funcéo social. Tese (Doutorado) — Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2018, p. 116.

116 MARKY, Thomas. Curso elementar de Direito Romano. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 85.

117 RIBEIRO, Benedito Silvério. Op. cit. nota 100, p. 155.

118 MELLO, Henrigue Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 112.
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brasileiro muitos dos preceitos do direito romano na disciplina do instituto da

usucapiao.

Anteriormente a codificacdo de 1916 o instituto da usucapido estava
previsto nas Ordenacdes da Consolidacdo da Lei Civis de Teixeira de Freitas e,
posteriormente, na Consolidacdo das Leis Civis de Carlos de Carvalho, do Direito
das Coisas de Lafaiete e do Direito das Coisas de Lacerda de Almeida, disposi¢cdes
embrionarias do Cdédigo de Bevilaqua.’®* No plano constitucional as constituicdes de

1824 e 1891 nada dispuseram a respeito da usucapiao.

No periodo anterior ao Cédigo Civil de 1916 existiam no Brasil as
seguintes espécies de usucapido: ordinaria (longi temporis praescriptio);
extraordinaria (longissimi temporis praescriptio); usucapido imemorial (praescriptio

immemorialis); e usucapido quarentenaria.

A usucapiao ordinaria — longi temporis praescriptio — exigia justo titulo e
boa-fé e era aplicada a coisas méveis e imoveis. O tempo de posse era de trés anos
para bens moéveis e de 10 anos para bens imdveis cujo proprietario que perdera a

posse fosse residente na mesma comarca e de 20 anos quando néo residente.

A usucapido extraordinaria — longissimi temporis praescriptio — igualmente
exigia justo titulo e boa fé, sendo aplicada também a bens moveis e imoveis.
Diferenciava-se da usucapido ordinaria no tocante ao prazo que era de trinta anos.
Caso o bem usucapivel fosse bem publico patrimonial, exceto terras publicas, o
lapso temporal era de quarenta anos, sendo aplicavel nesta hipétese a usucapiao

quarentenaria.

A prescricdo imemorial independia de justo titulo e boa-fé, exatamente
como se dava no direito Justiniano, e nao admitia prova em contrario. Nada mais era
do que uma presuncdo legal de aquisicdo, sem prazo, aplicAvel nos casos de
impossibilidade de se provar exatamente o periodo de posse, mas Cujo comeco
fosse atestado ao menos por duas geracdes. Salvo as excecdes expressas em lei,

todas as coisas podiam ser adquiridas pela usucapiao imemorial.

119 MATTOS, Bruno Magalh&es. Op. cit. nota 115, p. 118.
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A usucapido quarentenaria, por sua vez, era aplicavel em relacdo aos
bens publicos — ou seja, atingia bens de uso especial e bens dominicais do

Estado.120

Com a codificagdo de 1916 a usucapido imemorial e a usucapido
quarentenaria foram extintas. Remanesceram apenas a usucapido ordinaria? e

extraordinéria.1?2

No tocante aos imQveis rurais, a Lei de Terras (lei n°® 601 de 1.850) previu
a legitimacado de posse sobre terras rurais — publicas e particulares. Sob a égide da
Constituicdo de 1934 permitiu-se pela primeira vez a usucapido de terras publicas
por meio da usucapido rastica, mais tarde positivada pela lei n°® 6.969/81, que

expressamente admitiu a usucapido das terras devolutas.

No periodo compreendido entre a codificacdo de 1916 até a Constituicao
Federal de 1988 o ordenamento juridico brasileiro somente admitia usucapido a
ordinaria, extraordindria e a usucapido rastica. Modificacdes legislativas ocorreram
nesse periodo no que se refere aos requisitos de cada modalidade de usucapiao,
tais como as dimensfes do imoével e o periodo de posse, mas ndo se criou nesse
periodo nenhuma outra espécie de aquisicdo da propriedade por meio da

usucapido.1z3

Na Constituicdo de 1988 o instituto da usucapido foi tratado em vérias
passagens. Preocupada com a garantia da funcdo social da propriedade e da
dignidade da pessoa humana, especialmente no aspecto da moradia, a Constituicdo
de 1988 criou uma nova espécie de usucapido voltada a iméveis urbanos.:2* As
espécies de usucapido até entdo existentes foram recepcionadas. A usucapido

rustica, regulamentada pela lei n°® 6.969/81, teve sua area aumentada de 25 para 50

120 RIBEIRO, Benedito Silvério. Op. cit. nota 100, p. 156-157.

121 *Art. 551. Adquire também o dominio do imével aquele quem, por dez anos entre presentes, ou
vinte entre ausentes, 0 possuir como seu, continua e incontestadamente, com justo titulo e boa
fé”.

122 “Art. 550. Aquele que, por trinta anos, sem interrupgéo, nem oposigao, possuir como seu imével,
adquirir-lhe-a4 o dominio, independentemente de titulo de boa fé, que, em tal caso, se presumem;
podendo requerer ao juiz que assim o declare por sentenca, a qual lhe servira de titulo para a
inscricdo no registro de imoveis”.

123 MATTOS, Bruno Magalh&es. Op. cit. nota 115, p. 119.

124 “Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinqlenta metros
guadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou
de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imovel urbano
ou rural”.



51

hectares.’?> No entanto, a Constituicio de 1988 expressamente vedou a
possibilidade de aquisicdo de imdveis publicos por meio da usucapiéo.

Com a nova ordem constitucional inaugurada com a constituicdo de 1988,
na qual se consolidou o entendimento de que a propriedade ndo s6 um direito, mas
também uma funcdo (deve atender também aos interesses da coletividade), a
legislac&o infraconstitucional criou novas espécies de usucapido voltadas a garantia

da funcéo social da propriedade.

Citem-se como exemplo desse fenbmeno a usucapido coletiva prevista no
Estatuto da Cidade (Lei 10251/01); a usucapidao qualificada pela funcdo social
prevista no paragrafo Unico artigo 1.238 do Codigo Civil de 2002; a usucapido
familiar, introduzida no Codigo Civil pela lei 12.424/11; além da possibilidade de se
processar a acao de usucapido extrajudicialmente trazida inicialmente pela
11.977/09 e, mais recentemente, pela lei 13.465/17.

Todas essas modalidades de usucapido seréo estudadas mais adiante.

3.2 Delineamentos gerais da usucapido: conceito, objeto, natureza juridica e

fundamento

A denominacao legal do instituto (nomen juris), como se viu, deriva da
expressdo em latim “usucapio” que, por sua vez, é formada pela jungcdo das
expressdes usus (a qual significa “pelo uso”) e capio, capere (deriva do verbo
“tomar”, trazendo a ideia de “tomar pelo uso”).12%6 Logo, pela usucapido a posse se

converte em propriedade.

Em relacdo a grafia, Benedito Silvério Ribeiro leciona que o correto é
“‘usucapiao” nao “usocapiao” como consta em alguns dicionarios e até mesmo em
uma passagem do codigo civil de 1916 (na secao IV, Capitulo II, Titulo Il do Livro I
utilizou-se a expressao “Do Usocapiao”). Aduz, ainda, que a adogao do vocabulo

“‘usocapiao” nao tem fundamento em estudos filoséficos, pois nas linguas derivadas

125 “Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como seu, por
cinco anos ininterruptos, sem oposicao, area de terra, em zona rural, ndo superior a cingqlienta
hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia,
adquirir-lhe-a a propriedade”.

126 KUMPEL, Vitor Frederico et al. O instituto da usucapido sob o aspecto registral. In: Revista
Cientefico. Fortaleza. v. 17. n.36. 2017, p.86.
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do latim a segunda silaba aparece grafada com “u”. Sendo exatamente o que se
passa nhos idiomas francés (usucapion), italiano (usucapione), espanhol (usucapion)

e até mesmo no inglés (usucaption).x2?

Quanto ao género, a maioria dos estudiosos entendia que a palavra
usucapido era do género masculino porque derivada do “usus”.’22 Nao obstante, &
sabido que no direito romano a palavra aparecia no feminino ligada a capio,
notadamente no Corpus luris Civilis?9, razdo pela qual autores de renome

empregam a palavra no género feminino.12°

O Cadigo Civil de 1916 se referia ao instituto no género masculino, ndo
obstante o anteprojeto do referido cédigo o tenha apresentado ao congresso
nacional no feminino. Ja o Cdadigo Civil de 2002 trata do instituto como sendo
vocabulo do género feminino. Nas denominacfes das secdes | dos capitulos Il e Il
do titulo Il do Livro Il o atual cédigo civil utiliza as expressdes “Da usucapido”. No
mesmo sentido, em diversas outras passagens o Codigo Civil igualmente lanca méo

do género feminino, como, por exemplo, nos artigos 1.244, 1.262 e 1379.

O direito brasileiro separa claramente a usucapido (prescricdo aquisitiva)
da prescricdo (extintiva-liberatéria). Sendo aquela, como se vera adiante, forma
originaria de aquisicdo da propriedade pelo exercicio da posse no tempo; esta, a
perda do direito de acédo para defesa de direito subjetivo em face da inercia de seu
titular. Seguiu o ordenamento juridico patrio a tradicdo dualista alema, tratando
separadamente cada um desses institutos.:3t Tanto é verdade que a prescricdo é
tratada na parte geral do codigo civil, ao passo que a usucapido esta situada no livro
[l do direito das coisas.

127 RIBEIRO, Benedito Silvério. Op. cit. nota 100, p. 171-172.

128 Benedito Silvério Riberio traz em sua obra a seguinte relacdo de autores que entendem que a
palavra usucapido é do género masculino: Carvalho Santos; Washington de Barros Monteiro;
Serpa Lopes; Pedro Nunes; Clévis do Couto e Silva; Pinto Ferreira; Ulderico Pires dos Santos;
Maria Helena Diniz; Rubens Limongi Franca; Jorge Americano; Silvio Rodrigues; Nelson Luiz
Pinto; José Carlos de Moraes Sales; Carpenter, Rui Barbosa, Caio Mario da Silva Pereira e
outros. (grifei). RIBEIRO, Benedito Silvério. Op. cit. nota 100, p. 172.

129 RIBEIRO, Benedito Silvério. Op. cit. nota 100, p. 172.

130 Benedito Silvério Riberio traz em sua obra a seguinte relacdo de autores que entendem que a
palavra usucapido é do género feminino: Ihering; Mackeldey; Carnelutti; Lacerda de Almeida;
Lafayette; Agapito da Veiga; Almeida e Souza; Antonio Joaquim Ribas; Luiz Teixeira Coelho da
Rocha; M. I, Carvalho de Mendonca; Jodo Monteiro; José de Oliveira Ascensao; Lenine
Naquete; Orlando Gomes; Antdnio de Almeida Oliveira; Lourenco Prunes; Othon Sidou; Custédio
de Azevedo Boucas; Pontes de Miranda, Aldroaldo Furtado Fabricio e Luiz Edson Fachin.
(grifei). RIBEIRO, Benedito Silvério. Op. cit. nota 100, p. 172.

131 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 118.
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A usucapido e a prescricdo (extintiva-liberatoria), a despeito de terem
tragcos comuns, sao, portanto, institutos distintos. Em comum entre os institutos tem-
se que ambos levam a consolidacdo de uma situacdo de fato pelo decurso do
tempo. Sobre a usucapido e a prescricdo Henrique Ferraz Corréa de Mello ensina o

seguinte:

[..] ambos institutos (usucapido e prescricdo) pertencem a um
mesmo tronco histérico-etimoldgico, tanto que foi Justiniano, como se
disse, no direito romano pdés-classico, que unificou a usucapido a
excecgao de prescrigdo longi et longissimi temporis, meio extintivo da
reivindicatéria, transformando-se, assim, em titulo aquisitivo da
propriedade. [...]. [...] a prescrigdo aquisitiva tem um campo marcado
por fronteiras rigorosas; € instituto peculiar dos direitos reais e possui
seu elemento eficiente na posse; ou seja, na atividade direta do
usucapiente na aquisicdo de um bem, ao passo que a extintiva € um
instituto generalissimo e encontra seu fundamento na inércia do
titular, que deixa consumir pouco a pouco seu direito.132

A definicdo juridica mais antiga do instituto € atribuida a Ulpiniano que
assim o definiu: “usucapio est dominii adeptio per continuationem possessionis anni
vel biennii”; cujo sentido é: “usucapido € a aquisicdo do dominio pela posse
continuada por um ou dois anos”.13® A definicAo mais conhecida, no entanto, € a de
Modestino: “usucapio est adjectio dominii per continuationem possessionis temporis
lege definit”, podendo ser traduzida nos seguintes termos: “usucapidao € modo de

adquirir a propriedade pela posse continuada por um tempo definido em lei”.2

Benedito Silvério Ribeiro pontua que o conceito de Modestino é
incompleto, pois ndo leva em conta outros requisitos relacionados ao instituto e
também pelo fato de que outros direitos além da propriedade podem, da mesma
forma, ser usucapidos porque sdo passiveis de se exercer sobre eles posse

continuada no tempo (uso, usufruto, habitacdo, renda, servidao etc.).

Vitor Frederico Kimpel define a usucapiao como “um dos modos
originarios de aquisi¢éo da propriedade de bens moveis e imdveis, uma vez presente
a posse mansa e pacifica continuada pelo prazo descrito em lei, sendo,
eventualmente condicionada a outros requisitos legais”. Complementa o autor tratar-

se de uma forma legal (juridica) de aquisicdo originaria da propriedade que se

132 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 118-119.
133 RIBEIRO, Benedito Silvério. Op. cit. nota 100, p. 186.
134 Ibid., loc. cit.
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contrapBe as formas naturais de aquisicdo originaria da propriedade (acesséo,

confusdo e comistao).13s

José Carlos de Moraes Salles, por sua vez, conceitua a usucapido com a
“aquisicdo do dominio ou de um direito real sobre coisa alheia, mediante posse

mansa e pacifica, durante o tempo estabelecido em lei”.136

Desde a primeira codificagéo civil de 1916 a usucapiéo foi inserida entre
as formas de aquisicdo da propriedade (arts. 530 e 618). O mesmo ocorreu em
relacdo ao atual codigo civil que também trata o instituto como uma das formas de
se adquirir a propriedade (arts. 1.238 e 1.260). Raz&o pela qual a doutrina,
majoritariamente, define a usucapido como uma das formas de aquisicao do direito

de propriedade.

A controvérsia atinente ao conceito de usucapido — mais aguda no
passado, hoje, porém, ja pacificada — residia na classificacdo da usucapido como

forma de aquisi¢ao originaria ou derivada.

Diferencia-se a aquisicao originaria da derivada pelo fato de haver ou ndo
vinculo juridico entre o proprietario atual e o proprietario anterior. Havendo vinculo
entre eles a aquisicdo se diz derivada, tornando-se necessério provar a titularidade
do anterior titular. Ndo havendo vinculo a aquisi¢cdo ocorre a titulo originario, sendo

desnecessario provar a titularidade do anterior proprietério.

Sobre a distingdo entre a aquisicdo originaria e a derivada Josué Modesto

Passo ensina o seguinte:

Diz-se originaria a aquisicdo que, em seu suporte fatico, é
independente da existéncia de um outro direito; derivada, a que
pressupde, em seu suporte fatico, a existéncia do direito por adquirir.
A inexisténcia de relacdo entre titulares, a distincdo entre o contetdo
do direito anterior e o do direito adquirido originariamente, a extingdo
de restricdes e limitacdes, tudo isso pode se passar, mas nada disso
€ da esséncia da aquisi¢do originaria.13”

A relevancia de se saber se a aquisicado € originaria ou derivada esta nos
efeitos que uma ou outra produz. Como na aquisicdo originaria ndo ha vinculo

juridico entre o usucapiente e o usucapido, o primeiro se investe na propriedade livre

135 KUMPEL, Vitor Frederico et al. Op. cit. nota 126, p.86.

136 SALLES, José Carlos de Moraes. Usucapido de bens iméveis e moveis. — 4. ed. rev. e ampl. —
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 30.

137 PASSOS, Josué Modesto. Op. cit. nota 97, p. 111-112.
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e desembaracada de qualquer espécie 6nus que eventualmente incidia sobre o
direito usucapido — a excecdao fica por conta das obrigacdes propter rem devido ao
seu carater ambulatorial — pois ndo ha, em tais casos, transferéncia de direitos e
obrigacdes. Nas aquisicdes derivadas, por outro lado, ha vinculo juridico entre as
partes sendo necessario provar a titularidade do anterior proprietario e a
manifestagdo de vontade deste em transferir seu direito ao adquirente.138

A grande maioria dos estudiosos defende que a usucapido é forma
originaria de aquisicao da propriedade.’®* Resultante “do exercicio da posse publica,
mansa, pacifica, e ininterrupta, com animus domini, durante certo periodo de tempo,
com ou sem justo titulo e boa-fé, conforme o caso, sobre coisa moével ou imovel,

passivel de aquisicao, oneracao e/ou alienacédo (res habilis)”.14

Diz-se que a propriedade decorrente da usucapido é originaria porque ela
nao € adquirida do anterior proprietario, mas sim contra ele. “[...] Nado se adquire,
pela usucapido, de alguém. Na usucapido, o fato principal é a posse, suficiente para
originariamente se adquirir; ndo, para se adquirir de alguém”.’ QOu seja, a
propriedade usucapida é inteiramente nova e totalmente desvinculada da antiga,
uma vez que se da em consequéncia de uma situacdo de fato (a posse no tempo)

gue somada a outros requisitos legais levam a aquisicao da propriedade.4

Pedro Nunes, em posi¢cao minoritaria, conceitua a usucapiao como “modo
derivado de adquirir o dominio da coisa pela sua posse continuada durante certo
lapso de tempo, com o concurso dos requisitos que a lei estabelece para este fim”.143
O autor defende tratar-se de um dos modos de aquisicdo ou de consolidacdo do
dominio e de outros direitos reais que tem como causa O exercicio da posse

ininterrupta durante certo prazo e segundo as condigdes legais que Ihe sdo inerentes

138 MATTOS, Bruno Magalh&es. Op. cit. nota 115, p. 128.

139 Henrique Ferraz de Mello traz em sua obra a seguinte relacdo de autores que entendem que a
usucapido € forma originaria de aquisicdo da propriedade: Virgilio de Sa Pereira; Orlando
Gomes; Francisco Eduardo Loureiro; Pontes de Miranda; José Carlos de Moraes Salles; José de
Oliveira Ascensédo; Mario Rotondi; Washington de barros Monteiro; e Caio Mario da Silva
Pereira. MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 120-121.

140 MELLO, Henrigue Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 120.
141 MIRANDA, Pontes de. Op. cit. nota 1, p. 117.

142 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 121.
143 NUNES, Pedro. Op. cit. nota 106, p. 03.
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a qual se arrima essencialmente na negligéncia de titular com o non usus de sua

propriedade.#4

A usucapido, por conseguinte, tem natureza juridica de forma originaria de
aquisicdo do dominio, segundo entendimento mais aceito na doutrina.xs Esta
primeira e mais aceita corrente fundamenta sua opinido na utilidade social do
instituto, especialmente quando analisada pelo prisma da pessoa do usucapiente, na
medida em que da juridicidade a uma situacdo de fato, transformando a propriedade
aparente em propriedade de direito, trazendo, por certo, seguranca e estabilidade ao

direito de propriedade.

Ha autores que afirmam, entretanto, tratar-se de prescricdo aquisitiva,
focando suas atencfes na postura negligente do titular, entendendo que em tais
casos had a presuncdo do animo de renuncia do direito de propriedade pelo
usucapido e que a prescricdo aquisitiva serviria para consolidar uma situagéo de
fato.1»¢ Segundo Benedito Silvério Ribeiro “os que acham ser modo derivado de
aguisicdo apegam-se ao direito romano, que dizia tratar-se de alienagcédo, pois
presume-se que abandona, renuncia ou quer alienar quem sofre a usucapido do que

Ihe pertence”.147

Finalizando este tOpico, passa-se a analisar qual o fundamento da
usucapido. Mais especificamente, o porqué a posse conduz a aquisicdo da

propriedade.

A usucapido como forma de aquisicdo de bem de terceiros pode parecer
injusta num primeiro momento. ISso porque se trata de caminho excepcional para se
chegar ao dominio que pode independer de titulo aquisitivo e boa-fé e que se opbde a
regra elementar de direito que exige uma causa juridica que justifigue a transmissao
dominial, 0 que n&o ocorre com a usucapiao porque esta tem como fundamento um
fato (o exercicio da posse no tempo) que somado a outros requisitos legais leva a

aguisicao da propriedade.

144 NUNES, Pedro. Op. cit. nota 106, p. 03.

145 KUMPEL, Vitor Frederico et al. Op. cit. nota 126, p. 88.
146 RIBEIRO, Benedito Silvério. Op. cit. nota 100, p. 164.
147 Ibid., p. 168.
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Essa ideia de injustica se torna ainda mais evidente devido a
possibilidade de que a posse pode ter origem até mesmo na pratica de atos

violentos e mesmo assim levar a aquisicdo da propriedade.

Sublinhe-se, no entanto, que a ldégica juridico-filosofica do instituto

harmoniza este aparente paradoxo, sendo vejamos.

Como estudado alhures, a usucapidao surgiu no direito romano para
atender ao interesse publico. O propdsito maior era evitar que a titularidade das
coisas ficasse em dominio incerto — bono publico usucapio introducta est ne scilicet

quarundam diu et fere in incerta dominia essent.4¢

Em sua génese, portanto, a usucapido tem como fundamento primario
garantir os interesses da coletividade por meio do afastamento de incertezas quanto

a titularidade do dominio.

Mas ela ndo aproveita somente a isso. Hoje talvez a usucapido se preste
mais agudamente a garantir a funcdo social da propriedade. Assim, o proprietario
ocioso, que abandona ou se comporte de forma desinteressada em relacdo ao que
Ihe pertence, ou que deixa de dar a devida destinacdo social a seu bem, pode vir a
perder seu direito, mesmo contra sua vontade, tendo sua propriedade usucapida em
beneficio de outrem que investido na posse mansa e pacifica da coisa pelo lapso
temporal previsto em lei, utilizando-se dela como se fosse sua e dando a utilidade

social que da coisa se espera.14

Em matéria de usucapido vale a maxima de que o direito ndo socorre aos
gque dormem — dormientibus non sucurrit jus — pois s6 a posse longeva, mansa,

pacifica e exercida com animus domini é habil a usucapir.

O direito tutela primordialmente a propriedade e por essa razao 0s prazos
legais, como se vera adiante no estudo de cada uma das espécies de usucapiao,
nao sao exiguos e permitem a defesa juridica da posse e, consequentemente, do
direito de propriedade. Por certo, somente o proprietario negligente, que nao cuida
de suas coisas, deixando o que Ihe pertence em estado de abandono, ainda que néo

tenha esta intensdo, podera ter seus bens usucapidos.1s°

148 RIBEIRO, Benedito Silvério. Op. cit. nota 100, p. 166.
149 KUMPEL, Vitor Frederico et al. Op. cit. nota 126, p. 87.
150 SALLES, José Carlos de Moraes. Op. cit. nota 136, p. 31.
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Veja-se, ha interesse publico na valoracdo juridica da posse qualificada
(ad usucapionem: mansa, pacifica, exercida com animo de dono no lapso temporal
estabelecido pela lei) porque transforma uma situacdo de fato em uma situacao

juridica definida, precisa e segura.1s!

Vitor Frederico Kimpel acrescenta que no tocante a propriedade
imobiliaria a usucapido hoje em dia tem o escopo também de promover a
regularizacao formal da propriedade no registro imobiliario, regularizando o direito de
propriedade, notadamente, das minorias, levando-o ou devolvendo-o ao trafico

juridico.1s2

Razoavel concluir, portanto, que o fundamento maior da usucapido é a
promocdo de seguranca juridica no que diz respeito a titularidade da coisa. Atua
como instrumento de garantia da funcéo social da propriedade. Além de constituir,
atualmente, importante mecanismo de regularizacdo fundiaria. Assim, ao fim e ao
cabo, traz como efeito positivo a pacificacdo social de litigios sobre o direito de

propriedade, em especial a imével.

3.3 Dos requisitos da usucapiao

Vérios dos requisitos da usucapido ja foram pontualmente analisados
anteriormente quando se estudou os caracteres essenciais do instituto. A partir deste
ponto, porém, sera feito um estudo segmentado de todos os elementos da
usucapido, oportunidade em que se estudard detidamente 0s pressupostos i)
pessoais: quem tem capacidade para usucapir; ii) reais: res habilis; e iii) formais:

possessio (posse), fides (boa-fé) e tempus (tempo).

3.3.1 Persona habilis (Capacidade para usucapir)

Segundo Venosa “ndo existe sociedade sem direito, ndo existe direito

sem sociedade™s3 pois “é o direito que regula e ordena a sociedade”.’s4 Assim sendo,

151 RIBEIRO, Benedito Silvério. Op. cit. nota 100, p. 166.

152 KUMPEL, Vitor Frederico et al. Op. cit. nota 126, p. 88.

153 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte Geral. 8 ed. — S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 123.
154 1bid., loc. cit.
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é fundamental entender, a luz do ordenamento juridico, quem sdo o0s sujeitos
envolvidos nas infindaveis relagfes juridicas que a dindmica da vida em sociedade
impoe.

Especificamente no contexto deste estudo, interessa saber agora quais
sdo as pessoas que, na forma da lei, estdo habilitadas a atuar no processo da
usucapido, seja adquirindo ou perdendo direitos. O elemento pessoal, na pratica,

refere-se ao possuidor e ao titular do direito usucapido.

Pode figurar como usucapiente a pessoa natural ou juridica, inclusive os
incapazes por meio de seus representantes legais; o indigena?ss, o espélio quando o
inventariante nao for dativo, o estrangeiro residente no Brasil, assim como a Diocese

ou Bispado.1s¢

No mesmo sentido, Benedito Silvério Ribeiro leciona que “sao capazes de
possuir as pessoas naturais e as pessoas morais’s’, de modo que “aproveita,
destarte, a prescricdo tanto as pessoas fisicas ou naturais, quanto as pessoas

morais ou juridicas, sejam estas de direito publico interno ou privado”.158

Todavia, Importante destacar que nos termos do artigo 1.224 do codigo
civil estende-se ao possuidor o disposto quanto ao devedor acerca das causas que
obstam, suspendem ou interrompem a prescricao, as quais também se aplicam a
usucapido. Por esse motivo, e tendo em vista que o instituto arrima-se no fator
tempo, pode-se afirmar seguramente que “antes de o possuidor pensar em contar o
prazo necessario para a aquisicdo da propriedade pela usucapido, deve verificar as
condi¢cbes pessoais do titular da coisa, como, por exemplo, sua capacidade de fato e

0 seu estado civil”.25°

3.3.2 Res habilis

155 Conforme Estatuto do indio, Lei n® 6.001, de 19 de dezembro de 1973.
156 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 121.

157 RIBEIRO, Benedito Silvério. Op. cit. nota 100, p. 246.

158 Ibid., p. 247.

159 MATTOS, Bruno Magalh&es. Op. cit. nota 115, p. 135.



60

No que se refere ao objeto, é certo que todas as coisas do comeércio (res
in commercio) podem ser adquiridas por usucapido. Isto €, todas as coisas, méveis

ou iméveis, suscetiveis de apropriacao privada.eo

Existem coisas que sdo de dominio privado, estdo dentro do comércio,
mas que, no entanto, ndo podem usucapidas (bens dotais, reservados e bens de
familia). Da mesma forma, ndo sdo usucapiveis as coisas pertencentes as pessoas
para as quais ndo corre prescricao (menores impuberes, cénjuge, curatelado, dentre

outros relacionados nos arts. 168 a 199 do codigo civil).1s:

José Carlos Moreira Salles pontua que o instituto da usucapido néo incide
apenas o direito de propriedade porque “[...] pode estender-se a aquisi¢cdo de outros
direitos reais, tais como as serviddées, o dominio util na enfiteuse, o usufruto, o uso e

a habitagcao”.162
No mesmo sentido leciona Benedito Silvério Ribeiro:

Em suma, s6 poderdo ser objeto de usucapido o dominio e outros
direitos reais, recaintes em coisas prescritiveis: propriedade,
enfiteuse, usufruto, uso, habitagéo, serviddes e, ainda, outros direitos
sobre coisa alheia. Assim, a coisa habil, possivel de apropriacdo e
gue seja do dominio privada é a Unica que pode ser adquirida por
usucapido, pois aquelas pertencentes ao dominio publico e, portanto,
insuscetivel de apropriacdo ndo o podem.

De modo geral, s6 podem ser usucapidos bens, méveis ou iméveis, ou
direitos cujo objeto material constitua direito real. E o fundamento dessa afirmacéo é
de facil compreensédo: sO € possivel o exercicio da posse — elemento primordial da

usucapido — sobre coisa corpérea.iss

Via de regra a usucapido conduz a aquisicdo da propriedade plena.
Porém, quando o animus com que se exerce a posse incidir ndo sobre a propriedade

mas sim sobre determinado direito real acessoério o objeto da usucapido sera este.

Assim sendo, sao insuscetiveis de usucapido as coisas foras do comércio
(res extra commercium), por natureza ou por disposicdo legal. Nao podem ser

adquiridos por usucapido, por exemplo, os bens publicos, neles compreendidos os

160 NUNES, Pedro. Op. cit. nota 106, p. 39.

161 RIBEIRO, Benedito Silvério. Op. cit. nota 100, p. 368.
162 SALLES, José Carlos de Moraes. Op. cit. nota 136, p. 30.
163 NUNES, Pedro. Op. cit. nota 106, p. 39.



61

de uso comum do provo, os de uso especial e os dominicais¢* e 0s que por qualquer
meio legal sejam considerados inalienaveisiés, assim como as serviddées nao
aparentes.1%¢ Nesse sentido a Sumula n® 340 do STF publicada na vigéncia do
cédigo civil de 1916: “desde a vigéncia do Cédigo Civil, os bens dominicais, como os

demais bens publicos, ndo podem ser adquiridos por usucapiao”.

3.3.3 Possessio (posse)

Trata-se de elemento comum a todas as espécies de usucapido. Na
verdade, a ideia de posse se confunde com a de usucapido que, etimologicamente,
do latim usucapio, significa, como visto, “aquisicdo pelo uso” o que pressupde a

posse.

A possessio é o poder de fato operado por quem se encontra, no plano
fisico, exercendo o direito de propriedade ou um de seus atributos (jus utendi e jus
fruendi). “é a exteriorizagdo manifesta do uso e gozo de um direito; o poder positivo

que se exerce continuadamente sobre determinada coisa”.¢7

A posse se situa ho mundo dos fatos. Nao se inaugura ou se constitui por
negocio juridico. Trata-se de uma situacdo de fato que devido a sua relevancia o
direito atribui importantes efeitos, entre eles, em especial, a aquisicdo da
propriedade pela usucapido. Destarte, em sua esséncia a posse € um fato, mas por

suas consequéncias assemelha-se a um direito.:68

Em muitos casos até pode ter como fundamento uma relagdo juridica
base, como acontece, por exemplo, na relacdo possessoria do inquilino para com o
imovel locado, na qual ocorre o desdobramento da posse, ficando o locatario com a

posse direta e 0 locador na posse indireta. Todavia, essa espécie de posse nao

164 Pontue-se que em pesquisa sobre a usucapibilidade de bens publicos dominicais Tatiane
Albuquerque de Oliveira concluiu em sua dissertacdo de mestrado ser viavel a aquisicdo de bem
publico dominical por meio da usucapido extraordinaria. OLIVEIRA, Tatiane Albuquerque de.
Usucapilidade dos bens publicos dominicais: confronto entre a fungéo social e o regramento
da usucapido. Dissertacdo apresentada ao Programa de Mestrado Académico em Direito (stricto
sensu) da Faculdade de Ciéncias Humanas, Sociais e da Saude da Universidade (FUMEC).
Belo Horizonte, 2018, p. 115.

165 NUNES, Pedro. Op. cit. nota 106, p. 51.

166 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 122.

167 NUNES, Pedro. Op. cit. nota 106, p. 15.

168 ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit. nota 105, p. 211.
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conduz a usucapido. Falta-lhe o que a doutrina chama de causa possessionis. Ou
seja, € preciso que em sua origem, ou ao menos no lapso temporal da usucapido, a

causa da posse permita a prescricao aquisitiva.

A posse que leva a usucapido é a possessio civilis. E a posse em sentido
juridico. Aquela que, além de uma relacgdo fisica do possuidor com a coisa possuida,
contem um elemento especial: o animus domini. Para fins de usucapido se exige que
a posse reuna as condi¢cdes necessarias a aquisicdo do dominio pela usucapidao —

possessio ad usucapionem.

Essa posse qualificada juridicamente e que reune as condi¢cdes para
aquisicdo da propriedade € a posse ad usucapionem. Nao se caracteriza com a
mera detencao fisica da coisa e com o desejo de tela consigo. E preciso, além disso,

a vontade de ser dono, de se assenhorar da coisa, de possui-la como sua.

Assim sendo, a posse ad usucapionem so se afigura como tal mediante a
pratica de atos materiais sobre o bem possuido que exteriorize 0 comportamento de
proprietario de forma publica, incontesta, continua e ininterrupta pelo tempo que a lei

exige para aquisi¢cdo do dominio.

Com relacdo as caracteristicas da posse ad usucapionem, Tatiane de
Albuquerqgue de Oliveira, valendo-se dos ensinamentos de Donizete Quintela, aduz o

seguinte:

Posse incontestada, ou mansa e pacifica, por sua vez, é a posse que
ndo é disputada, confrontada. Ninguém se opfe a situacdo
possessoéria do possuidor alegando ter melhor direito que o dele.
Ininterrupta, porquanto somente produz o efeito de aquisicdo da
propriedade a posse que durou por todo o lapso de tempo prescrito
pela lei, sem qualquer interrupcdo. De coisa habil, porquanto ha
coisas que ndo podem ser adquiridas por usucapido, como 0s bens
publicos de uso comum do povo, por exemplo. Por fim, cum animo
domini, porquanto a posse de quem tem a coisa em virtude de
negocio juridico de execug¢do continuada, ou direito real sobre a
coisa alheia, ndo pode — e nem poderia — gerar jamais a aquisi¢do da
propriedade pelo possuidor direto, a revelia do direito de quem
transferiu a posse direta ao terceiro em virtude de relacéo juridica
com ele estabelecida.®®

Em suma, a posse ad usucapionem é aquela ndo contestada (mansa,

pacifica), continua no tempo e exercida com animus domini. Cuida-se de elemento

169 OLIVEIRA, Tatiane Albuquerque de. Op. cit. nota 164, p. 95.
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essencial e indispensavel no qual se alicerca o instituto da usucapido. Sem ela néo

se adquire o dominio pelo uso.

3.3.4 Tempus (tempo)

O tempus juntamente com a possessio constituem o0s elementos
fundamentais da usucapido, por isso sao indispensaveis. Outros requisitos até
podem ser exigidos por lei, mas é da esséncia da usucapido o exercicio da posse ad

usucapionem longeva no tempo.

Ambos os elementos ja constavam na definigdo de Ulpiniano: “usucapio
est dominii adeptio per continuationem possessionis anni vel biennii”; cujo sentido é:
“‘usucapiao é a aquisicdo do dominio pela posse continuada por um ou dois anos”;17°
e, da mesma forma, na definicdo consagrada por Modestino: “usucapio est adjectio
dominii per continuationem possessionis temporis lege definit”, podendo ser
traduzida nos seguintes termos: “usucapido é modo de adquirir a propriedade pela

posse continuada por um tempo definido em lei”.171

Seja qual for a espécie de usucapido, o fator tempo sempre estara
presente. Serd maior para bens imoveis e menor para os bens méveis. Contudo, em
qualquer caso o lapso temporal previsto em lei deve ser continuo — tempus

continuum.

Admite-se a soma de posses para fins de usucapido, tanto entre vivos
(accessio temporis) quanto causa mortis (sucessio temporis), mas, em todo caso,
exige-se gue as posses unidas para fins de atingir o periodo de tempo previsto em

lei tenham a mesma natureza (ad usucapionem).i72

Em regra, quanto maior for o numero de requisitos previstos em lei menor
sera o lapso temporal para que a posse se transforme em propriedade.
Inversamente, quanto menor o numero de requisitos legais afora a posse ad
usucapionem maior sera o periodo de tempo para aquisicdo do dominio pela posse.

Desta forma, caso possuidor eventualmente ndo consiga atender os requisitos legais

170 RIBEIRO, Benedito Silvério. Op. cit. nota 100, p. 186.
171 Ibid., loc. cit.
172 Ibid., p. 744.
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da modalidade de usucapido que exige menor tempo, podera se socorrer da

modalidade mais abrangente??s,

3.3.5 Fides (boa-fé)

Para fins de usucapido boa-fé (do latim bona fides) € o estado de crenca
do possuidor de que adquiriu a coisa para Si — justa opinio quesiti dominii..’* E a
consciéncia de quem acredita que a coisa é sua — bona fides est illa conscientia
putantis tem suam esse.'”s “E a crenca, em que se acha o possuidor, de que a coisa
possuida lhe pertence”.’’s “A justa opinidao pela qual alguém julga sua uma coisa
alheia que possui e ignora ser alheia — bona fides est iusta opinio qua quis rem

alienam quam possidet suam existimat, alienam ignorat”.177

Em sentido oposto, diz-se de ma-fé o possuidor que sabe néo ter direito
de possuir a coisa. A boa-fé se apoia no titulo juridico da posse. Sendo legitimo o
fundamento juridico da posse ha boa-fé. Do contrario, quando a posse ostentar
vicios ou obstaculos que impedem a aquisicdo da coisa por decorrer de atos de
violéncia, de clandestinidade ou de precariedade e o possuidor ndo ignorar tal fato,

consequentemente, restara afastada a boa-fé.1

A posse de boa-fé se distingue da posse de ma-fé pelo estado psicoldgico
do possuidor. E de ma-fé quando o possuidor tem conhecimento de vicio que
inquina o fundamento juridico na qual arrima sua posse. Se o ignora, ao contrario, é
de boa-fé.1* No entanto, a lei (art. 1201, § unico, CC/02) traz a presungdo de que

tendo o possuidor justo titulo, terd em seu favor a presuncéo de boa-fé.

José Carlos de Moraes Salles ressalta que para permitir a usucapido a
boa-fé deve existir ndo s6 no momento da sua aquisicdo mas também durante todo

o decurso do tempo necessario para que a prescricdo se consuma, s6 perdendo

173 MATTOS, Bruno Magalh&es Op. cit. nota 115, p. 151.

174 NUNES, Pedro. Op. cit. nota 106, p. 31.

175 Ibid., loc. cit.

176 SALLES, José Carlos de Moraes. Op. cit. nota 136, p. 88.

177 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido. v. 2, 32 ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2003, p.
875.

178 Nesse sentido preceitua o artigo 1.201 do Cédigo Civil: “E de boa-fé a posse, se o possuidor
ignora o vicio, ou o obstaculo que impede a aquisi¢éo da coisa”.

179 RIBEIRO, Benedito Silvério. Op. cit. nota 177, p. 876.



65

este carater no caso e desde 0 momento em que as circunstancias fagam presumir

gue o possuidor ndo ignora que possui indevidamente.18

Importante dizer que a boa-fé ndo é requisito de todas as espécies de
usucapido. Ela potencializa o estado de posse e reduz o lapso temporal para
aquisicdo do dominio. Constitui principal fundamento de diferenciacdo da usucapiao
extraordindria, que exige o exercicio da posse por 15 anos, da usucapido ordinaria

que por ter a boa-fé como elemento fundante requer prazo de apenas 5 anos.

3.4 A funcao social da usucapiao

Modernamente h&d a compreensdo de que todo titular de direito subjetivo
tem o dever de exercé-lo de forma a garantir que ele cumpra sua fung¢éo social. Tal
pensamento tem fundamento no Estado Social de Direito, estando positivado nos
principais ordenamentos juridicos do mundo ocidental, e, em ultima analise, busca

maximizar a utilidade social da propriedade, evitando seu uso antifuncional.

Por traz dessa mudanca de paradigma esta a teoria da
constitucionalizacdo do direito civil. Por ela promoveu-se profundas alteracbes no
direito privado, que hoje esta subordinado as prescricdes do direito constitucional.
Valores e principios previstos na constituicdo tem aplicabilidade ndo mais apenas
nas relacdes entre o cidaddo e o Estado, sendo aplicaveis também nas relacdes

entre particulares.

O eixo central do ordenamento deixou de ser a lei e passou ser a
constituicdo. Consequentemente, hoje mais do que nunca esta presente ideia de
funcdo social como mecanismo de harmonizacdo de direitos subjetivos e de

pacificacdo social porque a Constituicdo Federal assim determina.1s!

O direito de propriedade ndo passou imune a esse fenbmeno da
publicizagdo do direito privado. Como estudado anteriormente, a propriedade com
carater individual e absoluto que caracterizou o Estado Liberal cedeu lugar a
propriedade social e de carater relativo do Estado de bem estar social.

180 SALLES, José Carlos de Moraes. Op. cit. nota 136, p. 89.
181 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. nota 39, p. 41.
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Hoje em dia o legitimo exercicio do direito de propriedade esta
condicionado ao atendimento do bem estar comum. Deve, portanto, trazer utilidade
aos interesses da coletividade. Ao mesmo tempo em que a coletividade tem o dever
de respeitar o direito subjetivo individual a propriedade privada ela tem também o
direito de exigir de seu titular que o exercicio da propriedade se dé em consonancia

com sua funcgao social.

Nesse contexto, a usucapido se destaca, por diversos prismas, como
instituto juridico do mais alto interesse publico. Ora garante que incertezas quanto a
titularidade do dominio ndo se torne uma situacdo perene no tempo; ora atua como
importante instrumento de garantia da funcdo social da propriedade, notadamente

nas disputas acerca da propriedade imobiliaria.

Veja-se, a relevancia social conferida ao instituto autoriza que o
proprietario negligente, que abandona ou se comporte de forma desinteressada em
relacdo ao que lhe pertence, ou que deixa de dar a devida destinagdo social a seu
bem, tenha seu patriménio desfalcado, mesmo contra sua vontade, em beneficio de
outrem que investido na posse ad usucapionem, pelo lapso temporal previsto em lei,

dando a utilidade social que da coisa se espera, a adquiri pela usucapiao.s2

Ainda em relagdo a propriedade imobiliaria, modernamente a usucapido
tem também o escopo de promover a regularizacdo formal de imdveis junto ao
registro imobiliario. Por vezes entraves legais ou vicios no negdécio juridico que
fundamenta a transmissdo da propriedade impedem o ingresso do titulo no sistema
registral, o que retira do proprietario seu poder de dispor da coisa. Em tais casos a
usucapido produz efeito saneador, devolvendo o bem ao tréfico juridico na medida

em que restitui ao proprietario seu poder de dispor do que é seu.

No centro desta discusséo estd a funcdo social da posse ja que ela é o
fundamento maior da usucapidao. Por transformar uma situacdo de fato em uma
situacdo juridica definida, precisa e segura a sociedade valora juridicamente a posse
(ad usucapionem: mansa, pacifica, exercida com animo de dono no lapso temporal
estabelecido pela lei) atribuindo-lhe importantes efeitos, dentre eles o de adquirir a

coisa pela usucapiao.

182 KUMPEL, Vitor Frederico et al. Op. cit. nota 126, p. 88.
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O questionamento a se fazer é o seguinte: porgue a sociedade da tanto

valor assim a uma situacéo de fato (a posse ad usucapionem)?

Ora, 0 que leva a sociedade a apreciar a posse com os efeitos que ela
possui sdo precisamente as externalidades positivas que essa valoracéo juridica da
posse (ad usucapionem) oferece a sociedade. A ndo valoracdo juridica dessa
situacdo de fato inviabilizaria todas as benesses que a usucapido confere a

sociedade.

Todos o0s beneficios e utilidades da usucapido ja demonstrados
anteriormente néo existiriam se nao se reconhecesse a relevancia social da posse.
Face aos inumeros beneficios que o exercicio da posse ad usucapionem traz para a
sociedade, pode-se concluir tranquilamente que ela desempenha func¢do social da
mais alta relevancia para o bem geral de todos. Nao por outra razdo Bruno

Magalhaes de Mattos afirma que “o combustivel da posse é a sua fungao social”.83

A existéncia da usucapido depende da fung&o social da posse. Mas nao
se trata de qualquer espécie de posse, somente a posse mansa, pacifica, continua
exercida com animo de ser dono da coisa. E s6 a posse ad usucapionem exerce
esse papel. Assim, a relevancia da usucapido como instrumento de acesso a
propriedade, a moradia e de pacificacdo social de conflitos sobre a terra resultam da
funcéo social da posse.1s4

O que legitima a posse (ad usucapionem) a atuar como forma de
aguisicdo da propriedade é exatamente a sua funcdo social. Por esta razao,
prestigia-se, por todos os motivos citados, aquele que investido na posse (ad
usucapionem) do bem confere efetividade ao principio da funcdo social da

propriedade, seja ele o possuidor ou o proprietario.

Ante ao exposto resta evidente a intima relagdo da funcdo social da
propriedade com a fungcdo social da posse. AO mesmo tempo em que Se pune o
titular negligente que deixa da atender a funcdo social da propriedade prestigia o

possuidor que o fez.

183 MATTOS, Bruno Magalh&es. Op. cit. nota 115, p. 186.
184 Ibid., loc. cit.
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3.5 Espécies de usucapido imobiliaria previstas no ordenamento juridico

brasileiro

Antes do estudo acerca das modalidades de usucapido atualmente
vigentes no direito brasileiro, convém esclarecer o motivo pelo qual se restringiu

neste subcapitulo a andlise apenas as espécies incidentes sobre bens iméveis.

Tal recorte metodoldgico se justifica em razdo do objeto de estudo da
pesquisa, a usucapido extrajudicial. E que nos termos do artigo 216-A da Lei de
Registros Publicos, Lei n° 6015/731 somente a usucapido sobre imoveis pode ser
processada pela via extrajudicial. Sendo assim, estudar-se-a exclusivamente as
modalidades de usucapido que permitem o processamento alternativo a acéo judicial
de usucapido, quais sejam: usucapido extraordinaria, ordinaria, especial rural,

especial urbana, coletiva urbana, familiar, e especial indigena.

Além disso, anote-se que em virtude de ja se ter estudado anteriormente
0s elementos gerais do instituto, o escopo da pesquisa neste ponto € o de
caracterizar cada uma dessas modalidades extremando seus requisitos e

fundamentacéo legal.
Pois bem.

E certo que em um primeiro momento a codificacdo de 1916, seguindo a
tradicdo romana, concebia apenas as duas classicas espécies de usucapido, a
extraordinaria e a ordinaria. Todavia, em segundo momento, sobretudo pelo carater
social dos institutos juridicos advindos da nova ordem constitucional inaugurada com
a carta de 1988, surgiram diversas outras modalidades de usucapido, estando a
maior parte delas atualmente no Codigo Civil de 2002 e outras em leis especiais.

As duas modalidades de usucapido mais antigas e também conhecidas
na historia do instituto, oriundas do direito romano, estdo contempladas no Cadigo
Civil de 2002: a usucapido extraordinaria — longissimi temporis praescriptio; e a

usucapido ordinaria — longi temporis praescriptio.

185 “Art. 216-A. Sem prejuizo da via jurisdicional, é admitido o pedido de reconhecimento
extrajudicial de usucapido, que sera processado diretamente perante o cartério do registro de
imoveis da comarca em que estiver situado o imovel usucapiendo, a requerimento do
interessado, representado por advogado, instruido com: [...]".
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A usucapido extraordinaria esta prevista no artigo 1.238 do atual Codigo
Civil, sendo a espécie de usucapidao de maior lapso temporal. Diferentemente do
cadigo civil de 1916 que seguia a tradicdo romana e exigia posse ad usucapionem
por 30 anos, o Codigo Civil de 2002 reduziu o prazo para 15 anos. Tal modalidade
nao exige justo titulo ou que a posse seja de boa-fé, o que torna desnecessério
qualquer questionamento do possuidor sobre seu conhecimento ou ndo de vicio ou

obstaculo que impede a aquisicdo do imdvel.

Assim sendo, uma vez cumprido o prazo legal de posse ad usucapionem,
tem-se que eventuais vicios na causa possessionis sdo convalidados com o tempo
ja que justo titulo e boa-fé ndo séo requisitos legais da espécie.® Ademais, ela se
aplica tanto para imoveis urbanos quanto rurais, hdo havendo, em qualquer caso,

limitacdo legal quanto a area do imovel.

Anote-se que ha uma subespécie de usucapido extraordinéria prevista no
paragrafo unico do artigo 1.2381¢ que se diferencia da modalidade prevista no caput
por ter seu prazo reduzido para 10 anos e por exigir que o possuidor faca do imével
sua moradia habitual, ou nele tenha realizado obras ou servicos de carater
produtivo. O principal elemento de distincdo da modalidade prevista no caput € a
presenca do que a doutrina convencionou chamar de posse qualificada “posse-
trabalho”, razdo pela qual, dada a sua relevancia social, exige menor prazo para a

consumacao da usucapiao extraordinaria.°

A tipificacdo legal da usucapido extraordinaria encerra, em resumo, 0S
seguintes elementos: posse ad usucapionem — incontesta, continua e com animus

domini — por 15 anos (10 anos quando o possuidor residir no imovel ou nele realizar

186 Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrup¢cdo, nem 0posi¢ao, possuir como seu um
imovel, adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao
juiz que assim o declare por sentenca, a qual servir4 de titulo para o registro no Cartério de
Registro de Iméveis. (grifei).

187 Nesse sentido o artigo 550 do Cdadigo Civil de 1916, Lei n°. 3.071/1916: “Aquele que, por trinta
anos, sem interrup¢do, nem oposicdo, possuir como seu imovel, adquirir-lhe-4 o dominio,
independentemente de titulo de boa fé, que, em tal caso, se presumem; podendo requerer ao
juiz que assim o declare por sentenca, a qual Ihe servira de titulo para a inscricdo no registro de
imoveis”.(grifei).

188 MELLO, Henrigue Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 129-130.

189 Artigo 1.238, § Unico: O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-4 a dez anos se o possuidor
houver estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou servicos de
carater produtivo.

190 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 130-131.
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investimentos); dispensa justo titulo e boa-fé; aproveita a imoveis urbanos e rurais

(sem nenhuma limitagdo de area); ndo havendo nenhum outro requisito.

A usucapido ordinaria esta prevista no artigo 1.2421 do Coédigo Civil e
prevé a aquisicdo da propriedade imovel por quem, continua e incontestadamente,

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

A principal distingdo entre a usucapido extraordinaria e a ordinaria a
justificar a reducao do periodo de posse para 10 anos é gque esta Ultima requer justo
titulo (causa possessionis) e que a posse ad usucapionem seja de boa-fé. No mais,

a usucapido ordinaria também exige 0s mesmos requisitos do artigo 1242.

De modo geral a doutrina entende que justo titulo € aquele idéneo pelo
aspecto formal e potencialmente habil a transferir a propriedade, mas ndo logra

atingir tal efeito por decorréncia de algum vicio intrinseco.¢2

Nessa ordem de ideia, o Conselho da Justica Federal aprovou o
enunciado de n° 86, na | Jornada de Direito Civil: “A expressao "justo titulo" contida
nos arts. 1.242 e 1.260 do Cédigo Civil abrange todo e qualquer ato juridico habil,
em tese, a transferir a propriedade, independentemente de registro”; e na IV Jornada
de Direito Civil o enunciado de n° 302: “Pode ser considerado justo titulo para a
posse de boa-fé o ato juridico capaz de transmitir a posse ad usucapionem,

observado o disposto no art. 113 do Cddigo Civil”.

Representam justo titulo, portanto, o contrato de venda e compra, o
contrato de doacdo, o contrato de permuta, a promessa irretratavel de compra e

venda, entre outros.

Em todos estes casos € sabido que a transferéncia do dominio ocorre
somente com o registro do titulo translativo no registro imobiliario.1*3 Ainda assim,
mesmo ndo sendo idéneos a transferéncia de dominio, seja pela falta do registro
seja pela existéncia de algum vicio intrinseco do titulo, tais instrumentos atendem ao

requisito legal do justo titulo para se pleitear a usucapiao ordinaria.

191 Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imével aquele que, continua e incontestadamente,
com justo titulo e boa-fé, o possuir por dez anos.

192 MATTOS, Bruno Magalh&es. Op. cit. nota 115, p. 169.

193 Nesse sentido o artigo 1.245 do Cddigo Civil de 2002: “Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a
propriedade mediante o registro do titulo translativo no Registro de Imdveis. 8§ 10 Enquanto nao
se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido como dono do imével”.
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Por outro lado, ndo atingem esse objetivo titulos representativos de
negécios juridicos que ndo se prestam a transferéncia da propriedade, como, por

exemplo, os contratos de comodato e de locacéo.

Bruno Magalhaes de Mattos'** elenca as trés situacdes mais comuns que
fundamentam a grande maioria dos pedidos de reconhecimento da usucapido
ordinaria. A primeira hipotese é a de venda a non domino. Tal possibilidade esta
relacionada ao plano de existéncia do negdcio juridico causal na qual se estriba a
transferéncia da propriedade. Neste caso, estando o usucapiente de boa-fé, apds
cumprir os demais requisitos da usucapido ordinaria, utilizando-se do titulo — nulo
para os fins de transferéncia do dominio ja ninguém pode dispor do que néo é seu —

ingressa com pedido de usucapido em face do real proprietério.

A segunda hipétese esta relacionada ao plano de validade do negdcio
juridico causal que alicerca a transferéncia da propriedade. Ocorre quando o
alienante realmente é proprietario do imovel, mas devido a alguma irregularidade na
transmissao o ingresso do titulo no cartério de imoveis resta inviavel. Seria o caso,
por exemplo, da compra e venda de imovel realizada por instrumento particular em
afronta ao artigo 108 do codigo civil quando deveria ter sido formalizada por escritura
publica.

Por fim, a Gltima hipétese mais frequente de formacgéo de justo titulo esta
vinculada ao plano de eficacia, como ocorre com o contrato de promessa de compra
e venda no qual, apos seu integral adimplemento, o promitente vendedor se nega a

outorgar a escritura definitiva de compra e venda.

Perceba que em todas as hipéteses levantadas o titulo aquisitivo da
propriedade (a causa possessionis) ndo tem ingresso na tabula registral. Assim,
pode-se concluir seguramente que a formacdo de justo titulo independe de seu
ingresso no registro imobiliario. Alias, um dos impedimentos para acesso do titulo no
registro de imoéveis pode decorrer exatamente de entraves relacionados aos

principios do direito registral, como os principios da especialidade e da continuidade.

Sublinhe-se, no entanto, que o registro do titulo aquisitivo da propriedade

no registro de imoéveis € o principal fundamento de uma subespécie de usucapiao

194 MATTOS, Bruno Magalh&es. Op. cit. nota 115, p. 170-171.



72

ordinéria prevista no paragrafo Unico do artigo 12421%, a qual a doutrina denomina
de usucapidao secundum tabulas. Seu prazo € reduzido para apenas 5 anos nos
casos em que o imével tenha sido adquirido onerosamente, com base no registro
constante do respectivo cartério, cancelado posteriormente, desde que o0s
possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de

interesse social e econdémico.

Por esta modalidade de usucapido, ao fim e ao cabo, protege-se da
eviccdo o adquirente que, confiando nas informacbes extraidas do registro
imobiliario, comprou o imovel e registrou seu titulo aquisitivo que posteriormente veio

a ser cancelado.1%

A tipificacdo legal da usucapido ordinaria compde-se, em sintese, dos
seguintes elementos: posse ad usucapionem — incontesta, continua e com animus
domini — por 10 anos (5 anos quando o possuidor adquiriu onerosamente o imével,
nele reside ou fez investimentos e o titulo aquisitivo registrado vier a ser cancelado —
usucapido secundum tabulas); justo titulo e boa-fé; aproveita a imoveis urbanos e

rurais (sem nenhuma limitacéo de area); ndo havendo nenhum outro requisito.

Relativamente a usucapido rural — também conhecida como usucapido
pro labore — sabe-se que foi concebida dentro da ideia de funcionalizacdo da
propriedade e constitui, simultaneamente, instrumento da politica agricola e fundiaria
voltado a manutencdo do homem no campo e instrumento de reforma agréaria

destinado a garantir acesso a propriedade rural a quem atenda a sua funcéo social.

Sua origem remonta a Constituicdo Federal de 1934, estando presente
também nas constituicbes que sucederam, variando ao longo do tempo apenas as
dimensdes da area usucapivel. Atualmente a usucapido rural esta regulamentada
pela lei n°® 6.969/81, pelo artigo 191 da Constituicdo Federal de 1988 e pelo artigo
1.239 do Cadigo Civil, sendo que este Ultimo apenas reproduziu o texto

constitucional.

Sao requisitos comuns nos trés instrumentos normativos: posse ad

usucapionem — incontesta, continua e com animus domini — por 5 anos sobre o

195 Artigo 1.242, § Unico: Seré de cinco anos o0 prazo previsto neste artigo se o imével houver sido
adquirido, onerosamente, com base no registro constante do respectivo cartério, cancelada
posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou
realizado investimentos de interesse social e econdmico.

196 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 141.
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imovel, nele residindo e tornando-o produtivo e desde que ndo seja titular de outro
imovel rural ou urbano; dispensa justo titulo e boa-fé; tendo incidéncia

exclusivamente sobre imoveis rurais.

A grande diferenca entre os citados diplomas legais cinge-se ao tamanho
da gleba rural suscetivel de ser adquirida pela usucapido rustica . A lei n® 6.969/81
restringe a area em 25 hectares e permite a usucapido de terras devolutas, ao passo
gue a Constituicdo Federal (art. 191), repetida pelo Codigo Civil (art. 1.239), elevou a

area maxima para 50 hectares e ndo permite sua incidéncia sobre terras devolutas.

Por sua vez, a usucapido urbana — também conhecida como usucapiao
pro morare ou pro moradia — foi instituida pela Constituicdo Federal de 1988 em seu
artigo 1837, sendo reproduzida posteriormente no estatuto da cidade, art. 9° da lei
n°® 10.257/2000, e também no artigo 1.240 do Codigo Civil de 2002. Constitui
instrumento de politica urbana voltado a garantia do direito fundamental a moradia,

notadamente das populacdes de menor poder aquisitivo.

Além dos pressupostos gerais do instituto (posse ad usucapionem —
incontesta, continua e com animus domini) sdo requisitos da usucapido especial
urbana: o exercicio pessoal da posse pelo prazo de 5 anos com fins de moradia
(posse moradia); que o possuidor ndo tenha outro imdével, urbano ou rural, e que ndo
tenha adquirido anteriormente outro imoével pela mesma espécie aquisitiva;
incidéncia restrita a iméveis urbanos cuja area ou edificacdo seja menor ou igual a

250 m?; sendo dispensado justo titulo e boa-fé.

O ponto mais caracteristico da usucapido especial urbana consiste no fato
de que ela exige que a posse seja exercida pessoalmente pelo usucapiente. Sobre
essa questdao Bruno Magalhdes de Mattos bem elucida ao afirmar que “se o imovel
for locado a terceiro, o possuidor/locador ndo podera valer-se da modalidade em

guestao, tendo em vista que nao exerce posse moradia no imovel [...]".18

Ainda quanto a questdo da pessoalidade o autor explica que a doutrina
pacificamente admite a sucessdo de posses (sucessio possessionis) nas

transmissdes causa-mortis, mas controverte acerca da admissibilidade da soma de

197 Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinglienta metros
guadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou
de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que néo seja proprietario de outro imével urbano
ou rural.

198 MATTOS, Bruno Magalh&es. Op. cit. nota 115, p. 175.
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posses (accessio possessionis) nas transmissdes entre vivos. Sobre essa
controvérsia Benedito Silvério Ribeiro aduz que “a doutrina e a jurisprudéncia nunca
aceitaram a accessio possessionis, em razdo da peculiaridade de ser pessoal a

ocupacao do imovel para fins de moradia”.1®

A exemplificar o posicionamento majoritario da doutrina no sentido de que
a posse deve ser exercida pessoalmente pelo requerente durante os 5 anos,
colaciona-se o enunciados de n°® 317 do Conselho da Justica Federal aprovado na IV
Jornada de Direito Civil: “a accessio possessionis de que trata o art. 1.243, primeira
parte, do Codigo Civil ndo encontra aplicabilidade relativamente aos arts. 1.239 e
1.240 do mesmo diploma legal, em face da normatividade do usucapiédo

constitucional urbano e rural, arts. 183 e 191, respectivamente”.

Henrique Ferraz Corréa de Mello ensina que somente pessoa fisica pode
requerer esta modalidade de usucapido, 0 mesmo ocorrendo com a usucapiao rural,
e que a demonstracéo de inexisténcia de outro imével em nome do usucapiente, por
se tratar de prova negativa, é feita por simples declaracdo feita por ele. Porém, o
autor enfatiza que “tal como na usucapido rural, descabe ao autor reduzir, a seu
talante, a area usucapienda para o limite legal, pois isso surpreenderia o titular do
dominio, suprimindo lhe o direito de manifestar oposi¢éo eficaz em tempo habil, além

de configurar fraude a lei”.200

No que se refere a usucapido coletiva urbana, em sua origem possuia ela
o mesmo fundamento soécio-ideoldgico da usucapido individual urbana, qual seja:
tutelar o direito fundamental a moradia. Ou seja, 0 objetivo maior das duas
modalidades de usucapido trazidas pelo Estatuto da Cidade era o de garantir o
direito social a moradia digna, sobretudo das popula¢cdes mais carentes, ndo

obstante hoje n&o se restrinja mais a populagéo de baixa renda.

A usucapido coletiva surgiu com o advento do Estatuto da Cidade, lei n°®
10.257/2000, que regulamentou os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal e
estabeleceu normas de ordem publica e interesse social que regulam o uso da
propriedade urbana em prol do bem coletivo. Foi criada com propésito lidar com a
ocupacdo desordenada de imoveis urbanos, promovendo a regularizacdo de

aglomerados residenciais e de favelas nos casos em que a ocupacao se da em

199 RIBEIRO, Benedito Silvério. Op. cit. nota 177, p. 832.
200 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 146.
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imovel privado, mas ndo tem previsdo constitucional expressa como ocorre na

modalidade individual.201

Para a configuracdo da usucapido coletiva o artigo 10° da lei n°
10.257/2000%2, com a redacdo dada pela lei n° 13.465, de 2017, expressamente
prevé a existéncia de posses indeterminadas sobre o imével usucapiendo — que a lei
refere de nucleo urbano informal. A nova formula remete a ideia de fracdo ideal de
cada possuidor (ndo se exige mais que seja de baixa renda), ndo depende mais do
total da area possuida (na redacéo original o imével tinha que ser maior que 250m?),
da possibilidade de identificacdo da ocupacao individualizada de cada possuidor e

nao se restringe mais a aquisicdo para fins de moradia.

Sua configuragdo requer, portanto, a existéncia de posses ad
usucapionem — incontestas, continuas e com animus domini — exercidas pelo prazo
de 5 anos em nucleo urbano informal cuja &rea total dividida pelo numero de
possuidores seja inferior a 250m? por possuidor e desde que estes ndo sejam

titulares de outro imoével urbano ou rural, sendo dispensado justo titulo e boa-fé.

Cabe pontuar que com as alteracdes promovidas pela lei 13.464/2017 no
Estatuto da Cidade — supresséo do requisito pessoal (0 possuidor devia ser de baixa
renda) e a ampliacdo do objeto alcancado pela usucapido coletiva (deixou de incidir
exclusivamente em iméveis destinados a moradia) — restou desconstituida a relacao

entre a usucapiao coletiva e a usucapiao pré-moradia.

Ao contrario da usucapido urbana individual, a modalidade coletiva
permite a soma de posses (accessio possessionis)?., Uma vez adquirida a
propriedade os entdo copossuidores se tornam coproprietarios em condominio,

tendo cada um deles fragBes ideal do imével usucapido.

201 RIBEIRO, Benedito Silvério. Op. cit. nota 177, p. 939.

202 Art. 10. Os nucleos urbanos informais existentes sem oposi¢cdo ha mais de cinco anos e cuja
area total dividida pelo nimero de possuidores seja inferior a duzentos e cinquenta metros
quadrados por possuidor sdo suscetiveis de serem usucapidos coletivamente, desde que os
possuidores ndo sejam proprietarios de outro imével urbano ou rural.

203 Nesse sentido o paragrafo primeiro do artigo 10 da lei n® 10.257/2000: § 10 O possuidor pode,
para o fim de contar o prazo exigido por este artigo, acrescentar sua posse a de seu antecessor,
contanto que ambas sejam continuas.
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Com relacao a usucapido familiar (pré-familia ou usucapido por abandono
do lar), foi criada pela lei n°® 12.424/11 que inseriu no Codigo Civil o artigo 1.240-A204,
tratando-se na verdade de subespécie da usucapido urbana que tem como
particularidade existéncia de uma unidade familiar na qual um dos ex-

cOnjuge/companheiro abandona o lar.

Tal modalidade decorre da observancia ao principio funcdo social da
propriedade. Tem como fundamento o direito constitucional & moradia e, por isso,
busca preservar o direito & moradia do cénjuge ou companheiro e demais familiares

que apds o abandono permaneceram no imovel.20s

Da leitura do dispositivo legal se extrai que a usucapido familiar exige
diversos requisitos cumulativos, a saber: i) prazo de 2 anos de posse ad
usucapionem (mansa, justa e pacifica) exclusiva do ex-conjuge ou companheiro
sobre imével comum do casal; ii) que tenha havido abandono imotivado e voluntario
do lar comum por parte do ex-conjuge ou ex-companheiro com o qual se divide a
propriedade do bem; iii) imével situado em zona urbana; iv) area maxima de
superficie do terreno de 250 mz; v) utilizacdo para fins de moradia do ex-cénjuge ou
ex-companheiro que permaneceu de posse exclusiva do imovel, ou de sua familia;
vi) 0 usucapiente ndo pode ser durante o biénio aquisitivo, proprietario de outro
imoével, urbano ou rural; vii) o usucapiente ndo tenha usado anteriormente a seu

favor a usucapiao familiar.

O abandono néo diz respeito a violacdo do dever de coabitacdo. Significa,
em verdade, falta de tutela a familia (material e afetiva), depois do divércio ou da
separacéo de fato do casal. E exatamente o que ocorre nos casos em que o caso do
cbnjuge ou companheiro ndo presta alimentos e nao visita a prole, se desligando
totalmente ndo apenas da posse do imoével, mas também do contato com seus

familiares. Assim sendo, a separacédo de fato qualificada pelo efetivo abandono do

204 Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem oposi¢céo, posse
direta, com exclusividade, sobre imovel urbano de até 250m2 (duzentos e cinquenta metros
guadrados) cuja propriedade divida com ex-cnjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar,
utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio integral, desde que nao
seja proprietario de outro imovel urbano ou rural.

205 BENITEZ, Leticia Fraga; SANTOS, Paulo Cesar dos. Usucapido Familiar. In AHUALLI, Téania
Mara et al. Direito Notarial e Registral: Homenagem as Varas de Registros Publicos da
Comarca de Sao Paulo. — Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 547.
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imovel é suficiente para configurar o abandono do imdével, ndo se exigindo sentenca

de divércio ou de dissolucao da unido estavel para efeito de requerer a usucapiao.2os

Quanto a contagem do prazo bienal, seu termo inicial € a data da efetiva
ruptura familiar da convivéncia familiar. Ou seja, 0 prazo se inicia na data da saida
do ex-cbnjuge ou companheiro do imével, mas desde que tenha ocorrido em
momento posterior a entrada de vigéncia do artigo 1.240-A do codigo civil.207

Em suma, a tipificacdo legal da usucapido familiar requer, além dos
requisitos elencados acima, a comprovacao do animus abandonandi do ex-cénjuge

ou companheiro, ndo se admitindo a presuncdo de abandono.

Por fim, resta analisar a usucapido indigena. Segundo artigo 33 da Lei n°.
6.001/732¢ (Estatuto do indio) o indio, integrado ou n&o, que ocupe como proprio,
por dez anos consecutivos, trecho de terra inferior a 50 hectares, adquirir-lhe-a a

propriedade plena.

Sdo requisitos da usucapido indigena: posse ad usucapionem -
incontesta, continua e com animus domini — exercida por indigena pelo periodo de
10 anos; dispensa justo titulo e boa-fé; aproveita exclusivamente a imdveis rurais de
dominio privado®® (cuja gleba seja limitada a 50 hectares); ndo havendo nenhum

outro requisito.

Por essa espécie o indigena adquire a propriedade privada,
exclusivamente, ndo se aplicando as terras de dominio da Unido. Usucapido o

imovel rural ele se torna propriedade particular e exclusiva do indigena usucapiente.

206 MATTOS, Bruno Magalh&es. Op. cit. nota 115, p. 183.

207 BENITEZ, Leticia Fraga; SANTOS, Paulo Cesar dos. Usucapido Familiar. Op. cit. nota 205, p.
553.

208 Art. 33. O indio, integrado ou ndo, que ocupe como proprio, por dez anos consecutivos, trecho
de terra inferior a cinqlienta hectares, adquirir-lhe-a a propriedade plena.

209 Nesse sentido o paragrafo Unico do artigo 33 da Lei n® 6.001/73: Paragrafo Gnico. O disposto
neste artigo néo se aplica as terras do dominio da Unido, ocupadas por grupos tribais, as areas
reservadas de que trata esta Lei, nem as terras de propriedade coletiva de grupo tribal.
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4 O FENOMENO DA DESJUDICIALIZACAO DA JUSTICA

7

Este capitulo € dedicado a tratar, essencialmente, da questdo da
desjudicializacdo e seus reflexos na efetivacdo de direitos. Neste ponto a pesquisa
aborda a crise na prestacéo jurisdicional além de dissertar sobre como o fenémeno
da desjudicializacao contribui com a criacdo de condi¢cfes favoraveis a pacificacao

social.

4.1 A crise do judiciéario

A demanda excessiva de questdes submetidas ao poder judiciario em
virtude da economia de massa gerou uma crise de desempenho na prestacéo

jurisdicional e, como resultado, perda de credibilidade na jurisdi¢cdo.°

A crise na prestacdo da justica resulta entre outros motivos da forma
como a jurisdicdo atua na solucdo de conflitos. Exige-se a instauracdo de um
processo judicial que é solucionado, preponderantemente, por uma sentencga, 0 que
acarretou na sociedade a “cultura da sentenca” como principal forma de solucionar
litigios e, a reboque, o crescimento paulatino da quantidade de recursos e instancias
gue pde em cheque a operabilidade e credibilidade do sistema judiciario face a

hiperjudicializacdo dos conflitos sociais.?!

A ideia de desjudicializacdo?:? esta intimamente ligada ao movimento de
ampliacdo do acesso a justica iniciado ainda na década de 70 no qual se propunha

210 WATANABE, Kazuo. Politica Publica do Poder Judiciario Nacional para tratamento
adequado dos conflitos de interesses livro acesso a justica. Disponivel em:
https://www.tjsp.jus.br/Download/Conciliacao/Nucleo/ParecerDesKazuoWatanabe.pdf.  Acesso
em: 14 mai. 2020.

211 SANTOS, Leonardo Caixeta dos. Usucapido Administrativa: democratizacdo do acesso a
justica e efetivac@o da funcéo social. Dissertacdo apresentada ao Programa de Mestrado em
Direito da Faculdade de Direito do Sul de Minas. Pouso Alegre, 2016, p. 135.

212 Ricardo Dip ensina que do ponto de vista seméntico a expressdo mais adequada seria
“desjudiciarizar”, explicando que desjudicializar “(ou ‘dejudicializar’) &€, em rigor, retirar do juiz,
suprimir da apreciacdo e decisdo do juiz, ao passo que ‘desjudiciarizar’ € remover do judiciario”.
(DIP, Ricardo. Direito registral e o Novo Cdédigo de Processo Civil. — Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 135).
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alteracdes sistémicas que fizessem com que 0 acesso a justica e a ordem juridica

justa fossem melhor na perspectiva do préprio jurisdicionado.2:3

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 se iniciou um periodo
caracterizado por inovacoes legislativas voltadas a conferir maior eficiéncia ao Poder
judiciario, ndo somente no aspecto processual, mas também no sentido de colocar
em prética politicas publicas voltadas a criacdo de métodos alternativos de solucéo

de disputas adequadas a cada tipo de conflito de interesses.24

Com o escopo de desafogar o poder judiciario da excessiva quantidade
de demandas postas ao exercicio da jurisdicdo a Emenda Constitucional n°
45/20042%5 proporcionou o uso de meios nao judiciais para a solugéo de questbes até

entdo submetidas privativamente a competéncia do poder judiciario.2:6

Essa mudanca de paradigma no direito brasileiro pode ser observada
pela criagcdo de diversos procedimentos extrajudiciais que tramitam a margem do
poder judiciario e sob a coordenacdo de agente ou 6rgdo publico, podendo ser
citados como exemplos o procedimento de cobranca e recebimento de parcelas em
atraso de prestacdes relativas a aquisicoes de lotes (Lei 6.766/79), a execucdo do
contrato ndo cumprido na alienacao fiduciaria de bem imével (Lei 9.514/97), a
retificacdo bilateral do registro de areas (Lei 10.931/2004), a realizacdo de
inventario, partilha, separacédo consensual e divorcio consensual (Lei 11.441/2007),
a propria usucapido extrajudicial introduzida pelo atual Codigo de Processo Civil (Lei

13.105/2015), e a retificacdo de registro de assentamento civil (Lei 13.484/17).

A desjudicializagdo contribui com a criacdo de condi¢bes favoraveis a
pacificacdo social ao possibilitar que determinados procedimentos que permitem
solugbes autocompositivas sejam implementadas sem a necessidade da figura do

juiz, “em prestigio a cidadania, reconhecendo que a justica pode ser alcangcada sem

213 Conselho Nacional de Justica. Azevedo, André Gomma de (Org.). Manual de Mediagao
Judicial, 52 Edigcéo (Brasilia/DF:CNJ), 2015, p. 26.

214 SANTOS, Reinaldo Velloso dos. Apontamentos sobre o protesto notarial. Dissertacdo
apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo como requisito para
obtencao do titulo de Mestre em Direito, na area de Direito Comercial. Sdo Paulo, 2012, p. 158.

215 Conhecida por ter promovido a reforma do poder judiciério.

216 DIP, Ricardo. Op. cit. nota 212, p. 135.
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uma sentenca, sem uma decisao judicial. A justica pode ser construida pelas partes

e n&o imposta as partes”.2”

Ora, se a jurisdicdo tem por objeto a solucdo de conflitos e seu o objetivo
maior € promover a pacificacdo social, tem-se que esse novo enfoque potencializa
tal funcéo porque, ao fim e ao cabo, limita a atuacdo do Estado juiz as hipéteses
absolutamente indispensaveis, além de prestigiar a participacdo democratica na
administracdo da justica, haja vista que a solucéo criada pelas partes, via de regra, é

mais satisfativa que a solucao imposta pelo Estado.2:8

Trata-se de uma tendéncia racional imposta pela necessidade afastar da
jurisdicao tudo o que nao seja eminentemente contencioso. Nao se cuida na verdade
se aliviar o Judiciario grande demanda sobre ele imposta simplesmente pela “logica
da produtividade” que vé na celeridade o fator preponderante da justica, mas sim de
reservar ao poder judiciario exclusivamente a solucdo de demandas que envolvem
conflitos.229 “Assim como a normatividade nao €& monopolio do Legislativo, a
realizacdo do justo ndo € monopolio do Judiciario. Ha lugar para a mediacao, para a
arbitragem, para a negociacdo, para o juiz de aluguel e outras modalidades de

solucao dos conflitos”.22

Tem-se entendido atualmente que a tdo almejada pacificacdo social
resulta mais da satisfacdo do usuario (jurisdicionado) com o resultado final do
processo, com a percepcao de que foi alcancada justica, do que com o direito de
acesso ao poder judiciario. “O acesso a Justica ndo se confunde com acesso ao
Judiciario, tendo em vista que ndo visa apenas a levar as demandas dos
necessitados aquele Poder, mas realmente incluir os jurisdicionados que estdo a

margem do sistema”.2

Fato é que a desjudicializacdo de procedimentos €& fenbémeno que
paulatinamente vem ganhando forcas e se estabelecendo em nosso meio. Tem
promovido importantes modificacbes em nossa cultura juridico-social acerca das

melhores praticas de solugdo de controvérsias. Consequentemente, cresce cada vez

217 SANTOS, Leonardo Caixeta dos. Op. cit. nota 211, p. 142.

218 lbid., p. 143.

219 DIP, Ricardo. Op. cit. nota 212, p. 135.

220 NALINI, José Renato. O juiz e 0 acesso a justica. 22 ed., Sdo Paulo: Ed. RT, 2000, p. 100.

221 GENRO, Tarso. Manual de Mediacdo Judicial, Brasilia/DF: Ministério da Justica e Programa
das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, p. 13.
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mais a consciéncia de que para muitos casos a via jurisdicional ndo é a forma mais
célere e eficaz de acesso a justica e que as ferramentas alternativas a jurisdicao sdo

igualmente habeis a solu¢do de inUmeros conflitos sociais.

Importante enfatizar que os procedimentos extrajudiciais de solucdo de
controvérsias ndo sdo substitutivos da jurisdicdo — nem poderia ser por expressa
disposicdo constitucional??2 e legal?#. S&o vias alternativas de acesso a justica e a

ordem juridica justa a disposi¢édo da sociedade.

Face essa nova realidade, ha de se considerar um novo conceito de
acesso a justica e a ordem juridica justa que vai além do processo jurisdicional.
Assim sendo, alguns estudiosos entendem que devido a essa nova concepcao de
acesso a justica o principio da inafastabilidade da jurisdicdo deve passar por uma
releitura, tendo em vista que atualmente em muitos casos 0 processo judicial é
apenas um dos instrumentos possiveis de solucao de controvérsias, ndo sendo mais

exclusividade do Estado, o sendo também do setor privado.2

N&o se pode definir desjudicializacdo simplesmente como atividade ou
procedimento feito sem a presenca direta do Estado??s. A efetividade do acesso a
justica e a ordem juridica justa por intermédio da transferéncia de atividades e
procedimentos judiciais para tabelides, oficiais de registro, arbitros, conciliadores e
mediadores extrajudiciais depende de uma boa administracdo da justica que garanta
o controle externo de legalidade sobre os atos praticados por tais agentes no
exercicio de suas atribuicdes. Desjudicializar, portanto, nédo retira do Estado o

monopdlio da jurisdicéo.2

Seja qual for o angulo de analise — uma vez que a desjudicializacéo €,
simultaneamente, um fenémeno politico, econdmico, juridico e sociolégico — o ponto

central deste movimento desjudicializante consiste na reformulacdo das func¢des do

222 Art. 5°, XXXV da CF: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a
direito”.

223 Art. 3° do CPC/15: “Nao se excluira da apreciagao jurisdicional ameaga ou lesao a direito”.

224 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; PORTO, José Roberto Sotero de Mello. A
desjudicializacdo enquanto ferramenta de acesso a justica no CPC/2015: a nova figura da
usucapido por escritura publica. Revista EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 39 - 71,
Janeiro/Abril 2017, p. 40.

225 SANTOS, Leonardo Caixeta dos. Op. cit. nota 211, p. 143.

226 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 62.
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poder judiciario em busca de que este cumpra suas fungdes institucionais de

prestacao jurisdicional efetiva, tendente a pacificacdo social.

De um modo geral a desjudicializacdo oferta a sociedade o
processamento simplificado e célere de questdes que envolvem direitos disponiveis,
possibilitando a participacdo direta do jurisdicionado na construgdo da solugdo da
controvérsia, atingindo-se, assim, o ideal de justica sem a intervencdo do Estado-
juiz.

Ocorre que de todas as formas de desjudicializacao expostas, estudar-se-
a4 uma especifica, aquela realizada pelo servigo publico de registro de iméveis, uma
vez que, na forma da lei, € competéncia desta instituicdo o processamento da

usucapido extrajudicial.

Nesse contexto, o processamento extrajudicial da usucapido sobre bens
imoveis, como se estudara no capitulo seguinte, constitui “instrumento tanto de
regularizacdo fundiaria, efetivando o direito social a moradia, a funcdo social da
propriedade e prestigiando a dignidade humana, quanto instrumento de

democratizagédo do acesso a Justica e a ordem juridica justa”.

Antes, porém, importante estudar os servicos notariais e de registro

porque € dentro desta atividade que se situa o objeto de estudo desta pesquisa.

4.2 Os servi¢cos notariais e registrais como meio alternativo a jurisdicdo

De inicio é oportuno destacar a autonomia normativa do direito notarial e
registral. Segundo Luiz Guilherme Loureiro o direito notarial tem por objeto a forma
dos atos e negocios juridicos, ou seja, trata-se de um direito formal e de natureza
adjetiva, no sentido de que é o meio de aplicacao do direito material, notadamente o

direito civil e empresarial.

J& o direito registral segundo o0 mesmo autor € similar e tem por objeto a
publicidade registral, a qual tem por finalidade promover seguranca juridica, na
medida em que leva ao conhecimento da coletividade a existéncia de atos, fatos ou

negocios juridicos inscritos no registro pubico.

Para Vitor Frederico Kiimpel o direito notarial € o conjunto de principios e

regras que disciplinam o exercicio da atividade do notario tanto em sua estrutura
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administrativa quanto em seu aspecto funcional, disciplinando a atuacéo do tabelido
junto ao usuario de seus servigos. E por simetria, o autor define o direito registral
como o conjunto de normas e principios que regulam a atividade do registrador

publico.

No mesmo sentido George Takeda ressalta o aspecto instrumental do
direito notarial e registral nos seguintes termos: “o direito notarial e registral tem
carater essencialmente formal, sua finalidade precipua € a de dar garantia ao

exercicio de outros direitos”.

Destacada a autonomia didatica e normativa do direito notarial e registral,
passa-se agora a analisar especificamente 0s servigos notariais e de registros

publicos no ordenamento juridico brasileiro.

Os servicos notariais e de registro visam conferir protecdo as pessoas
naturais ou juridicas e ao direito que Ihes corresponde por meio da promocdo de
publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia aos atos juridicos, fatos e negécios

juridicos que praticam ou de alguma forma intervenham.

Segundo artigo 22, XXV, da Constituicdo Federal, compete privativamente
a Unido legislar sobre registros publicos. Mais adiante a Constituicdo da Republica
em seu artigo 236 fixa os pilares de nosso ordenamento juridico no que se refere a

atividade notarial e de registros nos seguintes termos:

Art. 236. Os servicos notariais e de registro sdo exercidos em carater
privado, por delegacédo do Poder Publico.

8§ 1° Lei regulara as atividades, disciplinara a responsabilidade civil e
criminal dos notarios, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e
definira a fiscalizacéo de seus atos pelo Poder Judiciario.

§ 2° Lei federal estabelecera normas gerais para fixacdo de
emolumentos relativos aos atos praticados pelos servicos notariais e
de registro.

§ 3° O ingresso na atividade notarial e de registro depende de
concurso publico de provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer
serventia figue vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de
remoc&o, por mais de seis meses.

Como se nota, a Constituicdo Federal estabelece que a prestacdo dos
servicos notariais e de registros deve ser realizada por particular mediante
delegacgédo do poder publico nos termos de lei especial. O artigo 236 da Constituigdo
Federal foi regulamentado pela Lei n°® 8.935/94, também conhecida como estatuto

dos notarios e registradores publicos.
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A luz da Lei n° 8.935/94, os servigos extrajudiciais sdo divididos em dois
grupos basicos: i) servicos notariais, exercidos por tabelides, que podem ser: de
notas; de protestos; ou de contratos maritimos; e ii) servigcos de registro, exercidos
por oficiais, que podem ser: registro de imoveis; registro civil de pessoas naturais e
de interdicdes e tutelas; registro de titulos e documentos, registro civil de pessoas
juridicas; registro de contratos maritimos; e registro de distribui¢éo.

No que se refere a remuneracdo da atividade notarial e registral, a
Constituicdo Federal também estabeleceu no paragrafo segundo do citado artigo
236 que cabe a lei Federal estabelecer normas gerais para fixacdo de emolumentos
relativos aos atos praticados pelos servicos notariais e de registro.

Martha El Debs ensina que “os emolumentos se prestam para o custeio
material da serventia, custeio do pessoal da serventia, remunerar o oficial e o

notario, bem como remunerar/compensar a responsabilidade civil” 22

O art. 236, 82° da Constituicho Federal estabeleceu competéncia
legislativa para que a Unido disponha acerca de normas gerais relativas a
emolumentos devidos pelos servicos de notas e de registros publicos. Assim,
competem aos Estados membros legislar em carater suplementar as leis da Unido
(art. 24, 881° e 3° da Constituicao Federal).

A questdo emolumentar tem suas normas gerais regidas pela Lei n°
10.169/00 a qual definiu apenas os aspectos gerais de cobranca dos emolumentos,
ficando a cargo dos Estados e do Distrito Federal instituir leis locais tratando

detalhadamente da cobranca, como, por exemplo, o valor dos emolumentos.

Como cabe a cada Estado e ao Distrito Federal estabelecer o valor dos
emolumentos, que segundo a Lei n° 10.169/00 deve corresponder ao efetivo custo e
a adequada e suficiente remuneracdo dos servicos prestados. Os valores dos
emolumentos sao diferentes entre os Estados da federacao, pois, como visto, cada
Ente federado regula este tributo, inclusive seu valor, por lei estadual e de acordo

com as peculiaridades e a realidade econémica de cada Estado.

Oportuno destacar também entendimento do Supremo Tribunal Federal

no sentido de que os emolumentos cartoriais tém natureza juridica de tributo na

227 DEBS, Martha El. Legislacdo notarial e de registros publicos comentada. 2. ed. — Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 1.868.
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modalidade de taxa de servigco publico, estando sujeitos, portanto, aos principios
constitucionais tributarios da legalidade e anterioridade, conforme decidido nas
Acles Diretas de Inconstitucionalidade n° 1.444/PR??® e 1.624/MG??°. Ou seja, trata-
se de tributo que tem como fato gerador o exercicio regular do poder de policia ou a
utilizacdo, efetiva ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel prestado ao

contribuinte.

Ponto relevante também é a disposicao prevista no paragrafo 3° do artigo
236 da Constituicdo Federal a qual estabelece que a Unica forma admissivel de
ingresso na atividade notarial e registral € por intermédio de concurso publico de

provas e titulos.

E firme a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a
necessidade de aprovacdo em concurso publico para o ingresso na atividade
notarial e registral. Conforme decidido no Agravo Regimental em Mandado de
Seguranca n° 32.662/DF%° esse entendimento vem de longa data e ainda hoje é

pacifico na Suprema Corte.

Prevalece o entendimento no Supremo Tribunal Federal de que os
servigcos notariais e registrais, apesar de serem exercidos por particulares mediante

delegacédo do poder publico, sdo considerados atividades proprias do Estado.

Assim, o particular, que necessariamente tem que ser uma pessoa
natural, para receber a delegacao do poder publico tem que habilitar-se por meio de
concurso publico de provas e titulos, conforme preceitua o artigo 236, § 3° da
Constituicdo Federal e artigos 14 a 16 da lei n°® 8.935/94.

A interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal € a de que o artigo

236, caput, e seu 8 3° da Constituicdo Federal sdo normas autoaplicaveis e de

228 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1444/PR, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES, julgado

em 12/02/2003, DJ 11-04-2003. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=385506. Acesso em: 14
mai. 2020.

229 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1624/MG, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, julgado
em 08/05/2003, DJ 13-06-2003. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266705. Acesso em: 14
mai. 2020.

230 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 28285 AgR/DF, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO,
julgado em 28/04/2015, 18-05-2015. Disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=8442324. Acesso em: 14
mai. 2020.
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natureza impositiva desde que a Constituicdo Federal de 1988 entrou em vigéncia,
produzindo efeitos mesmo antes da publicagéo da lei n°® 8.935/94.

Portanto, segundo entendimento consolidado da suprema corte, com o
advento da Constituicdo Federal de 1988 o concurso publico passou a ser
pressuposto inafastavel para a delegacdo dos servigcos notariais e de registros

publico, inclusive para fins de remocéo.

ApoOs habilitar-se por meio de concurso publico, a investidura na funcao
para a prestacdo dos servicos notariais e de registros ocorre por meio de delegacao.
Segundo Ricardo Dip?3! trata-se de uma transferéncia de poderes publicos a
particulares, isto €, cuida-se de uma descentralizacdo, por meio da qual se outorga
atribuicbes administrativas em carater permanente a pessoas particulares, que

atuam em nome e conta proprios, sob tutela do poder delegante.

Os servigos notariais e de registros exercem importante papel na
desjudicializacao e desafogo do Poder Judiciario e das relac6es privadas. Devido a
relevancia social da atividade a Constituicdo Federal aquilatou a prestacdo desse
importante servico publico de maneira que dele se extraia a maxima utilidade social.
Tais servicos tem auxiliado a administragdo da justica por meio da

administrativizacdo de procedimentos.

Assim sendo, tendo a confianca do poder judiciario e, acima de tudo, da
sociedade, possibilitou-se que varios procedimentos judiciais pudessem ser
processados pelas serventias extrajudiciais em via alternativa a jurisdicdo. Questdes
anteriormente resolvidas apenas pela via jurisdicional como, por exemplo, o divorcio,
a partiha e a usucapido também passaram a ser solucionadas na esfera

extrajudicial.

4.2.1 Conceito, objeto e caracteristicas da atividade notarial e registral

Importante dizer que nem a Constituicdo Federal nem leis especiais

trazem uma definicdo do que seriam 0s servigcos extrajudiciais. Apesar disso, a partir

231 DIP, Ricardo. Conceito e Natureza da Responsabilidade Disciplinar dos Registradores
Pablicos. — Sao Paulo: Quartier Latin, 2017, p. 65.
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do artigo 4° da lei n® 8.935/94 é possivel tracar as principais caracteristicas que

revelam a esséncia da atividade notarial e registral.

Pela importancia para elucidacdo do tema, transcrevem-se os citados

artigos:

Art. 4°. Os servigos notariais e de registro serdo prestados, de modo
eficiente e adequado, em dias e horarios estabelecidos pelo juizo
competente, atendidas as peculiaridades locais, em local de facil
acesso ao publico e que oferegca seguranga para o arquivamento de
livros e documentos. [...]

Art. 5°. Os titulares de servi¢os notariais e de registro sdo os:

| — tabelides de notas;

Il — tabelides e oficiais de registro de contratos maritimos;

Ill — tabelides de protesto de titulos;

IV — oficiais de registro de iméveis;

V — oficiais de registro de titulos e documentos e civis das pessoas
juridicas;

VI — oficiais de registro civis das pessoas naturais e de interdi¢cdes e
tutelas;

VIl — oficiais de registro de distribuigéo
Segundo Luiz Guilherme Loureiro?®?, a partir das normas que regulam a
atividade extrajudicial, notadamente a lei n°® 8.935/94, infere-se que o termo servico
(notarial ou registral) tanto pode significar: i) uma atividade, conforme prevé o artigo
4°; ii) um local ou sede da funcéo (local de facil acesso ao publico e que ofereca
seguranca para a guarda de livros e documentos); ou iii) um feixe ou centro de

competéncias ou atribuicdes, nos termos do artigo 5°.

A referéncia mais comum ao termo servico esta associada a sede do
servico notarial ou de registro e é popularmente conhecida como cartorio. Todavia,
em sentido técnico juridico o termo cartorio, no contexto em que se desenvolve este
estudo, é sinbnimo de serventia extrajudicial. Historicamente, os cartérios — as
serventias extrajudiciais — sdo conhecidos como os locais de realizacdo de atos e
negocios juridicos do cotidiano da vida social, tais como escrituras, registros,

reconhecimentos, visando dar veracidade, autenticidade e publicidade aos atos.

Importa ressaltar que cartério ndo tem personalidade juridica. Na 6tica do

direito administrativo porque se trata de um centro de competéncias e atribuigcdes.

232 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros Publicos, Teoria e Pratica. 8. ed. — Salvador:
Juspodivm, 2017, p. 66.
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7

Na visdo do direito civil porque é apenas o domicilio do delegatario do servigco

publico, notéario ou oficial de registro.?33

Sobre essa questdo é firme o entendimento do Superior Tribunal de
Justica no sentido de que 0s servi¢cos notariais e registrais ndo detém personalidade
juridica, de maneira que quem responde pelos atos decorrentes dos servicos € o
titular da serventia e que a delegacéo de servi¢os extrajudiciais ndo tem o condéao de
criar sociedade empresarial com personalidade juridica propria capaz de constituir
patrimoénio distinto de seu titular, conforme restou decidido no Agint no Agint no
AREsp 1.141.894/SP?34,

Tais feixes de competéncias ou atribuicbes sao atividades juridicas

préprias do Estado exercidas por particulares mediante delegacéo.

Os servicos extrajudiciais sdo, portanto, atividades estatais cujas
competéncias sdo exercidas por particulares mediante fiscalizacdo do poder
judiciario, fato este (a delegacdo e fiscalizacdo estarem sob o crivo do poder
judiciario) elemento caracterizador desse servico publico como instrumento juridico
apto a conferir seguranca juridica, eficacia, publicidade e autenticidade aos atos,
fatos e negécios juridicos realizados perante ou de alguma forma com a participacéo
de notario ou registrador publico.

Em sintese, enquanto a forma usual de atuacdo do poder judiciario se da
pela atuacéo litigiosa e a posteriori na resolu¢do dos conflitos sociais por meio dos
diversos membros e 6rgdos do poder judiciario, atuando como terceiro imparcial
cujas decisdes possuem aptidao para por termo as avencgas em carater coercitivo, 0s

servigos extrajudiciais atuam na tutela preventiva de direitos subjetivos.

As atividades e competéncias atribuidas constitucionalmente a estes
servicos, por vezes de utilizacdo compulsoria pelos usuarios, revelam tratar-se de
uma categoria de servigcos prestados pelo Estado, exercidos, como visto, por

particular sob fiscalizacdo do poder judiciario, idoneos a praticar validamente atos de

233 lbid., p. 69.

234 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no Agint no AREsp 1141894/SP, Relator(a): Min.
Ministro FRANCISCO FALCAO, SEGUNDA TURMA, julgado em 13/11/2018, DJe 21/11/2018.
Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1770
111&num_registro=201701824761&data=20181121&formato=HTML. Acesso em: 14 mai. 2020.
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criagdo, preservacdo, modificacdo, transformagdo e extingdo de direitos e

obrigacdes.

Segundo artigo 1° da lei n°® 8.935/94 os servi¢os notariais e de registros
caracterizam-se pela organizacdo técnica e administrativa com vistas a garantir a
publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos. De forma ampla,
pode-se dizer que o0 objeto dos servicos extrajudiciais é, em Ultima analise, a
promocdo de seguranca juridica preventiva de direitos subjetivos nas relacdes

privadas.

Vérias séo as formas de prestacdo dos servigos extrajudiciais ao redor do
mundo, adotadas de acordo com a vontade politica de cada pais. Todas, porém,
voltadas a permitir, em maior ou menor grau de forca probante, a publicidade da
existéncia ou o do modo de existir de fatos e direitos ou a sua oponibilidade perante

terceiros.23®

Vale informar, no entanto, que a forma de prestacdo de servicos pelos
tabelionatos € essencialmente distinta dos servicos prestados pelas serventias de

registros publicos, como se vera logo a seguir.

O servigo notarial é titularizado pelo tabelido de notas, profissional do
direito dotado de fé publica e que exerce atividade publica identificada pela
confianga tanto do Estado quanto dos particulares que o procuram e desempenha
sua atividade com a finalidade de garantir a eficacia da lei, a seguranca juridica e a

prevencao de litigios.

No exercicio da funcdo notarial, que pressupde provocacao das partes, 0
tabelido goza de independéncia juridica e atua como assessor juridico independente
e imparcial das partes, orientado pela prudéncia e pelo acautelamento, a quem cabe
segundo artigo 6° da lei 8935/94: formalizar juridicamente a vontade das partes;
intervir nos atos e negoécios juridicos a que as partes devam ou queiram dar na
forma legal ou autenticidade, autorizando a redac&o ou redigindo os instrumentos
adequados, conservando 0s originais e expedindo copias fidedignas de seu

conteudo; autenticar fatos, copias e reconhecer firmar; lavrar escrituras, procuragcdes

235 SILVA, José Marcelo Tossi. Uma Visao Atual da Prestacdo do Servico Publico de Notas e de
Registros. In AHUALLI, Tania Mara et al. Direito Notarial e Registral: Homenagem as Varas de
Registros Publicos da Comarca de Sao Paulo. — Sédo Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 39.
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e testamentos publicos e aprovar os cerrados; lavrar atas notariais e fornecer

certiddes dos atos e documentos de seu acervo.236

Os servicos de contratos maritimos séo titularizados por um particular que
acumula as funcdes de tabelido e oficial de registro, haja vista que a ele compete
tanto a lavratura quanto o registro de atos, contratos e instrumentos relativos a
transacoes de embarcagOes a que as partes devam ou queiram dar forma legal de

escritura publica, conforme dispde o artigo 10 da lei n°® 8.935/94.

Por sua vez, os tabelionatos de protesto de titulos e documentos de
divida sao titularizados por um tabelido de protesto o qual tem sua competéncia
delimitada, em normas gerais, pelo artigo 11 da lei n°® 8.935/94. Além disso, registre-
se que os tabelionatos de protesto tém suas atividades regulamentadas
detalhadamente pela lei n® 9.492/97.

Visto em linhas gerais quais sao os objetos das atividades notariais em
todas as suas especialidades, passa-se agora a mesma analise quanto aos servigos

extrajudiciais de registros publicos.

A titularidade do servico de registro civil das pessoas naturais € exercida
pelo oficial de registro civil, a quem cabe promover o assento dos atos, fatos e
negécios juridicos concernentes ao Estado da pessoa natural, quer em seu aspecto
individual (nome, local e data de nascimento, sexo, etc.), familiar (tanto no que se
refere ao matrimoénio quanto as relacfes de parentesco) ou politico (especialmente
no que se refere a nacionalidade) mediante o registro, a averbacéo ou anotacao de
nascimentos, casamentos, Obitos, emancipacdes, interdicbes e auséncias,

reconhecimento de filhos, adog¢des, entre outros atos.

Por seu turno, os oficios de registro de imoOveis sdo responsaveis pela
tutela juridica de direitos reais imobiliarios e o fazem por meio da publicidade
registral, levando ao conhecimento da coletividade a informagcdo acerca da
existéncia ou nao de direitos reais ou de situacdes juridicas relevantes relacionadas
a imoveis constantes dos registros publicos, além de informar também quais sdo os

titulares de tais direitos.

236 Trata-se de uma sintese do que consta nos itens 1 a 4 das normas da corregedoria geral de
justica do Estado de S&o Paulo - NSCGJSP, T. II, Cap. XIV, capitulo este inteiramente dedicado
a regulamentar os tabelionatos de notas no Estado de S&o Paulo.
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As serventias de registro de titulos e documentos cabem efetuar o registro
de titulos e documentos que ndo seja de atribuicdo especifica de outra serventia,
fato que revela o carater residual de tais servicos, tanto quando o registro é
destinado a mera conservacao do titulo ou documento registrado ou nos casos em
gue o registro tem por finalidade a produgéo da prova da existéncia de determinado
documento ou para quando se pretenda que determinada relagéo juridica tenha

eficacia em relacao a terceiros.

Em suma, os servicos de registro de titulos e documentos possuem como
funcdo promover a publicidade e a conservacado de documentos para producao de
efeitos juridicos perante terceiros, para a fixacdo da data do documento registrado,

assim como para fins de mera conservacao e perpetuidade do titulo ou documento.

Ja as serventias de registro civil de pessoas juridicas sao responsaveis
por efetuar o registro dos atos constitutivos de sociedades simples, associacdes
religiosas e partidos politicos; por efetuar a matricula de jornais, revistas, periddicos

e oficinas impressoras jornalisticas e de empresas de radio fusdo.

Aos servicos de registro de distribuicdo cabe, quando previamente
exigido, proceder a distribuicdo equitativa pelos servicos da mesma natureza,
registrando os atos praticados; em caso contrario, registrar as comunicacdes

recebidas dos 6rgaos e servicos competentes.

Cabe ressaltar que a razao de ser do servico de distribuicdo é garantir a
igualdade de acesso, por numero e espécie de titulos, independentemente do valor
deste, recepcionando titulos e os encaminhando para as serventias competentes

para o registro.

Vérias notas essenciais da atividade notarial e registral ja foram objeto de
analise até aqui. Apesar disso, a partir desse ponto se buscara consolidar as

principais caracteristicas dos servi¢os notariais e de registro.

Em primeiro lugar, trata-se de funcdo publica, pois séo servicos
essenciais do Estado, delegada pelo poder publico, por meio da qual profissionais
especializados, tabelides e oficiais de registro, interveem em atos e negoécios
juridicos privados com o fundamento de que tais atos e negocios juridicos possuem

efeitos que vao além aos interesses das partes e, por isso, devem ser praticados
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com a interveniéncia de um notario ou guardados em registro publico, promovendo-

se 0 que se convencionou chamar de administracéo publica de interesses privados.

O exercicio da funcéo notarial e de registro tem por norte o principio da
legalidade. E ndo poderia ser diferente. Tendo em vista que a razao de ser de tais
servicos é promover seguranca juridica. Finalidade esta que somente é alcancada
na medida em que o exercicio da atividade seja guiado pelo estrito cumprimento da

lei.

Anote-se que este controle de legalidade é tecnicamente conhecido como
qualificagdo (notarial ou registral). Cuida-se de procedimento por meio da qual o
notério ou registrador verifica, apés solicitacdo do usuario, se 0 ato demandado esta
apto a ser praticado, devendo ser recusado motivadamente e por escrito quando for
contrario ao ordenamento juridico e sempre que presente indicios de fraude a lei, de

prejuizos as partes ou dividas sobre as manifestacées de vontade.?3’

Os servigos notariais e de registro se caracterizam por promover
seguranca juridica a vontade das partes com a garantia de fé publica, valor
probatdério e forca executiva judicial. S&o responsaveis por tornar publico e garantir a
conservacao e perenidade de atos e fatos juridicos bem como de documentos,
possibilitando sua rapida reproducao por meio da expedicdo de certiddes.

Luiz Guilherme Loureiro ensina que “as caracteristicas dos atos notariais
e registrais — autenticidade, perenidade e conservacdo — constituem os atributos
necessarios para a seguranca juridica dos contratos celebrados pelos

particulares”.238

E importante destacar que quando se fala em seguranca juridica como a
principal caracteristica dos servicos notariais e de registro leva-se em conta a
essencialidade de tais servicos. O que se quer dizer € que séo eles 0s responsaveis,
por exemplo, pela garantia da originalidade de uma escritura; por garantir que a
assinatura posta em um documento de fato foi firmada pela pessoa que se declara
autora da referida assinatura; ou de que os direitos reais imobiliarios constantes de

uma certidao de fato existem e correspondem com a realidade.

237 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Normas de Servico da Corregedoria
Geral. Provimento n° 58/89, Capitulo XIV, item 1.3. Disponivel em:
http://www.tjsp.jus.br/Corregedoria/Comunicados/NormasExtrajudiciais?f=2. Acesso em: 14 mai.
2020.

238 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Op. cit. nota 233, p. 61.
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Os servicos notariais e de registro caracterizam-se também pelo que a
doutrina costuma chamar de principio da instancia ou rogacédo. Significa dizer que
todo ato notarial ou de registro s6 pode ser procedido mediante provocacdo do
interessado e decorre da regra legal prevista no artigo 13 da lei de registros publicos,
lei n® 6.015/73, que estabelece que salvo as anotacbes e as averbacgbes
obrigatérias, os atos de registro serdo praticados por ordem judicial, requerimento
verbal ou escrito dos interessados ou a requerimento do Ministério Publico, quando a

lei autorizar.

Enfim, tem-se nas serventias extrajudiciais uma instancia de prestacao de
servicos publicos essenciais a sociedade responsavel por garantir seguranca
juridica, eficacia, publicidade e autenticidade a atos, fatos ou negocios juridicos

praticados com a participacdo de notarios ou registradores publicos.

4.2.2 O notério e o oficial registrador

Apesar de ndo haver em nosso ordenamento juridico uma defini¢cdo legal
acerca dos servicos notariais e de registro, 0 mesmo nao ocorre em relacdo ao

profissional que presta tais servicos.

A partir do disposto nos artigo 1° e 3° da lei n° 8.935/94 pode-se definir 0s
notarios, ou tabelides, e os oficiais de registro como agentes publicos, profissionais
do direito, dotados de fé publica, que mediante delegacdo do Estado prestam
servico publico em carater privado, em nome proprio, por sua conta e risco e sob
constante fiscalizacdo do poder delegante, com escopo de garantir a seguranca,

validade, eficacia e publicidade dos atos e negdécios juridicos.23

Segundo Luiz Guilherme Loureiro “tratam-se de agentes publicos,
especializados na area do direito privado, encarregados pela seguranca preventiva

dos atos e negdcios juridicos”.24

Apesar de exercerem atividade publica, pelo fato de o exercicio da
atividade notarial e de registro ser realizada em carater privado, tais profissionais

nao sao considerados agentes integrantes da estrutura administrativa do Estado, ou

239 DEBS, Martha EIl. Op. cit. nota 228, p. 1.595.
240 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Op. cit. nota 233, p. 53.
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seja, ndo sao considerados agentes publicos em sentido estrito. Porém, também néao
sdo considerados profissionais liberais do direito, ja que parcela das atividades é
regulada por normas cogentes, como a forma de ingresso e remuneracdo dos

Servicos.24

O Conselho Nacional de Justica, em resposta a consulta n°® 0005756-
97.2012.2.00.0000242, assentou que tanto o Supremo Tribunal Federal quanto o
Superior Tribunal de Justica ja decidiram que apesar de os notarios e registradores
exercerem atividade estatal ndo detém a titularidade de cargo publico efetivo, de
modo que ndo se submetem ao regime juridico dos servidores publicos nem gozam

das mesmas prerrogativas.

No mesmo sentido foi julgada a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
2.602/MG243, na qual restou consignado que o0s notarios e registradores, nao
obstante exercem atividade estatal, ndo s&o titulares de cargo publico efetivo,
tampouco ocupam cargo publico, ou seja, ndo sdo servidores publicos em sentido

estrito.

Notarios e registradores publicos sdo, portanto, uma espécie sui generis
de profissionais do direito. Estdo situados em uma posicao intermediaria entre o
agente publico que age em nome do Estado e o profissional privado que atua

integralmente em carater privado e sem nenhuma relacdo com o poder publico.

Outra questdo que merece ser destacada € o fato de que 0s servigos
notariais e de registros ndo se confundem com o0s servicos prestados pelos

concessionarios ou permissionarios de servigo publico.

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que a despeito de 0s servi¢cos
extrajudiciais serem exercidos por particulares mediante delegacéo, trata-se de uma
delegacédo peculiar, de natureza constitucional, ndo sob o manto do artigo 175 da

Constituicdo Federal, mas sim e integralmente sob regéncia do artigo 236.

241 Ibid., p. 54.

242 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Consulta 0005756-97.2012.2.00.0000, Gab. Cons.
Maria Cristiana Ziouva, julgado em 14/08/2013, DJe 16/08/2013. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/dje/jsp/dje/DownloadDeDiario.jsp?dj=DJ154 2013-
ASSINADO.PDF&statusDoDiario=ASSINADO. Acesso em: 14 mai. 2020.

243 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2602/MG, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA,
julgado em 24/11/2005, DJ 31-03-2006. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266859. Acesso em: 14
mai. 2020.
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A principal diferenga consiste no fato de que a delegagéo somente pode
recair sobre pessoa natural, ndo havendo viabilidade juridica para que os servigcos
extrajudiciais sejam prestados por pessoas juridicas, haja vista tratar-se de
atividades juridicas do Estado, e ndo de atividades simplesmente materiais cuja

prestacao é transferida para os particulares mediante delegacéao.

Por essa razdo é que em tais casos ndo se aplica os institutos da
concessao ou permissao previstos no artigo 175 da constituicdo Federal como
instrumentos contratuais de privatizacdo do exercicio de atividade material (ndo

propriamente juridica) em que se constituem os servigos publicos24,

4.2.3 A funcgéo social da atividade notarial e registral

A atividade notarial e registral constitui servico publico ndo privativo.
Como a Constituicdo Federal assevera que “os servigos notariais e de registro sao
exercidos em carater privado, por delegagao do Poder Publico”, trata-se, com efeito,
de atividade publico-privada. “Publica pela relevancia da sua fungdo a sociedade e
pelo meio de acesso; privada pelo fato de os notarios ndo serem considerados

servidores publicos em sentido estrito [...]".%5

Apesar de comumente estar atrelada a burocracia, uma analise mais
detida da atividade notarial e registral mostra que na verdade ela presta servigos do

mais alto interesse publico.

E provavel que um cidaddo jamais adentre a um cartério judicial em toda
sua vida, mas pouco provavel que o mesmo ocorra em relacdo a um cartorio
extrajudicial. 1Isso porque os servigos extrajudiciais fazem parte do cotidiano de todo
cidaddo. Desde o nascimento até a morte de uma pessoa nosso sistema normativo a
impele demandar por tais servicos, seja para registrar um nascimento, para a

celebragdo de casamento, para realizagdo de um negdcio juridico, para autenticar

244 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2602/MG, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA,

julgado em 24/11/2005, DJ 31-03-2006. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266859. Acesso em: 14
mai. 2020.

245 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Funcao social do notariado: eficiéncia, confianca e
imparcialidade. — S8o Paulo: Saraiva, 2014 p. 11.
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fatos ou documentos, para o reconhecimento de firmas ou para registrar o 6bito de

alguém.

Como desdobramento do movimento de desjudicializacdo, as serventias
extrajudiciais estdo paulatinamente ampliando sua area de atuacédo e se tornando
instancias de formalizagcéo de atos e procedimentos que outrora eram executados
privativamente pela judicial em beneficio daquele que demanda urgéncia na pratica

do ato ou mesmo por ndo querer recorrer a via judicial.24

O fundamento maior da atividade notarial e registral é a seguranca
juridica que ela proporciona nas relac6es privada. Caracteriza-se também em razao
de sua utilidade econbmica. Nesse sentido pontua Patricia Regina Pinheiro
Sampaio:

A complexidade da sociedade contempordnea e a impessoalidade
das transa¢Bes comerciais fazem da figura do notario um facilitador,
capaz de tornar certo o que era até entdo incerto. A celebracéo de
instrumentos publicos, a autenticacdo de documentos, a redacéo de
atas notariais, 0 reconhecimento de assinaturas tornam possivel —
ou, pelo menos, muito mais provavel — a celebracdo de contratos

entre partes que ndo se conheciam previamente, dispondo sobre
objetos que, por vezes, igualmente desconheciam”.247

A participagdo do notario ou registrador como terceiro imparcial nos atos
que formaliza ou intervém tutela interesses publicos e privados. Tais objetivos séo
atingidos gracas a fé publica conferida a esses profissionais e por meio dela se
alcanca os maiores valores da atividade: seguranca juridica e publicidade aos atos,

fatos e negocios juridicos de maior relevancia social.

Na pratica, a importancia dos servi¢os extrajudiciais é percebida ora no
valor probatério dos atos notariais e registrais certificados pelos delegatéarios de tais
atos, que, por si sO, induzem a presuncdo de veracidade e de legalidade, ora
preventivamente, quando impedem a pratica de atos ou a formalizacdo de
instrumentos publicos contrarios ao ordenamento juridico, garantindo-se com isso a

certeza e a estabilidade das relagfes juridica.

246 SCHMOLLER, Francielli; FRANZOI, Fabrisia. A importancia da atividade notarial e registral:
Uma analise a funcao social e a evolucdo neste ambito juridico. Colégio Notarial do Brasil
Secédo séo Paulo. Publicado em: 04/07/2018. Disponivel em:
http://www.cnbsp.org.br/?pG=X19leGliZV9ub3RpY2lhcw==&In=MTYONjM=&MSG_IDENTIFY_C
ODE. Acesso em: 14 mai. 2020.

247 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Op. cit. nota 246, p. 14.
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E na garantia de estabilidade e confianca as relagdes sociais que reside a
essencialidade da funcdo notarial e registral. Por intermédio dela garante-se a

eficacia da lei, a seguranca juridica e a prevencao de litigios.

Devido a capilaridade dos servigcos extrajudiciais em todo territorio
nacional, a atividade notarial e registral atua como verdadeiro longa manus do
Estado. Contribui com a melhora da prestacao jurisdicional e com administracéo da
justica na medida em que, sem nenhum 6nus ao erario publico, desafoga o poder
judiciario ao mesmo tempo em que oferta a sociedade o processamento simplificado
e célere de questbes que envolvem direitos disponiveis, ou mesmo indisponiveis
transacionaveis, constituindo-se, assim, instancia de efetivacdo do acesso a justica e

a ordem juridica justa sem a intervencéo direta do Estado-juiz.248

Ao gue interessa ao desenvolvimento da pesquisa, importa agora uma
andlise mais atenciosa das serventias extrajudiciais responsaveis pelo

processamento da usucapido extrajudicial.

Assim, estudar-se & na sequéncia o tabelionato de notas, serventia
responsavel pela formalizacdo da ata notarial que, nos termos do artigo 216-A da Lei
de Registros Pubicos (Lei n° 6.015/73), é requisito para o processamento da
usucapido pela via extrajudicial porque é por meio dela que se comprova a posse ad
usucapionem; apos, proceder-se-a4 da mesma forma em relacdo ao servico publico
de registro de imdveis que €, na pratica, o 6rgdo competente para o processamento

extrajudicial da usucapido imobiliaria.

4.3 Do tabelionato de notas

De inicio, importante consignar, ainda que em breves linhas, a evolugéo

histérica da instituicdo notarial.

A origem da atividade notarial se confunde com a origem da prépria
sociedade. Desde a era antiga ha relatos da existéncia de personagens que se
especializaram na documentacdo das relagbes humanas e, assim, acabaram por

relatar a prépria histéria da humanidade. A doutrina aponta como antepassado mais

248 MINELLI, Daiane Schwabe; CACHAPUZ, Rozane da Rosa. O papel das serventias extrajudiciais
no aprimoramento do acesso a justica. Revista Cidadania e Acesso a Justica, v. 4, n. 2, p.01-
19, jul./dez. 2018. e-ISSN: 2526-026X, p. 12.
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antigo da funcdo notarial o escriba egipcio. Como naquela €época poucos
dominavam a linguagem escrita, quem detinha tal competéncia possuia destaque no
meio social ja que apenas alguns eram habilitados a testemunhar os acontecimentos

e as manifestacfes de vontade.24

Posteriormente surgiu na civilizacdo romana a figura do notari —
tabeliones, tabularius. Este se caracterizava por possuir refinado conhecimento
juridico, sendo responsavel direto pela lavratura de contratos e testamentos. Logo, é
de origem romana a expressao “tabelidao” pois remete as pequenas tabulas (mesmo

radical de tabelas) utilizadas como meio de comunicagdo entre 0s romanos.2°

Durante a idade média a instituicdo notarial se aproximou da atividade
jurisdicional e se consolidou como atividade de colaboracdo da prestacéo
jurisdicional em questbes nédo litigiosas. Por conferir seguranca juridica a tais
situacgdes, construiu-se a ideia de “fé-notarial” e, dessa forma, os atos praticados
pelo tabelido passaram a valer de per si, dispensando ulterior homologacao

judicial.2s1

Modernamente, a funcdo notarial € exercida pelo tabelido de notas,
profissional do direito dotado de fé publica, o qual exerce a atividade notarial por
delegacdo do Estado com o objetivo de garantir a eficacia da lei, a seguranca
juridica e a prevencao de litigios.

4.3.1 Conceito, objeto, finalidade e caracteristicas da funcéao notarial

O tracado historico da funcdo notarial mostra que ela evoluiu de uma
atividade simplesmente redatora cujo interesse era eminentemente privado e hoje
representa servico publico desempenhado por profissional privado dotado de fé-
publica no tutela de interesses publicos e privados. Nesse sentido leciona Leonardo
Brandelli:

O tabelido, nesse novo contexto, assume o apice da sua evolucéo,

passando a ser um profissional do Direito cuja fung@o vai muito além
da mera redacao negocial. O notario passa a ter a funcao de receber

249 KUMPEL, Vitor Frederico. Tratado Notarial e Registral, Tabelionato de Notas. 1. ed. — S&o
Paulo: YK Editora, 2017, p. 61.

250 Ibid., p. 69.
251 Ibid., p. 91.
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a manifestacdo de vontade das partes, qualificar juridicamente esta
vontade, rechacando as ilicitudes que porventura contenha, e
instrumentalizando o ato juridico adequado a dar vazdo aquela
vontade.?5?

A funcédo notarial engloba todas as atividades juridicas nao litigiosas,
conferindo autenticidade a atos e negdcios juridicos instrumentalizados pelo tabelido
de notas e, consequentemente, eleva o nivel de seguranca juridica das relacdes

sociais prevenindo litigios.

Para atingir esse fim, orientado pelos principios e regras de direito, pela
prudéncia e pelo acautelamento, o notario atua como consultor e assessor juridico
das partes. Porém, sua atuacdo pressupde provocacdo da parte interessada e salvo
impedimento legal ou qualificacdo notarial negativa o tabelido ndo pode se negar a

realizar atos proprios de sua atividade.

A funcdo publica notarial deve ser exercida com independéncia e
imparcialidade juridicas. Ela contempla a audiéncia das partes, o aconselhamento
juridico, a qualificacdo das manifestacbes de vontade, a documentacdo dos fatos,
atos e negaocios juridicos e os atos de autenticacdo. Tendo o tabelido de notas o
dever de guardar sigilo sobre os documentos e os assuntos de natureza reservada a
respeito dos quais, durante a averiguacao notarial, na fase prévia a formalizacéo

instrumental, tomou conhecimento em razao do exercicio de sua atividade.2s3

A atividade notarial tem natureza profilatica. Sua propensédo a profilaxia
juridica decorre do dever imposto ao notario de orientar as partes acerca dos riscos
e consequéncias do ato ou negdcio juridico pretendido, sendo seu dever recusar a
pratica de atos contrarios ao ordenamento juridico sempre que presentes fundados
indicios de fraude a lei, de prejuizos as partes ou duvidas sobre as manifestagbes de

vontade.

Tem-se entendido atualmente que a consultoria e 0 assessoramento
juridicos devem visar a tutela da autonomia privada e ao equilibrio substancial das
relacdes juridicas, de modo a minimizar as desigualdades materiais e a proteger 0s
hipossuficientes e os vulneraveis, devendo ser prestados por meio de informacdes e

de esclarecimentos objetivos, particularmente sobre o melhor meio juridico de

252 BRANDELLI, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.
169.

253 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Op. cit. nota 233, p. 1029-1030.
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alcancar os fins desejados pelas partes, os efeitos e consequéncias dos fatos, atos e

negacios juridicos a serem documentados.

Por desenvolver atividade publica identificada pela confianca, tanto do
Estado como dos particulares que o procuram, o tabelido de notas pode ser
escolhido livremente pelas partes, independentemente da residéncia e do domicilio
delas e do lugar de situacao dos bens objeto dos fatos, atos e negdcios juridicos.

No entanto, embora de livre escolha pelas partes, o tabelido de notas ndo
pode desempenhar funcdo notarial fora da circunscricdo territorial para a qual
recebeu a delegacdo. Mas, desde que dentro de sua circunscri¢céo territorial, pode
lavrar o ato notarial em qualquer lugar, desde que consigne, no documento, o lugar
no qual praticado.2* Ainda que o ato notarial seja praticado por preposto, o tabelido
de notas é o responsavel direto pelo ato notarial praticado, pela sua redacdo e

conteudo juridico.

Como se viu anteriormente, a fungcdo social dos servicos notariais e

registrais estd na garantia de seguranca e certeza juridica.

Nessa ordem de ideias, o bem juridico tutelado pela funcdo notarial é a
jurisdicizacdo da manifestacdo de vontade, a autenticacdo de documentos, o
reconhecimento de firma, letra ou chancela, o assentamento de ato, fato ou negécio
juridico em livros de notas, a conservacdo perpétua das vontades assentadas, a
efetividade judicial ou extrajudicial das vontades e a certificacdo e a publicizacao de

tudo o que conste em livro notaria.zss

O tabelionato de notas confere seguranca juridica as relacbes privadas
que intervém, pré-constituindo meios de prova face a fé-publica notarial.2s¢ Portanto,
pode-se dize que a fé-publica é a esséncia do notariado.” Tem ela eficacia formal
(processual) na medida em que o ato notarial, por si s6, induz a presuncdo de
veracidade e legalidade, invertendo o 06nus da prova, pois se cuidando de
documento publico, cabe a quem alega a prova de sua falsidade. Tem também

254 Nesse sentido os artigos 8° e 9° da Lei n°® 8.935/1994.
255 KUMPEL, Vitor Frederico. Op. cit. nota 250, p. 159.
256 “A fé publica, como predicado da fungdo notarial, confere confiangca e credibilidade ao

documento criado pelo tabelido” (ROCHA, Jamile Simao Cury Ferreira. Tabelionato de notas:
um espaco destinado a efetivagdo dos direitos fundamentais. Dissertagdo (Mestrado) —
Instituicdo Toledo de Ensino, Centro Universitario de Bauru, Nucleo de Pés-Graduacéo — Bauru,
2016, p. 49).

257 KUMPEL, Vitor Frederico. Op. cit. nota 250, p. 155.
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eficAcia material na medida em que d& forma publica as manifestacbes de vontade
garantindo certeza, estabilidade as relag6es juridicas e pacificacao social.

A doutrina aponta trés funcdes como sendo as principais da atividade
notarial, sdo elas: funcdo consultora/assessora; funcdo legitimadora; e funcéo

autenticadora.

A funcdo consultora/assessora esta intimamente relacionada a ideia de
prevencao de litigios. Por meio dela o tabelido, apds ouvir a pretensédo das partes,
as assessora e orienta no tocante as possibilidades legais, requisitos,
consequéncias e meios mais adequados para a formalizacdo do ato ou negdcio

juridico por elas pretendido.

Pela funcéo legitimadora o tabelido trabalha com a qualificacdo notarial
em trés fases: aceitacdo do ato, verificacdo da capacidade das partes para o ato e a

formalizacdo do ato notarial tal como admitido pelo direito.

Por fim, por intermédio da funcdo autenticadora o tabelido impde
presuncdo de veracidade nos atos que formaliza, de forma a torna-los documentos
fidedignos, com a caracteristica de prova plena sobre as relacdes juridicas por ele

descritas.

Em suma, tem os notéarios a funcéo precipua de formalizar juridicamente a
vontade das partes, intervindo nos atos e negdcios juridicos a que as partes devam
ou queiram dar forma legal ou autenticidade, autorizando a redacéo ou redigindo os
instrumentos adequados, conservando os originais e expedindo copias fidedignas de
seu conteudo, competindo também a tais profissionais a autenticacdo de fatos.z
Dentre outros atos, compete ao tabelido de notas lavrar escrituras publicas,
procuracoes, testamentos, aprovar testamentos cerrados, lavrar atas notariais,

reconhecer firmas e chancelas, e autenticar cépias.

Visto em linhas gerais os tracos principais da atividade notarial, interessa
agora tecer alguns comentarios a respeito de um ato notarial tipico do tabelionato de
notas: a ata notarial, mais especificamente a ata notarial de usucapido

extrajudicial.® Isso porque ndo obstante a tramitacdo do processo administrativo de

258 Art. 6° da Lein® 8.935/1994.

259 Como objeto da ata notarial € sempre um fato, que no caso da ata notarial para fins de
usucapido extrajudicial consiste na posse usucapionem, Luiz Guilherme Loureiro prefere a
denominacao “Ata Notarial de Certificagdo de Posse”, uma vez que a ata notarial atesta e
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reconhecimento extrajudicial da usucapiao ser de competéncia do servi¢o de registro
de imdveis, sua instauracdo exige um instrumento publico que deve lavrado por

tabelido de notas: a ata notarial.

A ata notarial é documento dotado de fé-publica lavrado em livro de notas
no qual consta narracao objetiva, fiel e detalhada de fatos juridicos presenciados ou
verificados pessoalmente pelo tabelido. Trata-se de uma das espécies de atos

protocolares de competéncia exclusiva do tabelido de notas.
Segundo Luiz Guilherme Loureiro:

A ata notarial € o documento notarial que se destina a constatacédo
de fatos ou a percepgdo que dos mesmos tenha o notario sempre
gue por sua indole ndo possam ser qualificados de contratos, assim
como seus juizos e qualificacbes. Em outras palavras, € o
instrumento publico que tem por finalidade conferir fé publica a fatos
constatados pelo notario, por meio de qualquer de seus sentidos,
destinando-se a producg&o de prova pré-constituida.2%°

Devido a fé-publica notarial a ata notarial tem efeito juridico de prova pré-
constituida e nos termos do artigo 384 do Cddigo de Processo Civil ela é lavrada por
tabelido de notas a requerimento da pessoa interessada e constitui instrumento

idébneo para documentar ou atestar a existéncia e o0 modo de existir de algum fato.

N&o tem ela finalidade negocial. Negdcios juridicos ndo sao objetos de
ata notarial, “a finalidade da ata notarial é a constatacdo de fatos pelo notario com a
finalidade de formar prova para fins administrativos ou judiciais”:. “A ata ndo tem a
finalidade de representar ou formalizar negdcios juridicos, mas, ao contrario, podera
narrar os atos juridicos em sentido estrito nas situacbes em que nao houver

instrumento publico especifico previsto em lei como essencial para sua validade”.262

A ata notarial possui amplo campo de incidéncia porque por meio dela o
tabelido de notas pode constatar qualquer tipo de fato juridico, ordinarios (v.g.
nascimento e morte) e extraordinérios (casos fortuitos e forca maior), bem como

fatos humanos (jurigenos), quer os licitos ou ilicitos.262 Logo, é possivel a lavratura

documenta o cumprimento dos requisitos legais da usucapido, em especial a posse, ndo a
usucapido em si que nao é um fato mas sim modo de aquisigdo da propriedade.( LOUREIRO,
Luiz Guilherme. Op. cit. nota 233, p. 1003-1004.)

260 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Op. cit. nota 233, p. 1204.
261 Ibid., p. 1205.

262 KUMPEL, Vitor Frederico. Op. cit. nota 250, p. 561.
263 KUMPEL, Vitor Frederico. Op. cit. nota 250, p. 561.
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de ata notarial quando o objeto narrado constituir fato ilicito, uma vez que seu fim
maior € constituir meio de prova. Mas o tabelido de notas deve recusar a pratica do
ato se o solicitante atuar ou pedir lhe que aja contra amoral, a ética, 0s costumes e a

lei.

A doutrina classifica a ata notarial em diferentes espécies. A ata notarial
para fins de usucapido extrajudicial é classificada como ata de presenca, ou de
percepcao?s#, e por meio dela o tabelido atesta o tempo e as caracteristicas da posse
do requerente e de seus antecessores, além de outros fatos que serdo mais bem

estudados no capitulo seguinte.

Registre-se que parcela da doutrina articula criticas acerca da incidéncia
ou nao da fé-publica notarial na parte da ata notarial de usucapido na qual o notéario
atesta o tempo da posse do requerente e de seus antecessores, na forma do artigo
216-A da Lei de Registros Publicos.

A grande controvérsia que envolve a ata notarial para fins de usucapido
extrajudicial centra-se na dificuldade de captacdo sensorial do tempo, jA que por

guestdes naturais tal verificacédo é limitada ao tempo presente.

Assim, face a impossibilidade de afericdo sensorial de todo tempo de
posse (notadamente o tempo pretérito), quer do requerente ou de seus
antecessores, entendem alguns que esse tempo nao pode ser objeto de ata notarial
ou, ainda que conste em ata, entendem que sobre ele ndo ha a incidéncia tipica da
fé publica notarial uma vez que tal efeito decorre da captacdo sensitiva dos fatos

presenciados pelo tabelido.
Sobre essa questao Ricardo Dip defende o seguinte:

A atestacdo notarial da posse sera suficiente para a exigéncia
inaugural do novo processo, sem, contudo, inibir que o registrador
imobiliario, posteriormente, possa impugnar a assercao relativa ao
tempo da posse (e ao mesmo fato possessorio pretérito), nem que,
em ambito judicial, sequer mesmo invertendo o énus probatorio: vale
dizer que ndo havendo, quanto ao tempo da posse, atracdo da fides
publica do notario, ndo haverd a correlata presungéo de veracidade
suscetivel de prova em contrario, permanecendo a matéria sujeita a

264 Frise-se que esta espécie de ata notarial € a forma tradicional de ata notarial, razdo pela qual
também é usualmente referida como ata notarial tipica. (KUMPEL, Vitor Frederico. Op. cit. nota
250, p. 578).
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gualificacdo registraria e a oneragdo probatéria, na via judicial,
guanto aos fatos constitutivos.265

A despeito das criticas a respeito da incidéncia ou ndo da fé publica
notarial quanto a atestacdo em ata notarial do tempo e qualificacdo da posse, fato é
que nos termos da legislacdo aplicavel a ata notarial — que ateste, dentre outros
fatos, o tempo e as caracteristicas da posse do requerente e de seus antecessores —

€ peca indispensavel a instauracdo do procedimento extrajudicial.

4.4 Do registro de imoveis

Este tdpico tem o propoésito de tracar as linhas gerais da atividade registral
imobiliaria, uma vez que é dentro do Registro de Imdveis que ocorre o
processamento extrajudicial da usucapidao. O objetivo neste ponto € discorrer sobre
guestdes elementares do Registro de Imdveis, tais como sua origem, definicao,
natureza juridica e funcdes. Entretanto, pontue-se, sem a intencdo de dissecar o

tema.
Pois bem.

A origem do registro de imdveis remonta ao periodo arcaico, havendo
relatos historicos de registro e controle da propriedade imobiliaria ja nas civilizacdes
grega e egipcia. Nessa época, o controle das transmissdes imobiliarias nao tinha por
base a ideia de conferir seguranca juridica as partes envolvidas, mas sim de garantir

0s interesses dos governantes, especialmente no tocante a arrecadacdo de

tributos2es.

Esse estado de coisas se manteve sem grandes modificacbes até o
advento da revolucéo industrial. Ocorre que devido a acelerada expansao comercial
vivida no século XVIII o Estado se viu obrigado a criar um mecanismo que garantisse

seguranca juridica as transacdes que envolviam a propriedade imobiliéria.

Até a independéncia do Brasil em 1822 nao havia a ideia de propriedade
privada que hoje se conhece e as relagdes econdmicas relacionadas com a terra

ocorriam por meio da posse, até entdo regidas pelo sistema sesmarial.

265 DIP, Ricardo Op. cit. nota 212, p. 142.
266 MELO, Marcelo Augusto Santana de. Op. cit. nota 69, p. 72.
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Com objetivo de estimular a economia e fomentar o crédito, a Lei
Orcamentaria n° 317, de 21 de outubro de 1843, criou ou Registro Geral de
Hipotecas para o registro de contratos cujos créditos fossem lastreados pela terra
(garantia real hipotecaria), regulamentado pelo Decreto n° 482, de 14 de novembro
de 1846. “Em um pais em vias de industrializacao, era preciso estimular o crédito e,
consequentemente, instituir um sistema estavel e seguro de garantias reais. Dai a

necessidade de conferir ampla publicidade as hipotecas [...]”.267

Pontue-se que nesse primeiro momento esse sistema registrario ndo se
destinava a controlar transferéncias imobiliarias, mas apenas dar publicidade as

hipotecas garantidas pela terra.2ss

Foi somente com o advento da Lei n° 1.237, de 24/09/1864, a qual criou o
registro geral de hipotecas — apontada pela doutrina como a origem do registro de
imOveis em nosso pais®*® — € que se materializou efetivamente a ideia de

propriedade privada.

Até aquele momento a propriedade imobilidria ndo era transmitida por
contrato, mas sim por tradicdo?°, de maneira que o registro do vigario2’* ndo se
prestava a controlar a transmissdo imobiliaria, mas sim as transmissdes
possessorias provenientes do regime das sesmarias?’2, promovendo a legitimagao

de posse para posterior prova do tempo para fins de usucapiao?.

A partir da Lei n°® 1.237, de 24/09/1864, “a transmissdo entre vivos de

bens suscetiveis de hipoteca, bem como a instituicdo de 6nus reais, ndo operariam

267 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Op. cit. nota 233, p. 499-500.

268 MELO, Marcelo Augusto Santana de. Op. cit. nota 69, p. 102.

269 Ibid., loc. cit.

270 Neste caso a tradigdo ocorria de maneira ficta mediante a pratica de atos possessorios sobre o
imovel.

271 Segundo Sergio Jacomino, o registro do vigario foi instituido pelo art. 91 do Decreto n.° 1.318, de
30 de janeiro de 1854, para atender o art. 13 da Lei n® 601, de 18 de setembro de 1850 — o qual
buscou legitimar a aquisicdo da propriedade sobre imével por intermédio da posse e, com isso,
extremar a propriedade publica da privada — e tinha como objetivo criar um cadastro de terras a
partir de declarac8es unilaterais prestadas pelos posseiros cuja incumbéncia pela organizacao
do registra ficou a cargo dos vigarios de cada uma das freguesias do império. Registro do
Vigario. Disponivel em: https://arisp.wordpress.com/tag/registro-do-vigario/. Acesso em: 14 mai.
2020.

272 MELO, Marcelo Augusto Santana de. Op. cit. nota 69, p. 101.

273 DEL GUERCIO NETO, Artur et al. O Direito Notarial e Registral em Artigos. — S&0 Paulo: YK
Editora, 2016, p. 487.
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seus efeitos em relagdo a terceiros sendo pela transcricdo em registro publico”.274
Com isso, a tradicdo possessoria foi substituida pela transcricdo do titulo aquisitivo

como forma de transmisséo da propriedade imobiliaria.

Entretanto, o Registro Geral de Hipotecas ndo tinha o condao de fazer
prova da propriedade, o que somente ocorreu com o advento do Cdadigo Civil de
1916 quando o registro hipotecario foi substituido pelo Registro de Imoveis.

Na codificacdo de 1916 a transcricdo do titulo aquisitivo no Registro de
Iméveis foi mantida como condicdo para se operar transmissées imobiliarias, mas a
grande inovacdo ficou por conta da presuncdo juris tantum2’s de prova da
propriedade decorrente transcricao do titulo aquisitivo no Registro de Imdveis, que
passou a ter oponibilidade erga omnes perante terceiros.27

Desde entdo, o Registro de Imdveis passou por varios aperfeicoamentos
legislativos, estando atualmente regulamentado pela lei n® 6.015, de 31 de dezembro
de 1973.

Apesar ter surgido no Brasil com o0 objetivo garantir a tutela do crédito,
imprimindo publicidade as hipotecas, atualmente o Registro de Imdveis tem por
objetivo “assegurar ampla publicidade dos direitos reais e da situagéo juridica dos

imoveis, de forma a garantir a validade e a eficacia desses direitos”.277

4.4.1 Conceito, objeto, finalidade e caracteristicas do Registro de Imoveis

N&o ha — e nunca houve — em nosso ordenamento juridico defini¢éo legal
do que vem a ser o Registro de Imoveis, cabendo tal tarefa a doutrina. Marcelo

Augusto Santana de Melo conceitua o Registro de Imoveis como:

[...] instituto destinado ao assentamento de titulos publicos e
privados, outorgando-lhes oponibilidade a terceiros, com ampla
publicidade e destinado ao controle, eficidcia, seguranca e

274 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Op. cit. nota 233, p. 500.

275 Nesse sentido o artigo 859 da Lei 3071/1916: “Art. 859. Presume-se pertencer o direito real a
pessoa, em cujo home se inscreveu, ou transcreveu”.

276 MELO, Marcelo Augusto Santana de. Op. cit. nota 69, p. 101.
277 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Op. cit. nota 233, p. 502.
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autenticidade das relac¢des juridicas envolvendo iméveis, garantindo-
Ihes presuncéo relativa da prova da propriedade?7s.

De modo geral pode-se dizer que o Registro de Imdveis é a atividade
exercida em carater privado por profissional do direito, mediante delegacdo do
Estado, outorgada por meio de concurso publico, a qual estad sujeita ao regime
juridico e procedimentos estabelecidos na Constituicdo Federal, na legislacéo, e,
subsidiariamente, nos atos normativos editados pelo poder judiciario os quais

definem sua competéncia, atribuicdes, organizacéo e funcionamento.

Por sua vez, o Oficial Registrador de Imoveis é o profissional do direito,
dotado de fé publica, o qual recebe delegacdo do Estado para o exercicio da
atividade de registro de iméveis. Tem ele o dever de prestar 0s servicos a seu cargo
de modo adequado, devendo observar os deveres proprios da delegacéo publica em
gue estad investido, a fim de garantir a autenticidade, publicidade, seguranca,
disponibilidade e eficacia dos atos juridicos constitutivos, translativos ou extintivos de

direitos reais sobre imoveis e atividades correlatas.

Constituem objeto do Registro de Imdveis a propriedade imobilidria e
todos os direitos, interesses e situacfes juridicamente tutelados que orbitam em

torno dela.2”® O objeto central da atividade €, portanto, a propriedade imobiliaria.

O direito de propriedade possui um conteudo material ou substantivo
relacionado aos poderes que o proprietario tem sobre a coisa (usar, gozar, dispor e
reivindicar). Por outro lado, o direito de propriedade tem também um contetdo formal
gue identifica 0 nome da pessoa titular da propriedade ou de direitos relacionados a

elaso,

E exatamente no aspecto formal da propriedade que estd situado o
campo de atuacdo do Registro de Imdveis. Este atua como instituicdo especializada
— dotada de técnicas e principios proprios —, encarregada da identificagédo prévia do
proprietario, a quem incumbe informar a sociedade o nome do titular do imével e de

direitos de terceiros vinculados a ele.

278 MELO, Marcelo Augusto Santana de. Op. cit. nota 69, p. 62.
279 MELO, Marcelo Augusto Santana de. Op. cit. nota 69, p. 61.

280 TAKEDA, George. Principio da Eficiéncia em Face da Seguranca Juridica no Servigo Notarial e
Registral. In AHUALLI, Téania Mara et al. Direito Notarial e Registral: Homenagem as Varas de
Registros Publicos da Comarca de Sao Paulo. — Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 105-106.
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O Registro de Imoveis tem a funcdo precipua de integrar a propriedade
imobiliaria ao trafico juridico, fomentando a circulagdo de direitos. Significa que, via
de regra, os direitos reais sobre imdveis constituidos, ou transmitidos por atos entre
vivos, sO se adquirem com o registro no Cartorio de Registro de Imdveis dos

referidos titulos constitutivos ou translativos do direito.2s:

No direito brasileiro os direitos reais sobre bem imovel ndo se constituem
nem se transmitem ou se modificam fora do Registro de Imodveis. “O assento
registral € um requisito indispensavel para que se opere a mutagdo, previamente
acordada, da situacao juridico-real”’.82 Nesse sentido, dispde o § 1°do artigo 1.245
do Cddigo Civil “enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a

ser havido como dono do imével”.

A atividade notarial e registral como um todo tem a seguranca juridica
como maior bem juridico a ser tutelado, constituindo um dos principais fundamentos
de existéncia dos servi¢os extrajudiciais.zs3 Nesse contexto, o servi¢co de registro de
imoveis materializa o principio da seguranca juridica na medida em que garante ao
individuo que seus bens e direitos registrados ndo sejam atingidos sem causa

juridica legitimas.

O Registro de Imdveis garante seguranca juridica em dois aspectos: um

estatico e outro dinamico.

O primeiro se diz estatico porque devido a fé publica registral ha a
seguranca e a certeza de que nao serdo postos em duvida a existéncia e o contetudo
do direito registrado, o que impede que o titular de um direito seja dele privado (v.g.
direito de propriedade ou outro direito real) por fato de terceiros sem a sua anuéncia.
Isto é, h4d a garantia de que o titular do direito registrado ndo o perdera sem sua

participagao.

281 Nesse sentido o artigo 1227 do Cdédigo Civil de 2002: “direitos reais sobre imdveis constituidos,
ou transmitidos por atos entre vivos, s6 se adquirem com o registro no Cartério de Registro de
Imoveis dos referidos titulos”.

282 JARDIM, Ménica. Registro Imobiliario Constitutivo ou Registro Imobiliario
declarativo/consolidativo? Qual deles oferece maior seguranca aos terceiros? Uma Falsa
Questdo. In AHUALLI, Tania Mara et al. Direito Notarial e Registral: Homenagem as Varas de
Registros Publicos da Comarca de Sao Paulo. — Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 871.

283 Lei 6015/1973, art. 1°, caput (“registros publicos, estabelecidos... para autenticidade, seguranga
e eficacia...”) e Lei 8935/1994, art. 1° (“para garantir a publicidade, autenticidade, seguranca e
eficacia...”), (grifei).
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O segundo se diz dindmico porque tutela o tréfico juridico (a circulacao de
direitos). Em um sentido positivo, garante a seguranca e a certeza de que € solida a
aquisicdo de um direito (v.g. direito de propriedade) feita por terceiro que de boa-fé e
confiou nas informacdes extraidas do registro imobiliario. Em sentido negativo, face

a inoponibilidade perante terceiros dos direitos néo registrados.

No plano fatico a seguranca juridica do Registro de Imdveis opera por
meio da atuacdo do Oficial Registrador que tem o poder e o dever de proceder ao
exame exaustivo de legalidade dos titulos apresentados para ingresso no registro,
qualificando-os positivamente, permitindo o ingresso na tabula registral caso
entenda que estejam aptos a serem inscritos por nao afetar direito de terceiros, ou,

qualificando-os negativamente, negando fundamentadamente seu ingresso.

Assim, ao fim e ao cabo, a qualificacdo registral garante que a realidade
juridico-formal da propriedade (aspecto formal) esteja em consonancia com a
realidade fatica (aspecto material). Com isso, garante-se 0 conhecimento exato e
atual sobre a situacdo juridica dos imdveis — direitos reais imobiliarios e outros

direitos atribuidos por lei ao controle do registro de imoveis.

Em arremate, cumpre destacar que em virtude de o Registro de Imdveis
ter surgido como fruto do pensamento liberal que marcou as revolugdes americana e
francesa e influenciou a grande maioria os ordenamentos juridicos ocidentais do
século XIX, inclusive o brasileiro — marcado por uma visdo extremamente
individualista conferida a propriedade — a obsessiva busca da protecédo da liberdade
e da propriedade individual (que em meados da virada do século XIX era algo quase
absoluto) consagrou o Registro de Iméveis como o guardido da propriedade privada.

Apesar disso, devido a ascensdo do Estado Social de Direito que trouxe
consigo a ideia de funcdo social dos institutos juridicos — aqui interessa-nos

especialmente o direito de propriedade — fato € que atualmente o Registro de
Imoveis tutela ndo soé o direito individual a propriedade privada.

Em nome do interesse publico e do bem geral da coletividade o Registro
de ImoOveis se destaca hoje em dia também como guardido da funcdo socio-

ambiental da propriedade, além de exercer fungBes atipicas como, por exemplo,
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colaborar com o Estado na arrecadacao de tributos incidentes nas transmissoes

imobiliarias.2s

284 MELO, Marcelo Augusto Santana de. Op. cit. nota 69, p. 62-63.
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5 A USUCAPIAO EXTRAJUDICIAL

A Lei n° 13.105/2015 instituiu o atual Cédigo de Processo Civil e em suas
Disposicdes Finais e Transitorias introduziu uma nova forma de processar a
usucapido imobiliaria cuja tramitacdo ocorre em via extrajudicial. O artigo 1.071 do
Cddigo de Processo Civil inseriu o0 artigo 216-A na Lei 6.015/1973 — Lei de Registros
Publicos — o qual possibilita 0 processamento da usucapido perante o Registro de

Imbveis como meio alternativo ao processo pela via jurisdicional.

Como esta nova forma de processar a usucapido transcorre integralmente
a margem do poder judiciario, uma vez que independe de mandado judicial e de

intervencdo do Ministério Publico, convencionou-se designa-la de “extrajudicial”.

Entretanto, com vistas a ndo confundir o objeto de estudo desta pesquisa
— 0 processo extrajudicial da usucapido instituido pela Lei n°® 13.105/2015 — com a
usucapido administrativa de que trata a Lei 11.977/200928, sublinhe-se que neste
trabalho a expressdo “usucapido extrajudicial” faz referéncia apenas ao novo

instituto.

Apesar de nédo ser inédita — haja vista que a Lei 11.977/2009 ja havia
criado a figura da usucapidao administrativa que, a semelhanca da usucapido
extrajudicial, também €& processada fora dos oficios judiciais — a usucapido
extrajudicial foi recebida com entusiasmo pela comunidade juridica porque, ao
contrario da usucapiao prevista na Lei 11.977/2009 que tem seu objeto restrito a
projetos de regularizacdo fundiaria de interesse social, a nova forma de processar a
usucapiao introduzida pela Lei n°® 13.105/2015 tem aplicacdo abrangente e por meio
dela pode-se reconhecer a aquisicdo de quaisquer das modalidades de imoveis e

por qualquer das espécies de usucapiaozs.

A seguir, estudar-se-a os fundamentos da usucapido extrajudicial, seu
conceito, natureza juridica e principais caracteristicas — o que inclui analise do
processo extrajudicial — a comecar pelas circunstancias histérico-sociais que deram

causa a sua criagao.

285 Instituiu o Programa Minha Casa Minha Vida — PMCMV.
286 DEL GUERCIO NETO, Artur et al. Op. cit. nota 274, p. 478.
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5.1 Contexto histérico acerca da origem da usucapido extrajudicial

Como estudado alhures, constituem pressupostos elementares da
usucapido: a coisa (res habilis), a posse (possessio), e o tempo (tempus). Presentes
tais requisitos que somados a outras exigéncias legais configura-se a aquisicdo do

dominio e a propriedade aparente adquire também feicdo juridica.

Acontece que mesmo tendo preenchido todos os requisitos legais para a
aquisicdo da propriedade, falece ao possuidor a prova (o titulo) de que se tornou
titular do dominio e, consequentemente, falta-lhe também o poder de disposicdo da
coisa, malgrado dela seja proprietario desde o momento em que cumpriu 0s
requisitos legais da usucapido. Falta-lhe, na hipétese, um ato de império que

reconheca e declare seu direito.

A historia conta que desde a era romana esse ato de poder sempre foi
realizado por um magistrado. Ainda hoje o reconhecimento jurisdicional da
prescricdo aquisitiva € o meio mais conhecido para fazer com que o possuidor que
usucapiu o bem adquira o titulo de propriedade. Realidade esta que agora tende a

mudar com o processo extrajudicial.

Em todo caso, revela-se pertinente questionar se a judicialidade do
processo de usucapido néo constituiria elemento fundamental do instituto. Ou, por
outro prisma, se a usucapido esta submetida a clausula de reserva de jurisdicéo,
tendo em vista que a propriedade constitui um dos direitos fundamentais da

Republica.

Segundo Ricardo Dip a judicialidade ndo é e nunca foi apontada na
histéria da usucapidao como um de seus requisitos e que em sua génese romana a
prescricdo aquisitiva tutelava o possuidor, defendendo-o do real proprietario da
coisa, e que desde a origem do instituto ele sempre esteve associado a existéncia
de uma acado judicial na qual o demandante buscava a recuperacdo da posse
perdida. Porém, o autor destaca que a aquisicdo da coisa ndo dependia de qualquer
acao judicial constitutiva da aquisicdo, uma vez que a usucapido surgiu no direito

romano como instrumento de defesa processual.2s”

287 DIP, Ricardo. Op. cit. nota 212, p. 137.
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Na era romana, berco da usucapido, os atos extrajudiciais praticados
pelos magistrados gozavam da mesma seguranca juridica que os praticados dentro
dos tribunais.2¢8 Assim sendo, é certo que o reconhecimento da aquisicdo da
propriedade pela usucapido depende sim de um ato de império do Estado, porém
nao se exige que esse ato seja praticado dentro do foro judicial, podendo ser

praticado extrajudicialmente como j& ocorria no direito romano.

Sobre o0 segundo questionamento, tem-se que a usucapiao ndo é matéria
reservada ao poder judiciario, uma vez que nao ha nenhum dispositivo legal ou
constitucional que submete o tema a analise exclusiva do poder judiciario, podendo-
se afirmar que a usucapido ndo constitui uma das hipoteses de clausula de reserva

de jurisdicdo e que, portanto, nenhum empecilho ha na sua desjudicializacao.

Some-se a isso o fato de que a usucapido extrajudicial constitui forma
meramente alternativa para o processamento da usucapido e em hipétese alguma

prejudica ou impede 0 acesso a via jurisdicional.

Modernamente, o fundamento maior do surgimento da usucapido
extrajudicial apoia-se na ideia de desjudicializacdo. Na compreensao de gue acesso

ao judiciario ndo é sinbnimo de acesso a justica. Na consciéncia de que a via

jurisdicional ndo € a Unica porta de acesso ao ideal de justica.

Por certo ja se consolidou em nossa cultura juridico-social o entendimento
de que com a desjudicializacdo de procedimentos por intermédio das serventias
extrajudiciais ndo se perde a natureza de intervencdo estatal — a qual garante
seguranca juridica tanto a pessoa diretamente interessada na préatica de
determinado ato quanto a coletividade como um todo face a presenca indireta do
Estado que se realiza pela atuacdo dos delegatarios dos servicos notariais e de
registro — e que com ela hd somente uma estruturacdo diversa do processo

judicial.29

Na solucdo de questbes nédo litigiosas o Estado atua na forma de

administrac@o publica de interesses privados, que pode ser judicial ou extrajudicial.

288 MORAIS, Felipe Fich de. A usucapido Extrajudicial Introduzida pela Lei n 13.105 de 2015:
Entre a Efetividade e a Celeridade. Monografia apresentada ao Curdo de Direito da Universidade
Federal de Santa Maria (UFSM, RS). Santa Maria, 2016, p. 14.

289 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; PORTO, José Roberto Sotero de Mello. Op. cit. nota
224, p. 44.
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Nesta ultima hipétese sem jurisdicionalidade, o que nao significa que nestes casos o
Estado néo se faz presente. Nesse sentido:

[...] o legislador (Estado) impde, para a validade desses atos de
repercussdo na vida social, a necessaria participacdo de um 6rgéo
publico. [...] Ele o faz emitindo declaragdo de vontade, querendo ato
em si e querendo também o resultado objetivado pelas partes.
Costuma a doutrina dizer que, através dessa atividade, realiza se
administracdo publica de interesses privados. Trata se de manifesta
limitacdo aos principios de autonomia e liberdade que caracterizam a
vida juridico privada dos individuos, limitacdo justificada pelo
interesse social nesses atos da vida privada.

Em matéria de registros publicos, a Lei 6.015/1973, desde sua edicéo,
contém varios direcionamentos normativos no sentido de afastar do controle
jurisdicional procedimentos de natureza eminentemente administrativa (nao
litigiosos) que dispensam pronunciamento judicial para produzir efeitos contra
terceiros, especialmente no tocante ao Registro Civil de Pessoas Naturais e Registro

de Imodveis.

Seguindo a tendéncia de desjudicializacdo presente no direito brasileiro o
atual Cddigo de Processo Civil escreveu 0 mais recente capitulo desse movimento
de busca pela celeridade e efetividade do acesso a justica ao autorizar a
desjudicializacédo do processo de reconhecimento e registro da usucapiao perante o
Registro de Imdveis como via alternativa a acédo judicial, conferindo aos interessados

a possibilidade de escolher entre o processo administrativo e o judicial.

Henrique Ferraz Corréa de Melo lembra que constou no parecer final do
Projeto de Lei do Senado n° 166 (posteriormente convertido na Lei 13.105/2015) que
a usucapiao extrajudicial “[...] espelha-se nas experiéncias exitosas do usucapiéo
extrajudicial da Lei do Programa Minha Casa Minha Vida, da retificacao extrajudicial

e da demarcacao extrajudicial de terrenos publicos”.2%

Como pode ser observado, a figura da usucapido extrajudicial ndo é
propriamente uma novidade. A possibilidade de se processar e reconhecer a
aquisicdo da propriedade imoével & margem de um processo judicial ndo foi criada
originariamente pelo Cdédigo de Processo Civil, uma vez que ja existia a figura da

usucapido administrativa prevista na Lei 11.977/20009.

290 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. hota 102, p. 226.
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Atualmente existem trés maneiras de processar a usucapido sobre bens
imoveis no ordenamento juridico brasileiro. A primeira € pelo processo judicial, as

outras duas por meio de processo extrajudicial.

A usucapido judicial esta prevista no artigo 1.238 e seguintes do Codigo
Civil a qual, no aspecto processual, segue o rito comum ordinario. A primeira
modalidade de usucapidao extrajudicial — usualmente conhecida como usucapido
administrativa — foi instituida pela Lei 11.977/2009 e sua aplicacéo é restrita a imével
urbano objeto de regularizacdo fundiaria; a segunda € a usucapido extrajudicial a
qual foi instituida pelo artigo 1.071 da Lei 13.105/2015 que inseriu o artigo 216-A na
Lei de Registros Publicos, e sua aplicabilidade € a mesma da via jurisdicional, porém

destaca-se pela celeridade em relacdo a acao judicial.

Fato € que a acdo de wusucapido tem natureza declaratoria
independentemente de qual seja a forma de processé-la. Deve ser levado em
consideracao que a usucapiao é fendmeno que se situa no mundo dos fatos — posse
longeva no tempo — e que, por isso, sua existéncia independe de qualquer processo,

judicial ou administrativo.

Significa dizer que a aquisicdo do dominio como valoracdo juridica da
posse qualificada decorre diretamente da lei e, igualmente, independendo da
instauracdo previa de qualquer tipo processo.2°t Por tais razdes é que se afirma que
a sentenca na acao de usucapido tem natureza meramente declaratéria, na medida
em gue o ato judicial apenas reconhece e declara a existéncia de um direito que ja

existia.

Assim sendo, correto afirmar que a aquisicdo da propriedade imovel se
constitui independentemente do registro da sentenca declaratéria e decorre tao
somente do atendimento dos requisitos materiais que ensejam a aquisicdo do
dominio. Ainda que se identifique alguma natureza constitutiva na sentenca — no
sentido de que ela forma o titulo inscritivel — tem-se que a aquisicdo da propriedade
ocorre no exato momento em que forem cumpridos os requisitos legais da espécie

de usucapiao pleiteada.

Dai se pode concluir que a acdo de usucapido ndo tem natureza

eminentemente conflitiva porque, ao menos em tese, o direito real usucapido ja esta

291 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de Op. cit. nota 102, p. 152-153.
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constituido antes mesmo da instauracdo do processo, sendo mais correto afirmar,
portanto, que a acdo de usucapido € apenas potencialmente conflitiva. Para
exemplificar, basta considerar que uma vez iniciado o procedimento e ndo havendo
contestacdo do pedido de reconhecimento da usucapido ndo havera conflito de
interesses e, portanto, também n&o havera a instauracdo de lide, dessa forma o

processo terd natureza autocompositiva e ndo adversarial.2e2

Assim, razoavel concluir que a adoc¢do da via extrajudicial para o
processamento da usucapido é plenamente viavel e condizente com a ontologia do
instituto, pois a judicialidade, como visto, ndo constitui pressuposto da usucapiao.
Além disso, com a desjudicializacdo da a¢do de usucapido abre-se para a sociedade
mais uma porta de acesso a justica, capaz de garantir, de forma célere e efetiva, o
direito a propriedade e, ao mesmo tempo, capaz de bem fazer com que ela cumpra

com sua funcao social.

5.2 Conceito, objeto, natureza juridica e finalidade da usucapido extrajudicial

Henrique Ferraz Corréa de Mello ensina que a usucapido € instituto
naturalmente extrajudicial e que a designacéao “usucapiao extrajudicial” € usualmente
adotada com o escopo de distinguir o processo judicial do processo administrativo,
uma vez que ambos conduzem a obtencdo de um titulo inscritivel no registro

imobiliario. Nas palavras do autor:

A usucapidao extrajudicial é expressdo comumente utilizada como
equivalente a usucapido administrativa, pois se instaura em ambito
alheio ao judicial, tramita perante 6rgdo dotado de competéncia
administrativa, dai resultando uma decisdo que é levada ao registro
imobiliario; ou seja, constitui processo administrativo, tendente a
formacdo de um titulo inscritivel no registro imobilidrio. Bem
compreendido que esse titulo constitui uma representacao gréfica de
um fato juridico relevante, no caso, a usucapido, em suas diversas
modalidades, conforme o caso.2%3

Importante enfatizar que a usucapido, em qualquer de suas modalidades,
continua sendo instituto de direito material cuja natureza juridica € de forma
originaria de aquisicdo da propriedade. Diversamente, a usucapido extrajudicial é

instituto de natureza processual; constitui processo de natureza administrativa que a

292 MORAIS, Felipe Fich de. Op. cit. nota 289, p. 16-17.
293 MELO, Marcelo Augusto Santana de. Op. cit. nota 69, p. 62.
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semelhanca do processo judicial promove o0 reconhecimento da aquisicdo da

propriedade imovel pela usucapido.

O que se quer enfatizar € que a usucapidao extrajudicial em hipétese
alguma configura uma nova espécie de usucapido, pois se trata, em verdade, de
instituto de natureza processual introduzido pelo atual Codigo de Processo Civil2%4,
resultado de um dos mais recentes movimentos de desjudicializacdo direito

brasileiro.

A lei ndo alterou os requisitos materiais de nenhuma das modalidades de
usucapido ja existentes tampouco criou nova espécie, apenas adicionou mais um
caminho para se regularizar, via usucapido, a propriedade. Ao estabelecer o
procedimento com a estruturacdo dos atos necessarios a formacao do titulo
inscritivel, a lei cuidou também da formacédo de uma relacéo juridica processual (de
natureza administrativa) a qual atribui poderes decisérios ao oficial de registro de
imoveis.

A toda evidéncia, pode-se afirmar que a usucapido extrajudicial tem de
fato natureza juridica de processo administrativo, ndo simplesmente de
procedimento administrativo.2%s Fixada a premissa, pode-se conceituar a usucapiao
extrajudicial como “um processo de natureza administrativa, instaurado a pedido do
interessado, que tem por finalidade converter em propriedade uma posse
reconhecidamente habil e qualificada do possuidor, segundo 0s requisitos

predispostos em lei”.29

No tocante ao objeto, a grande peculiaridade da usucapidao extrajudicial
esta no fato de que ela é aplicavel exclusivamente a bem imdvel, visto que é
processada dentro do registro imobilidrio. Naturalmente, desde que o imovel seja
passivel de usucapido. Quer dizer, esteja dentro do comércio (res in commercio) e

seja suscetivel de apropriacéo privada.?

294 Precisamente o artigo 1.071 do Cddigo de Processo Civil inseriu o artigo 216-A na Lei
6.015/1973 — Lei de Registros Publicos.

295 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 150.

296 Ibid., p. 156.

297 Citem-se, por exemplo, a situacéo dos iméveis sob dominio do poder publico, que por vedagao
legal ndo sé@o usucapiveis, e 0s pertencentes as pessoas para as quais nao corre prescricao —
menores impuberes, cdnjuge, curatelado, dentre outros relacionados nos arts. 168 a 199 do
cadigo civil.
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Por meio da usucapiéo extrajudicial se reconhece a aquisicdo de qualquer
direito real usucapivel incidente sobre bem imodvel, por qualquer uma das
modalidade de usucapido prevista em lei, da mesma forma como o seria pelo

processo judicial.

A maior incidéncia € sem duvida sobre a propriedade plena. Porém, nada
impede que outros direitos reais que exigem posse sobre a coisa também o sejam,
notadamente os direitos reais de gozo e fruicdo de coisa alheia, tais como o
usufruto, o uso, a habitacdo, a superficie, 0 dominio atil na enfiteuse e a servidao

aparente?,

Bem compreendido que a usucapido extrajudicial constitui processo de
natureza administrativa — cujo procedimento transcorre dentro do Registro de
Imbveis sob responsabilidade do oficial registrador — e que ela representa tao-
somente mais um caminho de regularizacéo fundiaria via usucapido, interessa agora
investigar quais sdo os objetivos e os fundamentos que circundam a novidade

introduzida pelo Cddigo de Processo Civil.

Como se sabe, a desjudicializacdo da usucapido esta inserida em um
movimento maior de reforma do direito processual patrio que, de um lado, busca
combater a cultura da litigiosidade e, de outro, assegurar a efetividade do processo
com celeridade e seguranca juridica.

Segundo Brandelli, o propésito maior do deslocamento do locus de
processamento da usucapido para o ambito extrajudicial € o de conferir maior
celeridade ao procedimento e, dessa forma, facilitar a regularizacado de iméveis pela
usucapido por meio de procedimento cartorario, tido como mais rapido e efetivo,
prestigiando-se, assim, o principio da duracdo razoavel do processo e a efetividade

dos direitos.29°

Considerando que atualmente vivemos uma crise de desempenho na
prestacdo jurisdicional — causada pela quantidade excessiva de questdes
submetidas a poder judiciario e que em razao disso o processo judicial, que de um

modo geral € demorado e burocratico, torna-se muitas vezes inefetivo — razoavel

298 Nesse sentido o Art. 2°, § 1° do Provimento N° 65 de 14/12/2017 do CNJ: “O procedimento de
que trata o caput podera abranger a propriedade e demais direitos reais passiveis da
usucapido”. (grifei).

299 BRANDELLI, Leonardo. Usucapido administrativa: De acordo com o novo Codigo de Processo
Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 13.
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possibilitar que relagdes juridicas nao litigiosas possam ser também solucionadas na
via extrajudicial, sendo exatamente essa a experiéncia da usucapiao e de outros
institutos que ja foram desjudicializados no passado como, por exemplo, inventarios,

partilhas, divorcios e separacdes consensuais.

Tendo em consideracdo que 0 processo da usucapidao, como visto, €
apenas potencialmente litigioso, ndo se vislumbra, a priori, nenhum empecilho em

sua desjudicializacao.

Veja-se, uma vez instaurado processo extrajudicial e sobrevindo
contestacdo ao pedido por qualquer pessoa legitimamente interessada, de modo a
caracterizar resisténcia a pretensdo do requerente e, portanto, lide, o pleito
usucapido deve ser submetido a apreciacao jurisdicional contenciosa, haja vista que

0S servi¢os notariais e de registro ndo possuem poderes jurisdicionais.

Cabe pontuar também que caso haja algum vicio ou nulidade que macule
a decisdo administrativa ou até mesmo 0 processo extrajudicial como um todo,
sempre restara oportunizado aquele que se sentir prejudicado a possibilidade de
revisdo jurisdicional, até mesmo porgue o0 processo extrajudicial ndo faz coisa

julgada — e ndo poderia ser diferente ja que se trata de processo administrativo.

Sendo assim, sempre sera possivel a revisao jurisdicional do processo
extrajudicial, ressalvada, entretanto, a hipétese de perda do direito por inércia do

interessado, isto €, em funcao da prescricdo da pretensao.

Por conseguinte, ndo sendo a acdo de usucapido eminentemente litigiosa,
h4 de se considerar o acerto do legislador ao permitir que 0s casos nao
contenciosos possam ser apreciados também em ambito extrajudicial sob a tutela
dos servigos notariais e de registro. Isso porque na hipotese de consensualidade — a
manifestacdo de consentimento na usucapiao extrajudicial pode ser expressa ou
tacitas — cabera ao Oficial de Registro tdo somente garantir que estejam presentes

0S requisitos materiais que caracterizam a espécie de usucapiao pleiteada.

Nesse sentido também € o entendimento de Henrique Ferraz Corréa de
Mello:

300 Nesse sentido os § 2° e 13 do artigo 216-A da Lei de Registros Plblicos com a redagcédo dada
pela Lei n® 13.465, de 2017.
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Ora, a funcdo que o juiz exerce no processo de usucapiao, sem lide
formada, é deveras semelhante a de um administrador que conduz
um processo administrativo na tutela de interesses publicos e
privados, a ponto de a sentenga limitar-se a declaracdo da
prescri¢do, diante da consumacado de um fato, irradiando a partir do
registro a publicidade ampla que dela se deve extrair. A eficacia que
deriva da sentenca declaratéria, nesse particular sentido, € a mesma
gue decorre da decisdo administrativa do oficial registradors°:,

N&o se pode perder de vista que o postulado de uma ordem juridica justa
exige o tratamento adequado dos conflitos sociais e que a razdo maior desse
movimento desjudicializante esta voltada a facilitacdo do acesso a justica e a
efetividade de direitos32,

Em sendo assim, ndo se justificaria a sujeicdo de casos que permitem
solucdo consensual exclusivamente ao moroso processo jurisdicional, sobretudo
gquando se leva em conta a sobrecarga excessiva de processos a qual o poder

judiciario vem enfrentando atualmente.

5.3 A usucapido extrajudicial no ordenamento juridico brasileiro

Durante a vigéncia do Codigo Civil de 1973 a tutela declaratéria da
usucapido dependia da instauracdo de um processo jurisdicional, sendo essa a
l6gica predominante da Codificacdo Processual anterior que inadmitia a via

extrajudicial em matéria de usucapiao.

Em sua redacdo original o Cddigo Civil de 1973 dispunha de um
procedimento especial para o processamento das acdes de usucapido sobre bens
imoveis que se caracterizava pela presenca de uma audiéncia preliminar de
justificacdo de posse. “Essa audiéncia visava a que o autor demonstrasse a posse
do bem. Nao era necessario que se demonstrasse o tempo de posse, pois a
cognicdo era sumaria. A demonstracdo, assim, ocorria somente ao final do

procedimento”.303

Posteriormente, em um primeiro movimento de desburocratizagcdo em

matéria de usucapido, a Lei n°® 8.951/1994 excluiu a necessidade da audiéncia de

301 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 260.

302 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; PORTO, José Roberto Sotero de Mello. Op. cit. nota
224, p. 53.

303 DEL GUERCIO NETO, Artur et al. Op. cit. nota 274, p. 496.
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justificacdo de posse de maneira que a acéo de usucapiao naquele momento deixou
de ter rito especial e passou a seguir o rito ordinario.

Com o advento do Cdodigo de Processo Civil de 2015, instituido pela Lei
n°® 13.105/2015, a acéo judicial de usucapiao que tinha rito especifico na codificacdo
processual de 1973 passou a seguir o procedimento comum. Mas, a grande
novidade trazida pela nova codificagdo processual civil e que interessa ao presente
estudo é que, ao contrario do que ocorreu com a acao judicial da usucapido que
passou a seguir o rito comum, o legislador tratou detidamente do procedimento da

usucapiao extrajudicial.

Cabe pontuar que outras fontes também influenciaram a estrutura de
desjudicializacdo da usucapido tal como foi delineada. Apesar de ter sido inspirada
essencialmente no processo judicial da acdo de usucapido, dela retirando seus
principais fundamentos, a usucapido extrajudicial também foi influenciada por
processos e procedimentos administrativos anteriores como a usucapido
administrativa criada pela lei que instituiu o Programa Minha Casa Minha Vida (Lei n°
11.977/2009); a retificacdo extrajudicial bilateral de registro de area prevista no artigo
213, 1l, da Lei de Registros Publicos; a demarcacéo extrajudicial de terrenos publicos
prevista nos artigos 18-A a 19-F do Decreto-Lei n® 9.760/1946; e também nos
procedimentos administrativos de inventario, partilha, separagdo e divorcio
extrajudiciais instituidos pela Lei n® 11.441/2007 .304

O artigo 1.071 do Cddigo de Processo Civil inseriu o artigo 216-A na Lei
6.015/1973 (Lei de Registros Publicos), que em sua redacao original continha quatro
incisos e dez paragrafos, e assim tornou possivel que o pedido de reconhecimento

extrajudicial da usucapido pudesse ser processado pela via extrajudicial.

Em razdo da importancia do dispositivo legal para o presente estudo e
considerando sua pequena extensdo convém colaciona-lo em sua integralidade

(redacéao atual):

Art. 216-A. Sem prejuizo da via jurisdicional, € admitido o pedido de
reconhecimento extrajudicial de usucapido, que sera processado
diretamente perante o cartério do registro de iméveis da comarca em
gue estiver situado o imoével usucapiendo, a requerimento do
interessado, representado por advogado, instruido com:

304 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 226.
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| - ata notarial lavrada pelo tabelido, atestando o tempo de posse do
requerente e de seus antecessores, conforme 0 caso e suas
circunstancias, aplicando-se o disposto no art. 384 da Lei no 13.105,
de 16 de margo de 2015 (Cdodigo de Processo Civil). (Redagéo dada
pela Lei n® 13.465, de 2017)

Il - planta e memorial descritivo assinado por profissional legalmente
habilitado, com prova de anotacdo de responsabilidade técnica no
respectivo conselho de fiscalizacdo profissional, e pelos titulares de
direitos registrados ou averbados na matricula do imovel
usucapiendo ou na matricula dos imdveis confinantes. (Redagéo
dada pela Lei n°® 13.465, de 2017)

Il - certides negativas dos distribuidores da comarca da situacao do
imoével e do domicilio do requerente.

IV - justo titulo ou quaisquer outros documentos que demonstrem a
origem, a continuidade, a natureza e o tempo da posse, tais como o
pagamento dos impostos e das taxas que incidirem sobre o imovel.

§ 1o O pedido sera autuado pelo registrador, prorrogando-se o prazo
da prenotacao até o acolhimento ou a rejei¢cdo do pedido.

§ 20 Se a planta ndo contiver a assinatura de qualquer um dos
titulares de direitos registrados ou averbados na matricula do imovel
usucapiendo ou na matricula dos iméveis confinantes, o titular sera
notificado pelo registrador competente, pessoalmente ou pelo correio
com aviso de recebimento, para manifestar consentimento expresso
em quinze dias, interpretado o siléncio como concordancia. (Redagéo
dada pela Lei n® 13.465, de 2017)

8 30 O oficial de registro de imdveis dara ciéncia a Unido, ao Estado,
ao Distrito Federal e ao Municipio, pessoalmente, por intermédio do
oficial de registro de titulos e documentos, ou pelo correio com aviso
de recebimento, para que se manifestem, em 15 (quinze) dias, sobre
o pedido.

§ 40 O oficial de registro de imdveis promovera a publicacdo de edital
em jornal de grande circulagdo, onde houver, para a ciéncia de
terceiros eventualmente interessados, que poderédo se manifestar em
15 (quinze) dias.

§ 50 Para a elucidacédo de qualquer ponto de duavida, poderdo ser
solicitadas ou realizadas diligéncias pelo oficial de registro de
imoveis.

§ 60 Transcorrido o prazo de que trata o 8 40 deste artigo, sem
pendéncia de diligéncias na forma do § 50 deste artigo e achando-se
em ordem a documentacdao, o oficial de registro de iméveis registrara
a aquisicdo do imével com as descricdes apresentadas, sendo
permitida a abertura de matricula, se for o caso. (Redacao dada pela
Lei n® 13.465, de 2017)

8§ 70 Em qualquer caso, é licito ao interessado suscitar o
procedimento de duvida, nos termos desta Lei.

§ 80 Ao final das diligéncias, se a documentacdo nao estiver em
ordem, o oficial de registro de iméveis rejeitara o pedido.

§ 90 A rejeicdo do pedido extrajudicial ndo impede o ajuizamento de
acao de usucapiao.

§ 10. Em caso de impugnagdo do pedido de reconhecimento
extrajudicial de usucapido, apresentada por qualquer um dos titulares
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de direito reais e de outros direitos registrados ou averbados na
matricula do imével usucapiendo e na matricula dos imoveis
confinantes, por algum dos entes publicos ou por algum terceiro
interessado, o oficial de registro de imdveis remeterd os autos ao
juizo competente da comarca da situacdo do imdvel, cabendo ao
requerente emendar a peticao inicial para adequa-la ao procedimento
comum.

§ 11. No caso de o imovel usucapiendo ser unidade autbnoma de
condominio edilicio, fica dispensado consentimento dos titulares de
direitos reais e outros direitos registrados ou averbados na matricula
dos iméveis confinantes e bastard a notificacdo do sindico para se
manifestar na forma do 8§ 20 deste artigo. (Incluido pela Lei n°
13.465, de 2017)

8 12. Se o imoével confinante contiver um condominio edilicio,
bastara a notificagcdo do sindico para o efeito do § 20 deste artigo,
dispensada a notificagdo de todos os conddéminos. (Incluido pela Lei
n° 13.465, de 2017)

§ 13. Para efeito do 8§ 20 deste artigo, caso nao seja encontrado o
notificando ou caso ele esteja em lugar incerto ou ndo sabido, tal fato
sera certificado pelo registrador, que deverd promover a sua
notificacéo por edital mediante publicacdo, por duas vezes, em jornal
local de grande circulagdo, pelo prazo de quinze dias cada um,
interpretado o siléncio do notificando como concordéancia. (Incluido
pela Lei n® 13.465, de 2017)

8 14. Regulamento do 6rgao jurisdicional competente para a
correicdo das serventias podera autorizar a publicacdo do edital em
meio eletrdnico, caso em que ficar4 dispensada a publicacdo em
jornais de grande circulag&o. (Incluido pela Lei n® 13.465, de 2017)

§ 15. No caso de auséncia ou insuficiéncia dos documentos de que
trata o inciso IV do caput deste artigo, a posse e 0s demais dados
necessarios poderdo ser comprovados em procedimento de
justificacdo administrativa perante a serventia extrajudicial, que
obedecera, no que couber, ao disposto no § 50 do art. 381 e ao rito
previsto nos arts. 382 e 383 da Lei no 13.105, de 16 mar¢o de 2015
(Cddigo de Processo Civil). (Incluido pela Lei n°® 13.465, de 2017)

Embora a novidade tenha sido recebida com entusiasmo, haja vista se
tratar de mais um grande passo do necessario movimento de desjudicializacdo do
direito brasileiro, ha de se ressaltar que a usucapido extrajudicial, na forma como
inicialmente concebida, ndo passou imune a criticas da comunidade juridica,
havendo até quem tenha sustentado que “o procedimento do art. 216-A da Lei

6.015/73 nao configura uma usucapiao”.3os

305 MELO, Marcelo Augusto Santana de. O procedimento do art. 216-A da Lei 6.015/73 néo
configura uma usucapidao. Boletim do Direito Imobiliario — BDI. ISSN: 1982-4599.
Agosto/2016, 12 quinzena — ano XXXVI —n° 15, p. 29-31.
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O ponto que recebeu maior censura foi o artigo, 8 2°, in fine, do artigo
216-A da Lei de Registros Publicos que em sua redagdo original3s exigia o
consentimento expresso dos titulares de quaisquer direitos registrados ou averbados

sobre o imovel usucapiendo com o pedido de usucapido.

Sustentava-se que a necessidade de concordancia expressa dos titulares
de direitos tabulares atentava contra a prépria concep¢do de usucapido que por
natureza é forma de aquisicdo da propriedade que se opera contra 0 registro e
independentemente de qualquer manifestacdo de vontade por parte do titular do

direito usucapido.

Ao analisar o artigo 216-A da Lei de Registros Publicos em sua redacao
original, em artigo publicado no ano de 2016, logo apés entrar em vigor o novel
instituto, Marcelo Augusto Santana de Melo concluiu que “ao vincular o direito de
propriedade constante do Registro de Imdveis como condicdo, sino qua non, para o
éxito da usucapido extrajudicial, ndo h& outra conclusdo de que o procedimento ndo
se trata de usucapido, mas sim de outro instituto, atipico, muito mais proximo de um

negocio juridico”.307

Nessa mesma perspectiva também se posicionou Henrique Ferraz Corréa
de Mello ao sugerir em sua Tese de Doutorado modificagcdes no texto legal no
sentido de que o siléncio de qualquer um dos titulares de direitos registrados ou
averbados na matricula do imovel usucapiendo fosse interpretado como anuéncia

tacita.3¢ O mesmo ocorrendo com Leonardo Brandelli:

Silenciando o notificado, entender-se-a que impugnou ele o pedido, e
ndo que concordou, por expressa disposicao legal (art. 216-A, § 2°,
da LRP), a qual é bastante criticavel, e, parece-nos, sera causa de
grande falta de éxito da via extrajudicial registral de usucapido, com o
gue perdem todos — partes interessadas, Poder Judiciario, etc.300

306 Em sua redacgédo original o § 2° previa o seguinte: “Se a planta ndo contiver a assinatura de
qualquer um dos titulares de direitos reais e de outros direitos registrados ou averbados na
matricula do imével usucapiendo e na matricula dos iméveis confinantes, esse serd notificado
pelo registrador competente, pessoalmente ou pelo correio com aviso de recebimento, para
manifestar seu consentimento expresso em 15 (quinze) dias, interpretado o seu siléncio como
discordancia.”.

307 MELO, Marcelo Augusto Santana de. Op. cit. nota 306, p. 29-31.

308 Vide as proposicdes ofertadas pelo autor — itens 7.2 e 7.3 de sua Tese de Doutorado — com
vistas a melhoria do texto da usucapido extrajudicial e a proposta de alteragdo do texto da
usucapido extrajudicial do Projeto de Lei n°® 3.428/2015: (MELLO, Henrique Ferraz Corréa de.
Op. cit. nota 102, p. 413-422).

309 BRANDELLI, Leonardo. Op. cit. nota 300, p. 137.
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Fato é que no periodo inicial de vigéncia do art. 216-A3° da Lei de
Registros Publicos a desjudicializacdo da usucapido demonstrou-se ineficaz. Varios
fatores contribuiram, mas a necessidade de anuéncia expressa de todos os
envolvidos no procedimento contida no 8 2° foi decisiva para a inefetividade da

usucapido extrajudicial no primeiro ano de existéncia do instituto.

Diante da notavel inexequibilidade do instituto da forma como inicialmente
concebido, a Lei n® 13.465, de 17 de julho de 2017, promoveu importantes
alteracdes no texto do artigo 216-A da Lei de Registros Publicos, acolhendo
importantes propostas de melhoria apresentadas pela doutrina e por profissionais
especializados na matéria, destacando-se a modificacdo do § 2° que passou a
prever que o siléncio das partes envolvidas na usucapido extrajudicial seria

interpretado como concordancia e ndo mais como discordancia.

Oportuno lembrar que a aquisicdo da propriedade por meio da usucapiao
decorre essencialmente de um fato — a posse ad usucapionem exercida no tempo —

que somado a outros requisitos legais conduzem a aquisi¢cao da propriedade.

Dessa forma, ha de se reconhecer o acerto do legislador ao modificar a
valoracdo juridica do siléncio na usucapido extrajudicial, haja vista que a usucapido
se opera contra a tabula registral. Quer dizer, o usucapiente adquire a propriedade
em detrimento do titular de direitos eventualmente registrados ou averbados na

matricula do imével usucapido, uma vez que se trata de aquisi¢cao originaria.

Importante destacar que a Lei n® 13.465/2017 além de modificar os efeitos
juridicos do siléncio na usucapido extrajudicial promoveu também outras
modificacdes no artigo 216-A da Lei de Registros Publicos. Mais que alterar a

redacéo de dispositivos que ja existiam ela acrescentou mais cinco paragrafos.

Dentre as principais alteracbes promovidas pela Lei n°® 13.465/2017
destacam-se: o silencio de qualquer um dos titulares de direitos registrados ou
averbados na matricula do imdével usucapiendo ou na matricula dos imoveis
confinantes que notificado quedar-se inerte passou a ser interpretado como
concordancia tacita (8§ 2°); com efeito, o registro da usucapido também deixou de

exigir concordancia expressa de qualquer um dos titulares de direitos registrados ou

310 O artigo 216-A da Lei de Registros Publicos entrou em vigor margo de 2016, juntamente o inicio
da vigéncia com o atual Cédigo de Processo Civil, Lei 13.105/2015.
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averbados na matricula do imével usucapiendo ou na matricula dos imdveis
confinantes (8 6°); dispensa de consentimento dos titulares de direitos reais e outros
direitos registrados ou averbados na matricula dos imoéveis confinantes quando o
imovel usucapiendo for unidade autbnoma de condominio edilicio (8 11); a
possibilidade de se notificar apenas o sindico na hipétese de o imovel confinante for
condominio edilicio (8 12); a possibilidade de notificacdo por edital, inclusive
eletrbnico, quando qualquer dos titulares de direitos registrados ou averbados na
matricula do imével usucapiendo ou na matricula dos iméveis confinantes estiver em
local incerto e ndo sabido (88 13 e 14); e a instituicAo do procedimento de
justificacdo administrativa perante o Registro de Imdveis para fins de comprovacao

da posse e de outros documentos necessarios a instrucao do pedido (8§ 15).

Com o objetivo de estabelecer, em ambito nacional, as diretrizes para o
processamento da usucapido extrajudicial nos servicos notariais e de registro de
imoveis o Conselho Nacional de Justica — CNJ editou o Provimento n°® 65, de 14 de
dezembro de 2017.

7

Considerando que a usucapido extrajudicial é processada pela via
cartoraria e que as atividades dos servi¢os notariais e de registro estdo submetidas
ao poder fiscalizatério e normativo do Poder Judiciario (art. 103-B, § 4°, |, Il e Ill, da
Constituicdo Federal) e considerando, ainda, a padronizacdo dos procedimentos
promovida pelo Conselho Nacional de Justica, nos termos do Provimento n°
65/2017, interessa agora adentrar aos aspectos procedimentais da usucapido

extrajudicial.

Assim, na sequéncia estudar-se-4 0 procedimento da usucapiao

extrajudicial.

Como referencial normativo primario adotar-se-a o artigo 216-A da Lei de
Registros publicos, com as alteracbes promovidas pela Lei n°® 13.465/2017, e o
Provimento CNJ n° 65, de 14 de dezembro de 2017, em virtude de seu carater
vinculante sobre todas as serventias extrajudiciais em ambito nacional.
Subsidiariamente, adotar-se-4 as normas extrajudiciais editadas pela Corregedoria
Geral de Justica do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo para o
processamento da usucapiao extrajudicial nas serventias extrajudiciais do Estado de

Sao Paulo.
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5.4 Estrutura do Processo administrativo

A usucapido extrajudicial busca homenagear a celeridade processual, a
efetividade do direito de propriedade e a reducédo e custos e de volume de trabalho
do judiciario. Mas para que ela atinja tais objetivos é preciso que seu processamento
ocorra por meio de um procedimento que a0 mesmo tempo em que seja célere o

seja também seguro.

Com o advento da Lei n° 13.465/2017 importantes correcdes foram
promovidas em relacdo a redacdo original do artigo 216-A da Lei de Registros
Publicos e desde entdo tem se observado um crescimento gradativo na adoc¢éo da
via extrajudicial como forma de promover a regularizacdo de imdveis por meio da

usucapido extrajudicial.

Com volume cada vez maior de processos administrativos, varios
entraves foram enfrentados por todos os atores envolvidos no processo (partes,
advogados, tabelides, oficiais de registro, juizes). Com objetivo de solucionar tais
guestdes e cobrir eventuais lacunas o Conselho Nacional de Justica cuidou de fixar
as normas gerais para 0 processamento da usucapido extrajudicial nos servicos
notariais e de registro de imoveis e o fez por intermédio do Provimento CNJ n°® 65,
de 14 de dezembro de 2017.

Assim, a luz do artigo 216-A da Lei de Registros Publicos, com as
alteracdes promovidas pela lei 13.465/2017, e da normatizacdo promovida pelo
Conselho Nacional de Justica, passa-se a estudar alguns dos principais aspectos do

procedimento da usucapiéo extrajudicial.

5.4.1 Orgéos envolvidos e suas competéncias

O primeiro ponto a ser destacado diz respeito ao carater facultativo da
usucapido extrajudicial. A nova forma de processar a usucapido imobiliaria tem
carater opcional ao jurisdicionado que pode optar pelo processo judicial ou

administrativo.s1

311 Art.216-A da Lei n° 6.015/1973: “Art. 216-A. Sem prejuizo da via jurisdicional, € admitido o
pedido de reconhecimento extrajudicial de usucapido, que sera processado diretamente perante
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As duas vias possuem exatamente a mesma natureza substancial. Ambas
séo voltadas a produgdo de um titulo inscritivel no registro de imoveis. A grande
diferenca é a forma pela qual a aquisicdo da propriedade € declarada no caso de
procedéncia do pedido. Enquanto no processo judicial o titulo resulta de uma
sentenca, no processo administrativo decorre de uma decisdo administrativa

proferida pelo oficial do registro de imoveis.

A opcao pela via administrativa demanda a participacdo de diversos
profissionais do direito. Envolve a atuacdo de advogados, defensores publicos,
tabelides, oficiais de registro de imdbveis, podendo envolver em algumas

circunstancias até mesmo juizes.

A participacdo de advogado ou de defensor publico é uma exigéncia legal
prevista no caput do artigo 216-A da Lei n® 6.015/1973 cujo escopo € justamente
garantir que inexistam ofensas a direitos e interesses das partes na tramitagdo do
processo extrajudicial.?2 H4 também argumento supralegal de que o advogado

indispensavel a administracéo da justica (artigo 133 da Constituicdo Federal).

As instituicbes envolvidas na desjudicializacdo da usucapido sdo o0s
tabelionatos de notas e os servicos de Registro de Imoéveis. Cabe pontuar que o
processo € registrario®:3, ou seja, ele se desenvolve dentro do Registro de Imoveis34,
nao obstante dependa do tabelionato de notas para sua instauragéo. “O sistema é
bifasico, de controle duplice, no plano horizontal, tendo inicio por rogacédo pré-
processual ao tabelido e desenvolvido processualmente perante o registro de
imoveis”.315

Na usucapido extrajudicial a atuacdo do notario é fundamentalmente
instrutora. “A atividade do notario € essencialmente preparatéria do processo

administrativo. Sua funcdo ndo é a de escriturar um negdcio juridico, mas a de

o cartério do registro de iméveis da comarca em que estiver situado o imével usucapiendo, a
requerimento do interessado, representado por advogado, instruido com: [...]". (grifei)

312 “Art. 216-A. Sem prejuizo da via jurisdicional, € admitido o pedido de reconhecimento
extrajudicial de usucapido, que sera processado diretamente perante o cartério do registro de
imOveis da comarca em que estiver situado o imével usucapiendo, a requerimento do
interessado, representado por advogado, instruido com:[...]". (grifei)

313 DIP, Ricardo. Op. cit. nota 212, p. 139.

314 Especificamente, o servico de registro de imoveis da circunscricdo em que estiver localizado o
imoével usucapiendo ou a maior parte dele, conforme prevé o artigo 216-A, caput, da Lei
6.015/1973.

315 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 264.
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atestar um fato ou fatos juridicamente relevantes [...]. Na hipétese, a atividade
notarial é voltada & producdo da ata notarial — peca indispensavel a instauracdo do
processo, de competéncia exclusiva do tabelido de notas3, cuja funcdo € atestar o

tempo e as caracteristicas da posse do requerente e de seus antecessores.

De um modo geral a ata notarial para fins usucapido extrajudicial deve
conter a qualificacdo completa do requerente e respectivo conjuge ou companheiro,
se houver, e do titular do imével lancado na matricula, além de atestar a descricdo
completa do imovel e suas caracteristicas; o tempo e as caracteristicas da posse do
requerente e de seus antecessores; a forma de aquisicdo da posse do imével
usucapiendo pela parte requerente; a modalidade de usucapido pretendida e sua
base legal ou constitucional; o nimero de imoveis atingidos pela pretenséo aquisitiva
e a localizacdo; o valor do imovel; além de outras informacdes que o tabelido de
notas considere necessarias a instru¢cao do procedimento, tais como depoimentos de

testemunhas ou partes confrontantes.3?

Ao ser requerida a lavratura de ata notarial para fins de usucapido, o
tabelido deve descrever na ata todos os elementos de prova que estiverem ao seu
alcance a fim de comprovar a titularidade do imével, o tempo e a qualidade da posse
exercida sobre o imovel usucapiendo. Para tanto, deve diligenciar o imovel, nele
realizando inspecéo fisica, coletar documentos e informacfes de terceiros além de
outros expedientes que julgar pertinente para demonstrar a posse ad usucapionem

do requerente e de seus antecessores.

Henrique Ferraz Corréa de Mello pontua que na producdo da ata notarial
a atuacdo do notario se aproxima a do perito nas acdes judiciais de usucapido.3
Segundo com o autor, o tabelido atesta o tempo de posse por via indireta, apoiado
em evidencias coletadas e, a partir delas, emite um juizo de valor que se materializa

na ata notarial. 310

Cumpre relembrar que alguns estudiosos se insurgem quanto a

incidéncia da fé-publica notarial na parte da ata notarial de usucapido em que o

316 Nos termos do artigo 7°, inciso Ill da Lei n® 8.935/1994 e do art. 384 do Cddigo de Processo
Civil.

317 Conforme artigo 4°, inciso |, do Provimento CNJ n° 65/2017.

318 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 323-324.

319 Por exemplo: declaracdo dos requerentes de que desconhecem a existéncia de acéo
possessoria ou reivindicatéria em tramite envolvendo o imdvel usucapiendo; e declaragdes de
pessoas a respeito do tempo da posse do interessado e de seus antecessores.
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notério atesta o tempo da posse, dada a impossibilidade de captacdo sensorial de
todo periodo de posse (notadamente o tempo pretérito).

Nessa esteira, entende-se que a ata notarial com todos os requisitos
acima citados — o que inclui a descricdo de todo lapso temporal da posse — é
condicao necesséria para o requerimento e instauracdo do processo administrativo,
mas nao teria a ata notarial de usucapido, no que se refere a atestacdo do tempo de
posse, o condao de vincular o oficial registrador de imoveis em sua decisédo acerca
do reconhecimento do efetivo exercicio da posse ad usucapionem sobre o imével

usucapiendo.320

O processo administrativo estd inegavelmente perfilhado a principiologia
do processo judicial nas hipéteses de reconhecimento nao litigioso da usucapido,
quer dizer, sem lide formada. Nestes casos, a funcdo do juiz € a de um
administrador de interesses publicos e privados — tal como os notérios e oficiais de
registro — e o titulo inscritivel é constituido por uma sentenca que se limita a declarar
a aquisicado do dominio em beneficio de quem preencheu os requisitos legais da

prescricao aquisitiva.s2!

Essa mesma funcédo exercida pelo juiz nos processos de jurisdicao
voluntaria é exercida pelo oficial de registro de imdveis, a quem cabe conduzir o
processo administrativo e, ao final, reconhecer ou ndo a aquisicdo do dominio pela
usucapido. Tal reconhecimento se faz por meio de uma decisdo administrativa que
assim como sentenca judicial também constitui titulo inscritivel no Registro de

Imobveis.322

As funcgdes do tabelionato de notas e do servico de registro de imoveis
sdo, portanto, complementares. Ambas voltadas a conferir seguranca juridica e

eficacia ao processo extrajudicial.

Mesmo assim, ha de se reconhecer certo protagonismo do servico de
registro de imoveis. Ora, a desjudicializacdo da usucapido, na forma como delineada
em nosso sistema, atribuiu ao oficial registrador de imoveis atribuicbes semelhantes

as do juiz no processo judicial.

320 DIP, Ricardo Op. cit. nota 212, p. 142.
321 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 323-324.
322 Ibid., p. 260.
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O oficial registrador de imoveis, na forma da lei, tem a fungéo de conhecer
do pedido e a funcéo de dirigir o processo administrativo — inclusive com poderes
instrutérios, haja vista que o processo cognoscivel da usucapiao, seja ele judicial ou
administrativo, invariavelmente envolve matéria de fato a demandar o exame de
provas —, além da funcdo de decidi-lo, acolhendo ou rejeitando a pretensdo do

requerente por meio de decisao fundamentada.32

Assim sendo, ainda que determinado pedido de reconhecimento
extrajudicial da usucapido esteja instruido com ata notarial, pode ocorrer de a
deciséao final do processo ser negativa3, haja vista competir ao oficial do registro de
imoveis a decisdo de mérito do processo administrativo de reconhecimento da

prescricao aquisitiva.

Quanto a figura do juiz, cabe frisar que cabe a ele exercer a funcéo
correcional e fiscalizadora sobre os atos praticados pelas serventias extrajudiciais,

em verdadeira atividade de tutela administrativa.3?s

Especificamente no ambito da usucapido extrajudicial a lei estabeleceu a
possibilidade de recurso ao juiz corregedor permanente do registro de iméveis na
hip6tese de impugnacédo do pedido de reconhecimento por feita qualquer pessoa
interessada. As decisdes ou exigéncias do oficial registrador as quais 0s requerentes
reputem infundadas ou descabidas, igualmente, podem ser igualmente submetidas

ao Juiz corregedor para exame de requalificacdo.

Havendo impugnacdo apresentada por qualquer das partes ou por
terceira pessoa interessada, sempre cabera recurso ao juiz corregedor permanente
do registro de Iméveis. Em qualquer caso, a participacdo do juiz se limita apenas a
analisar a pertinéncia da impugnacdo: em caso de rejeicdo, 0s autos retornam ao

Oficial que prosseguira no procedimento extrajudicial; em caso de acolhimento, o juiz

323 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 277.

324 Nos termos do item 9, Cap. XX, T. Il, NSCGJSP: “Os oficiais de Registro de Iméveis gozam de
independéncia juridica no exercicio de suas funcdes e exercem essa prerrogativa quando
interpretam disposi¢ao legal ou normativa.”

325 Na forma do art. 236, § 1° da Constituicdo Federal e artigos 37 e 38 da Lei 8.935/1994.
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determinara a extingdo do processo administrativo em razéo da instauracdo de lide,

remetendo os interessados a via ordinaria (jurisdicional).32

Por fim, cabe destacar que a atual ordem processual vigente ndo se
refere explicitamente a atuacdo do ministério publico nas acbes ordinarias de
usucapido, 0 mesmo ocorrendo com a usucapido extrajudicial. Nem o Cédigo de
Processo Civil nem o Provimento CNJ 65/2017 preveem a participacdo do parquet

no procedimento administrativo.

5.4.2 Legitimados a atuar no processo

Na usucapido extrajudicial ndo h4 a figura de partes, mas sim a de
interessados, como ocorre na jurisdicdo voluntaria. A principal funcdo dos
interessados — 0 que inclui o proprio requerente — é a de promover o delineamento
do pedido, ndo de composicao da lide, isso porque o0 que orienta a relacao juridica

dos interessados é a consensualidade.3?”

Na literalidade do art. 941 do Codigo de Processo Civil de 1973, a
legitimidade ativa para demandar judicialmente o reconhecimento da usucapido era
exclusiva do possuidor usucapiente. Com o advento do Cédigo Civil de 2002, a
possibilidade de terceiro interessado ingressar com pedido de usucapiao se tornou
ainda mais controvertida. E que ao mesmo tempo em que a codificacdo civil dispbe
que o possuidor “podera” requerer a declaracdo da prescrigdo aquisitiva (artigo
1.241) prevé também que a prescricdo pode ser alegada pela parte a quem

aproveita (artigo 193).

O deslocamento da acédo judicial de usucapido para o rito comum
promovido pelo atual Cédigo de Processo Civil tornou essa questdo ainda mais
nebulosa, sobretudo nas acgdes litigiosas. Como a atual codificacdo processual civil
ndo estabeleceu nenhuma restricdo quanto a legitimidade ativa para propor a agéo
de usucapido, razoavel concluir que qualquer pessoa que demonstre legitimo

interesse pode pedir o reconhecimento prescricdo aquisitiva.

326 Trata-se de uma sintese do que consta nos itens 420 a 420.8, Cap. XX, T. ll, NSCGJSP,
capitulo este inteiramente dedicado a regulamentar servigos de registro de iméveis no Estado de
Séo Paulo.

327 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 281.
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A grande celeuma envolve os interesses de credores que, em tese,
poderiam requerer judicialmente o reconhecimento da usucapido — incluindo o
possuidor no polo passivo da acdo de usucapidao — e, com isso, poderiam obter a
satisfacdo do credito em face do possuidor que veria sua posse convertida em
propriedade para fins de satisfacdo do crédito.32 Ocorre, porém, que tais questbes
litigiosas ndo interessam a usucapiao extrajudicial que, como se sabe, pressupde

consenso.

O fato é que o Caodigo de Processo Civil de 2015, arrimando-se na ideia
de que o processo extrajudicial da usucapido é colaborativo e consensual, ampliou a
legitimidade ativa para requerer o pedido de reconhecimento extrajudicial, dispondo

gue qualquer interessado pode requerer o pedido, ndo apenas o possuidor.

Felipe Fich de Moraes exemplifica o acerto da inovacao legislativa na
tutela de direito de terceiros citando a legitimidade ativa para requerer a instauragéo
do processo extrajudicial daguele que celebra contrato de promessa de compra e
venda de bem usucapiendo, na condicdo de promitente comprador com o possuidor

ad usucapionem como promitente vendedor.32°

Na diccdo do artigo 216-A, caput, da Lei de Registros Publicos — que
utiliza a expressao “o interessado” e ndo “o possuidor” — tanto o possuidor que
exerceu a posse sobre o imével usucapido durante todo periodo (posse originaria)
guanto aquele que recebeu o bem de terceiro (accessio possessionis, posse
derivada) podem promover o pedido de reconhecimento extrajudicial da usucapiao.
Ademais, a posse ad usucapionem pode ser individual ou comum (composse pro

indiviso) e o cénjuge ou companheiro, em regra, € litisconsoércio necessario.

No tocante a legitimidade passiva, a grande novidade parece ser mesmo

a possibilidade de o possuidor figurar no processo na condicao de requerido.

Segundo o § 2° do artigo 216-A devem integrar 0 processo administrativo
na condicdo de requerido todos titulares dos direitos registrados ou averbados na
matricula do imével usucapiendo ou na matricula dos iméveis confinantes ou seus

ocupantes a qualquer titulo. Em suma, todos aqueles que devem participar do

328 MORAIS, Felipe Fich de Op. cit. nota 289, p. 32.
329 Ibid., p. 33.
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procedimento, compulséria o voluntariamente, devem figurar como requerido no

processo administrativo da usucapiao.3

Cabe pontuar que os legitimados passivos podem ser certos ou incertos.
Os legitimados certos séo os titulares de direitos, certos e determinados, registrados
ou averbados na matricula do imével usucapiendo e dos iméveis confinantes e, caso
ndo seja o requerente, também sera legitimado passivo o0 possuidor ad
usucapionem, bem como eventuais conjuges ou companheiros, se houver, salvo a
hipétese de regime de separacdo absoluta de bens. Também sao legitimados
passivos certos a Unido e o Estado ou Distrito Federal e o Municipio onde localizado

0 imGvel usucapiendo.

Por sua vez, sdo legitimados passivos incertos qualquer pessoa

juridicamente interessada que néo figure no rol dos legitimados passivos certos.

Enquanto a notificagdo dos legitimados passivos certos exige a certeza de
gue tomaram conhecimento da instauracdo do processo, razédo pela qual a lei exige
notificacdo pessoal ou por correio com aviso de recebimento (art. 216-A, § 2° da Lei
6.015/1973), a notificacdo dos legitimados incertos pode ser ficta, realizada por meio
da publicacéo de edital em jornal de grande circulagdo, onde houver (art. 216-A, § 2°
da Lei 6.015/1973).

Em qualquer caso, a ciéncia dos interessados se impde porque a agao de
usucapido, ainda que em processo administrativo, tem natureza erga omnes, de
modo que qualquer interessado (certo ou incerto) habilita-se como legitimado

passivo e, assim, podera contestar o pedido.

5.4.3 Requisitos do pedido e documentacéo necessaria

O procedimento da usucapido extrajudicial foi regulamentado
detalhadamente pelo Provimento CNJ n°65/2017. Nao se objetiva neste ponto
realizar uma analise pormenorizada do procedimento, mas sim, e essencialmente,
destacar as peculiaridades do procedimento administrativo no tocante aos requisitos

do pedido e & documentacdo necessaria.

330 BRANDELLI, Leonardo. Op. cit. nota 300, p. 85.



135

Tal como ocorre no processo judicial, a instauracdo do processo
administrativo também depende de um ato de demanda, ndo podendo ser
instaurado de oficio. Logo, o primeiro ponto a ser destacado € ao fato de que o
pedido de reconhecimento da usucapido deve ser escrito. Isso porque o 8 1° art.
216-A, da Lei 6.015/1973, estabelece que “o pedido sera autuado”. Portanto, ja se
chega a uma primeira conclusdo importante: descabe a abertura do processo

extrajudicial por meio de simples pedido verbal.

Nos termos do art. 3° do Provimento CNJ n°65/2017 o requerimento de
deve atender, no que couber, aos requisitos da peticéo inicial, estabelecidos pelo art.
319 do Codigo de Processo Civil, devendo indicar: | — a modalidade de usucapido
requerida e sua base legal ou constitucional; Il — a origem e as caracteristicas da
posse, a existéncia de edificacdo, de benfeitoria ou de qualquer acessdo no imovel
usucapiendo, com a referéncia as respectivas datas de ocorréncia; Ill — o0 nome e
estado civil de todos os possuidores anteriores cujo tempo de posse foi somado ao
do requerente para completar o periodo aquisitivo; IV — 0 nimero da matricula ou
transcricdo da area onde se encontra inserido o imovel usucapiendo ou a informacéo
de que ndo se encontra matriculado ou transcrito; e V — o valor atribuido ao imovel

usucapiendo.

Segundo Henrique Ferraz Corréa de Melo a necessidade de o pedido ser
deduzido na forma de peticdo inicial se justifica em razdo da garantia do
contraditorio, da seguranca juridica e do controle de legalidade a serem exercidos
pelo oficial do registro de iméveis, razéo pela qual o requerimento deve contemplar o
pedido de reconhecimento da usucapido acompanhado dos citados requisitos

geneéricos. 31

O requerimento necessariamente deve ser assinado por advogado ou por
defensor publico constituido pelo requerentes:2 (art. 4°, caput, do Provimento CNJ
n°65/2017) e instruido com os seguintes documentos: | — ata notarial lavrada pelo
tabelido da circunscricao territorial em que situado; Il — planta e memorial descritivo

assinados por profissional legalmente habilitado e com prova da Anotagcdo da

331 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 304-305.

332 Nos termos do art. 4°, inciso VI do Provimento CNJ n°® 65/2017, o mandato outorgado ao
advogado ou ao defensor publico pelo requerente e por seu conjuge ou companheiro pode ser
feito por instrumento publico ou particular, mas deve conter poderes especiais e contar com
firma reconhecida, por semelhanga ou autenticidade.
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Responsabilidade Técnica — ART ou do Registro de Responsabilidade Técnica —
RTT no respectivo conselho de fiscalizacdo profissional e pelos titulares dos direitos
registrados ou averbados na matricula do imével usucapiendo ou na matricula dos
imoveis confinantes ou pelos ocupantes a qualquer titulo; Il — justo titulo ou
quaisquer outros documentos que demonstrem a origem, a continuidade, a cadeia
possessoria e 0 tempo de posse; IV — certidfes negativas dos distribuidores da
Justica Estadual e da Justica Federal do local da situacdo do imovel usucapiendo
expedidas nos ultimos trinta dias, demonstrando a inexisténcia de acdes que
caracterizem oposi¢cado a posse do imével, seja em nome do requerente e respectivo
cbnjuge ou companheiro, do proprietario do imével usucapiendo e respectivo
cOnjuge ou companheiro ou, ainda, em nome de todos os demais possuidores e
respectivos conjuges ou companheiros, se houver, em caso de sucessao de posse;
V — descrigdo georreferenciada nas hipéteses previstas na Lei n. 10.267, de 28 de
agosto de 2001; VI — instrumento de mandato, publico ou particular, com poderes
especiais e com firma reconhecida, por semelhanca ou autenticidade, outorgado ao
advogado pelo requerente e por seu conjuge ou companheiro; VI — instrumento de
mandato, publico ou particular, com poderes especiais e com firma reconhecida, por
semelhanca ou autenticidade, outorgado ao advogado pelo requerente e por seu
cbnjuge ou companheiro; e VIl — certiddo dos 6rgdos municipais e/ou federais que
demonstre a natureza urbana ou rural do imével usucapiendo, nos termos da
Instrucdo Normativa INCRA n° 82/2015 e da Nota Técnica INCRA/DF/DFC n°

2/2016, expedida até trinta dias antes do requerimento.

O primeiro documento exigido para se inaugurar o processo administrativo
€ a ata notaria para fins de usucapido. Considerando que tal instituto foi objeto de
estudo em linhas pretéritas, importa apenas repisar que se trata de documento
indispensavel para requerer o reconhecimento da prescricdo aquisitiva pela via
extrajudicial. Dito isso, passa-se a analise do proximo item: a planta e memorial

descritivo do imdvel usucapiendo.

A planta e memorial descritivo sao responsaveis por retratar o imovel
usucapiendo em toda sua conformacdo e por localiza-lo geograficamente. Tais
documentos sdo responsaveis também por indicar os imodveis confrontantes,
informando seus nuameros de matricula ou transcricdo. A partir de destes

documentos chega-se a identificagdo dos titulares de direitos sobre o imovel
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usucapiendo e dos iméveis confinantes, o que possibilita posterior notificacdo dos
destes para manifestarem concordancia caso nédo tenham assinado a planta e o

memorial descritivo que instruiu o requerimento inicial do processo.

Se a planta nao estiver assinada pelos titulares dos direitos registrados ou
averbados na matricula do imével usucapiendo ou na matricula dos imdveis
confinantes ou ocupantes a qualquer titulo e ndo for apresentado documento
autbnomo de anuéncia expressa, todos os requeridos, certos e incertos, devem ser
notificados pelo oficial de registro de imoveis ou por intermédio do oficial de registro
de titulos e documentos para que manifestem consentimento no prazo de quinze
dias, considerando-se sua inércia como concordancia (art. 10, caput, do Provimento
CNJ n°65/2017).

Por seu turno, a exigéncia de certiddes de foros judiciais tem o0 escopo de
conferir maior seguranga juridica ao processo administrativo. Por meio de tais
certiddes se busca comprovar a inexisténcia de acdes tramitando, seja em relacao
ao imovel usucapiendo em si (como ac¢des possessorias, desapropriacdo ou mesmo
acado de usucapido), o que, em tese, descaracterizaria a posse ad usucapionem;
seja em relacdo a qualquer dos requeridos (como ac¢bes de inventario, partilha,
faléncia, execucéo, etc.).

Na hipétese de serem apresentadas certidées positivas, tera o oficial
condicbes de avaliar se as referidas acdes constituem ou ndo obstaculo ao
deferimento do pedido. Com isso, busca-se garantir que a usucapido extrajudicial de
fato transcorra na forma consensual e livre de qualquer risco, ainda que potencial,
de interferéncia jurisdicional impeditiva do processamento do pedido na via

administrativa.

No tocante a exigéncia de apresentacao justo titulo € preciso considerar
gue somente sera indispensavel quando se tratar da usucapido ordinaria, pois, na
forma da lei civil (art. 1.242 do Caodigo Civil de 2001), apenas esta modalidade de

usucapido demanda justo titulo.

A necessidade de apresentacdo de justo titulo é voltada a comprovacao
da existéncia da relacao juridica negocial que deu causa a posse do usucapiente e

de seus antecessores, tais como instrumento particular de promessa de compra e
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venda, arras (pré-contrato), cessdo de direitos e promessa de cessdo, compra e

venda n&o levada a registro, etc.33

Por sua vez, outros documentos ou quaisquer outros documentos
possuem natureza eminentemente probatdria e se prestam a comprovar a origem, a
continuidade, a cadeia possessoria e o tempo de posse do requerente, tais como
comprovantes de pagamento do IPTU, taxas de 4gua e luz, telefone ou condominio,

fotos antigas, correspondéncias, recibos de obras realizadas no imdvel, etc.

Em qualquer caso, na auséncia de justo titulo ou na insuficiéncia de
documentos, ainda existe a possibilidade de producdo de prova documental através
do procedimento justificacdo administrativa, o qual deve obedecer, no que couber, 0
disposto nos artigos 382 e 383 do Cadigo de Processo Civil.334 Em sendo o caso, 0
interessado pode requerer ao oficial do registro de iméveis a instauracdo do
procedimento para que sejam produzidas as provas através de outros meios, seja

documental ou testemunhal.

Por fim, consigne-se que pelo menos uma via de qualquer dos
documentos acima elencados deve ser apresentada no original, devendo
acompanhar o pedido tantas cOpias quantas forem os titulares de direitos reais ou de
outros direitos registrados sobre o imoével usucapiendo e os proprietarios confinantes

Ou ocupantes cujas assinaturas nao constem da planta nem do memorial descritivo.

Pontue-se que as referidas copias podem ser declaradas auténticas pelo
advogado ou pelo defensor publico, sob sua responsabilidade pessoal, sendo
dispensada a apresentacdo de copias autenticadas (88 1° a 3° do art. 4° do
Provimento CNJ n°65/2017).

Porém, com objetivo de conferir maior higidez ao processo e minimizar
riscos de fraude, é exigido reconhecimento de firma, por semelhanca ou
autenticidade, das assinaturas lancadas na planta e no memorial descritivo, haja
vista que tal ato representa, em ultima analise, a materializagdo aquiescéncia dos
requeridos com o pedido de reconhecimento da usucapidao (art. 4° 8§ 6° do
Provimento CNJ n°65/2017).

333 Anote-se que o paragrafo 1° do art. 13 do Provimento CNJ n® 65/2017 contem extenso rol,
exemplificativo, de titulos e instrumentos que caracterizam justo titulo para fins de usucapido
extrajudicial.

334 Nesse sentido o art. 216-A, 8 15 da Lei 6.015/1973 e art. 13, § 2° do Provimento CNJ n°
65/2017.
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5.4.4 Aspectos procedimentais no &mbito do Registro de Iméveis

O oficio de registro de imdveis competente para o processamento da
usucapido extrajudicial € o da circunscricdo imobiliaria onde estiver localizado o
imovel usucapiendo ou a maior parte dele (art. 2° caput, do Provimento CNJ
n°65/2017).

Ao receber o pedido, juntamente com todos os documentos que O
instruirem, deve o oficial do registro de imoveis prenota-lo imediatamente no

protocolo, na forma do art. 182 da Lei de Registros Publicos.

Ocorre, porém, que no caso da usucapido extrajudicial, por disposicéo
expressa do art. 216-A, 81° da Lei de Registros Publicos, os efeitos da prenotacao
ficam prorrogados até o acolhimento ou rejeicdo do pedido, ndo se limitando ao
prazo geral de validade da prenotacdo do art. 182 da mesma lei que, em regra, é de

trinta dias.

A prorrogagao dos efeitos da prenotagdo se justifica em razdo da
especificidade do processo de reconhecimento da usucapido, que demanda extensa
analise probatodria, sobretudo em razéo de diligencias que se facam necessarias. Tal
prorrogacdo tem a finalidade de impedir o registro de titulos contraditérios, tutelando,
ao fim e ao cabo, os direitos e interesses de terceiros de boa-fé.

Essa possibilidade de o procedimento se estender para além de trinta
dias é criticada por parte da doutrina especializada por possibilitar eventuais abusos
— seja de terceiros, de falsos usucapientes ou mesmo conluio envolvendo o titular
dominial — em prejuizo de credores. Isso porque, uma vez prenotado o0 requerimento
e enquanto nao sobrevier decisao final do pedido, todo e qualquer titulo contraditorio
fica impossibilitado de ingresso na tdbula registral. Ou seja, enquanto vigente a
prenotacdo da usucapido, restam obstadas quaisquer providéncias por parte de

credores, tais como penhoras e ordens de indisponibilidade.33
A mesma preocupacédo é compartilhada por Ricardo Dip:

Estdo a vista, contudo, riscos de prenotacdes fraudatérias dos
direitos de terceiros (p. ex., prenotacdo do pedido de usucapido para
obter efeito inibitério do registro de penhoras) ou mesmo dos direitos
do legitimado tabular: sempre houve, é certo, o perigo de abusos nas

335 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 339.
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prenotacdes, mas as vindictae contra tabulas serdo agora em muito
facilitadas com o fato de o processo de usucapido extrajudicial ser
suscetivel de uma inceptiva unilateral por qualquer suposto
interessado.33

AplOs a prenotacdo e autuacdo do requerimento se inicia a fase de
qualificagcéo preliminar do pedido. Neste primeiro momento o oficial deve se ater ao
cumprimento dos requisitos legais para a instauragdo do processo, realizando uma
analise formal da documentacdo a fim de verificar o cumprimento de todos os

requisitos legais minimos para apreciacdo do pedido.

Dito de outra forma, deve o oficial examinar se estdo presentes 0s

requisitos de admissibilidade da usucapido extrajudicial.

Por meio dessa qualificacdo preliminar o oficial afere se o requerimento
estd adequado e se merece prosseguimento. SAo varios 0S requisitos a serem
verificados nesta primeira qualificagcdo registral, podendo ser citados,
exemplificativamente, os seguintes: se 0 interessado est4 representado por
advogado ou defensor publico; se foi apresentada a respectiva procuracdo; se o
requerente estd devidamente qualificado; se o requerimento indica a espécie de
usucapido pleiteada; se foi apresentada ata notarial; se foi apresentada planta e
memorial descritivo do imével usucapiendo; se foi indicado o valor do imével; e

assim por diante.

Em sintese, em juizo de admissibilidade deve o oficial atentar se o
requerimento (peticdo inicial) contempla todos os requisitos do artigo art. 3° do
Provimento CNJ n° 65/2017, bem como se foram anexados ao pedido os

documentos exigidos pelo art. 4° do mesmo Provimento.

Considerando que o processo da agdo de usucapido — judicial ou
extrajudicial — demanda cognicdo ampla e exauriente, pode ocorrer de a instrucao
inicial apresentada pelo requerente ndo ser suficiente para o oficial formar sua
convicgdo quanto a admissibilidade do pedido. Nestes casos, havendo exigéncias a
serem satisfeitas ou duvidas a ser esclarecidas, o oficial deve aponta-las e assinalar
prazo para que sejam cumpridas ou deve ele mesmo realizar diligencias visando a

producao de provas, conforme prevé o art. 216-A, 8§ 5°, da Lei n° 6.015/1973.

336 BRANDELLI, Leonardo. Op. cit. nota 300, p. 137.
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Caso as exigéncias nao sejam atendidas, o pedido de reconhecimento da
usucapido deve ser indeferido e o processo administrativo extinto, sem exame de
meérito, por falta de pressupostos de desenvolvimento valido e regular do processo.
Neste caso, a decisdo que indeferir o pedido esta sujeita a recurso com efeito
suspensivo por meio do procedimento de duvida ao juiz corregedor permanente da
serventia de registro de imdveis, nos termos do art. 216-A, § 7° da Lei n°
6.015/1973.

Estando em termos o0 pedido e a documentacdo necessaria, cumpre ao
oficial verificar se consta a concordancia expressa dos titulares dos direitos
registrados ou averbados na matricula do imével usucapiendo ou na matricula dos

imoAveis confinantes ou ocupantes a qualquer titulo.

Na hipotese de ndo constar a concordancia expressa de qualquer dos
interessados, todos aqueles que deixaram de assinar a planta do imoével
usucapiendo ou outro documento ao qual deveriam ter assinado para fins de
expressar anuéncia com o pedido de usucapido devem ser notificados pelo oficial do
registro de imoveis, pessoalmente ou pelo correio com aviso de recebimento, para
manifestar consentimento expresso em quinze dias, interpretando-se o siléncio como
concordancia, na forma do art. 216-A, § 2°, da Lei n° 6.015/1973.

Note-se que a partir das alteragdes promovidas pela Lei n° 13.465/2017
no texto do art. 216-A da Lei n°® 6.015/1973, o siléncio dos requeridos, certos e
incertos, deixou de ter efeito dissonante, passando a ser interpretado como

concordancia tacita com o pedido de usucapido.

Superada essa fase de colhimento da manifestacdo de vontade dos
requeridos com a anuéncia de todos os envolvidos, seja ela expressa ou tacita, o
oficial de registro de imoveis deve proceder a cientificacdo da Unido, do Estado ou
Distrito Federal e do Municipio, pessoalmente, por intermédio do oficial de registro
de titulos e documentos ou pelo correio com aviso de recebimento, para que se
manifestem sobre o pedido no prazo de quinze dias. Aqui, o siléncio, igualmente,
representa anuéncia. Mas, sendo apresentada qualquer ressalva, 6bice ou oposi¢ao
dos entes publicos mencionados, o procedimento extrajudicial devera ser encerrado
e enviado ao juizo competente para o rito judicial da usucapidao (art. 15 do
Provimento CNJ n°65/2017).
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A acdo de usucapido tem carater erga omnes, 0 que significa que
qualquer interessado pode habilitar-se como legitimado passivo e contestar o
pedido. Por esse motivo, 0 art. 16 do Provimento CNJ n°® 65/2017 determina a
publicacdo de edital para ciéncia de terceiros desconhecidos eventualmente
interessados que poderdo se manifestar nos quinze dias subsequentes ao da

publicacéo.

Além disso, a publicacdo de editais tem também a funcéo de promover a
cientificacdo ficta dos titulares de direitos, certos e determinados, mas nao

localizados para sua notificacédo pessoal.

Na ultima etapa do processo o oficial do registro de imdveis estara apto a
realizar qualificacdo exauriente de todo conjunto probatério constante dos autos e

proferir uma decisao final de mérito que acolha ou rejeite o pedido.

Se, ao final das diligéncias, o oficial concluir que a documentagéo néo
esta em ordem ou que ndo estdo presentes 0s requisitos materiais da prescricao
aquisitiva, remanescendo duvidas, imprecisdes ou incertezas, por meio de decisao

fundamentada devera rejeitar o pedido mediante nota de devolucéo.

Em caso de impugnacdo do pedido de reconhecimento da usucapido,
apresentada por qualquer um dos titulares de direito reais e de outros direitos
registrados ou averbados na matricula do imével usucapiendo e na matricula dos
imoéveis confinantes, por algum dos entes publicos ou por terceiro interessado, o

oficial do registro de imoveis devera buscar a conciliagdo das partes.

Sendo infrutifera a tentativa de conciliagdo e persistindo a impugnacao,
restara caracterizada resisténcia a pretensdo — e, portanto, lide — suficiente para

afastar da via administrativa competéncia para processamento do feito.

Sendo assim, o oficial deve lavrar relatério circunstanciado no qual conste
todas as informacdes relevantes do processo que juntamente com o0s autos deve ser
entregue ao requerente mediante recibo. Nestes casos a parte requerente podera
emendar a peti¢do inicial, adequando-a ao procedimento jurisdicional e apresenta-la

ao juizo competente da comarca de localizagdo do imdvel usucapiendo.

Importante dizer que a rejeicdo do pedido extrajudicial ou a
impossibilidade de prosseguimento do processo administrativo em razdo de

impugnacao que torne o processo litigioso ndo impedem o ajuizamento de agao de
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usucapido, maxime em razao do principio da inafastabilidade da jurisdicdo e do
acesso a justica (216-A, 8§ 99, da Lei n° 6.015/1973).

De outro lado, uma vez satisfeitas todas as formalidades do processo;
constando anuéncia (expressa ou ficta) de todos os interessados (certos e incertos);
estando presente toda documentagdo necesséria; inexistindo impugnacao do pedido
apresentada por qualquer dos titulares de direitos reais e de outros direitos
registrados ou averbados na matricula do imével usucapiendo ou na matricula dos
imoveis confinantes, por ente publico ou por terceiro interessado; apos esgotar todas
as diligencias necessarias e tendo o oficial de registro de imdveis se convencido de
que estdo presentes os requisitos formais e materiais da aquisi¢cao prescritiva deve o
oficial emitir nota fundamentada de deferimento e efetuar o registro da usucapiao,

conforme disp6e o art. 15 do Provimento CNJ n°65/2017.

Em todo caso, como ja alertado, € licito a qualquer dos interessados
suscitar o procedimento de davida, nos termos do art. 198 da Lei n°® 6.015/1973.3%

Por conseguinte, em sendo acolhido o pedido, o oficial de registro de
imoveis deve registrar a aquisicdo do imdvel com as descricbes apresentadas pelo
requerente por meio de um ato de registro stricto sensu, sendo permitida a abertura
de matricula, se for o caso, promovendo dessa forma ampla publicidade da

aquisicdo do imével pela usucapido.

5.5 Questdes controvertidas acerca da usucapido extrajudicial

Por certo um dos pontos de maior reflexdo no tocante a usucapido
consiste em saber como garantir o respeito aos requisitos legais que regem o0s
negocios juridicos translativos da propriedade de modo a evitar que a usucapiao
extrajudicial seja utilizada como meio de burla ao sistema notarial e registral e a

tributagdo dos impostos de transmissao incidentes sobre 0s negocios imobiliarios.

Atento a esta questdo o § 5° art. 13 do Provimento CNJ n°65/2017

determina que qualquer Obice a correta escrituracdo das transacdes envolvendo

337 “Na realidade, se trata de ‘recurso administrativo de duvida’. Ante o dissenso entre o oficial e o
interessado, cabe a este recorrer da decisdo, por meio de recurso administrativo que a lei
qualificou como ‘procedimento de duvida™. (MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota
102, p. 351).
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propriedade imobiliaria deve ser devidamente justificado pelo autor do pedido.
Cabendo ao oficial alertar o requerente e também eventuais testemunhas de que a
prestacdo de declaracado falsa no ambito do processo administrativo configura crime

de falsidade, sujeito as penas da lei.

Os oficiais de registro de imoveis gozam de independéncia juridica no
exercicio de suas funcbes e exercem essa prerrogativa exatamente quando
interpretam disposicao legal ou normativa. Calha colacionar a licdo de Henrique
Ferraz Corréa de Mello a respeito do papel do oficial de registro de iméveis no

contexto da usucapido extrajudicial:

A lei exige atuacdo de um oficial equiparado a juiz, ndo a de um
funcionario publico burocrata. [...] implica admitir seja o oficial
registrador munido de maiores garantias, ndo apenas independéncia,
mas também de liberdade de apuracdo dos fatos e da conduta dos
interessados, dentro e fora do processo. A andlise do material
probatério desafia do oficial arguta sensibilidade e experiéncia,
sempre pautadas em critérios de razoabilidade e do senso comum.
Cabe-lhe, por isso mesmo, a postura de um juiz ativo, que determine,
de oficio ou a pedido, as diligéncias necesséarias para a cabal
apuragéao dos fatos.338

Questéao correlata que ha muito tempo é debatida na doutrina consiste em
saber se a usucapido extingue os 6nus e gravames que eventualmente recaiam
sobre o imovel usucapiendo. A grande davida é saber se a usucapido extrajudicial &

caso da usucapio libertatis.

Conforme Augusto Passamani Bufulin a usucapio libertatis constitui um
dos efeitos da aquisicao originaria da propriedade responsavel por extinguir direitos
reais menores instituidos sobre o bem usucapido. Segundo o autor, a usucapio
libertatis ndo € causa de aquisicdo de um direito pela posse (ndo se trata de uma
espécie autbnoma de usucapidao), mas sim causa extintiva desse direito a qual
promove efeito liberatério sobre o bem usucapido, extinguindo os direitos de

terceiros.33°

Essa questdo ainda hoje é bastante atual e objeto de muitos debates

tanto no plano doutrinario quanto jurisprudencial. Entretanto, pode-se afirmar com

338 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 278.

339 BUFULIN, Augusto Passamani. Usucapio Libertatis. Revista de Direito Privado. tjtj ano 12. vol.
48, Out-Dez/2011, p. 114.
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razoavel seguranca que a usucapido extrajudicial, nos termos da legislacédo

aplicavel, ndo tem os efeitos liberatérios da usucapio libertatis.

O art. 14 do Provimento CNJ n°65/2017 estabelece que a existéncia de
onus real ou de gravame na matricula do imovel usucapiendo ndo impede o
reconhecimento extrajudicial da usucapido. Nessa esteira, ainda que existam
gravames na matricula do imével usucapiendo, nada impede o reconhecimento da
usucapido na via extrajudicial desde que restem preservados tais direitos que, nos
termos do 8§ 2° do art. 21 do Provimento CNJ n°65/2017, somente podem ser

cancelados mediante anuéncia expressa dos respectivos titulares.

Eventual impugnacgéo do pedido de usucapido — realizada por terceiros
titulares de direitos incidentes sobre o imovel — que, ao prudente arbitrio do oficial
registrador, configurar lide representa 6bice ao reconhecimento da usucapido pela
via extrajudicial (art. 14, 8§ 1° do Provimento CNJ n°65/2017).

O art. 21 do Provimento CNJ n°65/2017 é ainda mais explicito em
destacar a ndo incidéncia dos efeitos liberatorios (usucapio libertatis) a usucapido

extrajudicial.

Reza o dispositivo que “o reconhecimento extrajudicial da usucapido de
imovel matriculado ndo extinguira eventuais restricdes administrativas nem
gravames judiciais regularmente inscritos”. Logo se infere que a usucapido
extrajudicial ndo produzird os efeitos da usucapio libertatis nem em relacdo as
restricbes de natureza administrativa, tais como tombamentos, reserva legal, etc.
nem em relacdo aos gravames judiciais inscritos na matricula do imovel
usucapiendo, devendo, neste ultimo caso, o pedido de cancelamento ser formulado

a autoridade que emitiu a ordem.340

Questdo interessante, mas igualmente controvertida, diz respeito a
incidéncia ou ndo do beneficio da gratuidade da justica ao processo administrativo
da usucapido. A seu respeito, advirta-se desde ja que se trata de questao sobre a

qgual ainda ndo h& consenso sobre o melhor entendimento.

340 Nesse sentido o art. § 1°, 21 do Provimento CNJ n°® 65/2017: “§ 1° A parte requerente devera
formular pedido de cancelamento dos gravames e restricbes diretamente a autoridade que
emitiu a ordem”.
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Conforme Henrique Ferraz Corréa de Mello, existem duas linhas de
pensamento acerca do tema. Uma primeira corrente entende, com fundamento nos
art. 15, e art. 98, §, IX do Cddigo de Processo Civil, que haveria a incidéncia do
beneficio da gratuidade da justica também no processo administrativo. Mas uma
segunda corrente, por outro lado, sustenta que a questdo emolumentar obedece a
uma disciplina propria via legislacdo especial que trata da atividade notarial e
registral, notadamente a Lei n° 6.015/1973, que ndo estabelece gratuidade a

usucapido extrajudicial.34

Como estudado anteriormente, os emolumentos cartoriais tém natureza
juridica de tributo na modalidade de taxa de servigo publico e nos termos dos artigos
236, 82° e 24, 881° e 3° da Constituicdo Federal a competéncia tributaria para a
instituicdo e também para concessao de isencdes é privativa dos Estados federados

e do Distrito Federal.

Por essa razéo, tendo em vista que a gratuidade emolumentar prevista no
Codigo de Processo Civil foi editada pela Unido, defendem alguns a
inconstitucionalidade da previsdo normativa por entender ser o caso de isencao
heterbnoma que, como se sabe, ressalvadas as excecdes feitas pela propria
Constituicao Federal, € vedada em nosso ordenamento juridico.

Seja como for, fato é que a questdo € tormentosa e a pacificacdo do tema

certamente demandara pronunciamento das cortes superiores.

Seguindo adiante, importante dizer que até o advento do Provimento CNJ
n°® 65/2017 muito se discutia sobre a possibilidade de se processar pela via
administrativa a usucapiao de imoével que nao tinha origem tabular, ou seja, de

imoével que ainda ndo estivesse matriculado ou transcrito no registro de iméveis.

Sustentavam alguns que pela literalidade do 82° do art. 216-A da Lei n°®
6.015/1973 sO teriam acesso a via extrajudicial os casos que permitissem colher a
assinatura de qualquer um dos titulares de direitos registrados ou averbados na
matricula ou transcricdo do imoével usucapiendo e que, portanto, caso o imovel
usucapiendo estivesse a margem do sistema registral imobiliario a Gnica alternativa

seria a a¢ao jurisdicional.

341 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 336.
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Sobre essa questdo Henrique Ferraz Corréa de Mello j& lecionava antes
mesmo da edi¢cdo do Provimento CNJ n°® 65/2017 o seguinte:

Se o imdvel ndo possui registro, ndo é por isso que se deva concluir
pela negativa do pedido, nem que se trata de terra devoluta. Se,
diante das descricdes constantes dos autos, ndo for possivel
localizar registro algum, na serventia atual ou nas predecessoras, a
Unica solucao que se impde é a notificacdo daquele em cujo nhome
deveria estar transcrito ou matriculado o imével, como interessado
incerto.342

Tal questdo hoje esta superada. A permissiva esta explicitada no art. 3°,
in fine, do Provimento CNJ n°65/2017 que exige seja indicado j& no requerimento “o
namero da matricula ou transcricdo da area onde se encontra inserido o imével

usucapiendo ou a informacao de que nao se encontra matriculado ou transcrito”.

Questdo também intrigante € a seguinte: eventual acdo judicial de

usucapido julgada improcedente impede o pedido na via extrajudicial?

A resposta a este guestionamento passa necessariamente pelo estudo
dos efeitos da coisa julgada material e formal no processo judicial que, registre-se,
nao sera desenvolvido por fugir ao objeto de estudo da pesquisa.

Assim sendo, o0 que se tem é o0 seguinte, em sintese: caso 0
pronunciamento jurisdicional que transitou em julgado ndo tenha enfrentado o mérito
do pedido de reconhecimento da usucapido, de forma que o pedido tenha sido
julgado improcedente, por exemplo, em razdo de alguma irregularidade processual
ou simplesmente por que o0 requerente ainda ndo cumpriu o lapso temporal da
prescricdo aquisitiva, havera a formacdo de coisa julgada formal, a qual néo

impedira posteriormente nova reiteracao do pedido na via extrajudicial.

Por outro lado, caso o pronunciamento jurisdicional que transitou em
julgado tenha enfrentado o mérito do pedido e este tenha sido julgado improcedente,
por exemplo, por recair sobre bem publico, por certo havera coisa julgada material,

restando vedada a reiteracdo do pedido, seja na via judicial ou extrajudicial.

Como se observa, inUmeras sado as questbes envolvidas na pratica
forense da usucapido extrajudicial. Nao se pretendeu de modo algum exaurir todos

0s pontos controvertidos do instituto, mas sim demonstrar — € bom dizer, apenas em

342 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Op. cit. nota 102, p. 278.
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carater exemplificativo — a complexidade da matéria, sobretudo por se tratar de

instituto novo cuja praxis ainda estd em franca construcéo.
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6 CONCLUSAO

O proposito maior deste estudo foi refletir acerca da efetividade da
desjudicializacdo da acdo de usucapido, especialmente quanto a efetividade do novo
instituto como instrumento de desjudicializacdo e de garantia da funcéo social da

propriedade.

Ao final deste trabalho é possivel afirmar que tal objetivo foi concretizado,
chegando-se a conclusdo de que a usucapido extrajudicial é instituto juridico dotado
da mais alta relevancia social e tem como valores maiores a celeridade processual,
a efetividade do direito de propriedade e a reducgéo e custos e de volume de trabalho
do judiciario.

No decorrer da pesquisa foi observado que atualmente vivemos uma crise
de desempenho na prestacéo jurisdicional causada pela quantidade excessiva de
questdes submetidas a poder judiciario e que, em razao disso, o processo judicial,
que de um modo geral é demorado e burocréatico, torna-se muitas vezes também
inefetivo, o que tem colocado em cheque o poder judiciario quanto ao cumprimento
de sua missdo institucional de garantir a efetividade do acesso a justica e a

pacificacéo social.

Consequentemente, verificou-se que ha uma tendéncia no direito
brasileiro de reservar a jurisdicdo apenas questdes eminentemente litigiosas,
deslocando para a via extrajudicial o processamento de questdes que permitam
solucdo sem a necessidade de participacdo direta do Estado-Juiz, sendo
exatamente essa a experiéncia da usucapiao extrajudicial, resultado de um dos mais

recentes movimentos de desjudicializacdo do direito brasileiro.

Como desdobramento do movimento de desjudicializacdo em nosso
sistema, percebeu-se que as serventias extrajudiciais estdo paulatinamente
ampliando sua area de atuacao e se tornando instancias de formalizacdo de atos e
procedimentos que outrora eram executados privativamente pela via judicial, em
beneficio daguele que demanda urgéncia na pratica do ato ou mesmo por nao

querer recorrer a via judicial.

Apurou-se também que 0s servicos notariais e de registros publicos

constituem funcao publica de titularidade do Estado cujo fundamento principal é
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garantir estabilidade e confianca as relagBes sociais, prevenindo litigios. Que a
atividade notarial e registral € exercida por particulares por delegacdo do poder
publico, sendo responsaveis por garantir seguranca juridica, eficacia, publicidade e

autenticidade a atos, fatos ou negdcios juridicos.

Constatou-se que a desjudicializacdo da usucapido esta inserida em um
movimento mais amplo de reforma do direito processual patrio que, de um lado,
busca combater a cultura da litigiosidade e, de outro, busca assegurar a efetividade

do processo com celeridade e seguranca juridica.

Foi possivel perceber que a justificativa maior do surgimento da
usucapido extrajudicial apoia-se exatamente na compreensdo de que acesso ao

judiciario ndo € sindbnimo de acesso a justica e na consciéncia de que a via

jurisdicional ndo € a unica porta de acesso ao ideal de justica.

Chegou-se a conclusdo de que a usucapiao extrajudicial constitui
processo de natureza administrativa — cujo procedimento transcorre dentro da
serventia de registro de iméveis e sob responsabilidade do oficial registrador — e que
se trata de forma meramente alternativa para o processamento da acdo de
usucapido a qual em hipétese alguma prejudica ou impede o0 acesso a via
jurisdicional, conferindo aos interessados a possibilidade de escolher entre o

processo administrativo ou o judicial.

A excecdao fica por conta dos casos litigiosos. Para estes a Unica via é 0
processo jurisdicional. Isso porque o que orienta a relacdo juridica dos interessados

na usucapido extrajudicial € a consensualidade.

Verificou-se, ademais, que as duas vias possuem exatamente a mesma
natureza substancial. Ambas sédo voltadas a producdo de um titulo inscritivel no
registro de iméveis. A grande diferenca é a forma pela qual a aquisicdo da
propriedade é declarada no caso de procedéncia do pedido. Enquanto no processo
judicial o titulo resulta de uma sentenca, no processo administrativo decorre de uma

decisdo administrativa proferida pelo oficial do registro de iméveis.

Tendo em vista que a usucapiao é fenbmeno que se situa no mundo dos
fatos — posse longeva no tempo — descobriu-se que sua existéncia independe de
qualquer processo, judicial ou administrativo, e que, portanto, a aquisicdo dominial

como valoracgdo juridica da posse decorre diretamente da lei, 0 que quer dizer que
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tal efeito aquisitivo decorre simplesmente do atendimento dos pressupostos
materiais da usucapido, ndo dependendo da instauracdo previa de qualquer tipo

processo.

Nessa ordem de ideias, verificou-se que a judicialidade do processo de
usucapido nao constitui elemento fundamental do instituto e que a prescricao
aquisitiva ndo esta submetida a clausula de reserva de jurisdicdo, sendo, portanto,
legitima a possibilidade de deslocamento e processamento do reconhecimento da

aguisicdo do dominio também na via extrajudicial.

Apurou-se, também, que o propdsito maior do deslocamento do locus de
processamento da usucapido para o ambito extrajudicial € o de conferir mais
celeridade ao procedimento e, dessa forma, facilitar a regularizacdo de imdéveis pela
usucapido por meio de procedimento cartorario, tido como mais rapido e efetivo,
prestigiando-se, assim, 0 acesso a justica, o principio da duracdo razoavel do
processo e a efetividade de direitos, sobretudo o direito de propriedade e a

habitacao.3+

De mais a mais, observou-se que no periodo inicial de vigéncia do art.
216-A da Lei de Registros Publicos a desjudicializagdo da usucapido demonstrou-se
ineficaz, fundamentalmente pela necessidade de anuéncia expressa de todos 0s
envolvidos. Porém, a Lei n° 13.465, de 17 de julho de 2017, modificou o referido
artigo e os efeitos juridicos do siléncio na usucapido extrajudicial passou a ser
interpretado como concordancia tacita. Desde entdo, tem se observado um
crescimento gradativo na adogdo da via extrajudicial como forma de promover a

regularizacao de imoéveis por meio da usucapido extrajudicial.

Com objetivo de formar sustentacdo tedrica para o estudo da usucapido
extrajudicial propriamente dita, outras questdes também foram analisadas durante a
pesquisa. Oportuno destacar o estudo acerca dos institutos da propriedade e da

usucapiao.

No tocante ao primeiro, chegou-se e a conclusédo de que hoje em dia o
legitimo exercicio do direito de propriedade estd condicionado ao atendimento do
bem estar comum e que ele deve, portanto, trazer utilidade aos interesses da

coletividade. Logo, a0 mesmo tempo em que a coletividade tem o dever de respeitar

343 BRANDELLI, Leonardo. Op. cit. nota 299, p. 13.
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o direito subjetivo individual a propriedade privada ela tem também o direito de exigir
de seu titular que o exercicio da propriedade se dé em consonancia com sua funcao

social.

Quanto ao segundo, concluiu-se que a usucapido se destaca, por
diversos prismas, como instituto juridico da mais alta relevancia social —
independentemente da forma pela qual a ela é reconhecida e declarada. Ora
garante que incertezas quanto a titularidade do dominio ndo se torne uma situacao
perene no tempo; ora atua como instrumento de garantia da funcdo social da
propriedade; e mais recentemente tem sido utilizada como relevante instrumento de

regularizacao fundiaria.

Seja como for, ha de se reconhecer o acerto do legislador ao promover a
desjudicializacdo da acdo de usucapido, pois, com ela, ampliou-se os espacos de

efetivacdo de direitos.

Gracas a capilaridade dos servicos extrajudiciais em todo territério
nacional — os quais atuam como verdadeiro longa manus do Estado — a usucapiao
extrajudicial, assim como diversos outros institutos desjudicializados no passado
recente representa meio idéneo, célere e seguro de se efetivar o direito a

propriedade e a moradia meio da prescricao aquisitiva.

A concluséo final que se chega, portanto, é que a usucapido extrajudicial
constitui proveitoso instrumento de democratizacdo do acesso a justica e a ordem
juridica justa e de desafogo do poder judiciario. Além disso, contribui com a criacao
de condi¢cdes favoraveis a pacificacdo social, notadamente em conflitos que
envolvem a propriedade imobilidria, uma vez que o0 novo instituto permite o
reconhecimento da aquisi¢cao prescritiva de casos que permitem solucdo consensual
pela via extrajudicial, efetivando-se, assim, o direito social a moradia e a vida digna e

a funcéo social da propriedade.
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