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A IMPOSSIBILIDADE DE SUBORDINACAO DOS SERVICOS
NOTARIAL E REGISTRAL A LEGISLACAO CONSUMERISTA

THE IMPOSSIBILITY OF SUBORDINATING NOTARY AND
REGISTRY SERVICES TO THE CONSUMER ACT

Bruno MicuEL CosTa FELISBERTO

Doutorando em Direito pela Universidade de Coimbra. Mestre em Direito pela
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul-PUCRS. Especialista em
Direito Notarial e Registo Predial pelo Centro de Estudos Notariais e Registais
(CENOR) da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Pesquisador da

AReA Do Direrto: Imobilidrio e Registral; Consumidor

Resumo: Diante da abordagem feita nas linhas
deste ensaio, foi possivel constatar que as ati-
vidades notarial e registral t¢ém os inegaveis
tracos constitucionais de essencialidade e fun-
damentalidade - caracteristicas proprias aos
servicos publicos -, sendo prestadas por parti-
culares que recebem do Estado a delegacao da
atividade em razdo da aprovagdo via concurso
publico. Tratam-se de servicos remunerados por
meio de emolumentos, os quais, sequndo o STF,
se equiparam a qualidade de taxa. De tal sor-
te, dada a natureza da remuneracdo percebida
pelos notarios e registradores, classifica-se a
atividade como servico publico na modalidade
"uti universi”, ndo lhe sendo aplicavel, portanto,
a legislacao consumerista. Todavia, inobstante a
precisdo do argumento inibidor da aplicagdo do
CDC as atividades notariais e registral, ha cor-
rente - minoritaria - que opina pela aplicacao
do aludido diploma, em busca de garantir a apli-
cacdo da responsabilidade objetiva aos notarios e

Academia Brasileira de Direito Registral Imobiliario.

brunofelisberto@hotmail.com

AssTRACT: Given the approach developed in this
essay, it was established that the notarialand registral
activities have the undeniable constitutional traits of
essentiality and fundamentality - characteristics of
public services - as they are provided by individuals
who receive from the State the delegation for this
type of activity due to approval in public contest.
These are services paid by emoluments, which,
according to the Supreme Court, are equivalent to
taxes. This way, given the nature of the remuneration
received by notaries and registrars, it is possible to
classify the activity as a “uti universi" public service,
not being appliable, therefore, the consumerist
legislation. However, regardless the accuracy of the
Consumer Code application inhibitor argument to
the notary and registral activities, there is a small
group of authors which consider as viable the
application of the aforementioned legislation,
seeking to ensure the application of strict liability
for notaries and registrars. It was possible to
show that those who defend the applicability of

FeuiseerTo, Bruno Miguel Costa. A impossibilidade de subordinacao dos servicos notarial e registral a legislacéo
consumerista. Revista de Direito Imobilidrio. vol. 81. ano 39. p. 15-56. Sdo Paulo: Ed. RT, jul.-dez. 2016.
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registradores. Foi possivel mostrar que a cor-
rente defensora da aplicabilidade do CDC as
atividades notarial e registral deseja, na verdade,
por via diversa, justificar a estes profissionais a
responsabilizacdo objetiva, num entendimento
equivocado de que para submeter alguém a este
tipo de responsabilizacao, teria de ser pela via
do Direito do Consumidor. Ademais, dizer sobre
tracos também inerentes aos servicos publicos
regidos pela legislacdo do consumidor - como
eficiéncia e eficacia - nao importa dizer que todo
tipo de servico publico operara sob a égide do
CDC. Com estes e outros mais argumentos foi
possivel atestar que as atividades notarial e de
registro ndo se sujeitam as regras do Codigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor. Importante
conclusao sobre esta tematica foi desmistificar
que a toda sorte de servico publico se aplique o
Codigo de Defesa do Consumidor, especialmente
as atividades notarial e registral. Verificou-se que
o0 estudo e aplicacdo responsaveis da legislacdo
concernente a espécie tratam de nao esvaziar,
tampouco banalizar, institutos especificos, pre-
servando assim o entendimento diferenciado
sobre os mais diversos tipos de servicos publicos,
mais especificamente para o presente trabalho,
0s servicos notariais e registrais.

PALAvRAS-cHAVE: Atividades notarial e registral -
Delegagdo - Servico publico - Essencialidade e
fundamentalidade - Responsabilidade civil - Co-
digo de Defesa do Consumidor.

the Consumer Code to notarial and registral
activities want, in fact, by different means,
justify to these professionals the strict liability, in
a misunderstanding point of view that to submit
someone to this type of liability it would have
to be done by the terms of the Consumer Law.
Moreover, to say about traits also inherent to
public services governed by consumer legislation
- as efficiently and effectively - no matter say
that every kind of public service will operate
under the auspices of the Consumer Law. With
these and some other arguments it was possible
to attest that the notarial and registral activities
are not submitted to the rules of the Consumer
Code. Important conclusion on this issue is
to demystify that all sorts of public service are
submitted to the Consumer Code, especially the
notarial and registral activities. It was found
that the study and application responsible for
legislation concerning to the subject actually deal
in order not to empty, either trivialize, specialized
institutes, preserving the distinct understanding
of the various types of public services, specifically
for this study, notarial and registral services.

Kevworbs: Notarial and registral activities -
Delegation - Public service - Essentiality and
fundamentality - Civil liability - Consumer Code.

Sumario: 1. Introducdo. 2. O CDC e os direitos e garantias fundamentais - a estreita ligacdo
do Cddigo com a Constituicao Federal e a fundamentalidade do direito ao servico publico.
3. Natureza e espécies de servicos. 4. A essencialidade do servico publico e a necessaria
garantia de eficacia e de eficiéncia em sua prestacdo por parte do Estado como forma de
protecdo e defesa do consumidor. 5. A ndo aplicabilidade do CDC as atividades notarial e
registral. 6. Concluséo. 7. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

A fundamentalidade do direito de protecdo e defesa do consumidor nao
repousa apenas na conveniéncia de assim o ser conceitualmente por afirmacio
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e previsao expressa constitucional. Deve-se analisar bem mais, até mesmo para
que se legitime e reafirme a intencao do legislador constituinte de dizer sobre
o direito do consumidor como direito fundamental.

Neste conjunto, importante compreender e constatar a fundamentalidade
também inerente do direito ao servico publico. Ou seja, o acesso a prestacao
dos servicos publicos reconhecido como um direito fundamental.

O Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990) é uma das
mais importantes normas ja criadas no pais, porquanto veio a positivar direitos
ja ha muito clamados pela sociedade, que buscava, ainda em outros diplomas,
protecao e salvaguarda para seus direitos advindos das relacoes consumeristas.

Segundo Adalberto Pasqualotto:

A defesa do consumidor consagrou-se no Brasil, em um primeiro momento,
como uma novidade trazida pela Constituicao de 1988, pois do tema até entao
pouco se falava e s6 alguns especialistas nele eram versados. Em seguida, assu-
miu importante lugar no conceito de cidadania, incorporada a idéia de exercicio
pessoal que o cidadao poderia fazer seus direitos na esfera quotidiana de interesses
imediatos. Contribuiu, assim, para transmitir a populacdo a consciéncia de que
a dignidade de cada um, compreendida pela exigibilidade de respeito aos direitos
individuais, ndo é tema privativo de letrados nem pauta meramente académica e
distanciada em definitivo do homem comum. Muito ao contrario. Incentivou a
defesa pessoal do consumidor junto ao fornecedor e provocou o acesso a 6rgaos
publicos antes inexistentes e criados para dar guarida aos reclamos dos que,
mesmo depois da irresignacao pessoal, ndo se viram atendidos pelos fornecedo-
res faltosos. Nessa medida, a defesa do consumidor também serviu para demons-
trar a disponibilidade do aparelho estatal e, outra vez, a nova proximidade que era
estabelecida entre o cidaddao e o Estado.' (Grifos nossos)

O trecho acima apontado é de extrema relevancia porquanto joga luzes so-
bre importantes vieses oriundos da relacdo do CDC com a Constituicao Fede-
ral. Percebe-se, a partir de tal dialogo, que o diploma consumerista auspicia
a protecao e a defesa do consumidor em patamares bem mais importantes e
elevados do que se possa ordinariamente imaginar.

Esta protecao estd inegavelmente ligada a dignidade da pessoa humana, ao
exercicio da garantia pessoal de cidadao, ao respeito aos direitos e garantias
individuais, assim como a participacao operante, eficaz e eficiente do Estado

1. PASQUALOTTO, Adalberto. Fundamentalidade e Efetividade da Defesa do Consumi-
dor. Direitos Fundamentais & Justica, Porto Alegre, v. 3, n. 9, p. 66-67, out./dez. 20009.
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na necessdria defesa desses direitos, de sorte a fazer valer o alcance e a conse-
cucdo disto tudo.

A partir dai fica mais clara nao s6 a fundamentalidade do direito do con-
sumidor (esta indiscutivel, até mesmo por expressa previsao constitucional),
mas também a presenca deste cardter no direito ao servico publico.

A relevancia desta constatacao repousa no fato de que o acesso ao servi-
co publico, entendido como direito fundamental, reclama por uma protecao
diferenciada, uma salvaguarda especializada e uma ligacao ainda mais forte e
proxima com outros direitos e garantias de mesma grandeza.

Por outro lado, o que nao se pode é deduzir que este alcance da cidadania,
dignidade e demais direitos fundamentais por meio, também, do acesso aos
servicos publicos se dara exclusivamente pelas rédeas do CDC, como que fosse
este diploma a tnica via legitima de alcancar as garantias e prerrogativas de
acesso a toda sorte de servico publico, indistintamente.

Deve-se, sob este prisma, enxergar o direito ao servico publico como um
direito essencial a propria dignidade da pessoa humana. Neste sentido, leciona
Adalberto Pasqualotto:

Portanto, o direito do consumidor nao é secunddrio na ciéncia juridica.
Ao contrario, porquanto lida com o essencial da vida humana, conecta-se com
os principios da dignidade da pessoa e a garantia do minimo existencial — mini-
mo existencial entendido como “conjunto de garantias materiais para uma vida
condigna”.* Como relata Sarlet, reportando a evolucao doutrinaria e jurispru-
dencial germanica nessa matéria, “sem os recursos materiais para uma existén-
cia digna, a propria dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada.

Transpondo a ideia de minimo existencial para as relacdes de consumo, po-
de-se falar de um consumo bdsico como direito fundamental.? (Grifos nossos).

Deve-se, pois, entender o direito do consumidor a luz da propria esséncia
axiologica do principio comezinho da dignidade da pessoa humana, mormente
serem ambos revestidos de fundamentalidade.

Contudo, mais especifico e importante ao presente trabalho é constatar que
esta fundamentalidade também ¢é inegavelmente presente no direito a pres-

2. A parte citada entre aspas, no texto original, faz mencdo a um trecho do texto SAR-
LET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais, Minimo Existencial e Direito
Privado. Revista de Direito do Consumidor, v. 61, p. 103, jan./mar. 2007.

3. PASQUALOTTO, Adalberto. Fundamentalidade e Efetividade da Defesa do Consu-
midor. Direitos Fundamentais & Justica, Porto Alegre, v. 3, n. 9, p. 69, out./dez. 2009.
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tacdo de servicos publicos. Isto porque tal fundamentalidade repousa, entre
outros aspectos, no proprio fato da essencialidade destes servicos publicos. E,
como nio é demais lembrar, nem todos os servicos publicos se submetem a
regéncia normativa do codigo do consumidor.

Tendo isto em mente, deseja-se por meio deste trabalho verificar nao sé a
proximidade com que dialogam os servicos publicos e 0 CDC, mas igualmente
perceber que isto nao importa em concluir que a todo tipo de servico publico
se aplica a legislacao consumerista.

A desatencao na leitura das legislacoes existentes, bem como do desvir-
tuamento de conceitos pode acabar por gerar equivocos sobre este assunto,
acabando por querer colocar sob 0 mesmo palio de tratamento todas as moda-
lidades de servicos publicos.

Sao estas diferenciacoes e andlises que importam a este trabalho, por meio
do qual serao tiradas as conclusdes a seguir.

2. O CDC E 0S DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS — A
ESTREITA LIGACAO DO CopIGo com A CONSTITUICAO FEDERAL E A
FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO AO SERVICO PUBLICO

Dando sequéncia ao topico introdutorio, por meio do qual foi possivel de-
bater as primeiras ideias e impressoes sobre direitos e garantias fundamentais,
servicos publicos e CDC, passa-se agora a discutir sobre a sobre a fundamen-
talidade dos servicos publicos, importando mais a este trabalho os notariais e
registrais.

Inicialmente, é importante lembrar que a dignidade da pessoa humana esta
afeita a um conjunto essencial de direitos primeiros, de fundamentalidade in-
conteste, tais quais o direito a seguranca, a satide, a vida, a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado etc.

Tal grupo de direitos, revestido de fundamentalidade, importa numa espé-
cie de minimo existencial, ou minimo essencial, a cada um dos que formam
a sociedade. Tendo em vista que a prestacao de varios dos servicos publicos
tém carater eminentemente essencial, pode-se afirmar que o proprio acesso
a esses servicos publicos constitui-se como o acesso ao minimo existencial.
Via de consequéncia, o direito a prestacao de tais servicos publicos traduz-se
no direito a garantia de uma vida condigna, na citacao doutrindria ha pouco
mencionada.

Chega-se a importante constatacao de que falar em direito a prestacao de
servicos publicos ¢ falar em uma espécie de direito fundamental, porquanto
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importa em falar no minimo existencial, indispensavel a manutencao e garan-
tia da dignidade da pessoa humana.

Para tal afirmacéo, contudo, é salutar ter em mente que tal fundamentali-
dade nao repousara necessariamente em todos os servicos publicos, mas es-
pecialmente naqueles que forem revestidos de essencialidade, traco marcante
dos servicos publicos que atendem a necessidades primeiras e inapelaveis de
cada ser humano que integra a sociedade. Exemplos classicos sao os servicos
de dgua, luz, esgoto, gds, transporte ptiblico, entre outros.

Apenas a titulo ilustrativo, imagine-se a hipotese de nao prestacao de um
servico publico essencial; isto pode, indiscutivelmente, significar comprometi-
mento de diversos direitos fundamentais, como saude, seguranca e, em tultimo
caso, até mesmo a propria vida.

O fornecimento de energia elétrica (ou mesmo da propria agua), e.g., servi-
co publico revestido de inegavel fundamentalidade (e essencialidade), encon-
tra polémico debate quando se discute acerca da possibilidade de sua inter-
rupcao diante do inadimplemento do consumidor. Isto porque o “corte” pode
significar a privacao do ser humano a manutencao de uma vida com um mi-
nimo de seguranca e satide, comprometendo, em alguns casos, a propria vida.
Esta questao, todavia, nao serd abordada amiude, haja vista nao dizer respeito
essencialmente ao tema proposto para o presente trabalho, sendo suficiente a
mencao ilustrativa ora feita.

Nio menos importante é perceber, ainda neste mesmo tocante, que a fun-
damentalidade afeita ao direito a prestacdo de servicos publicos traz consigo
também uma ideia de coletividade, na qual se alcanca nao s6 a perspectiva da
preservacao de direitos fundamentais de um individuo apenas, mas da propria
sociedade como um todo, destinataria dos servicos publicos em questao.

Esta ideia da fundamentalidade concebida tanto no plano individual como
no coletivo, acaba por perseguir e atingir objetivos adicionais e maiores, por-
quanto enxerga os direitos fundamentais sob um prisma macro, a fim de que,

4. “O atendimento das necessidades humanas basicas, vale dizer, o consumo minimo
para uma existéncia digna, deve ser considerado em perspectiva ultraindividual, (...) O
Codigo de Defesa do Consumidor reflete, no atinente ao consumo, a nota inerente a
universalidade dos direitos fundamentais, cujo conteudo deve responder aos interesses
e as expectativas de todos” (Grifos nossos) (PASQUALOTTO, Adalberto. Fundamen-
talidade e Efetividade da Defesa do Consumidor. Direitos Fundamentais & Justica,
Porto Alegre, v. 3, n. 9, p. 70, out./dez. 2009).
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por meio de tal fundamentalidade, se consolide uma base de igualdade juridi-
ca’ alastrada pela sociedade, a cada um dos que dela fazem parte.

Pois bem, a ideia de fundamentalidade, aqui tao amplamente discutida, no-
tadamente mais ao que toca a prestacao dos servicos publicos, importa em
inafastavel vinculacdo a Constituicio Federal.

Isto porque a Constituicao se “estendeu a todas as normas do ordenamento,
sob pena de se admitir a concepc¢ao de um ‘mondo in frammenti’, logicamente
incompativel com a ideia de sistema unitario”, tal qual prescreveu Maria Celi-
na Bodin de Moraes.®

Esta foi a consequéncia inevitavel do novo sistema constitucionalista, que
vislumbrou o ordenamento juridico como um todo, sistematicamente, pondo
a Carta Maior em seu centro, fazendo infiltrar pelos demais Diplomas (infra-
constitucionais) todos os seus valores, principios, preceitos, direitos e garan-
tias fundamentais.

A Constituicao tomou o centro do ordenamento a fim de afastar pretericoes
de carater essencialmente financeiro e econdomico, fazendo com que bens maio-
res, contemplados pela Carta Magna, tal qual a dignidade da pessoa humana,
a seguranca, a saude e a propria vida ndo fossem postos de lado ou malferidos
por normatizacdes de cunho afastado dos principios e direitos fundamentais.

O CDC, como bem ja se inferiu, nasce do proprio amago desta nova con-
cepcao de ordenamento, mormente tem sua criacdo anunciada pela propria
Carta Maior e com ela guarda cara e aproximada relacao. Por advir ja sob este
novo enfoque, o CDC nasce sob o palio da observancia a todos os preceitos
mais comezinhos da Constituicdo, fazendo com que seus proprios ditames
sejam inevitavel reflexo de uma construcao guiada pelos direitos e garantias
fundamentais.

5. PASQUALOTTO, Adalberto. Fundamentalidade e efetividade da defesa do consumi-
dor. Direitos Fundamentais & Justica, Porto Alegre, v. 3, n. 9, p. 71, out./dez. 2009;
Como explica Ferrajoli, ao corresponder aos interesses e a expectativa de todos, dado
o0 seu carater universal, os direitos fundamentais constituem a base da igualdade ju-
ridica e os direitos patrimoniais a base da desigualdade. Por conseguinte, os direitos
fundamentais sao a dimensao substancial da democracia, que é prévia a dimensao po-
litica ou formal. (Grifos nossos) (FERRAJOLI, Luigi apud PASQUALOTTO, Adalber-
to. Fundamentalidade e Efetividade da Defesa do Consumidor. Direitos Fundamentais
& Justica, Porto Alegre, v. 3, n. 9, p. 71, out./dez. 2009).

6. MORAES, Maria Celina Bodin de. A Caminho de um Direito Civil Constitucional.
Revista de Direito Civil, Imobilidrio, Agrdrio e Empresarial, Rio de Janeiro: Ed. RT, v.
17, n. 65, p. 24, jul./set. 1993.
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Nas palavras de Adalberto Pasqualotto, os ensinamentos neste sentido:

A constitucionalizacdo da defesa do consumidor é coroldrio da afirmacio da
dignidade da pessoa humana como principio que passa a condensar uma espécie
de direito constitucional da pessoa, tal a importancia que essa tutela adquiriu
(...). Aincorporacéo constitucional de relacdes juridicas antes disciplinadas pelo
direito civil determina uma alteracao qualitativa do status dos direitos desses su-
jeitos (consumidores, criancas e adolescentes, idosos etc.). (...) Os direitos dos
consumidores, segundo José Alcebiades de Oliveira Junior, “nao devem ser mais
vistos preponderantemente como um problema social ou de politica publica,
mas de dignidade da pessoa humana”.

A vinculacao da protecdo ao consumidor com a dignidade da pessoa humana,
colocada esta, como esta, no topo das normas constitucionais, assegura ao direito
do consumidor a condicdo de direito materialmente constitucional. A fundamen-
talidade formal é facilmente verificavel pelas disposicdes constitucionais ja referi-
das (art. 5.°, XXXII e art. 170, V), normas que em si seriam diretamente aplicaveis
—nao fora a existéncia do CDC — e cuja reforma exige o procedimento agravado
proprio as modificacoes do texto constitucional, sendo que a norma do art. 5.°,
XXXII ¢é insuscetivel de supressio por se tratar de cldausula pétrea, impondo ao
Estado uma proibicao de retrocesso na protecao ja outorgada ao consumidor.’
(Grifos nossos)

E arremata:

A dignidade da pessoa humana, principio fundamental da Constituicao
(art. 1.°., 1II), desdobra-se e expressa-se, no campo econdmico, com o prin-
cipio geral da defesa do consumidor (art. 170, V), reiterando, como linha de
atuacao do Estado nessa matéria fronteirica entre o direito publico e o privado,
o que também se explicita como direito fundamental (art. 5.°, XXXII), como
direito do contribuinte (art. 150, § 5.°) e como direito do usuario de servicos
publicos (art. 175, paragrafo unico, 11).*

Deve-se notar que o direito do consumidor, sua defesa e seus respectivos
desdobramentos estao intrinsicamente ligados com a garantia de outros direi-
tos fundamentais, como é o caso da dignidade da pessoa humana.

Necessario ressaltar, todavia, que o simples fato de a protecéo e a defesa do
consumidor estarem previstas como direito fundamental, nao parece revestir

7. PASQUALOTTO, Adalberto. Fundamentalidade e Efetividade da Defesa do Consu-
midor. Direitos Fundamentais & Justica, Porto Alegre, v. 3, n. 9, p. 77, out./dez. 2009.

8. Idem, ibidem..
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necessariamente de fundamentalidade, pelo menos a priori, todo e qualquer
direito emanado do Diploma Consumerista. Tampouco o pde na condicao de
reger todas as modalidades de servicos publicos.

Cada um destes direitos devera estar preenchido por uma carga axiologica
que lhes dé contornos de direito fundamental. O direito aos servicos publicos,
com o arcabouco proprio de fundamentalidade que lhe é peculiar — segun-
do a ideia aqui defendida —, trouxe consigo consideravel carga axiologica do
principio da dignidade da pessoa humana. Tal se fez importante em ordem de
demonstrar que este direito aos servicos publicos, para que melhor seja com-
preendido e corretamente aplicado, deve ser preenchido.

Pois bem, resta inegavel que ha intima ligacao do CDC com a Constituicao
Federal, mormente porque nossa Carta Maior, conforme retro asseverado, ja de
forma antecipada sinalizara a criacao de tal legislacao, atendendo ao clamor da
sociedade e criando os direitos do consumidor.’

Nao bastante isto, foi possivel também constatar que ha fundamentalidade
nao so6 na defesa do consumidor, porquanto previsao ja explicita e expressa no
proprio texto constitucional, mas também no direito a prestacao de servicos
publicos; servicos estes, em vdrias de suas modalidades, tratados sob a égide
do CDC.

Sobre o tema aqui em debate, hd valiosa contribuicao de Juarez Freitas
quando afirma o seguinte:

De outra parte, bem a propésito, é de se observar, tanto na esfera publica
como na esfera privada, a liberdade ndo pode mais ser aceita fora das exigéncias
de respeito a Constituicdo e a defesa dos consumidores, inclusive de servicos puibli-
cos, eis que o consumidor passou a ser noc¢do indissocidavel da propria cidadania.
Seja nas relacoes entre individuos, seja nas relacoes destes para com o poder
publico, somente existe, por assim dizer, liberdade constitucionalmente vincu-

9. A defesa do consumidor chegou ao nosso pais seguindo uma tendéncia internacional
e deu-se por via da Constitui¢ao de 1988. Seus reflexos foram imediatos, produzindo
um grande avanco na modernizacido do direito privado nacional, numa época de
desatualizacao do Codigo Civil. O CDC, promulgado em obediéncia a mandamento
do constituinte, preencheu uma lacuna no nosso direito positivo, permitindo maior
base legal para decisoes judiciais mais compativeis com o estdagio economico e social
do pais ao final do século XX (PASQUALOTTO, Adalberto. Fundamentalidade e efe-
tividade da defesa do consumidor. Direitos Fundamentais & Justica, Porto Alegre, v. 3,
n. 9, p. 99, out./dez. 2009).
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lada. Em Estados Democraticos, o Direito Publico e o Direito Privado sdo vis-
ceralmente, e no cerne, instrumentos contra a arbitrariedade.'® (Grifos nossos)

Note-se, mais uma vez, nas palavras de autorizada voz, que respeitar a defe-
sa dos consumidores e seu direito a prestacao de servicos publicos é respeitar
a propria Constituicao Federal, em seu carissimo rol de direitos fundamentais.

Isto acaba por salvaguardar a defesa da propria cidadania e da dignidade da
pessoa humana, por meio da garantia e preservacao dos direitos fundamentais
primeiros que formam o minimo existencial necessdrio a formacdo de uma
vida condigna a todos, devendo isto ser sempre meta presente e de manuten-
¢do constante por parte do Estado.

Despicienda a relevancia do co6digo do consumidor, deve-se sempre lembrar
que nao é seu carater de fundamentalidade que vai autoriza-lo a reger toda e
qualquer atividade prestada sob a égide dos servicos publicos. Esta justificati-
va nao ¢é plausivel para desvirtuar o contetudo e objeto de uma norma como o
CDC para entao aplicé-lo a toda sorte de servicos publicos, gerando verdadeiro
caos normativo no ordenamento juridico patrio e, por que nao dizer, fazendo
morrer todo o resto da legislacdo propria que regulamenta cada matéria no
ambito dos servicos publicos.

A aplicabilidade (ou niao) do CDC a determinado tipo de servico ou ati-
vidade deve ser analisada cum granu salis, a fim de se evitar interpretacoes e
aplicacoes normativas distorcidas. E o que se tratard de abordar neste trabalho,
mais especificamente verificando o posicionamento de ambas as correntes,
quais sejam: a) a que defende a aplicacao indiscriminada do CDC a toda sorte
de servico publico, defendendo, por via de consequéncia, que este diploma se
aplica as atividades notarial e registral; ou, b) a corrente que defende justamen-
te o contrdrio, aduzindo, segundo os argumentos expostos mais a frente, que o
CDC niao se coaduna como norma regente dos servicos notariais e de registro.

3. NATUREZA E ESPECIES DE SERVICOS

Para fins didaticos, e com o fito de se chegar a uma concluséao sobre o tipo
de entendimento cabivel a tratativa do tema ora abordado, cabe aqui iniciar
pelo conceito de servico publico, bem como sua vinculacao e subordinacio,
em determinados casos, ao Codigo de Defesa do Consumidor, a fim de analisar,

10. FREITAS, Juarez. Regime dos Servicos Publicos e a Proteciao dos Consumidores. Di-
reito & Justica, Porto Alegre, v. 24, n. 23, p. 20, 2001.
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ultimamente, se as atividades notariais estdo, como modalidade de servicos
publicos, inseridas no conjunto de relacdes vinculadas ao CDC.

Para tanto, é indispensavel, ja de inicio, entender o conceito de servico,
concebido pelo Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor:

Art. 3.° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, na-
cional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de producao, montagem, criacdo, construcéo, transformacéo, impor-
tacdo, exportacao, distribuicao ou comercializacao de produtos ou prestacdo de
servicos. (Grifos nossos)

(..)

§ 2° Servico € qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracdo, inclusive as de natureza bancdria, financeira, de crédito e securitd-
ria, salvo as decorrentes das relacoes de cardter trabalhista. (Grifos nossos).

Pelo texto do dispositivo legal colacionado pode-se ter a ideia da amplitude
esbocada pelo Codigo, haja vista que trata de qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneracdo, salvo as decorrentes das relacoes de
cardter trabalhista. (Grifos nossos)

Ja da leitura deste primeiro artigo, pode-se extrair um dos argumentos utili-
zados pela corrente que defende a nao aplicacao do CDC as atividades notarial
e de registro, tendo em vista que, por 6bvio, ndo se inserem como atividade
fornecida no “mercado de consumo”.

Todavia, em obediéncia a questao didatica retroproposta, seguir-se-a a uma
analise bem mais completa e atida que, finalmente, acabara por comprovar
o equivoco interpretativo de quem opina ser o CDC regedor das relacoes de
prestacao das atividades notarial e registral.

O artigo, de redacao aparentemente simples, acabou por gerar discussoes,
especialmente na doutrina, sobre a abrangéncia da aplicacao do Codigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor no que tange as relacdes decorrentes da
prestacao de servicos publicos.

Na interpretacao de alguns, os servicos publicos (aqui inseridas as ativi-
dades notarial e de registro), sem excecio, estariam incluidos nesta categoria,
ilustrando, assim, uma relacao de consumo em cenarios onde somente se de-
veriam conceber os papéis de Administracdo Publica e do administrado. Para
esta corrente de pensamento, os servicos prestados por notarios e registradores
sao remunerados, submetendo-se, por isso, em tese, ao CDC.

Importa compreender que existem diversas modalidades de servicos pu-
blicos. A rigor do que apregoa, o proprio art. 22 do Codigo de Protecao e
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Defesa do Consumidor (juntamente com a propria Lei Geral de Concessoes
8.987/1995), podemos identificar estas modalidades, a citar: concessoes, per-
missdes, bem como outras formas, tais quais autorizacoes, delegacoes.™

Mas antes, nao se deve olvidar, até mesmo por ordem logica, de trazer a
colacao o conceito de servico publico. Segundo Hely Lopes Meirelles “(...)
servico publico é todo aquele prestado pela Administracao ou por seus delega-
dos, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou

secundarias da coletividade, ou simples conveniéncias do Estado”."?

Em adicdo, Ruy Cirne Lima infere que servico publico:
(...) é todo servico existencial relativamente a sociedade ou, pelo menos,
assim havido num momento dado. Realiza servico publico o bem do individuo

e o bem do agregado, mas consiste a sua feicdo distintiva em que se mostra
necessario concomitantemente a existéncia da sociedade.'

Extrai-se, na verdade, destes e outros analogos conceitos, que a ideia de
servico publico esta intimamente ligada a de essencialidade e relevancia, sendo
estes fatores identificaveis fundamentalmente a partir de uma realidade histo-
rica e social.

Ainda neste tocante, vale a mencao de que existe um chamado “ntcleo
pacifico de servicos publicos”, nas palavras de Odete Medauar.'* Tratam-se
daqueles servicos publicos assim considerados pela propria Constituicao Fe-
deral, como é o caso dos servicos de agua, luz, iluminacao publica, coleta de
lixo, limpeza de ruas, correio.

Também neste tocante asseverou Adalberto Pasqualotto ao inferir o seguinte:

A CF divide as competéncias administrativas entre a Unido, os Estados
e os Municipios, entregando, a cada uma das esferas de Administracao ou
concorrentemente a duas ou a todas, as tarefas da gestao publica, inclusive os
servicos publicos. Embora este aspecto da reparticdao de competéncias ndo seja
relevante para efeitos da defesa do consumidor, é por esse meio que se pode saber

11. Art. 22. Os o6rgdos publicos, por si ou suas empresas, concessiondrias, permissio-
narias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sao obrigados a fornecer
servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.

12. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 34. ed. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 297.

13. LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo brasileiro. 3. ed. Porto Alegre:
Sulina, 1954, p. 69-70.

14. MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 12. ed. rev. Sao Paulo: Ed. RT,
2008.
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quais sdo os servicos publicos ou de utilidade publica a serem prestados a popula-
cdo." (Grifos nossos)

O que sera de sobrelevada importancia para este estudo é entender que em
algumas destas modalidades, sob determinadas condicdes e situacoes, havera,
sim, a aplicacao do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor; ja em outras,
como sera abordado mais a frente, em especifico interesse as atividades nota-
rial e de registro, tal aplicacao normativa nao havera de ocorrer.

Nesta esteira de raciocinio, vale ressaltar que ha um certo consenso em
distinguirem-se os servicos publicos em proprios e improprios; ou uti universi
e uti singuli. Tal diferenciacao, atrelada a outros critérios de identificacao, ser-
vira para verificar a propria aplicacdo do CDC a prestacdo de servicos publicos.
Vejamos os conceitos:

a) Servicos “uti singuli” (preestabelecidos a destinatarios individuais): sao
também chamados de improprios e individuais (e.g. telefone, dgua, energia).
Sao prestados por delegados do Estado, mediante remuneracao (tarifas ou pre-
cos publicos). Nas palavras de Sergio Cavalieri Filho,'® siao os servicos publicos
“que preordenam-se a destinatdrios individuais, cujos usudrios sao determina-
veis, 0s quais permitem a afericdo do quantum utilizado por cada consumidor”.

b) Servicos “uti universi” (impossibilidade de identificacao dos destinata-
rios): Sao também chamados proprios e gerais (e.g. saude, seguranca, educa-
¢ao0). Ainda com a oportuna classificacao de Sérgio Cavalieri Filho, pode-se
dizer que sao estes os servicos “prestados pelo Poder Publico a grupos indeter-
minados, sem possibilidade de identificacdo dos destinatarios. Esses servicos
sao financiados pelos impostos, como sao os servicos de seguranca publica, os
de saude e outros”."’

De tal feita, os servicos sao prestados de forma direta quando o sao pelo
proprio Estado. Ao invés, esta prestacdo se dara de forma indireta quando fo-
rem executados por pessoas ou entidades diversas daquelas previstas como
pessoas federativas.

15. PASQUALOTTO, Adalberto. Os servicos publicos no Codigo de Defesa do Consumi-
dor. AJURIS, Porto Alegre, v. 53, p. 182-200, nov. 1991.

16. CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 1. ed. 2. reimpr. Sao
Paulo: Atlas, 2009, p. 71.

17. CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2010.
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Fato, portanto, que o modelo estatal de prestacao de servicos publicos é cal-
cado na parceria com o setor privado, dada a reconhecida impossibilidade do
Estado de prestar, isolada e concentradamente, absolutamente todo e qualquer
tipo de servico publico.

Segundo Alexandre Santos de Aragao “a aplicacao do Direito dos Consumi-
dores aos servicos publicos é uma decorréncia fundamental do movimento de
liberalizacdo economica da década de oitenta e seguintes”.'®

Esta liberalizacao econdmica, atrelada ao movimento de constitucionaliza-
cao do direito em geral, premeu pela necessidade de estabelecer um dialogo e
uma aproximacao cada vez maiores entre publico e privado, afastando a ja tao
antiga rigidez dicotomica entre os dois campos do Direito.

Segundo Juarez Freitas:

(...) o Direito Privado e o Direito Publico, nada obstante persistirem impor-
tantes e irrenunciaveis diferencas cientificas, encontram os seus fundamentos
mais profundos no bojo da mesma Constituicao, sucedendo tal fendmeno, a
rigor, implicita ou explicitamente, em relacao a todo ramo juridico, de maneira
a parecer correto asseverar que, de algum modo, qualquer seara deve ser vista
como campo de incidéncia e de densificacdo das regras e dos principios constitu-
cionais. Assim, todo e qualquer ramo do Direito é, de algum modo, campo de inci-
deéncia do Direito Constitucional ' (Grifos nossos)

Esse dialogo de fontes acabou por fazer com que o direito do consumidor,
emanado do seio fundamental da propria Constituicao Federal, tivesse seu viés
focado nao somente na protecao e defesa dos consumidores perante os particu-
lares, mas identificava, igualmente, mecanismos de protecao para com alguns
dos servicos prestados por ele proprio (Estado) ou seus delegados, operando
uma aplicacio sistematica do direito consumerista perante as duas frentes: pa-
blica e privada.

Punha-se ele, Estado, como o proprio integrante da iniciativa privada, que
deve preocupar-se em tempo integral com a satisfacao daqueles que se utilizam de
seus servicos, atingindo, assim, um nivel mais elevado de eficiéncia na prestacao.

18. ARAGAO, Alexandre Santos de. Servicos publicos e direito do consumidor: possi-
bilidades e limites da aplicacio do CDC. Revista Eletronica de Direito Administrativo
Economico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 15, ago./set./
out. 2008. Disponivel em: [www.direitodoestado.com/revista/REDAE-15-AGOSTO-
2008ALEXANDRE%20ARAGAO.pdf]. Acesso em: 19.10.2011.

19. FREITAS, Juarez. Regime dos Servicos Publicos e a Proteciao dos Consumidores. Di-
reito & Justica, Porto Alegre, v. 24, n. 23, p. 9, 2001.
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Ao contrdrio do que se possa pensar, este modelo nao é negativo, conquan-
to nao se distancie de um esquema regulatorio e fiscalizatorio desenvolvido e
exercido pelo proprio Estado. Parece, todavia, oportuna a discussao de melho-
rias no modelo normativo, buscando constante e incessantemente aprimora-
mento para os sistemas de fiscalizacao, fruiciao e consecucido de servicos e até
mesmo resolucao de problemas e mediacdo de conflitos.

Pois bem, a proposito da conceituacao retroaludida, parte da doutrina® de-
fende que o CDC* s6 ¢ aplicavel nos casos de servicos publicos improprios,
nos quais hda a prestacao do servico mediante remuneracao e sua utilizacao
seria, consequentemente, “facultativa”. Tarifas e precos publicos seriam estas
formas de remuneracao, sendo, portanto, tais modalidades fatores importantes
para identificacao e distincao do tipo de servico publico que se esta prestando.

Para esta corrente, dentre os inumeros e bem elaborados comentarios acer-
ca do tema, pode-se citar, a titulo ilustrativo e representativo da opiniao unis-
sona desta corrente, o de Marcal Justen Filho:

Isso significa reconhecer a preponderancia do regime de Direito Adminis-
trativo sobre o Direito do Consumidor. A disciplina do Direito do Consumidor
apenas se aplicara na omissao do Direito Administrativo e na medida em que
nao haja incompatibilidade com os principios fundamentais norteadores do
servico publico. Em termos praticos essa solucdo pode gerar algumas dificul-
dades. O que é certo é a impossibilidade de aplicacao pura e simples, de modo
automatico, do CDC no ambito dos servicos publicos.?

Por outra banda, ha corrente divergente,” a qual defende o pensamento de
que o CDC ¢ aplicavel, indistintamente, a todos os servicos publicos, remu-
nerados por tributos ou tarifas. Vale, contudo, chamar atencao para o fato de
que, nesta corrente, ha o entendimento que todo servico publico, de alguma
forma, é remunerado.

Defendendo este posicionamento, podem-se citar as palavras de Herman
Benjamin:

20. Fazem parte desta doutrina Sérgio Cavalieri Filho, Claudio Banolo, Paulo Valério Del
Pai Moraes, Adalberto Pasqualotto, Marcal Justen Filho.

21. Utilizar-se-a, em alguns momentos, a expressao “CDC” para nomear o Codigo de
Protecio e Defesa do Consumidor.

22. JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessoes de Servico Publico. Sao Paulo:
Dialética, 2003, p. 560.

23. Antonio Herman de Vasconcelos e Benjamin, Nancy Andrighi, José Geraldo Brito
Filomeno.
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“Nao é mérito o art. 22 responsabilizar civilmente a Administracao Publica
pelos servicos de consumo. Tal decorre da propria inclusido do Estado no elenco
dos sujeitos que compoem o género fornecedor (art. 3.°, caput). Na falta do art. 22,
o Estado seria responsavel pelos servicos que prestasse, so que por forca do
art. 20. Portanto, a ratio principal da prescricio comentada é tao-so apartar o Es-
tado do tratamento juridico padrao fixado para outros servicos de consumo”.**

Ora, a discussao e divergéncia sao inerentes a ciéncia juridica; contudo, per-
cebe-se que ja ha muito ¢ insustentdvel a ideia de que o CDC poderia ser aplica-
do, indiscriminadamente, a toda sorte de relacao de prestacao de servico publico.

Imagine-se, a mero titulo argumentativo, se fosse admissivel pensar que
todos os servicos publicos sio remunerados — considerando assim todo e
qualquer tributo como “remuneracao” —, entao todas as relacdes advindas da
prestacao de servicos publicos seriam reguladas pelo CDC. A regra, via de
consequéncia, seria a utilizacao do CDC para regulacao das relacoes onde haja
prestacao de servicos publicos, sendo excecao quase inimaginavel a nao utili-
zacao de tal diploma, o que, por si s0, ja se mostra como idéia completamente
insustentavel.

E o que se discutira especificamente em topico ulterior especifico, onde se

extraira a conclusao por aplicacdo de uma das teses existentes sobre aplicacao
(ou nao) do CDC as atividades notariais e de registro.

4. A ESSENCIALIDADE DO SERVICO PUBLICO E A NECESSARIA GARANTIA DE
EFICACIA E DE EFICIENCIA EM SUA PRESTACAQO POR PARTE DO Estapo
COMO FORMA DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR

A essencialidade ¢é a regra do servico publico. Isto porque, a priori, “todos
os servicos publicos, pela simples razao de possuirem titularidade estatal e
se destinarem a realizacdo de interesse publico, devem ser encarados como
essenciais”.”

Conforme explica Adalberto Pasqualotto:

(...) o Codigo de Defesa do Consumidor se presta a tutelar a qualidade
de bens e “servicos essenciais a vida digna e saudavel”, tais como alimentos,

24. BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos. Comentdrios ao Codigo de Protecdo ao
Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 110-111.

25. AZEVEDQO, Fernando Costa de. A Suspensido do Fornecimento de Servico Publico
Essencial por Inadimplemento do Consumidor-Usudrio. Revista Direito do Consumi-
dor, Sao Paulo: Ed. RT, n. 62, ano 16, p. 88, abr./jun. 2007.
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medicamentos, servicos de assisténcia a saude em geral, vestuario, habitacéo,
educacao, crédito, seguros, previdéncia etc.?® (Grifos nossos)

Importante notar, a propoésito da andlise do trecho doutrinario colacionado,
que o CDC visa, com essa prestacao de servicos essenciais a vida digna e sau-
davel, promover uma espécie de compensacao das desigualdades existentes no
mercado, sendo instrumento de garantia do minimo existencial, uma vez que,
conforme registra Ingo Wolfgang Sarlet, as relacoes entre particulares (no caso,
entre fornecedores e consumidores) nao siao apenas horizontais, mas também
verticais, em vista da disparidade de poder social de que sao detentores.?’

O carater de essencialidade, portanto, ao que se denota das respeitaveis
conclusoes doutrindrias aqui levadas em consideracao, esta intima e fortemen-
te ligado a ideia de servicos que visam a garantir a satisfacao das necessidades
primeiras e bastantes a caracterizar o chamado minimo existencial.

Ao focar nesta ideia de garantia legitima de mantenca do minimo existencial
a todos, a essencialidade da prestacao de servicos publicos acaba por se mani-
festar como inegavel promotora de uma justica distributiva;?® ideia tao grassada
em importantes trabalhos de John Rawls,”” Amartya Sen,” entre outros.

Seguindo esta mesma esteira de raciocinio, é preciso ter em mente que es-
sencial é tudo aquilo que é imprescindivel, indispensavel. Transportando o
conceito etimolégico para o enquadramento juridico do tema em debate, tem-
-se que os servicos publicos seriam essenciais porque sem sua prestacao nossos
direitos e garantias mais caros e comezinhos estariam séria e inevitavelmente
comprometidos. E como se a prestacao de tais servicos fosse condicao sine qua
non para nossa existéncia digna, assim entendida sob o aspecto constitucional
do termo.

26. PASQUALOTTO, Adalberto. Fundamentalidade e efetividade da defesa do consumidor.
Direitos Fundamentais & Justica, Porto Alegre, v. 3, n. 9, p. 70, out./dez. 2009.

27. Idem, ibidem..

28. FLEISCHACKER, Samuel; RAWLS, John; MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto apud
PASQUALOTTO, Adalberto. Fundamentalidade e Efetividade da Defesa do Consu-

midor. Direitos Fundamentais & Justica, Porto Alegre, v. 3, n. 9, p. 72-73, out./dez.
20009.

29. RAWLS, John. Justica como Eqiiidade: Uma Reformulacdo. Sao Paulo: Martins Fontes,
2003.

30. SEN, Amartya. A Ideia de Justi¢a. Traducao Denise Bottmann, Ricardo Doninelli Men-
des. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011.
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Porém, ja mesmo das primeiras linhas conceituais sobre o tema surge a
inevitavel indagacao: se todo servico publico é essencial, por que a norma esti-
pulou que somente nos essenciais eles devem ser continuos?

De acordo com uma diferenciacido, feita doutrinariamente, existem duas
“espécies” dentro do género “servicos publicos”, dois subgrupos que seriam
capazes de trazer uma melhor compreensao para a aplicacao do CDC em rela-
¢ao aos servicos publicos.

Segundo opinido doutrindria, acompanhada igualmente pela jurispru-
déncia, a definicao do que é essencial/urgente esta grafado na Lei de Greve
(7.783/1989), mais precisamente em seu art. 10. Neste sentido, discorre Fer-
nando Costa de Azevedo:

“(...) a analise do sistema juridico brasileiro demonstra que a essencialidade
do servico é qualidade conferida menos pela natureza da atividade do que por
determinacao legal. Assim sendo, o professor Luiz Antonio Rizzatto Nunes ad-
verte que a essencialidade do servico publico deve corresponder, antes de mais
nada, a uma situacao de urgéncia que o servico traz, isto é, a uma necessidade
concreta de sua prestacdo. Essa relacdo entre a essencialidade e a urgéncia na
prestacao do servico encontra-se estampada na Lei 7.783, de 28.06.1989 (a
chamada Lei de Greve) que, em seu art. 10 estabeleceu as atividades essenciais
cuja prestacao nao pode sofrer interrupcéo total por forca do exercicio do di-
reito de greve no setor privado.” (Grifos do autor)

E arremata afirmando o seguinte:

“Vale dizer entao que existem servicos publicos essenciais e servicos publi-
cos ndo-essenciais, sendo que em qualquer caso, conforme se vera adiante, a
prestacao dos servicos deve ser adequada, eficiente e segura, mas em relacao aos
servicos essenciais, deve ser ainda continua.”** (Grifos do autor)

Antes de passar aos comentarios sobre a Lei de Greve propriamente dita,
merece nota a parte final do texto colacionado, onde o autor classificou os ser-
vicos publicos como essenciais e ndo essenciais, informando ter-se pautado nas
licoes de Rizzatto Nunes® para assim fazé-lo.

31. AZEVEDO, Fernando Costa de. Defesa do Consumidor e Regulacdo: A Participac¢ao dos
Consumidores Brasileiros no Controle da Prestacdo de Servicos Publicos. 1. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 88.

32. Idem, ibidem.

33. RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Curso de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Sarai-
va, 2004, p. 104.
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Permissa venia, a opiniao esposada no presente trabalho diverge da trans-
crita no mencionado trecho final, pois nao parece ser possivel distinguir como
essenciais e ndo essenciais os servicos publicos, mas sim como essenciais (com
maior grau de urgéncia) e menos essenciais ou essenciais com menor cardter de
urgéncia.

Isto porque a classificacao como nao essenciais parece até mesmo afasta-los
da conceituacao que reveste a propria esséncia dos servicos publicos em geral.
Inclusive porque, a depender da situacao fatica para que se destine a prestacao
de um servico publico, ela pode, no caso concreto, caracterizar-se como extre-
mamente urgente ao invés de “nao essencial”.

A essencialidade, ao que parece constar, por vezes dird sobre sua maior ou
menor intensidade, maior ou menor urgéncia, no caso concreto.

Adalberto Pasqualotto, que foi pioneiro ao tratar do tema, em artigo nomi-
nado “O servicos publicos no codigo de defesa do consumidor”** discorreu, ja
naquela época, com maior propriedade e sobriedade sobre o tema:

Os servicos publicos propriamente ditos, tal como entendidos pela doutri-
na, sao essenciais por definicao, por isso que prestados diretamente pelo Esta-
do e indelegaveis. Mas nao sao servicos de consumo, porque nao sao prestados
mediante remuneracao. Dentre os chamados servicos publicos improprios é
que se ira buscar o conceito de essencialidade que interessa ao Codigo do
Consumidor.

A Constituicao traz uma primeira indicacao quando trata do direito de gre-
ve. Ao assegura-lo (art. 9.°, caput), a Carta determina que lei complementar
defina quais sao os servicos essenciais, dispondo sobre o atendimento das ne-
cessidades inadidveis da populacao.

Esse diploma regulamentador foi editado através da Lei 7.783, de 28.06.89,
que dispos sobre o exercicio do direito de greve (...)

O art. 10 da mencionada Lei n. 7.783 assim reza: (...)

Para se saber quais sdo os servicos publicos que devem atender o requisito
da continuidade, para o efeito de aplicacdo do art. 22 do Codigo de Defesa do
Consumidor, serdo averiguadas, dentre essas atividades, aquelas que sao pres-
tadas por orgaos publicos ou equivalentes.

(..)

34. PASQUALOTTO, Adalberto. Os Servicos Publicos no Codigo de Defesa do Consumi-
dor. AJURIS, Porto Alegre, v. 53, p. 184, nov. 1991.
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A par dessa importacao de critérios, ¢ curial que o CDC tenha a sua propria
semantica de servicos publicos essenciais. Tratando-se de uma lei que protege
as relacoes de consumo, ontologicamente explicada pela contextualizacdo so-
cial em que se insere, € natural que sejam essenciais todos os servicos considera-
dos indispensdveis em uma sociedade de consumo.

Como conceito indeterminado que ¢, o carater essencial de um servico pu-
blico no ambito das relacoes especificas de consumo, afora o que seja impor-
tado de outras searas juridicas, especialmente do Direito Constitucional e do
Direito Administrativo, serd dado pela interpretacao do caso concreto, até que se
firme uma jurisprudéncia segura, a qual, no entanto, sera mutavel conforme a
dinamica da sociedade de consumo.* (Grifos nossos)

A partir do enquadramento do servico como sendo urgente, porquanto es-
sencial, é que deve obrigatoriamente obedecer ao mandamento da continuida-
de, ndo podendo, assim, ser interrompido.

Apoia-se aqui em importante ensaio de Adalberto Pasqualotto para susten-
tar esta tese, haja vista que o citado autor afirma que “os servicos improprios

nao tém a mesma nota de essencialidade dos proprios”.*®

Ora, das palavras do referido autor depreende-se que o que ocorre com os
servicos improprios é que eles tém um grau de urgéncia de menor intensidade
do que tém os servicos proprios. Nao se deve confundir com a auséncia de ur-
géncia ou essencialidade, como deu a entender a conceituacao apregoada por
Fernando Costa de Azevedo e Rizzatto Nunes.*’

Pois bem, os servicos tratados na Lei de Greve sdo considerados essenciais
em virtude de caracteristica e inegavel indispensabilidade, imprescindibilida-
de; os servicos sao essenciais (e continuos) por que nao podem ser interrom-
pidos, sem que haja, necessariamente, um enorme prejuizo a quem deles se
utiliza.

De tal forma, pode-se identificar que a essencialidade destes servicos estd
afeita a principios constitucionais, amplamente divulgados e conhecidos, tais
quais a dignidade da pessoa humana (art. 1.°, III); garantia a seguranca e a vida

35. Idem, ibidem.
36. Idem, ibidem.

37. No trecho da obra do Professor Rizzatto Nunes, mencionado por Fernando Costa de
Azevedo, tem-se o seguinte: “Existem determinados servicos, entre os quais aponta-
mos aqueles de ordem burocratica, que, de per si, ndo se revestem de essencialidade”
(RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Curso de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Sarai-
va, 2004, p. 104).
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(art. 5.°, “caput”), que tem de ser sadia e de qualidade, em funcao da garantia
do meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225, “caput”) e da qual
decorre o direito necessdrio a satude (art. 6.°, “caput”).

Neste sentido, tém-se os valiosos ensinamentos de Pasqualotto:

“Na Declaracao dos Direitos Humanos, da ONU, o consumo adquire a pers-
pectiva de essencialidade e de minimo existencial, caracterizando o conjunto
de bens indispensaveis ao provimento das necessidades basicas do individuo
e da familia. A Declaracdo reconhece a todo ser humano o direito a seguranca
social (art. XXII),*® a uma remuneracéao justa e satisfatoria, que lhe assegure, e
a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana (art. XXIII,
3)* e, finalmente, a um padrao de vida capaz de assegurar saude e bem-estar,
inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servicos
sociais indispensaveis (art. XXV, 1).%

(..)

Portanto, o direito do consumidor nao ¢ secunddrio na ciéncia juridica. Ao
contrario, porquanto lida com o essencial da vida humana, conecta-se com os
principios da dignidade da pessoa e a garantia do minimo existencial entendido
como ‘conjunto de garantias materiais para uma vida condigna’.* Como rela-
ta Ingo Sarlet, reportando a evolucdo doutrindria e jurisprudencial germanica
nessa matéria, ‘sem os recursos materiais para uma existéncia digna, a propria
dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada’.”** (Grifos nossos).

38. Art. XXII. Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito a seguranca
social e a realizacao, pelo esforco nacional, pela cooperacao internacional e de acordo
com a organizacéo e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e cultu-
rais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade.

39. Art. XXXIII (...) 3. Todo ser humano que trabalhe tem direito a uma remuneracao jus-
ta e satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compati-
vel com a dignidade humana, e a que se acrescentarao, se necessario, outros meios de
protecéo social.

40. Art. XXV. 1. Todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a
si e a sua familia satde e bem estar, inclusive alimentacio, vestuario, habitacdo, cui-
dados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia fora de seu controle.

41. SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e direito
privado. Revista de Direito do Consumidor, v. 61, p. 103, jan./mar. 2007.
42. Idem, p. 100.

43. PASQUALOTTO, Adalberto. Fundamentalidade e efetividade da defesa do consumidor.
Direitos Fundamentais & Justica, Porto Alegre, v. 3, n. 9, p. 68-69, out./dez. 2009.
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Mais uma vez, elucida-se a intima ligacdo do CDC com a Carta Magna,
mormente atua como meio de protecao e defesa do consumidor e como meio
de proteger o consumidor assegurando-lhe o direito fundamental a prestacao
dos servicos publicos, identificando, obviamente, para tanto, quais destes ser-
vicos efetivamente estardo sob a égide e tratamento do diploma consumerista.

Tal protecao e inegavel salvaguarda de direito fundamental opera de forma
a garantir, como ja fartamente apregoado, a satisfacao e manutencao de um mi-
nimo existencial necessario a uma vida condigna, com a presenca inafastavel
de um grupo de direitos fundamentais afeitos a estas necessidades primeiras.

Enfim, é inconteste que o CDC tem intima ligacdo com a Constituicao Fe-
deral, mormente a Carta Maior, ja de forma antecipada, sinalizara a criacao
de tal legislacao, atendendo ao clamor da sociedade e criando os direitos do
consumidor.

Neste sentido, Pasqualotto infere:

“A defesa do consumidor chegou ao nosso pais seguindo uma tendéncia
internacional e deu-se por via da Constituicao de 1988. Seus reflexos foram
imediatos, produzindo um grande avan¢o na modernizacao do direito privado
nacional, numa época de desatualizacao do Codigo Civil. O CDC, promulga-
do em obediéncia a mandamento do constituinte, preencheu uma lacuna no
nosso direito positivo, permitindo maior base legal para decisoes judiciais mais
compativeis com o estagio econdmico e social do pais ao final do século XX”.*

Feitas estas consideracoes, deve-se lembrar que os servicos publicos nota-
riais e registrais nao estao elencados no art. 10 da Lei de Greves. Todavia, nao
se pode tomar apenas este critério por base para o descarte da aplicacdo do
diploma consumerista as atividades notarial e de registro. Isto porque a Lei de
Greve arrola os servicos publicos mais urgentes na sua essencialidade, mas nao
esgota a categoria destes servicos.

Esta lei funciona tdo somente numa aplicacdo analdgica nas relacoes de
consumo, no sentido de preencher uma lacuna, ou seja, esclarecer em que
servicos pode ser exigida a continuidade. Em outros, a interrupcao podera ser
admitida, ndo se aplicando a Lei de Greve, mas nem por isso deixarao de ser
exigiveis a adequacao, a eficiéncia e a seguranca, podendo-se afirmar, desde
ja, que destes principios as atividades notariais e de registro nao podem se
distanciar. Resta, contudo, em topico especifico mais a frente, analisar se tais

44. PASQUALOTTO, Adalberto. Fundamentalidade e Efetividade da Defesa do Consu-
midor. Direitos Fundamentais & Justica, Porto Alegre, v. 3, n. 9, p. 99, out./dez. 2009.
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vinculacoes sio suficientes a submeter as atividades notariais e registrais as
regras contidas no CDC.

O Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor, em seu art. 22, infere que
“o0s orgaos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias, permissionarias
ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sao obrigados a fornecer
servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos”.

Analisando cada uma das exigencias feitas pelo Diploma legal em comento,
quanto aos servicos publicos, tem-se o seguinte:

a) Eficiéncia: decorre do principio constitucional constante do art. 37, ca-
put, da Constituicdo Federal:*» “A administracao publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Mu-
nicipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia™ e, também, ao seguinte”. (Grifo nosso)

Segundo Luiz Antonio Rizzatto Nunes, “a eficiéncia é um dever imposto a
todo e qualquer agente publico no sentido de que ele realize suas atribuicoes
com presteza, perfeicao e rendimento funcional”.*” (Grifos nossos)

Nao destoando da opiniao de Luiz Antonio Rizzatto Nunes, opina o Mestre
Hely Lopes Meirelles:

“E 0 mais moderno principio da funcio administrativa, que ja nio se con-
tenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positi-
vos para o servico publico e satisfatorio atendimento das necessidades da comuni-
dade e de seus membros.”* (Grifos nossos)

45. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil. Brasilia/
DE Senado, 1988.

46. Quanto a eficiéncia, registre-se que esta ndo se mostra filosoficamente incompativel
com o Direito Publico e com os seus principios (bem a contrario), mesmo porque
a eficiéncia é também um dos principios superiores de Direito Administrativo (CE,
art. 37) a nortear as relacoes de administracéo. Nao se ignora que o Estado, nao raro,
tenha adotado jeitos paquidérmicos, morosos e descumpridores dos seus deveres de
prestar servicos publicos adequados, nos simples termos indeterminados mas dida-
ticos do art. 6.° da Lei 8.987/1995 (FREITAS, Juarez. Regime dos Servicos Publicos
e a Protecdo dos Consumidores. Direito & Justica, Porto Alegre, v. 24, n. 23, p. 9-43,
2001). (Grifos nossos)

47. NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor: Com Exercicios. 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 105.

48. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 34. ed. atual. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 90.
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Na mais clara acepcao do termo em discussao, é eficiente aquilo que funcio-
na. Ou seja, o servico publico deve ser prestado de maneira funcional, de sorte
a atender as necessidades da populacao que dele usufrui, sempre atentando
para a positividade dos resultados advindos da prestacao desse servico.

O principio da eficiencia decorre da propria finalidade essencial da Admi-
nistracdo Publica. Tal observancia ao principio em questao muito se deve ao
valioso reforco trazido pela Emenda Constitucional 19/98.

Ora, segundo explica Waldir Alves, em artigo publicado na Revista de Di-
reito do Consumidor, “o servico publico presta atendimento a uma demanda
social, em regra coletiva, razao pela qual é imprescindivel que sua prestacao
satisfaca as necessidades e expectativas de seus usudrios e consumidores”.*

Em complemento, Bruno Miragem, ao citar Odete Medauar,” afirma que a
eficiencia “pode ser interpretada como o dever de escolher o meio menos cus-
toso para realizacao de um fim, ou mesmo o dever de promover o fim de modo
satisfatorio”.”' (Grifos do autor).

Ainda que as atividades notarial e de registro nao devam se afastar do conceito
de eficiéncia, porquanto antes de ser uma exigéncia prevista pela lei consume-
rista é um principio vinculado aos atos da administracao publica como um
todo, deve-se chamar atencéo para o fato de que nao ha como vincular tais ati-
vidades ao CDC, segundo defende a corrente majoritaria, melhor comentada no
topico seguinte, visto que o proprio art. 22 do diploma consumerista menciona
que “os orgdos publicos, por si ou sudas empresas, concessiondrias, permissiondrias
ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sao obrigados a fornecer ser-
vicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos”.

Conforme ja abordado em capitulo especifico, as atividades notarial e de
registro sao conferidas pelo Estado a particulares sob o regime de delegacao,
em nada se confundindo com o regime de concessdao ou permissao, de tal for-
ma que, tendo cada um dos regimes legislacdo propria, ndo é possivel querer, a
qualquer custo, iguald-los por meio de uma verdadeira acrobacia hermenéutica.

49. ALVES, Waldir. O Dever de Atendimento Pessoal ao Consumidor pelo Prestador de
Servico Publico. Revista de Direito do Consumidor; n. 55, p. 219-220, 2005.

50. MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolucdo. 2. ed. Sao Paulo: Ed. RT,
2003, p. 242.

51. MIRAGEM, Bruno. A regulacdo do servico publico de energia elétrica e o direito do

consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 13, n. 51, p. 68-100, jul./
set. 2004.
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Importante notar, todavia, que a divisao conceitual se opera mais por uma
justificativa didatica de compreensao dos principios, haja vista que estes es-
tarao intimamente conectados, de maneira que um dependera do outro para
a boa e satisfatoria prestacao dos servicos publicos. Nao ha como dissociar
um desses principios dos demais, sob pena de mal prestar, ou prestar preca-
riamente o servico publico em questao. Tém eles conceitos proprios, mas sua
significacao existencial deve ser necessariamente vista por meio do todo indis-
sociavel de sua uniao.

Apenas para ilustrar um de tantos possiveis exemplos, imagine-se o servi-
co de fornecimento de agua prestado com ineficiéncia. Inevitavelmente estara
comprometendo sua propria continuidade e, a depender da gravidade desta
ineficiéncia, a propria satude dos destinatarios, vindo a prejudicar, via de con-
sequéncia, sua seguranca.

Sobre os servicos adequados,’* inclusive com previsao constitucional
(Constituicao Federal, art. 175, paragrafo unico, IV),” pode-se dizer que o
servico publico so é eficiente se for adequado. Por seu turno, o servico é ade-
quado quando é apropriado/acertado ao que se destina. Todavia, ha, ainda que
se levar em consideracdo os demais fatores referentes a qualidade exigida pelo
CDC, a citar: seguranca e continuidade.

52. Ora, o conceito de servico adequado, ainda que genérico e indeterminado, é justa-
mente aquele mencionado no art. 6.° da Lei 8.987/1995, mas requer, para a sua deter-
minacdo, o papel ativo do consumidor, ndo apenas atuando de maneira coadjuvante,
mas tendo acesso a todos os dados concernentes a execucio do servico. Nao por
acaso, ao arrolar os direitos dos usudrios, 0 mesmo Estatuto fez mencdo a incidéncia
complementar do CDC (art. 7.°), naturalmente em relacao aos servicos uti singuli.
Falta, todavia, a ndo menos urgente disciplina do referido acesso e a criacao dos ins-
trumentos objetivos de participacdo do processo fiscalizatorio, hoje verdadeiramente
pifia e que precisamos tentar criar. De sua vez, o subprincipio da continuidade faz
com que nao possa o delegatario cessar as atividades, salvo em circunstancias excep-
cionais, previstas na Lei 8.987/1995, art. 6.°, § 3.°. Pois bem: qualquer exoneracio
contratual do prestador de servicos publicos, relativa a garantia de adequacéo, hd de
ser rigorosamente vedada, seja por forca direta e imediata dos principios superiores,
seja para nao recuar até mesmo em face da regra estrita constante no CDC, art. 24,
perfeitamente aplicavel a espécie, seja enfim — é o que se espera — pelo acréscimo de
garantias a ser promovido pela nova lei de protecao dos usuarios de servicos publicos
(FREITAS, Juarez. Regime dos servicos ptiblicos e a protecao dos consumidores. Di-
reito & Justica, Porto Alegre, v. 24, n. 23, p. 9-43, 2001). (Grifos nossos)

53. BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia/
DE Senado, 1988.
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Observa-se, assim, que a prestacao dos servicos ptiblicos obedece a um gru-
po de exigéncias — indiscutivelmente pertinentes — que visam proporcionar
o maximo de qualidade nessa prestacdo. Isto é deveras importante para que
o prestador de servico, seja ele da Administracao Publica direta ou indireta,
nao se olvide de tais ditames e tenha por preocupacao comezinha a busca e
mantenca da qualidade desses servicos, ficando atrelado aos conceitos de efici-
éncia, adequacao e seguranca, sejam estes servicos publicos regidos pelo CDC
ou por qualquer outra legislacao especifica.

Relembre-se, pois, que a essencialidade ¢ a regra do servico publico. Toda-
via, se todo servico publico é essencial, por que a norma estipulou que somen-
te nos essenciais eles devem ser continuos?

Partindo da premissa de que o Legislador teve um objetivo ao fazer tal de-
feréncia ao conceito de essencialidade nos servicos publicos, deve-se analisar
a questao sob dois aspectos: carater nao essencial de alguns servicos x aspecto
de urgéncia.

Conforme ja inferido no tépico anterior, de acordo com uma diferenciacao
feita pela doutrina, dentro do género “servicos publicos” existem duas “espé-
cies”, dois subgrupos que seriam capazes de trazer uma melhor compreensao
para a aplicacdo do CDC em relacao aos servicos publicos.

Segundo opiniao doutrindria ja mencionada anteriormente, acompanhada
igualmente pela jurisprudéncia, a definicao do que é Essencial/Urgente esta
grafado na Lei de Greve (7.783/1989), mais precisamente em seu art. 10; rol
onde nao estao previstas as atividades notarial e registral, valendo, contudo,
lembrar que este nao é este necessariamente o ponto que ird excluir a sujeicao
destas atividades ao CDC.

Os servicos ali tratados sao considerados essenciais em virtude de caracte-
ristica e inegavel indispensabilidade; os servicos sao essenciais (e continuos)
por que nao podem ser interrompidos, sem que haja, necessariamente, um
enorme prejuizo a quem deles se utiliza.

A justificativa para a essencialidade destes servicos esta afeita a principios
constitucionais, amplamente divulgados e conhecidos, tais quais a dignidade
da pessoa humana (art. 1.°, III); garantia a seguranca e a vida (art. 5.°, caput),
que tem de ser sadia e de qualidade, em funcao da garantia do meio ambiente
ecologicamente equilibrado (caput, 225) e da qual decorre o direito necessario
a saude (caput, art. 6.°).

Pois bem, conforme dito, eficiéncia, adequacao, seguranca e continuidade
sao caracteristicas e diretrizes dos servicos publicos que devem ser compreen-
didas nao so isoladamente, mas principalmente de forma conjunta e sistémica.
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O servico publico deve ser prestado com a maxima eficiéncia possivel e para
que seja também eficaz, ou seja, para que de fato funcione bem e a contento,
jamais deve se afastar de suas demais prerrogativas (adequacao, seguranca e
continuidade, sendo esta ultima em relacdo aos essenciais).

Analisando, pois, a essencialidade dos servicos publicos, é possivel anotar
que a Lei de Greve da um norte inicial acerca de quais servicos publicos se
classificam como essenciais. Cumpre relembrar, todavia, que tal essencialidade
dependera muitissimo, também, da anadlise do caso concreto.

Constatada a essencialidade do servico publico, deve-se sempre estar atento
ao fato de dever ser a prestacao dele exercida de maneira eficiente, adequada,
segura e continua.

Este conjunto essencial de diretrizes principiologicas de conduta da pres-
tacao desse tipo de servico é bastante coerente e logica. Isto porque, como ja
repisado, a prestacao de servicos publicos tem traco de fundamentalidade no
direito através do qual se lhe tem acesso.

Justamente essa fundamentalidade esta intimamente ligada a preservacao e
garantia de outros direitos fundamentais de primeira grandeza, bastantes a as-
segurar que seja igualmente inviolada a dignidade humana das pessoas através
de um minimo existencial formador de uma vida condigna.

E destes principios que nao se devem distanciar os notdrios e registradores,
porquanto prestadores de servicos publicos. A bem da verdade, ainda que nao
se submetam todos os tipos de servicos putiblicos ao regimento da legislacao
consumerista, nao é demais admitir que todos eles se pautem em principios
por ela contemplados como, e.g., adequacio, eficiéncia, seguranca e, quanto
aos essenciais, continuidade. Especialmente porque antes de serem principios
esbocados no codigo do consumidor, sao principios ja ha muito contemplados
e previstos pelo proprio direito administrativo.

Tal deve ser a preocupacao do Estado em operar de sorte a garantir que essa
prestacdo de servicos publicos, por ele proprio ou por meio de seus delegata-
rios, concessiondrios, permissiondrios, seja sempre eficaz, atendendo de forma
inapelavel, pelas vias da eficiéncia, adequacao, seguranca e continuidade as ne-
cessidades mais essenciais dos individuos, nao lhes permitindo correr o risco
de, em algum momento, verem-se privados do direito fundamental de acesso
e garantia a vida digna.

A tarefa parece (e deve ser) obvia, mas tem-se a consciéncia de que nao
€ necessariamente o que ocorre na totalidade das vezes. Por vezes é possivel
presenciar omissdes graves por parte do proprio Estado, para nao dizer das
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graves falhas na fiscalizacdo e sancdes aplicadas a quem inobserva o carater
fundamental da prestacao de servicos publicos.

E fato que jd muito se evoluiu nesta questdo, mas a sociedade deve estar
sempre vigilante e agir de forma a exigir dos prestadores de servicos publicos
e também do Estado que sobre eles tem poder de fiscalizacao e regulacao, a
devida atencao para os principios basicos de conduta da prestacao dos servicos
publicos.

5. A NAo ApLicABILIDADE DO CDC As ATIVIDADES NOTARIAL E REGISTRAL

Feitas as devidas elucidacdes acerca dos servicos publicos e a estreita re-
lacao que estes, por vezes, guardam com o Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor, faz-se necessario avaliar se o diploma consumerista, a despeito
do que alguns insistem afirmar, estaria a reger as relacoes vinculadas as ati-
vidades notarial e registral. Para tanto, a questdo sera analisada sob diversos
prismas, a fim de nao restarem duvidas sobre a que regramentos as atividades
estao subordinadas.

A bem da verdade, ja mesmo nos subitens anteriores deste capitulo e tam-
bém em outros capitulos deste trabalho, ja foram mencionados varios argu-
mentos comprobatorios da nao aplicacao do CDC as atividades notarial e re-
gistral. As ponderacoes constantes deste tltimo tépico sao uma demonstracao
adicional e derradeira desta tese.

Os tabelionatos e oficios registrais sao serventias publicas que funcionam
desenvolvendo atividade propria do Estado (por meio de seu titular delegado),
caracteristica que nao se desvirtua quando se trata de serventia nao oficializa-
da, o que indica independéncia funcional do Cartoério, sem perder a vinculacao
com o Estado.

Embora tenha semelhancas com uma empresa prestadora de servicos,
distancia-se de uma sociedade comercial exatamente pelo servico estatal que
presta. Via de consequéncia é que nao se pode comparar uma serventia extra-
judicial com uma empresa publica, estando ambas estruturadas em modelo
proprio, previsto em lei.

Relembrando o modelo diferencial de servicos publicos, adotado pela dou-
trina e jurisprudéncia, tem-se o seguinte:

a) Servicos “uti singuli” (preordenados a destinatarios individuais): Impro-
prios e Individuais (e.g. telefone, dgua, energia). Sao prestados por delegados
do Estado, mediante remuneracao (tarifas ou precos publicos).
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b) Servicos “uti universi” (impossibilidade de identificacdo dos destinata-
rios): Proprios e Gerais (e.g. saude, seguranca, educacao).

Conforme ja mencionado neste trabalho, o STF** jd pacificou entendimento
no sentido de afirmar que a remuneracdo dos servicos notariais e de registro (emo-
lumentos) tem natureza de taxa e nao de tarifa. Portanto, ndo poderiam eles
estar classificados como servicos de natureza “uti singuli”, mas tdo somente
“uti universi”, ou essenciais.

Neste sentido, Bruno Miragem:

“Outro elemento caracteristico da relacao de consumo é o da remuneracio
econOmica.

(..)

Este critério ¢ utilizado, por exemplo, para afastar do conceito de relacdo de
consumo, os servicos publicos uti universi, cujo custeio se da indiretamente me-
diante atividade de tributacdo do Estado (tais como os servicos de saude e
educacao publicos)”.” (Grifos nossos)

Estando as atividades notarial e registral classificadas como servicos “uti univer-
si”, nao poderiam estar, por 6bvio, sujeitos a tratamento da legislacao consumerista.

Ademais, nao menos importante é relembrar que o entendimento do Su-
perior Tribunal de Justica acerca da aplicacao do CDC aos servicos notariais e
registrais é no sentido da impossibilidade de aplicacdo do CDC® aos mencio-
nados delegados.

54. O STF jd construiu remansosa jurisprudéncia no sentido de que os emolumentos (art.
236, § 2.° da CF e Lei federal 10.169, de 29.12.2000) tém a natureza tributdria de
TAXA. Vejamos a aludida previsao quando na ADI 1378 MC/ES, cujo Relator foi o
Min. Celso de Mello (D] de 30.05.97, p. 23175): “A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal firmou orientacdo no sentido de que as custas judiciais e os emolumentos concer-
nentes a0s servicos notariais e registrais possuem natureza tributaria, qualificando-se
como TAXAS remuneratorias de servicos publicos, sujeitando-se, em consequeéncia, quer
no que concerne a sua instituicdo e majoracao, quer no que se refere a sua exigibilidade, ao
regime juridico-constitucional pertinente a essa especial modalidade de tributo vinculado,
notadamente aos principios fundamentais que proclamam, dentre outras, as garantias es-
peciais (a) da reserva de competéncia impositiva, (b) da legalidade, (c) da isonomia e (d)
da anterioridade” (Grifos nossos). (BRASIL. Lei 10.169, de 29 de dezembro de 2000.
Didrio Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia/DF, 30.12.2000).

55. MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sao Pau-
lo: Ed. RT, 2012, p. 158.

56. Processo: REsp 625144/SP Recurso Especial 2003/0238957-2 Relatora: Ministra Nancy
Andrighi Orgao Julgador: T3 — Terceira Turma. Data do Julgamento: 14.03.2006.
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Apesar de a maioria dos julgados acompanhar o entendimento acima trans-

crito, é possivel citar alguns julgados’” decidindo ao revés do entendimento

57.

Data da Publicacdo/Fonte: D] 29.05.2006. p. 232 LEXST]J vol. 202 p. 131 REVFOR
vol. 387 p. 275 Ementa PROCESSUAL. ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. TABELIONATO DE NOTAS. FORO COMPETENTE.
SERVICOS NOTARIAIS. — A ATIVIDADE NOTARIAL NAO E REGIDA PELO CDC.
(Vencidos a Ministra Nancy Andrighi e o Ministro Castro Filho). — O foro competen-
te a ser aplicado em acdo de reparacdo de danos, em que figure no polo passivo da
demanda pessoa juridica que presta servico notarial é o do domicilio do autor. — Tal
conclusao é possivel seja pelo art. 101, I, do CDC, ou pelo art. 100, paragrafo dnico
do CPC, bem como segundo a regra geral de competéncia prevista no CPC. Recurso
especial conhecido e provido.

Acorddo

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da TERCEIRA TUR-
MA do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taqui-
graficas constantes dos autos, prosseguindo o julgamento, apos o voto-vista do Sr.
Ministro Humberto Gomes de Barros, conhecendo do recurso especial e dando-lhe
provimento, no que foi acompanhado pelos Srs. Ministros Ari Pargendler e Carlos
Alberto Menezes Direito, por unanimidade, conhecer do recurso especial e dar-lhe
provimento, dando pela competéncia da Trigésima Primeira Vara Civel de Sao Paulo,
nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Castro Filho, Hum-
berto Gomes de Barros, Ari Pargendler e Carlos Alberto Menezes Direito votaram
com a Sra. Ministra Relatora. (Grifos nossos).

RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Décima Sexta Camara Civel. Processo n°®
0101653 de 09 de Outubro de 2008. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO DE CAN-
CELAMENTO DE REGISTROS EM MATRICULA DE IMOVEL. SENTENCA JUL-
GANDO PROCEDENTE O PEDIDO. DEFEITO NA PRESTACAO DO SERVICO.
OCORRENCIA DE FRAUDE EM MATRICULA DE IMOVEL JUNTO AO RGI. RES-
PONSABILIZACAO DO 8° OFICIO DE REGISTRO DE IMOVEIS E DOS 11.° E 14.°
OFICIOS DE NOTAS. CONDENACAO EM CUSTAS E HONORARIOS ADVOCATI-
CIOS. INCONFORMISMO DOS REUS. RECURSOS DE APELACAO. Inocorréncia
dos efeitos materiais da revelia em relacéo ao 8° Oficio do RGI, por forca do art. 320,
inciso I, do CPC. Legitimidade passiva do Cartorio do Registro de Iméveis e dos Oficios
de Notas que sdo pessoas formais na forma do art. 12 do CPC, cujo rol nao ¢ taxativo.
Responsabilidade soliddria e objetiva das Serventias e de seus Titulares por fraudes
ocorridas. Auséncia do dever de cautela e vigilancia. Falha na prestacéo dos servicos
prestados pelos Oficios de Notas. Submissdo dos Tabelionatos ao CDC (art. 14). Soli-
dariedade dos Tabelionatos pelos danos causados a consumidores, conforme art. 7.°,
p. tnico e art. 25, 8§ 1.° do CDC. Auséncia de responsabilidade do 8° Oficio do RGI
que se limita a verificar os aspectos formais dos titulos apresentados para registro.
Sentenca parcialmente reformada. Recursos dos 2° e 3° Apelantes desprovidos. Re-
curso do 1° Apelante provido para excluir sua condenacdo em custas e honorarios
advocaticios, mantida, no mais, a sentenca. (Grifos nossos)
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predominante para aplicar o CDC a prestacao de servicos publicos notariais e
registrais. Note-se que no julgado abaixo transcrito, concebeu-se a serventia
extrajudicial como que fosse uma pessoa juridica, quando, na verdade, ja res-
tou fartamente comprovado que a figura responsavel e sobre quem recai toda a
responsabilidade é o delegatario do servico publico, sendo tal responsabilidade
pessoal dele (pessoa fisica).

Para a corrente defensora da aplicabilidade do CDC aos servicos notariais
e registrais, a atividade em questao é remunerada, submetendo-se, por isso, ao
CDC. Para os adeptos desta corrente, todo e qualquer tipo de servico publico é
remunerado, pouco importando a natureza da remuneracao.

De tal feita, para este entendimento, parece em nada importar a diferencia-
cao feita pelo proprio STF acerca das diferentes naturezas de remuneracdo dos
servicos publicos a fim de identificar se estes estao ou nao sob o palio regimen-
tal do codigo de protecio e defesa do consumidor.

Até mesmo no STJ é possivel citar o voto de alguns ministros neste sen-
tido. A Ministra Nancy Andrighi, quando da relatoria do REsp 625.144-SP
(2003/0238957-2), proferiu voto neste sentido:

De outra sorte, € a tutela deste mesmo interesse publico, ao permitir ao Es-
tado apenas delegar funcido sua, que requer se aplique, a atividade em questao,
os principios da livre iniciativa e, portanto, as normas consumeristas. Normas
estas que tém por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores,
o respeito a sua dignidade, seguranca, protecao de seus interesses econdmicos,
bem como a racionalizacao e melhoria dos servicos publicos.

(..)

Porém, o CDC define como fornecedor, toda pessoa fisica ou juridica, nao
importando se publica ou privada, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvam, dentre outras atividades, prestacao de servico, isto €, atividade re-
munerada, fornecida no mercado de consumo, excetuadas as relacoes trabalhistas.

(..)

Desta forma, se até mesmo os servicos publicos prestados por 6rgaos da ad-
ministracdo publica indireta estao submetidos ao CDC, conforme o precedente
acima citado, quanto mais os servicos notariais, que sao prestados por delega-
tarios do Poder Publico, que exercem suas atividades em carater privado, como
€ o caso dos tabelides.

(..)

Assim, os servicos notariais, destinados a garantir a publicidade, autentici-
dade, seguranca e eficacia dos atos juridicos, revestem-se da mesma natureza
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que caracterizam as relacdes de consumo, porquanto, se hd prestacio remune-
rada, havera ai uma relacao de consumo.®

Todavia, o voto da relatora e o voto vista do Ministro Castro Filho foram
vencidos, tendo prevalecido o entendimento da maioria, qual seja o de que o
CDC nio é aplicavel as atividades notariais e registrais.

A bem da verdade, nao parece cabivel a aplicacdo do CDC a este tipo de
atividade, vez que ja mesmo pelo seu proprio tipo de remuneracido (emolu-
mentos) veda tal aplicacao.

E que os emolumentos, conforme entendimento ja sedimentado pelo STF,
se equiparam a condicao de taxa, e ndo de tarifa. Via de consequéncia, to-
mando por base os conceitos ja aqui delimitados de servicos, encaixam-se os
servicos notariais e registrais na categoria de servicos “uti universi”, sendo que
a estes servicos nao se aplica o Codigo de Defesa do Consumidor.

Nao obstante este e outros mais solidos argumentos, como visto, ainda ha
opinides no ambito doutrinario e jurisprudencial que versam pela aplicacao do
Codigo de Defesa do Consumidor a prestacdo dos servicos notariais e registrais
tao somente pelo fato de serem eles servicos publicos. Tem esta corrente a ideia
de que a toda sorte de servicos publicos, indiscriminadamente, se deve aplicar
o CDC.

Tal entendimento, como ja manifestado, nao parece razoavel, pois nao ha
que se esvaziar as normas de direito administrativo correlatas a matéria para
preenché-las, a qualquer custo, com as de Direito do Consumidor. Dizer que
uma atividade se descreve como servico publico — e as atividades notarial e
registral o sio — nao é necessariamente taxar-lhe como regida pelos ditames do
Codigo do Consumidor.

Bem pelo contrario, a jurisprudéncia e a doutrina predominantes ja expli-
citaram tracos e caracteristicas basicas que distinguem as espécies de servico
publico e a legislacao que se lhes aplica.

Negar, portanto, a aplicacao do CDC a atividade notarial e registral nao é
retirar dos delegatdrios destes servicos publicos a obrigacao de prestar seu ser-
vico em obediéncia aos principios da eficiéncia, adequacéo, continuidade. Bem
pelo contrario, o objetivo da delegacdo destes servicos publicos a particulares

58. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n®625.144-SP (2003/0238957-
2). A Ministra Nancy Andrighi. Disponivel em: [www.stj.jus.br/processo/revistae-
letronica/inteiroteor?num_registro=200302389572&data=29/5/2006]. Acesso em:
10.01.2013.
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foi justamente o de otimizar esta prestacdo, sendo tais preceitos e obrigacdes
funcionais decorrentes de legislacao propria, que nao o CDC.

Note-se, portanto, que nao é a aplicacdo do CDC a atividade notarial e de
registro que vai garantir mais ou menos poder de responsabilizacao sobre os
delegados dos servicos extrajudiciais.

Conclusao importante disto é constatar que a opinido que versa no sentido
de tabeliaes e registradores estarem submetidos as regras do CDC parece, na
verdade, buscar uma forcada e injustificada aplicacao da teoria da responsabi-
lidade objetiva a estes agentes delegados, como se este diploma fosse a tabua
de salvacao para regulacao de toda e qualquer espécie de relacao de prestacao
de servicos publicos.

Inobstante saber-se da existéncia de importantes vozes que opinam pela
aplicacdo do CDC as atividades notarial e registral, como aqui mesmo expli-
citado em votos de ministros do STJ, temos que poucos se ativeram a efetiva-
mente escrever de forma mais cuidadosa e detalhada sobre o tema. Cabe aqui
referir texto que trata especificamente sobre a relacdo do CDC com os tabeliaes
e registradores, de autoria de Paulo Valério Dal Pai Moraes.

O texto cuida de defender a tese de aplicacao do CDC aos notdrios e regis-
tradores e serve como contraponto a opiniao aqui defendida, de sorte a promo-
ver o sadio e necessario debate juridico.

Paulo Valério Dal Pai Moraes se utiliza de nao poucos argumentos para de-
fender a aplicacdo do CDC aos servicos notariais e registrais. Todavia, como ha
pouco ja dito, a tese ndo parece merecer guarida, a propdsito dos argumentos
aqui ja amplamente defendidos e comprovados.

Para fins didaticos e organizacionais, elencar-se-ao os principais argumen-
tos do referido autor, rebatendo-os, respectivamente, de acordo com a posicao
aqui defendida.

Referido autor infere que a atividade dos notdrios e registradores se caracte-
riza “como sendo um servico massificado, a merecer, em vista disso, um trata-

mento juridico e protetivo compativel com suas caracteristicas”.”

Sobre este primeiro ponto é importante pontuar que os servicos notarial e
registral ndao sao massificados, pois cada ato praticado conserva a particulari-
dade dos sujeitos a que eles sao relativos e das suas peculiaridades. O servico

59. MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Os tabelides, os Oficiais Registradores e o Codigo
de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 61, p. 144,
jan./mar. 2007.
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é volumoso e abrangente dos individuos em geral, mas nao é realizado em
séries-padrao, como se concretizam os produtos da sociedade de massas.

Um dos outros argumentos utilizados por Paulo Valério Dal Pai Moraes ¢ o
de que “a doutrina tem se mostrado harmonizada quanto a possivel equipara-
cao das AtivNR a dos concessiondrios e permissionarios”,* chegando mesmo
a afirmar que “é tranquila, portanto, a equiparacdo dos servicos delegados aos
servicos concedidos e permitidos, haja vista que possuem a mesma natureza
fatica e juridica.®

Este é outro ponto que ja foi fartamente debatido no presente trabalho, sen-
do razoavel concluir nao haver possibilidade de confusao entre os institutos da
concessao e permissao com o da delegacdao. Como ja amplamente informado,
tais figuras tém tratamentos e legislacoes proprios e distintos, sendo incabivel
a equiparacao de tais regimes, por decorréncia logica e normativa desejada
pelo legislador.

A analogia e a equiparacdo nao cabem onde nao ha lacuna a ser preenchida.
Ou seja, se ha regulacdo propria para a delegacio e consequentemente as ati-
vidades notarial e registral, em nada se faz necessario equiparar tais atividades
aquelas desenvolvidas em regime de concessao e permissao; até mesmo por
tratar-se de modelos completamente distintos em sua concepcao e natureza.

Por isso mesmo, a atividade de notarios e registradores nao se enquadra na
previsao residual do art. 22 do CDC (“qualquer outra forma de empreendi-
mento”), uma vez que tem legislacao propria.

Paulo Valério afirma que todo aquele que se utiliza dos servicos prestados
por notarios e registradores é consumidor, posto que — de acordo com o enten-
dimento do autor — inserido numa relacao de consumo.

A relacao, como ja bem comprovado, nao se descreve como de consumo,
nao fazendo possivel caracterizar como consumidores aqueles que se valem de
tais servicos publicos; trata-se, na verdade, de utentes de um servico publico,
prestado por particulares, com poderes delegados pelo Estado.

Tao diferente e especifica é a atividade notarial e registral que sua equipa-
racao a outros servicos publicos prestados sob a modalidade de concessao e
permissao é inviavel.

O pagamento pela prestacdo dos servicos publicos notariais e de registro,
e.g., € feito por meio de uma remuneracao chamada de emolumentos, os quais,

60. Idem, p. 151.
61. Idem, p. 152.
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como ja decidiu o STF em julgado anteriormente mencionado, tém a natureza
de taxa, fato que por si so ja afastaria a aplicabilidade do CDC a este tipo de
atividade.

Pois bem, valores, previsao e regras de cobranca destes emolumentos sao
exclusivamente elaboradas pelo Poder Judiciario e repassadas aos delegatarios
dos servicos publicos notarial e registral. Tanto é isto que ha sempre a previsao
de atos gratuitos, ora ressarciveis, ora nao, pelo Poder Judicidrio. Tratam-se de
atos praticados em beneficio dos reconhecidamente pobres, atos solicitados
pelo Poder Judiciario, pela Uniao e outros tantos casos. Tal situacao se apre-
senta como traco marcante das atividades notarial e registral, pois nao parece
haver tal tratativa em outros servicos publicos, de concessao e permissao, por
exemplo. E marca inegdvel do traco social colaborativo com o Poder Publico
que tem a atividade notarial e registral.

A previsao de vdrios atos gratuitos a serem praticados as expensas de um
delegatario, muitas das vezes sem previsao de ressarcimento, atestam que em
muito se diferencia de outras varias atividades enquadradas, ai sim, sob o pdlio
da legislacao consumerista. Basta imaginar o caso do corte de fornecimento de
energia ou abastecimento de dgua. As pessoas nao ficam autorizadas a deixar
de pagar agua e luz porque declaram-se pobres na forma da lei (a rigor do que
se faz perante os notdrios e registradores para perceber a isencao de emolu-
mentos em varios atos). Tamanha é a diferenca que nestes casos de servicos
publicos inegavelmente mais essenciais ha até mesmo a previsao legal autori-
zadora do aludido corte de fornecimento, fator, este sim, que denuncia o cara-
ter eminentemente comercial e perseguidor do lucro por estas concessiondrias
e permissionarias de servicos publicos.

Os notarios e registradores desenvolvem atividade publica, as suas proprias
expensas e os emolumentos sao a respectiva prestacao por estes servicos, sen-
do tais valores e condicoes previamente delimitados e impostos de maneira
exclusiva pelo Poder Judicidrio. O ganho aqui é mera contraprestacao pecuni-
aria pela prestacao de um servico publico, ndo se confundindo com atividade
revestida de tracos comerciais ou economicos, visadores de lucro, como quer
fazer crer Paulo Valério em seu texto.®

62. “A caracteristica do ganho identificadora da qualidade de fornecedor merece um des-
taque a parte, principalmente pelo fato de que o ganho representa o requisito objetivo
da relacao de consumo, que € a necessdria existéncia de remuneracéo para que possa
ser considerado servico. (...) A existéncia de um ganho é incontestavel nas AtivNR,
servindo a percepc¢ao do numerario para a manutencao da estrutura privada das ser-
ventias, sendo que o excedente vai para o patrimonio particular do notario e do

FeuiseerTo, Bruno Miguel Costa. A impossibilidade de subordinacao dos servicos notarial e registral a legislacéo
consumerista. Revista de Direito Imobilidrio. vol. 81. ano 39. p. 15-56. So Paulo: Ed. RT, jul.-dez. 2016.



50

Revista bE Diremo ImoBILIARIO 2016 © RDI 81

Outra afirmacao do referido autor é que a remuneracao percebida por no-
tarios e registradores (emolumentos) nao teria natureza de taxa (como ja pa-
cificou o STF), mas sim de tarifa ou preco publico, tentando sustentar nisso a
equiparacdo de tais atividades aquelas prestadas sob as modalidades de con-
Cessdo e permissao.

Claudia Lima Marques afirma que interessa ao CDC “somente aqueles ser-
vicos prestados em virtude de um vinculo contratual, e nao meramente civico,
entre consumidor e o 6rgao publico ou seu concessionario”.®® Perceba-se, por
6bvio, que a renomada autora consumerista ndo insere em sua afirmacédo a
figura da delegacao, justamente por entender que tal equiparacao é inviavel,
dada a singularidade dos modelos e das regulacdes proprias e especificas de
cada um.

Boa parte da tese de Paulo Valério Dal Pai Moraes, a rigor da opinido susten-
tada por defensores desta corrente, se sustenta no argumento de que a natureza
da remuneracdo dos notarios e registradores é de tarifa ou preco publico, indo
na contramao da opiniao ja pacificada pelo STE Dai ser incabivel nao sé a equi-
paracao que, data mdxima vénia, forcosamente apresenta como sendo possivel
entre delegatarios e concessionarios e permissiondrios, mas também a propria
afirmacédo de subordinacao das atividades notarial e de registro ao CDC.

Décio Antonio Erpen, desembargador aposentado do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul e ativo jurista na drea do direito registral e notarial, afirma
categoricamente que “o gerenciamento e a adocao de técnicas internas de efici-
éncia integram a faixa de autonomia do profissional, sem que este se transfor-
me em prestador de servicos, nos exatos termos do art. 3°. da Lei 8.078/90”.%

6. ConcLusAo

Apos analisar o Codigo de Defesa do Consumidor e os direitos e garantias
fundamentais, foi possivel perceber a estreita ligacao do referido diploma com

registrador.” MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Os Tabelides, os Oficiais Registradores
e 0 Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor; Sao Paulo, n.
61, p. 159, jan./mar. 2007.
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a Constituicao Federal. Igualmente viavel foi concluir pela fundamentalidade
do direito que tem os cidadaos ao servico publico, interessando mais especifi-
camente a0 presente artigo os notariais e registrais.

Todavia, foi prudente observar a natureza e as espécies de servicos existentes.
Isto viabilizou um melhor entendimento sobre a dimensao legal e conceitual
de cada um deles, tarefa inegavelmente importante para se evitar equivocos
interpretativos das normas existentes e aplicaveis ao tema em debate.

Por meio do estudo e diferenciacao destes servicos, foi possivel perceber
que ha diferentes nuances e tratamentos entre eles, seja por sua natureza, sua
forma de remuneracao (quando hd), por seu nivel de essencialidade, continui-
dade etc.

Através disto foi possivel verificar que nao se pode colocar todos os tipos de
servicos publicos sob o mesmo conceito, sem qualquer distincao, dando-lhes
igual tratamento, normatizacao e regulacdo. A diferenciacao entre eles nasce ja
na propria legislacao, nao sendo viavel confundir o que tao bem distinguiu e
explicitou o legislador.

Neste campo, ha basicamente duas correntes divergentes: a que defende a
aplicacao do CDC aos servicos notariais e registrais (minoritaria) e a corrente
que defende a nao aplicacao (majoritaria). A primeira corrente afirma que a
essencialidade do servico publico e a necessdria garantia de eficacia e de efici-
éncia em sua prestacao por parte do estado sdo uma forma de comprovar que
referida classe de servicos esta albergada pela protecéo e defesa do consumidor.

Todavia, foi possivel comprovar amplamente que este entendimento é equi-
vocado, notadamente pelo fato de que nao é somente através do CDC que se
gera a obrigacao e observancia aos principios de eficiéncia e eficacia, mas sim
por meio de legislacdo propria e que seja aplicavel a atividade. Ou seja, a obedi-
éncia que notdrios e registradores devem a principios como eficiéncia, eficacia
e outros mais, decorre nao do CDC, mas da legislacdo a qual estao submetidos,
a citar a Lei 6.015/1973, a Lei 8.935/1994, dentre outras.

Nao se pode confundir institutos, ignorar legislacdes vigentes especificas e
se socorrer de analogias para preencher lacunas que nao existem. A interpre-
tacao de que o CDC se aplicaria as atividades notarial e registral é forcada, es-
tando calcada em argumentos muito frageis, facilmente rebatidos pela simples
existéncia da legislacao especifica diferenciadora.

O debate no ambito juridico é sempre importante e necessario, mas sempre

devemos estar muito atentos para fazé-lo de forma que possamos respeitar as
normas existentes, nao distorcendo institutos, tampouco impondo-lhes o trato
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por meio de legislacoes que nao lhes regem, nao criando, por fim, analogias
para lacunas que nao existem.
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1. INTRODUCAO

E muito comum, no cotidiano dos cartérios de notas, marcar o dia para a as-
sinatura de determinada escritura publica, em que todos os figurantes compa-
recem, o tabelido explica o ato praticado e suas consequéncias, lanca o escrito
no livro de notas, 1é o seu teor as partes, que subscrevem o livro, aquiescendo
ao seu conteudo, encerrando-se com a assinatura do tabelido (ou substituto).

Por que isso ocorre?

Além de ser praxe notarial, a escritura é assim instrumentalizada, porque,
como ato solene, demanda, em tese, a necessidade de “unitas actus”, isto é,
unidade instrumental e temporal do ato. A necessidade de unidade do ato — co-
presenca simultanea de todos os figurantes no momento da lavratura, leitura e
assinatura da escritura publica —, representa, a principio, solenidade essencial
do ato notarial, o que implica dizer que a sua inobservancia conduz a nulidade
deste.

Avulta, nao obstante, o fato de que, na vida moderna, marcada pela ve-
locidade das relacdes, pela constante agitacao e atribulacao das pessoas, que
possuem indmeros compromissos e pouco tempo, pode ser dificil ajustar os
hordrios livres dos diversos figurantes para comparecimento simultaneo ao
cartorio, de sorte que a exigéncia de unidade do ato configura, em muitos ca-
sos, um entrave a realizacao pronta e célere do ato pretendido.

Algumas Corregedorias estaduais, como a de Sdo Paulo e a do Parana,
emitiram normas, dispensando a “unitas actus”, isto é, permitindo que a
leitura e subscricdo da escritura nao seja simultanea (as partes podem assina-
-la em momentos diversos). Resta saber, entretanto, se as normas, de cunho
administrativo, poderiam dispensar essa exigéncia, ainda mais considerando
que a inobservancia de solenidade essencial constitui motivo para a nulidade

do ato.

Em razao da atualidade da questao — as normas extrajudiciais de Sao
Paulo, p. ex., foram alteradas em 2015 —, bem como da sua importancia (se
a “unitas actus” for obrigatoria, a sua inobservancia, ainda que amparada em
norma administrativa, conduz a nulidade do ato), foi empreendido o presente
estudo, com a finalidade de examinar o conceito, os fundamentos, legal e
juridico, da “unitas actus”, bem como a sua relacdo com a praxe notarial
moderna, passando obrigatoriamente pela possibilidade, ou ndo, de dispensar
essa exigéncia.
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2. A "UNITAS ACTUS" NAS ESCRITURAS PUBLICAS

2.1. Tabelionato de notas e escritura publica

Para o jurista, é de fundamental importancia distinguir entre o mundo fa-
tico e 0 mundo juridico, de sorte a reconhecer a existéncia de meros fatos e a
existéncia de fatos juridicos. Conforme ensina Pontes de Miranda (1972, p. 3),
o mundo fatico é aquele “em que se dao os fatos fisicos e os fatos do mundo
juridico, quando tratados somente como fatos do mundo fatico”, ao passo que
o mundo juridico é aquele “em que s6 se leva em conta o que néle entrou, co-
lorido pela regra juridica que incidiu.”

O mundo juridico é um mundo de existéncia logica, ideal, no pensamento
e na mente dos juristas e das pessoas. Ele é criado em razdo da existéncia de
normas juridicas, as quais sao proposicoes que preveem um suporte fatico, que
é o conjunto de elementos faticos idoneos a atrair a incidéncia da regra juri-
dica, e uma consequéncia juridica decorrente da concretizacao deste suporte
fatico. Ocorrendo no mundo fatico os elementos previstos no suporte fatico da
norma juridica, esta incide e, por consequéncia, o dito fato (ou conjunto de
fatos) ingressa no mundo juridico, engendrando o fato juridico (PONTES DE
MIRANDA, 1972, p. 4).

O mundo juridico apresenta trés planos: a) existéncia, em que o suporte
fatico em decorréncia da incidéncia da regra juridica se torna fato juridico;
b) validade, em que para atos humanos se define se o ato é valido ou invalido; e
c) eficacia, em que se irradiam efeitos dos fatos juridicos, tais como direitos,
deveres, pretensoes, obrigacdes, acdes e excecdes (PONTES DE MIRANDA,
1972, p. 4).

Nesta linha, para que um fato do mundo fatico ingresse no mundo juridico
(= tenha existéncia), é necessario que ele preencha os elementos de existén-
cia, que correspondem, de um modo geral, aos elementos apontados pelas
normas juridicas como suporte fatico. O fato ou conjunto de fatos ocorrido
no mundo fatico deve coincidir com o suporte fatico necessario previsto na
norma juridica.

Essencialmente, os fatos ocorridos no mundo fatico (“suporte fatico con-
creto”), se preencherem de modo suficiente os elementos apontados nas regras
juridicas (“suporte fatico abstrato”), sofrerao a incidéncia da regra juridica e,
entdo, ingressarao (= passarao a ter existéncia) no mundo juridico, tornando-
-se fatos juridicos. Se o suporte fatico concreto for suficiente, o fato entra no
mundo juridico; se for insuficiente, nao entra no mundo juridico.
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Para os atos juridicos e negocios juridicos, um dos elementos de existéncia
— e é 0 que nos interessa para os fins propostos no presente trabalho — é a for-
ma. Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 377), a forma corresponde
ao “meio pelo qual a declaracdo se exterioriza, ou, em outras palavras, o tipo de
manifestacao através do qual a vontade chega ao mundo exterior (forma escrita,
oral, silencio, sinais etc.)”. (grifos no original).

Haver sido adotada alguma forma é elemento de existéncia dos atos e nego-
cios juridicos, uma vez que sé se levam em consideracao vontades externadas;
nao interessa ao direito uma simples intencdo encerrada na mente, isto é, uma
mera cogitacdo. Para existir o negdcio ou ato, a vontade deve ter sido exter-
nada por algum meio: verbal, escrito, sinais etc. (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2014, p. 377).

No plano da existéncia, nao se trata de a vontade ter sido exteriorizada
pela forma legalmente prevista, mas sim, apenas, de ter sido exteriorizada. Em
determinados casos, porém, o sistema juridico exige que a forma seja especial,
isto é, nao basta a exteriorizacao da vontade para que o ato ou negocio produza
os efeitos colimados, é necessario que essa forma obedeca ao que prevé a lei.
Quando isso ocorre — isto ¢, quando estamos falando sobre forma legalmente
prevista — a discussao se desloca do plano da existéncia e ingressa no plano da
validade (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 377).

O Coadigo Civil expressamente determina que a forma legalmente prevista
(ou, ao menos, nao defesa em lei) é requisito de validade do negocio juridico,
conforme o art. 104, 111, e o art. 166, IV. Essas determinacdes também se apli-
cam aos atos juridicos, por forca do disposto no art. 185 do Codigo Civil.

Nesse aspecto, havendo forma (= exteriorizacdo da vontade por algum
meio), o negdcio ou ato existe (juridicamente), mas pode ser véalido ou invali-
do. Sera valido, se: a) nao houver forma especial prevista em lei e a forma ado-
tada no caso nao for ilicita; b) se foi observada a forma que a lei exige; e ¢) se
as partes pactuaram a clausula de nao valer sem instrumento publico e a forma
especial foi adotada (art. 109 do Codigo Civil). Sera invilido, se: a) nao hou-
ver previsao especial de forma na lei, mas a modalidade adotada ¢ defesa; b) se
ha previsao especial, mas esta nao foi observada; e ¢) se as partes pactuaram
a clausula de nao valer sem instrumento publico, mas este nao foi efetivado.

A forma, portanto, é elemento que se relaciona com os planos da existéncia
e da validade. Logo, sua importancia para a plena higidez dos negocios juridi-
cos e atos juridicos é enorme, justamente porque problemas a ela relacionados
podem conduzir a frustracao das expectativas das partes.
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A principal modalidade de forma especial exigida por nosso sistema juri-
dico ¢ a escritura publica. A escritura publica deve ser observada para os atos
translativos, constitutivos, modificativos ou extintivos de direitos reais sobre
imoveis de valor superior a 30 vezes o maior salario minimo vigente no Pais
(art. 108 do Codigo Civil). Outrossim, também o pacto antenupcial (art. 1.653
do Cadigo Civil), a cessao da heranca (art. 1.793 do Codigo Civil), a institui-
¢ao de bem de familia convencional (art. 1.711 do Codigo Civil) e a instituicao
do direito de superficie (art. 1.369 do Codigo Civil) devem ser realizados por
escritura publica.

Mas, afinal, o que é uma escritura publica?

Segundo Castro (1964, p. 18), “escritura publica é o testemunho auténtico
de qualquer contrato ou convencéo extra judicial, outorgado pelas partes, la-
vrada por oficial publico, em seu livro de notas.”

Gama (1938, p. 106), citando Teixeira de Freitas, conceitua a escritura pu-
blica como o “testemunho authentico de qualquer contracto ou acto extra-
-judicial, outorgado pelas partes, ou pelo tabelliao, em nome dellas, no livro
de notas.”

Pontes de Miranda (2000, p. 399) conceitua instrumento publico como
“aquele a que o oficial publico da a forma, por dever de oficio. O figuran-
te ou figurantes escolhem a forma, dita, entdo, publica, ou a lei o exige, e o
oficial publico instrumenta o ato juridico. As formas compdem-se, portanto,
auctoritate publica, se o futuro figurante ou os futuros figurantes as pedem. A
confeicao é do oficial publico e do figurante ou figurantes, porque quem figura
faz o ato juridico, a que se procura a forma publica; o oficial publico confaz”.
Relativamente a esse conceito amplo, dado por Pontes de Miranda, é de se res-
salvar que, se o ato ¢ lavrado por tabelido de notas, ¢ denominado instrumento
publico stricto sensu, mas, se for lavrado por outra autoridade publica, que
nao o tabelido, se denomina ato auténtico ou instrumento publico lato sensu
(PONTES DE MIRANDA, 2000, p. 399).

Para Brandelli (2011, p. 373), a escritura publica “é o ato notarial pelo
qual o notdrio recebe a vontade manifestada pelas partes e enderecadas a ele,
tabelido, para que instrumentalize o ato juridico adequado; é o ato por meio
do qual o tabelido recebe a vontade das partes, qualifica esta vontade e cria o
instrumento adequado a dar vazao juridica a esta vontade.”

No particular, é de se destacar que a escritura nao é o ato juridico em si,

mas apenas e tao somente o instrumento, o suporte do ato ou negocio juridico
celebrado (BRANDELLI, 2011, p. 373).

Kern, Marinho Dembinski. A "unitas actus” nas escrituras publicas e a moderna praxe notarial.
Revista de Direito Imobilidrio. vol. 81. ano 39. p. 57-83. Sdo Paulo: Ed. RT, jul.-dez. 2016.

61



62 Revista bE Diremo ImoBILIARIO 2016 © RDI 81

Outrossim, deve ser evitada a confusao entre escritura publica e ata notarial
(que também é ato praticado pelo tabeliao de notas): enquanto na escritura
publica ha manifestacao de vontade direcionada ao tabelido, que assessora ju-
ridicamente as partes, recepciona sua vontade e lhe da roupagem juridica, ins-
trumentalizando-a de forma adequada, na ata notarial ha apenas a narracao de
um fato presenciado pelo tabelido e apreendido pelos seus sentidos, sem que
se emita juizo de valor ou o molde juridicamente (BRANDELLI, 2004, p. 55).

Como se pode ver dos conceitos transcritos, a escritura publica se carac-
teriza pelos seguintes elementos: a) o seu autor, o tabeliao de notas; b) o seu
locus, o livro de notas; e ¢) o seu objeto, que é instrumentalizar a manifestacao
de vontade das partes, visando a criacdo, modificacdo ou extin¢do de direitos,
mediante ato ou negdcio juridico.

O que, efetivamente, diferencia uma escritura publica de outro suporte ma-
terial que contém um ato ou negocio juridico (documento) é ter sido escrita
pelo tabelidao de notas (ou seu substituto legal) — ou, se a lei o permite, por
outra autoridade publica com competéncia notarial —, no livro de notas (o livro
destinado legalmente a lavratura de escrituras publicas).

A Lei 8.935/1994 (Lei dos Notdrios e Registradores) deixa claro ser com-
peténcia do tabeliao de notas a lavratura de escrituras publicas, conforme o
art. 7.°, 1, da referida Lei,! mas ressalva eventuais previsoes estaduais anterio-
res a sua publicacdo que conferiam competéncia notarial aos Oficiais de Regis-
tro Civil das Pessoas Naturais (art. 52 da Lei 8.935/1994?). Da mesma forma, a
mencionada Lei, no seu art. 6.°, destaca competir aos notdrios: “I — formalizar
juridicamente a vontade das partes; Il — intervir nos atos e negocios juridicos a
que as partes devam ou queiram dar forma legal ou autenticidade, autorizando
aredacao ou redigindo os instrumentos adequados, conservando os originais e
expedindo copias fidedignas de seu conteudo; (...)”.

O tabelidao de notas, entdo, é a figura central para a caracterizacdo de um
instrumento como escritura publica. Conforme Gama (1938, p. 9), “Tabellides
de notas, ou simplesmente tabellides, sao os serventuarios de justica, estabele-

1. Art. 7.° Aos tabelides de notas compete com exclusividade: I — lavrar escrituras e
procuracoes, publicas; (...)

2. Art. 52. Nas unidades federativas onde ja existia lei estadual especifica, em vigor na
data de publicacio desta lei, sio competentes para a lavratura de instrumentos tras-
laticios de direitos reais, procuracdes, reconhecimento de firmas e autenticacao de
copia reprografica os servicos de Registro Civil das Pessoas Naturais.
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cidos pela lei e aos quaes esta attribue fé publica para instrumentarem ou exa-
rarem contractos, testamentos ou outros actos de sua competéncia.”

Na sistematica da Lei 8.935/1994 (art. 3.°) e da Constituicio Federal
(art. 236), o tabelido de notas, ou notario, é um profissional do direito, dota-
do de fé publica, a quem ¢é delegado o exercicio da atividade notarial, para ser
desempenhada de modo privado.

Assim, por ser profissional do direito, cabe-lhe, nao apenas recepcionar e
instrumentalizar a vontade das partes, mas também assessora-las juridicamen-
te a atingirem os objetivos negociais a que se propuseram, qualificando a von-
tade perante ele manifestada, indicando o instrumento adequado a ser feito e
denegando, eventualmente, atos em desacordo com a legislacao pdtria.

Nesse aspecto, a atuacao do tabelido é regida pelo principio da juridicidade,
que se concretiza de duas formas: a) a policia juridica notarial, que consiste em
repelir os atos contrarios ao Direito, bem como moldar a vontade das partes
para que se conforme as exigéncias legais (BRANDELLI, 2011, p. 176-177);
e b) o zelo pela correta manifestacao de vontade das partes, certificando-se o
tabelidao de que a vontade foi livremente externada, estando isenta de vicios
(BRANDELLI, 2011, p. 178).

Essencialmente, o notario exerce uma funcao preventiva, cautelar, com a
qual se busca evitar a ocorréncia de vicios e ilegalidades nos negocios juridicos
ou mesmo atos juridicos, capazes de fulmina-los, privando-os da eficacia espe-
rada pelas partes. Nesse intuito ele identifica as partes, verifica sua capacidade,
recepciona sua manifestacao de vontade, assessora juridicamente, apontando
qual instrumento deve ser feito e quais exigéncias legais devem ser cumpridas,
cumpre as solenidades legais e emite o ato dotado de fé ptuiblica, apto a gerar os
efeitos desejados pelas partes.

A atuacao deste profissional do direito, imparcial, que fiscaliza o cumpri-
mento das exigéncias legais, repele as ilegalidades, assessora as partes e zela
pela manifestacao da vontade livre e real, atribui a escritura publica um alto
grau de seguranca juridica, que ultrapassa o mero fato de o ato ficar documen-
tado em livros de notas, acessivel ao publico por meio de certidoes, e de ser
chancelado por uma “testemunha” dotada de fé publica.

Em sintese, a escritura publica representa uma forma de exteriorizar a von-
tade (por negocio ou ato juridico), caracterizada por ser escrita no livro de no-
tas, por um tabelido de notas, que, no desempenho de seu mister, atua regido
pelo principio da juridicidade, orientando as partes e zelando pela realizacao
do ato de forma perfeita, isento de maculas, o que confere ao ato seguranca
juridica.
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2.2. Fé publica notarial

O art. 3.° da Lei 8.935/1994° enuncia que o tabeliao é dotado de fé publica.
De outro lado, o art. 215 do Codigo Civil declara, no caput,” que a escritura
publica é documento dotado de fé publica, fazendo prova plena. Diante dessas
afirmacoes, cabe indagar: o que é fé publica?

Ceneviva (2010, p. 51) explica que a fé publica se relaciona com a condicao
de profissional do direito que ostenta o tabelido, esclarecendo que a fé publica
compreende: a) a confianca atribuida pela lei ao que o notario declare ou faca,
no exercicio de sua fun¢ao, com presuncio de verdade; e b) a confirmacao da
“eficacia de negocio juridico com base no declarado ou praticado pelo regis-
trador e pelo notario”.

Para Lago (2013, p. 87), a fé publica notarial “¢ um atributo da prépria
qualidade de tabelido, o qual, ao lavrar ou aceitar um certo ato, nele lancando
sua assinatura, o torna auténtico”, sendo certo que a aceitacao dessa autentici-
dade de certos documentos e de certas coisas que neles se declara é legalmente
imposta a todos.

Ao se referir a fé publica, Azevedo (1975, p. 5) destaca que a lei atribui
aos atos do tabelido, no exercicio de sua funcéo, o carater de probatio probata,
presumindo-se verdadeiros e fazendo prova plena de tudo que o tabelido lavre
ou certifique.

A fé publica tem por finalidade dotar as relacoes de certeza, estabilidade,
indiscutibilidade e autenticidade (CHAVES; REZENDE, 2013, p. 115). Ela
atende a exigéncias da ordem juridica, que pereceria se os instrumentos publi-
cos ficassem flutuando ao alvedrio de contestacoes e alicantinas (AZEVEDO,
1975, p. 5).

A fé publica produz duas espécies de efeitos: a) efeitos materiais, correspon-
dentes a dar a forma exigida legalmente para a validade de certos atos (LAGO,
2013, p. 88); e b) efeitos processuais, consistentes em revestir o documento
publico de certa eficacia probatoria que os diferencia dos documentos particu-
lares (LAGO, 2013, p. 88).

3. Art. 3.° Notdrio, ou tabelido, e oficial de registro, ou registrador, sio profissionais do
direito, dotados de fé publica, a quem é delegado o exercicio da atividade notarial e
de registro.

4. Art. 215. A escritura publica, lavrada em notas de tabelido, é documento dotado de
fé publica, fazendo prova plena. (...)
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Apesar de produzir duas ordens de efeitos, avulta, ao se mencionar a fé
publica, o efeito processual. Alias, ja se disse, inclusive, ser a fé publica “um
fenomeno que associa diretamente o trabalho do tabeliao com os efeitos pro-
cessuais dele decorrentes” (LAGO, 2013, p. 86).

Nao obstante, a referida eficacia processual nao é absoluta, nem irrestrita.
Nzo ¢é absoluta, porque a prova que gera é plena, mas nao definitiva, uma
vez que, como prova, basta por si s6, porém essa plenitude somente durara
enquanto se demonstre sua veracidade (LAGO, 2013, p. 90). A escritura per-
durara produzindo seus efeitos e se presumindo verdadeira, enquanto nao se
obtiver judicialmente a declaracao de sua falsidade (LAGO, 2013, p. 100).
Sendo valida a escritura, presume-se verdadeira relativamente ao seu conteu-
do, englobando as manifestacoes de vontade, bem como se presume terem sido
observadas as solenidades exigidas pela lei, incumbindo o 6nus da prova ao
autor, no caso de acdo objetivando desconstitui-la (PONTES DE MIRANDA,
2000, p. 401).

Outrossim, ndo € irrestrita, porque abarca somente a propria formacao da
escritura e o que o tabeliao descrever ter ocorrido em sua presenca; a veraci-
dade fatica dos enunciados lancados pelas partes ou os fatos de que o tabelido
ouve falar nao siao abarcados pelo manto da eficacia da fé publica (LAGO,
2013, p. 89 e 91). No particular, Pontes de Miranda (2000, p. 401) destaca
que os enunciados de fato, que se contém na escritura, somente se presumem
verdadeiros entre as partes e seus sucessores, embora possam valer como prova
contra quem os fez.

A fé publica, portanto, derivada da presenca da autoridade publica que in-
tervém no ato (o tabelido), representa uma eficdcia especial dos atos notariais,
superior ao mero instrumento particular, capaz de gerar efeitos de ordem ma-
terial, por revestir o negdcio ou ato juridico da forma exigida pela lei civil,
conferindo-lhe validade, e de ordem processual, por acarretar a presuncao juris
tantum de veracidade.

2.3. Principio da “unitas actus”

A tratar de “unitas actus”, convém, para expressar sua importancia e signi-
ficacao, relembrar um exemplo dado por Pontes de Miranda, de um banqueiro
que inicia o preenchimento de uma letra de cambio, mas ¢ interrompido pela
chegada do tabelido, perante o qual, e as testemunhas, inicia a confeccao de
seu testamento, sendo interrompido pelo telefone, primeiro, e, depois, pela ne-
cessidade de ir a casa contigua receber uma visita de muita importancia, para,
sO apos, retornar e terminar o testamento, e, na sequéncia, assinar a letra de
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cambio, que seu empregado completou (PONTES DE MIRANDA, 1939, p. 7).
Nessa situacao hipotética, vale a letra de cambio, mas nao vale o testamento.

A resposta se encontra justamente na necessidade de “unitas actus”, ou
unicidade do ato, que o testamento requer e a letra de cambio nao. Bem se
vé dessa hipotese que eventual problema relacionado com a “unitas actus” é
capaz de invalidar o ato ou negocio praticado, impedindo-o de produzir os
efeitos esperados pelas partes.

Conquanto a seara habitual em que se estude a “unitas actus” seja a dos
testamentos, porque nestes ela incide com mais forca e maior rigor, a matéria
também se relaciona com as escrituras publicas no geral, apresentando muita
importancia, por abranger grande parcela dos atos praticados pelos tabeliaes
de notas. E € sobre a incidéncia da “unitas actus” na escritura ptiblica que versa
este trabalho.’

Os romanos exigiam, de um modo geral, a “unitas actus” nos atos solenes
em geral, entendendo que, se é solene, deve ser uno, pois partir a solenidade
representaria a sua propria negacdo (PONTES DE MIRANDA, 1939, p. 15).

Pontes de Miranda (1939, p. 9) aponta os sentidos possiveis de unidade,
dizendo que esse conceito pode se referir: a) ao ato em si mesmo — como ins-
trumento ou documento, nao se exigindo, entretanto, a unidade temporal, de
modo que, embora uno, o instrumento pode ter sido feito aos poucos (“unitas
actus” em sentido estrito); b) ao ato e ao tempo — ha unidade do ato e de tempo
na confeccdo do instrumento (“unitas actus” no sentido proprio); ¢) ao ato,
ao tempo e ao dia — é a situacao do item “b”, qualificada pelo fato de o ins-
trumento, uma vez iniciado, dever ser concluido no mesmo dia, por eventual
exigencia legal; d) a categoria juridica — p. ex. o que, no titulo cambiario, nao
concerne a ele, nao é cambidrio; e e) a materialidade — p. ex. os titulos formais
em geral.

Efetivamente, o sentido que nos interessa é o que conjuga a unidade do ato
em si mesmo com a unidade de tempo, ou seja, o item “b”, que diz respeito a
“unitas actus” em sentido proprio. A mera unidade formal (itens “a” e “e”) nao
é critério que possibilita distinguir a escritura publica, do ponto de vista da
“unitas actus”, do instrumento particular. Ambos apresentam essa caracteristi-
ca: mesmo um contrato feito por instrumento particular deve apresentar uma

unidade como ato, como operacao.

5. Destaque-se que a questdo da “unitas actus” no testamento ndo sera abordada, nem
estudada neste artigo, que circunscreve seu objeto as escrituras publicas.
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O instrumento particular, entretanto, embora feito de forma una, pode ter
sido subscrito em dias diferentes, ou mesmo ter havido subscricao previamen-
te a sua completude, a qual foi obtida em momento posterior. A “unitas actus”,
como caracteristica de testamentos e escrituras, portanto, nao se satisfaz com a
mera unidade do ato; deve haver unidade do ato e unidade do tempo.

Para os atos de oficiais publicos exige-se a presenca simultanea de todos
os envolvidos (outorgante, outorgado, testemunhas e o oficial), copresenca
simultanea que é condicao de eficacia da forma, da qual depende a validade do
ato (PONTES DE MIRANDA, 1939, p. 10-11).

Nesse aspecto, presenca simultanea se refere ao aspecto temporal, mas pode
nao indicar a unidade de local (“unitas loci”). Com isso, ndo se admite que as
partes e testemunhas possam estar cada qual em um local diferente, isto é, nao
estarem todas no mesmo recinto. Quer dizer que o local em que todas estao,
juntas, pode variar, em virtude da ocorréncia de deslocacao simultanea de to-
dos os figurantes, como p. ex. na hipdtese em que todos estdo em um barco ou
avido em movimento — o lugar da celebracdo esta variando (cidade X, cidade
Y...), mas as partes continuam juntas, movimentando-se simultaneamente.

Pontes de Miranda explica a situacao:

“Quem diz presenca simultanea dos figurantes diz unitas tempus, porém nao
unitas loci. Os figurantes podem achar-se sempre presentes, sem ser no mesmo
lugar; v. g., se se acham em navio ou trem, ou, ainda, se passam, durante o acto,
de navio para trem sem que tenha havido momento em que um néo estivesse
presente. A copresenca e a codeslocacdo sao compossiveis; o que nao é possivel
é a copresenca com o afastamento ou a falta de um dos figurantes.” (PONTES
DE MIRANDA, 1939, p. 11).

O conceito de “unitas actus” nao é meramente negativo, no sentido de con-
tentar-se com a mera nao interrupcao material e temporal; é mais abrangente,
incluindo a necessidade de copresenca de todos, dotados de sua liberdade pes-
soal, nao se admitindo que no curso do ato se interponham elementos estra-
nhos, ainda que pessoais (PONTES DE MIRANDA, 1939, p. 11).

Brandelli (2011, p. 380) destaca que a lavratura, a leitura e a subscricao
pelas partes da escritura exigem a unidade de tempo, ou seja, deve haver co-
presenca simultanea das partes, dotadas de liberdade, sem ocorrer interrup-
coes de elementos estranhos ao ato, do momento do inicio da lavratura até o
fechamento da escritura publica com a subscricao do ato, tudo sob pena de
nulidade.

As escrituras publicas, como regra geral, nao sao lavradas no exato instante
que o outorgante e o outorgado comparecem ao Cartorio; ao contrario, existe
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um processo até que efetivamente se tenha por lavrada a escritura (= lancada
no livro de notas e assinada). As partes, ou uma das partes, procura o Cartorio
competente, inteira-se dos documentos necessarios, apresenta esses documen-
tos, o tabelidao qualifica, sob o prisma da juridicidade, o que lhe foi pedido e
os documentos que lhes foram submetidos, lavra a minuta, conversa com as
partes, marca o dia da assinatura, as partes comparecem, a escritura ¢ impressa
no livro de notas, lida as partes e subscrita por estas e pelo notario.

Tendo em mente esse processo, que normalmente leva diversos dias, a de-
pender da complexidade do caso e de as partes estarem na posse, e apresen-
tarem, os documentos exigidos legalmente, avulta que a unidade do ato nao
apanha, nem pode apanhar toda a elaboracdo do instrumento.

Pontes de Miranda (1939, p. 11) esclarece que o principio nao indica ser
necessario haver a unicidade de todo o processo, isto é, de toda a elaboracdo do
instrumento, sendo que, no caso das escrituras publicas, é de se ter a unidade
a partir de certo momento, qual seja, o da leitura e assinatura, apds ter sido o
instrumento “notado” (escrito no livro de notas).

A constatacao de que a “unitas actus” nem sempre abrange a totalidade da
elaboracao do instrumento ¢é de suma importancia, para se evitar que se nulifique,
sem solida razao juridica, instrumentos publicos lavrados, sob a alegacao de des-
respeito a unidade do ato. O aplicador do Direito deve saber exatamente a partir de
quando se inicia a obrigatoriedade da unidade do ato, sendo que o que ficou para
tras (= antes) desse momento nao interessa, para fins de exame da observancia da
“unitas actus”, podendo cindir-se, por consequéncia, no tempo e no espaco.

A observaciao de Pontes de Miranda, em nosso entender, apresenta niti-
da relacao com a questao do fundamento legal da obrigatoriedade do ato. Na
época em que Pontes escreveu a obra “Conceito e importancia da unitas actus
no Direito brasileiro”, ele radicou o fundamento na legislacao vigente relativa-
mente as solenidades da escritura publica,® qual seja, as Ordenacdes Filipinas,
mais precisamente o Livro I, Titulo 78, § 4.° (conforme se vé em PONTES DE
MIRANDA, 1939, p. 11 e 18).

O texto das Ordenacoes Filipinas em questdo € no seguinte teor:

“Escreverao em hum livro, que cada hum para isso terd, todas as Notas dos
contractos, que fizerem. E como forem scriptas, logo as leam perante as partes

6. Nesse aspecto, o entendimento prevalecente era de que o Codigo Civil de 1916 nao
havia revogado as Ordenacodes Filipinas no que tange as solenidades da escritura
publica, visto ter sido omisso no particular, de modo que a legislacdo reinicola conti-
nuava a reger as formalidades do instrumento publico, como se pode ver em Amorim
e Mello Filho (1978, p. 31-32) e em Nunes (2011, p. 817).
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e testemunhas, as quaes ao menos serdo duas. E tanto que as partes outorga-
rem, assinarao ellas e as testemunhas. E se cada huma das partes nao souber
assinar, assinara por ella huma pessoa, ou outra testemunha, que seja além das
duas, fazendo mencao como assina pola parte, ou partes, porquanto ellas nao
sabem assinar. E se em lendo a dita Nota, for emendada, accrescentada per en-
trelinha, mingoada ou riscada alguma cousa, o Tabelliao fara de tudo mencao
no fim da dita Nota, antes das partes e testemunhas assinarem, de maneira que
depois nao se possa sobre isso ter duvida alguma.””

Sobre esse texto, Pontes de Miranda comentou que a exigéncia do Direito
reinicola é no sentido de que a leitura se deve dar perante as partes e as duas
testemunhas simultaneamente, ou seja, nao se admite a leitura perante as par-
tes, e, depois, perante as testemunhas, ou perante as partes e uma testemunha,
e, depois, perante a outra testemunha (PONTES DE MIRANDA, 1939, p. 18).

Note-se que as Ordenacdes mencionam apenas “E como forem scriptas,
logo as leam perante as partes e testemunhas, as quaes ao menos serao duas”,
e, dai, se interpretava a necessidade de que a presenca dos envolvidos (partes e
testemunhas) fosse simultanea, sob pena de nulidade.

Corroborando essa conclusao: a) Castro (1964, p. 22) destacava ser for-
malidade essencial, cuja inobservancia gerava a nulidade do instrumento, a
leitura do instrumento perante as partes e as testemunhas conjuntamente; e
b) Gama (1938, p. 110) dizia ser formalidade substancial que as testemunhas
assistissem a escritura e sua leitura simultaneamente, nao podendo ser uma de
cada vez.

Em 1981, a Lei 6.952/1981 introduziu os 88 1.° a 6.° no art. 134 do Codi-
go Civil de 1916, os quais regulavam os requisitos de validade das escrituras
publicas, sem prejuizo de eventuais regulacoes especiais da legislacao extrava-
gante. A introducédo dessa disposicao no Codigo Civil, regulando as solenida-
des das escrituras publicas, acabou por revogar as disposicoes das Ordenacoes
Filipinas ainda vigentes no particular.

As novas disposicoes deixaram de exigir a presenca obrigatoria de duas tes-
temunhas ao ato, de modo que, inexistindo preceito especial que as exigisse, a
escritura podia ser validamente lavrada, presentes apenas o tabeliao e as partes.
O art. 134, § 1.°, ¢, do Cadigo Civil de 1916 dispos a necessidade de a escritura
conter a “declaracao de ter sido lida as partes e demais comparecentes, ou de
que todos a leram”.

7. Disponivel em [www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/11p181.htm]. Acesso em 10.11.2015.
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A nova regra determinou que a escritura passasse a ter a “declaracao” de
ter sido lida as partes, nao bastando, portanto, a ocorréncia do fato, devendo
haver, mais, a sua mencao no instrumento. Nada obstante, seguindo a logica
apontada para o texto das Ordenacdes, a obrigatoriedade de ler perante as par-
tes (ou de que elas todas a leiam) garantiu, em tese, a manutencdo do principio
da “unitas actus” para as escrituras publicas.

Com relacado a esta questdao, o Codigo Civil de 2002 nao fez maiores ino-
vacoes e o art. 215, § 1.°, VI, dispos a obrigatoriedade de a escritura conter a
“declaracao de ter sido lida na presenca das partes e demais comparecentes, ou
de que todos a leram”. A expressao “na presenca das partes” subentende a ideia
de simultaneidade (“unitas tempus”).

Nesse contexto, em tese, é possivel afirmar que o fundamento legal da exi-
gibilidade da “unitas actus” nas escrituras publicas reside, atualmente, no art.
215, 8 1.°, VI, do Codigo Civil, devendo ressaltar-se que, entretanto, a exigén-
cia nao é expressa de forma absolutamente clara, e que a interpretacao da norma
legal — nesse sentido da obrigatoriedade da “unitas actus” —, decorre muito
da tradicao de se compreender o ato notarial como regido pelo principio da
unidade do ato.

Exposto o fundamento legal ou normativo da “unitas actus” nas escrituras
publicas, cabe perquirir a sua razao juridica, isto é, o fundamento juridico des-
sa necessidade de que o ato ocorra de forma una, com a presenca simultanea de
todos os comparecentes (partes, intervenientes e, se necessdrio, testemunhas).

Pontes de Miranda (1939, p. 18) destaca que a copresenca necessaria das
partes e testemunhas para a leitura do ato tem a importante funcao de policiar
a instrumentalizacao dos atos e negocios juridicos, garantindo que nao haja
engano, erro, dolo ou coacdo das partes.

Brandelli (2011, p. 381) explica que a unidade do ato “tem a importante
funcao de buscar e garantir, pela atuacao notarial, a manifestacao da von-
tade real das partes, sem interferéncias externas vedadas pelo ordenamento
juridico.”

Essencialmente, como se pode ver, o principio da “unitas actus” busca res-
guardar a higidez do ato notarial, garantindo que a vontade tenha sido mani-
festada naquele sentido em que consubstanciada no instrumento escrito, sem
haver dolo, coacdo ou erro. A logica é que, estando todos os figurantes presen-
tes a0 mesmo tempo, ouvindo a mesma leitura e explicacdo do tabelido, bem
como presenciando a manifestacio de vontade dos demais participantes do
ato, ha menor possibilidade de ocorrerem equivocos, enganos ou artimanhas.
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Como dito por Brandelli, o foco é assegurar a manifestacao da vontade real das
partes e seu espelhamento fiel no titulo lavrado.

Forte nessa finalidade do principio, Brandelli inclusive ressalta ser mais
apropriado falar em unidade de contexto, pois, havendo interrupcdes de menor
monta do ato, se a vontade real estiver resguardada, nao ha porque decretar a
nulidade do instrumento (BRANDELLI, 2011, p. 446-447).

Demonstrando a importancia do estudo da “unitas actus”, citamos o se-
guinte trecho da decisiao do Egrégio Conselho Superior da Magistratura de Sao
Paulo, proferida no julgamento da Apelacdo Civel 990.10.027.101-6, relatado
pelo Exmo. Desembargador Luis Ganzerla, publicado no Diario da Justica em
28.02.2011, em que uma das razdes (nao foi a inica) para a recusa do registro
pretendido pelo interessado no 5.° Registro de Imoveis de Sao Paulo foi a ocor-
réncia de violacdo da “unitas actus”:

“Outrossim, para além da indicacdo da entidade familiar beneficiada, que a
escritura publica omite, seria indispensavel, no ato notarial, o comparecimen-
to, como anuente, daquele que o apelante afirma manter uniao informal, pois
nao se pode interferir na esfera juridica alheia sem a aquiescéncia do outro,
que, de certo modo, seria nao s6 beneficiado com os efeitos do bem de familia,
mas também ficaria em estado de sujeicao ao que o novo regime juridico lhe
impoe (v.g. poder-dever de administracado comum do bem de familia, salvo
disposicdo contraria do ato de instituicao: art. 1.720 do CC).”

“E, nesse particular, a unitas actus, propria da escritura publica — a exigir a
‘presenca simultanea dos figurantes’, como ‘condicao sine qua non de validade
do ato’ (PONTES DE MIRANDA, Conceito e importancia da unitas actus no di-
reito brasileiro (escrituras publicas, actos solenes, testamento). Rio de Janeiro: A.
Coelho Branco Filho, 1939, p. 10-11) —, também nao esta observada.” (grifos
no original).

“Deste modo, embora por fundamentos diversos da r. sentenca, manifesta-
-se, no caso, a irregistrabilidade do titulo, em razao da imperfeicao da escri-

8. No caso dos autos, a escritura de bem de familia que se pretendia registrar nao
indicava a entidade familiar, sendo que o interessado tentou complementar o titu-
lo, alegando conviver em unido estavel homossexual, mediante a apresentacio em
apartado de declaracdo nesse sentido. O indeferimento pelo motivo da inobservancia
da “unitas actus” se deu pelo fato de o companheiro nao ter participado da escritu-
ra publica, tendo o interessado obtido a sua manifestacio por meio de declaracio
particular separada, na esperanca de complementar o titulo, o que nao se admite (a
intervencdo do companheiro deveria ter se dada no ambito do ato notarial).
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tura publica de instituicao de bem de familia, omissa em elementos essenciais
para a pretensao registraria rogada (falta de indicacao da entidade de familia
beneficiada com a instituicao e falta de anuéncia, no ato notarial, daquele com
quem o apelante afirma manter uniao informal), questao formal de precedén-
cia logica a questdo material antes ventilada (admissibilidade, ou néo, de bem
de familia em unido homossexual).”

Em resumo, o principio da “unitas actus” prevé a necessidade de haver uni-
dade material do ato e unidade temporal, de sorte que haja desde a lavratura
(= lancamento do ato no livro de notas), passando pela leitura e se encerrando
com a subscricdo pelas partes e o tabelido, copresenca simultanea dos figuran-
tes do ato ou negdcio juridico, sem interrupcoes de maior monta, capazes de
influir negativamente sobre a vontade das partes ou a seguranca do ato, sob
pena de nulidade.

2.4. Aaplicabilidade do principio da “unitas actus” na praxe notarial moderna

Nos dias de hoje, a vida das pessoas é marcada pela alta intensidade e pela
enorme quantidade de compromissos e de eventos que se sucedem, sobrando,
efetivamente, pouco tempo livre. Seja em razao da rotina profissional, seja pela
rotina de cursos e estudos, devidos, grandemente, pela necessidade de ser cada
vez mais qualificado para conseguir boas colocacoes no mercado de trabalho,
as pessoas se encontram assoberbadas.

Por forca disso, proliferam-se cursos expressos, academias em apenas 30
minutos, redes de “fast food”, vida digital, dentre outros. E fato que, na maior
parte dos centros urbanos, o tempo é um bem raro e precioso, que a pessoa
precisa valorizar, no intuito de melhor otimizé-lo e aproveita-lo.

Tendo em vista essa agitacdo da vida moderna, por vezes, é muito dificil
conciliar um horario para as pessoas se encontrarem e comparecerem ao carto-
rio, no intuito de celebrar o ato ou negocio juridico, subscrevendo a escritura
correspondente. E dificil conseguir, muitas vezes, com que uma tnica pessoa
encontre uma brecha em seu horario; conseguir com que duas, trés ou dez
achem a brecha e que suas brechas sejam compativeis pode, em certos casos,
ser quase impossivel.

Claro que nem sempre ¢ assim. Existem também diversas situacoes em que
as pessoas conseguem se programar, encontrar um hordrio e comparecer jun-
tas ao cartorio de notas. Essas pessoas nao tém com que se preocupar relativa-
mente ao principio da “unitas actus”, visto que comparecerdo simultaneamen-
te perante o tabelido competente, assistirao a lavratura do ato, ouvirao a leitura
e o subscreverao.
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Todavia, as pessoas altamente ocupadas, assoberbadas entre os intimeros
compromissos profissionais, viagens, cursos e vida social encontram muitas
dificuldades em concretizar o ato notarial pretendido, justamente em virtude
dessa dificuldade de se ajustar os horarios e se obter a copresenca simultanea
de todas. Outrossim, quando sdo intumeros os figurantes no ato a ser lavrado,
torna-se mais dificil de se encontrar os horarios compativeis com a agenda de
todos. Quanto maior o niamero de pessoas envolvidas, maior sera a dificuldade
de se conciliar a presenca simultanea.

Esses individuos encontrardo muita dificuldade em ajustar a data da efetiva
“lavratura” da escritura pretendida, o que pode gerar atrasos desagradaveis e
incompativeis com a velocidade das relacoes modernas. Para elas, o principio
da “unitas actus” representa mais um entrave do que um beneficio. Ganham,
talvez, em seguranca juridica, mas perdem em celeridade, simplicidade e con-
cretizacao do negocio.

Obviamente que elas teriam a opc¢ao de fazer uma procuracao no horario que
estivessem livres, de modo que sua presenca pessoal ao ato estaria dispensada.
Contudo, obrigar a pessoa que nao consegue encontrar um horario compativel
para assinar a escritura a outorgar uma procuracdo, além de burocratico,
envolve definir a qual delas cabera o onus de nomear o mandatario e de arcar
com os pertinentes emolumentos, o que pode ser fonte de controvérsias, caso a
incompatibilidade de horarios seja de ambas. Essa medida, portanto, representa
acréscimo de custos a operacio, dificultando a celebraciao do negocio.

Por outro lado, basta ver que o mandante expressara sua vontade na outor-
ga da procuracao, relativamente ao negdcio que se pretende realizar, cabendo
ao procurador meramente “repetir” ou manifestar de modo formal e em mo-
mento posterior a mesma vontade. Nesse aspecto, exige-se dupla manifestacao
de vontade — primeiro, a do negociante; depois, a do procurador. E essa dupla
manifestacdo, com custos adicionais, decorre apenas e tao somente da impos-
sibilidade de 0 mandante comparecer no mesmo dia e horario no cartorio jun-
tamente com o outro figurante.® Se fosse aceita a manifestacio de vontade dos
figurantes em momentos distintos diretamente no ato notarial pretendido, o

9. Nao se nega, evidentemente, a utilidade e a conveniéncia de se fazer uma procuracao.
Em muitos casos ela é a tnica solucdo vidavel. Porém, exigi-la apenas como forma de
cumprir a “unitas actus”, para pessoas que estdo na mesma cidade e podem se des-
locar ao cartorio, embora ndo no mesmo horario, seria, a nosso ver, privilegiar o for-
malismo, acrescendo custos a operacio e dificultando a realizacao direta do negdcio
pelas partes.
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problema, em principio, estaria resolvido e as partes poderiam celebrar o ne-
gocio sem a necessidade de formalidades adicionais.

Nesse aspecto, o principio da “unitas actus” representa, muitas vezes, um
fator de entrave a lavratura dos atos notariais, gerando o atraso na pratica do
ato, ou, mesmo, o acréscimo de formalidades burocrdticas, com custos adicio-
nais ao figurante no ato. Diante desse contexto, exsurge a questdo: a “unitas
actus”, hoje, é realmente obrigatdria e necessaria nas escrituras publicas?

Com relacao a obrigatoriedade, o fundamento legal da exigéncia repousa no
art. 215, § 1.°, VI, do Codigo Civil, que demanda a declaracao de ter sido lida
a escritura na presenca das partes ou de que todos a leram. Entretanto, como
se pode ver do texto legal, o preceptivo em nenhum momento exige, de forma
clara e expressa, a simultaneidade das partes no ato de leitura.'® Ora, pode-se,
sem maior dificuldade, ler a escritura na presenca das partes em dois momen-
tos distintos, cumprindo-se a exigéncia legal.

E, se a lei nao exige expressa e especificamente a “unitas actus”, nao é pos-
sivel, por meio de uma interpretacao que atenda as necessidades da época em
que vivemos, dispensa-la? Parece-nos que sim. Por certo que sera sempre pre-
ferivel que o ato seja lavrado, lido e subscrito na presenca simultanea de todos
os envolvidos, porém nao se pode tolher a possibilidade de, nos casos em que
suas especificidades o reclamem, haver leitura e subscricao sucessivas, em mo-
mentos distintos.

E evidente que essa situacdo — subscricao da escritura dispensando a “uni-
tas tempus” —, aumenta a responsabilidade do tabelido, porque a ele cabera fis-
calizar e zelar energicamente pela correta manifestacao de vontade das partes e
da materializacao do negocio entabulado.

Em suma, o principio da “unitas actus” decorre, ndo de uma exigéncia ex-
pressa e clara de um dispositivo legal, mas sim de uma interpretacdo de um
texto normativo, que comporta outras exegeses, sendo a interpretacao “res-
tritiva” privilegiada muito em decorréncia da tradicao de nosso direito, que
remonta a época das Ordenacoes, e da praxe notarial (esta, entretanto, vem se
modificando e se modernizando).

Com relacao a segunda questao: a “unitas actus” é realmente necessdria
hoje nas escrituras publicas, parece-nos que tem a mesma sorte da primeira.

10. Chaves e Rezende (2013, p. 72) apontam inexistir previsdo legal para a necessidade
de unidade do ato negocial.
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A historia demonstra ter havido uma crescente valorizacdo das atividades do
tabelido e de sua pessoa, como profissional.

Na realidade, a fé publica que se atribui ao tabelido nao surgiu das leis que
a previram; foi, antes, a sociedade que conferiu fé aos documentos notariais,
dado que os notarios atuavam com imparcialidade e com a caracteristica de
exprimirem com veracidade dos acontecimentos (BRANDELLI, 2002, p. 193).

Inicialmente mero redator com cardter autenticante dos fatos ocorridos em
sua presenca, o tabeliao evoluiu, diante da complexidade das relacoes juridicas,
tornando-se um profissional do direito, que, além de redigir os instrumentos,
faz a qualificacdo juridica do ato, assessora as partes, atua com imparcialida-
de — trata-se do tipico notario do tipo latino (BRANDELLI, 2002, p. 193). A
atuacao notarial moderna é marcada por quatro caracteres: imparcial, juridica,
cautelar e publica (BRANDELLI, 2002, p. 193).

A atuacao imparcial demonstra que o notario nao serve a uma das partes
especificamente ou ao seu cliente que solicitou o servico; ele serve ao ato,
cuidando de proteger as partes com igualdade, afastando a possibilidade de
enganos, decorrentes da ignorancia ou mesmo ma-fé (BRANDELLI, 2002,
p- 194). Nao so6 isso: o tabelido zela para que o ato obedeca ao Direito e para
que a vontade real das partes seja manifestada (BRANDELLI, 2002, p. 194).
Trata-se da policia juridica notarial.

A sua atuacao, também, é cautelar, visto que lhe compete evitar os litigios,
garantindo a perfeicao dos atos juridicos, a auséncia de vicios (BRANDELLI,
2002, p. 195). Como sintetiza Brandelli (2002, p. 196):

“Af estd, portanto, o fundamento, a beleza e a importancia da atuacao nota-
rial: a intervencao estatal, através de um agente delegado, na esfera do desen-
volvimento voluntario do direito vislumbrando a certeza e seguranca juridicas
preventivas, evitando litigios, acautelando direitos, dando certeza as relacoes
e sendo portanto um importante instrumento na consecucao da paz social.”

Reconhecendo essas caracteristicas da atuacdo notarial e da confianca que é
merecedor o tabelido, como profissional do direito, o legislador, com o passar
do tempo, dispensou a necessidade da presenca de duas testemunhas em toda
e qualquer escritura (o que ocorria na vigéncia das Ordenacoes), bem como
permitiu, com a Lei 11.441/2007, que o notario lavrasse escrituras publicas de
inventdrio e partilha, de separacio e de divorcio, atos notadamente complexos
e de acentuado cunho juridico.

Assim, é de se notar: frente a uma atuacdo dotada com essas caracteristicas

(imparcialidade, juridicidade, cautelaridade e publicidade), realizada por um
profissional do direito, concursado, rigorosamente fiscalizado pelo Poder Judi-
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cidrio, realmente nao se visualiza a necessidade efetiva de se exigir o compare-
cimento conjunto e simultaneo das partes para “policiar” a atuacao do tabelido
ou da outra parte. E o tabelido, estejam presentes ambas as partes ou nio, que
zelara com imparcialidade pela licitude e correcio do ato, e pela correta e livre
manifestacao de vontade.

Os instrumentos particulares nao demandam a “unitas actus” sob o prisma
da unidade do tempo (copresenca simultanea), sendo validos independente-
mente de serem preenchidos por etapas e subscritos em momentos diversos.
No caso das escrituras publicas, exigidas como forma obrigatoria pelo legisla-
dor em atos e negocios juridicos de maior complexidade e relevancia, temos a
dizer que nao é a “unitas actus” que garante a superioridade da forma publica
sobre a privada, desprovida da obrigatoriedade da unidade. E, sim, a ocorrén-
cia da intervencao do tabelido no ato que garante a maior seguranca juridica,
intervencao que, marcada pela juridicidade, cautelaridade e imparcialidade,
imprime ao instrumento maior confiabilidade, maior perfeicao e menor possi-
bilidade de estar acometido por vicios, juridicos ou de vontade.

E ndo so os caracteres da funcao tabelioa citados que garantem a superiori-
dade da escritura publica sobre o escrito particular, mas também o atributo da
fé publica. Os tabelides sao os “profissionais da fé publica”, visto que sua fun-
cao é “testemunhar” determinados fatos e realidades, com relevancia juridica,
dando-lhe a forma adequada e a autenticidade (AMADEI, 2014, p. 47). Nesse
aspecto, o tabelido é “o terceiro qualificado que presencia e testifica publica-
mente fatos juridicos, especialmente os negocios juridicos privados, em forma
juridica adequada.” (AMADEI, 2014, p. 47).

Alias, a “escritura publica, por isso, re-presenta em forma documental e
narrativa, lavrada pelo Tabeliao de Notas, a re-presentacao da vontade negocial
dos declarantes: em outros termos, os declarantes manifestam a vontade nego-
cial na presenca do Notario (testemunha qualificada do ato juridico), e, entéo,
ele re-produz em forma escrita adequada o que colheu pelos seus sentidos.”
(AMADEI, 2014, p. 47).

Em sintese, o valor do ato publico reside, efetivamente, no fato de a ma-
nifestacdo de vontade ser verificada (rectius, testemunhada), qualificada, e
instrumentalizada pelo tabelido, profissional do direito, mediante o assesso-
ramento das partes e a lavratura correta, fiel, imparcial e juridica do ato que
estas pretendem, com vigoroso controle de legalidade e a busca pela perfeicao
do ato, visando afastar, de modo cautelar, a ocorréncia de litigios. No tabelido
— com seus deveres, suas prerrogativas e sua fé —, é que reside o efetivo diferen-
cial do instrumento publico notarial.
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Diante da atuacédo desse profissional, o tabelido, o instrumento publico tera
a necessaria seguranca juridica tanto se lavrado com a copresenca simultanea,
quanto se lavrado com subscricao em momentos diversos (presenca sucessi-
va), ja que serd a atuacao notarial, com observancia de seus caracteres tipicos,
sob a chancela da fé publica, que assegurara a correcao e veracidade do ato,
sendo evidente que, se houver algum erro ou distorcao, a parte podera prova-
-lo e impugnar o instrumento.

Nesse aspecto, inexiste qualquer “necessidade” de se manter o principio
da “unitas actus” — a dispensa da unidade do ato nao representara nenhum
desvalor a escritura, que tera sua garantia na fé publica do tabelido," e nos
principios e deveres que regem a atividade tabelioa. A crescente valorizacao do
tabelido na evolucao legislativa demonstra que a tendéncia ¢ privilegiar sua fé
publica e sua atuacio, dispensando medidas (burocraticas) de cautela adicio-
nal (testemunhas, homologacao judicial etc.).

Nessa linha, a melhor interpretacao a se conferir ao Codigo Civil (art. 215)
¢ no sentido de que a escritura publica nao requer, como imperativo de valida-
de, a observancia da “unitas actus”, ja que sua correcao e validade se apoiam
na atuacao do tabelido com juridicidade, cautelaridade e imparcialidade, e na
sua fé publica, reconhecida no art. 3.° da Lei 8.935/1994.

Chaves e Rezende (2013, p. 72), de certa forma propondo uma solucao ao
impasse, defendem que o principio da unidade do ato deveria ser interpretado
como principio da unidade instrumental, pois, além de a vida moderna ser
agitada no que tange as contratacdes, inexiste previsao legal para a unidade do
ato negocial. Tratando o principio como unidade instrumental, seria entendido
que, uma vez lavrado, lido e subscrito o instrumento por qualquer um dos in-
teressados, nao poderia mais haver alteracao em seu contetdo, sob a alegacao
de outro interessado (CHAVES; REZENDE, 2013, p. 73). Aceitam eles, assim,
que a subscricao do ato ocorra em momento diverso, mas, por forca da neces-
sidade de unidade instrumental, apos a primeira assinatura, nao se admitiria
nenhuma outra modificacdo ao teor do ato.

Nao s6 a doutrina se encaminha para a nova interpretacao das solenida-
des notariais, privilegiando a fé publica e simplificando o procedimento, mas
também o Poder Judicidrio, na sua atuacao como fiscal dos servicos notariais,

11. A fé publica, inclusive, é inseparavel do tabelido como profissional, ja que correspon-
de, no seu sentido proprio, a “qualidade atribuida a testemunha autorizada (legiti-
mada), que testifica, com autoridade, fatos que conhece por sua propria percepcao.”
(AMADEI, 2014, p. 50).
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tem modernizado a praxe tabelioa, adaptando-a a época atual, reconhecendo
as necessidades da vida moderna, bem como a auséncia de exigéncia clara e
expressa da legislacao no sentido da obrigatoriedade da “unitas actus” nas es-
crituras publicas.

Nesse passo, o Codigo de Normas do Foro Extrajudicial da Corregedoria
Geral da Justica do Parana autoriza os tabelides a lavrarem a escritura publica
e a colherem as assinaturas em momentos distintos, fixando prazo, entretanto,
para a perfectibilizacao do ato, como se pode ver do art. 675, in verbis:

“Art. 675. Nao sendo possivel a complementacao imediata da escritura pu-
blica, com a aposicao de todas as assinaturas, serao os presentes cientificados,
pelo notdrio ou por seu escrevente, de que, decorrido o prazo de 30 (trinta)
dias, a escritura serd declarada incompleta.”

“§ 1.° — O prazo previsto no artigo antecedente devera ser contado a partir
da data designada para as assinaturas, que nao excedera a 15 (quinze) dias,
contados da data do protocolo.”

“§ 2.° — Caso alguma das partes nao compareca ao ato, o notdrio podera
colher a assinatura da parte que estiver presente, devendo, entao, notificar a
outra parte por correspondéncia com Aviso de Recebimento (AR).”

“I - Em qualquer hipotese, o recolhimento das receitas devidas ao Funrejus
devera ser efetuado até o momento da lavratura da escritura publica, na qual
devera constar o respectivo valor, data de pagamento e o numero da respectiva
guia.”

“8 3.° — Para a convalidacao da escritura, o notario devera lavrar escritura
de ratificacao, aproveitando o ato praticado, e a parte que nao compareceu na
data designada para assinatura devera assumir a responsabilidade civil e crimi-
nal pelas declaracoes inseridas na nova escritura.”

“§ 4.° — Havendo qualquer duvida, ou nao podendo entrar em contato com
qualquer das partes envolvidas no ato, o notdrio devera abster-se de lavrar a
escritura de ratificacao, sob pena de responsabilidade.”

“§ 5.°— O notario deverd anotar a lavratura da escritura de ratificacao junto
a escritura anteriormente declarada incompleta, revalidando o ato.”

“8 6.° — Ocorrendo a hipotese de o ato ser declarado incompleto, este fato
devera ser consignado no termo de encerramento do respectivo livro.”

“§ 7.°— Salvo ordem judicial, é vedada, sob pena de responsabilidade admi-
nistrativa, civil e criminal, a extracdo de traslados e certiddes de atos ou termos
incompletos, devendo constar expressamente do documento a anotacdo sobre
a incompletude do ato.”
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Também as Normas de Servico da Corregedoria Geral da Justica de Sao Paulo
encamparam posicionamento similar ao ora exposto, possibilitando aos tabeli-
des lavrar a escritura e colher as assinaturas em momentos distintos, sem a ne-
cessidade de “unitas tempus”, como se vé do item 52.2 do capitulo X1V, in verbis:

“Lavrada a escritura publica, a coleta das respectivas assinaturas das partes
podera ocorrer em até 30 dias, e nessas hipoteses as partes deverao apor ao
lado de sua firma a data e o local (0 mesmo da lavratura ou o endereco com-

pleto se for diverso) da respectiva subscricao.”"?

Note-se que a previsao normativa de se apor ao lado da assinatura a data e
o efetivo local da subscricao representa medida muito salutar, que reforca a fé
publica do ato notarial, assim como sua transparéncia.

Assim, ao que se afigura, a praxe notarial moderna se encaminha para a
dispensa da exigibilidade da “unitas actus” na escritura publica, como exem-
plificam as Normas Extrajudiciais do Parand e de Sao Paulo, o que vem ao en-
contro das necessidades atuais de dinamicidade das relacoes contratuais e do
clamor para simplificacao das formalidades, possibilitando a celebracao do ato
publico nos diversos casos, ainda que nao haja comparecimento simultaneo.

Essa nova praxe notarial, que ja era reclamada pelos profissionais do direi-
to, e atualmente vem contando com autorizacdo normativa, ndo viola a Lei,
pois, como visto, o Codigo Civil ndo é absolutamente expresso em exigir a
“unitas actus”, bem como a auséncia desta nao representa qualquer desvalor
a escritura publica, que continua a gozar da mesma seguranca e prestigio. Ao
contrario, configura-se como medida salutar, que merece aplausos, pois facili-
ta a formalizacao das relacoes juridicas, com consideravel desburocratizacio,
sem se descurar, entretanto, da seguranca e certeza peculiares aos instrumen-
tos publicos.

3. CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo deste trabalho foi analisar o principio da “unitas actus” relativa-
mente ao que ocorre na praxe notarial moderna, examinando sua aplicabilida-
de e necessidade no contexto das escrituras publicas.

12. O Provimento CG 08/2015 autorizou inicialmente a lavratura de escritura sem a
obrigatoriedade da observancia da “unitas actus”, referindo-se a necessidade de se
apor a data de cada assinatura, mas silenciando quanto a mencéo ao local da assina-
tura, se diverso do da lavratura. Foi o Provimento CG 45/2015 que trouxe a exigéncia
de se apor o local da subscricio ao lado da assinatura.
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O principio da “unitas actus” da escritura publica consiste na exigéncia,
para validade plena do ato, que haja a copresenca simultanea das partes, veda-
da a descontinuidade ou interrupcoes de grande monta, desde o momento da
lavratura (= lancamento do ato no livro de notas), passando pela leitura de seu
teor e se encerrando com a subscricao pelas partes e pelo tabeliao, completan-
do a escritura publica como ato juridico perfeito.

O tema ¢ deveras importante, porque a aludida exigéncia, se pertinente,
como solenidade essencial, representa condicao de validade do instrumento
publico, de sorte que a leitura e subscricao do ato pelas partes em momentos
distintos acarreta a sua nulidade.

Atualmente, em tese, a necessidade de “unitas actus” repousa na interpreta-
cao do disposto no art. 215, § 1.°, VI, do Codigo Civil, que exige a declaracao
de ter sido lida (a escritura) na presenca das partes e demais comparecentes, ou
de que todos a leram. Interpretacao esta que se assenta especialmente na tradi-
cao de nosso Direito, que remonta as Ordenacoes Filipinas, e na praxe notarial.

O objetivo do principio seria conferir maior seguranca e fidelidade ao ato
notarial, assegurando a manifestacio de vontade livre de enganos, dolo ou
coacao, de sorte que as partes fiscalizariam as declaracdes umas das outras e o
teor do texto consignado no instrumento.

Na vida moderna, entretanto, os inimeros compromissos, a dificuldade de
se conciliar as agendas das partes para comparecerem simultaneamente ao car-
torio para assistir a lavratura, ouvir a leitura e subscrever a escritura, e a agita-
cao propria da época em que vivemos tornam dificil por vezes o cumprimento
da exigéncia da unidade do ato, sendo que, se ela fosse dispensada, o ato seria
lavrado com maior facilidade e celeridade.

Nesse contexto, verifica-se que a obrigatoriedade da “unitas actus” nao en-
contra amparo expresso e claro no texto legal, bem como que a sua efetiva
“necessidade” para garantir a higidez do ato notarial é altamente questionavel,
considerando a evolucao historica da importancia e valorizacdo da atuacéo do
tabeliao.

Com base no estudo empreendido, concluimos que inexiste qualquer “ne-
cessidade” de se manter o principio da “unitas actus” — a dispensa da unidade
do ato nao representara nenhum desvalor a escritura, que tera sua garantia na
fé publica do tabelido, e nos principios e deveres que regem a atividade tabe-
lioa. A manutencao da exigéncia iria, inclusive, contra a tendéncia de crescente
valorizacdo do tabelido nas alteracoes legislativas, que privilegiaram sua fé pu-
blica e sua atuacao, dispensando medidas (burocraticas) de cautela adicional
(testemunhas, homologacao judicial etc.).
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Nessa linha, a melhor interpretacao a se conferir ao Codigo Civil (art. 215)
é no sentido de que a escritura publica nao requer, como imperativo de valida-
de, a observancia da “unitas actus”, ja que sua correcao e validade se apoiam
na atuacao do tabelido com juridicidade, cautelaridade e imparcialidade, e na
sua fé publica, reconhecida no art. 3.° da Lei 8.935/1994.

A praxe notarial moderna se encaminha nesse sentido, de dispensar a “uni-
tas actus”, permitindo a assinatura da escritura pelas partes em momentos dis-
tintos, adequados a disponibilidade de tempo de cada um, como se pode ver
das disposicoes do Codigo de Normas do Foro Extrajudicial da Corregedoria
Geral da Justica do Parana (art. 675) e das Normas de Servico da Corregedoria
Geral da Justica de Sao Paulo (item 52.2 do capitulo XIV).

Essas disposicoes sao inteiramente validas, porque: a) inexiste lei obrigan-
do expressamente a observancia da unidade do ato; b) amparam-se em uma
interpretacao contextualizada do art. 215, § 1.°, VI, do Codigo Civil, consenta-
nea com os anseios e as necessidades da sociedade moderna, privilegiando a fé
publica do notario; e ¢) inexiste qualquer prejuizo a seguranca juridica ou des-
valor a escritura publica, uma vez que sua forca e valor residem, nao na “unitas
actus”, mas sim na intervencao do tabelido, “testemunha” qualificada do ato,
que atua de modo imparcial e preventivo, expurgando vicios e ilicitudes.

No particular, muito interessante é a previsao das normas paulistas no sen-
tido de se exigir a mencao, ao lado de cada assinatura, da data e do lugar em
que foi lancada, aumentando a transparéncia e a correcao do ato notarial, o
que, sem duvida, fortalece ainda mais a fé publica notarial, a0 mesmo tempo
em que confere plena seguranca juridica ao negocio entabulado.

Assim, as inovacdes normativas se configuram como medida salutar, que
merece aplausos, pois facilita a formalizacao das relacdes juridicas, com consi-
deravel desburocratizacao, sem se descurar, entretanto, da seguranca e certeza
peculiares aos instrumentos publicos.

Por fim, sublinhamos que a desnecessidade de “unitas actus” se refere a nao
obrigatoriedade de “unitas tempus”, pois a unidade da escritura como instru-
mento é evidente, ja que nao se pode “fracionar” a escritura e lanca-la por par-
tes no livro de notas; o que se admitiu é apenas que a leitura e a subscricao do
ato por cada parte se dé em momentos diversos, de sorte que nao é necessdria
a copresenca simultanea dos figurantes.

Submetemos, assim, a comunidade juridica este singelo trabalho, a fim de
que as conclusoes e teses decorrentes do estudo da matéria possam fomentar
o debate sobre essa questao deveras interessante, que nao tem merecido maior
tratamento doutrindrio.
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Resumo: Pretende-se investigar a eventual in-
cidéncia do Imposto sobre a Transmissdo de
Bens Imoveis (ITBI) na usucapido extrajudicial.
0 art. 1.071 do novo CPC inovou com a possi-
bilidade de realizacdo da usucapido por meio
de processo administrativo a ser instaurado no
Cartorio de Registro de Imdveis. Assim, busca-
-se analisar se referida novidade legislativa
tem o condéo de alterar a natureza juridica da
usucapido e, consequentemente, de enquadra-
-la na hipotese de incidéncia do tributo em
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incidence of the tax (ITBI) in question. Therefore,
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1. INTRODUCAO

O presente estudo pretende averiguar se a inclusao do art. 216-A a Lei de
Registros Ptblicos pelo novo Codigo de Processo Civil — que prevé a possibi-
lidade de reconhecimento da usucapido por meio de processo administrativo
no Cartorio de Registro de Imoveis — gerou fato juridico apto a fazer incidir o
Imposto sobre a Transmissao de Bens Imoveis (ITBI).

Promove-se, entao, uma analise dos dispositivos legais e constitucionais
que tratam de referido imposto municipal, bem como dos requisitos essenciais
para que se configure a sua hipotese de incidéncia.

Posteriormente, apresentam-se algumas consideracdes sobre o instituto da
usucapiao, de sua natureza juridica, caracteristicas, modalidades, bem como
do entendimento doutrinario e jurisprudencial acerca da incidéncia do ITBI na
usucapiao judicial.

Ainda sobre a usucapido, siao analisadas as caracteristicas da nova possi-
bilidade apresentada pelo novo Codigo de Processo Civil, em especial para
verificar se a alteracao do procedimento de declaracao da usucapiao tem a
capacidade de alterar sua caracteristica fundamental, que é de ser forma de
aquisicao origindria da propriedade.

Finalmente, pretende-se responder ao questionamento proposto a respeito
da incidéncia do imposto sobre a transmissio dos bens imoveis neste novo
procedimento extrajudicial de usucapiao.

2. 0O Imposto soBRE A TRANSMISSAO DE BEns Imovers (ITBI)

Antes de adentrar ao tema proposto, é preciso ter clara premissa fundamen-
tal do Direito Tributdrio, muito bem sintetizada por Hensel: “O comando: de-
ves pagar imposto é sempre condicionado a frase: se realizas o fato imponivel”.!

E apenas sob essa perspectiva que se pode avaliar o nascimento da obrigacao
tributaria. Nesse sentido, passa-se a analisar o fato juridico tributario e a hipo-
tese de incidéncia do Imposto sobre a Transmissao dos Bens Imoveis (ITBI).

Sobre esses dois institutos do Direito Tributério, valiosos sdo os ensinamen-
tos do mestre Geraldo Ataliba, que explica: “A h.i. é primeiramente a descricao
legal de um fato: é a formulacao hipotética, prévia e genérica, contida na lei,
de um fato (é o espelho do fato, a imagem conceitual de um fato; é o seu de-
senho)”.

1. Apud ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributdria. Malheiros: 2012, p. 46.
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“E, portanto, mero conceito, necessariamente abstrato. E formulado pelo
legislador fazendo abstracao de qualquer fato concreto. Por isso, é mera ‘previ-
sao legal’ (a lei é, por definicdo, abstrata, impessoal e geral).”

E sobre o fato imponivel® esclarece: “Fato imponivel é o fato concreto, loca-
lizado no tempo e no espaco, acontecido efetivamente no universo fenoméni-
co, que — por corresponder rigorosamente a descricao prévia, hipoteticamente
formulada pela h.i. legal — da nascimento a obrigacao tributaria”.

O fato gerador ¢ tratado no CTN nos arts. 114 ao 116. O art. 114 dispoe
que o fato gerador da obrigacao principal é a situacdo definida em lei como
necessaria e suficiente a sua ocorréncia.

Note-se que, ao fixar como pressuposto do fato gerador situacao definida
em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia, o legislador nos remete a
necessidade de subsuncéo do fato a norma. Estabelece, assim, a obrigacao de
que o fato ocorrido configure-se rigorosamente na previsao hipotética prevista
na lei, obedecendo ao principio da tipicidade estrita que rege as obrigacdes
tributarias.

Estabelecidas estas premissas, cumpre-se averiguar a hipotese de incidéncia
e o fato gerador do imposto sobre a transmissao de bens imoveis.

O ITBI, inicialmente, era tributo de competéncia dos Estados, com previsao
no art. 35 do CTN:

“Art. 35. O imposto, de competéncia dos Estados, sobre a transmissao de
bens imoveis e de direitos a eles relativos tem como fato gerador:

I — a transmissao, a qualquer titulo, da propriedade ou do dominio util de
bens imoveis por natureza ou por acessao fisica, como definidos na lei civil;

II — a transmissao, a qualquer titulo, de direitos reais sobre imoéveis, exceto
os direitos reais de garantia;

111 — a cessdo de direitos relativos as transmissoes referidas nos incisos I e II.

Paragrafo tnico. Nas transmissoes causa mortis, ocorrem tantos fatos gera-
dores distintos quantos sejam os herdeiros ou legatarios”.

Posteriormente, com a Constituicao Federal de 1988, a competéncia para
instituicao de referido tributo foi repassada aos Municipios, como se verifica
no art. 156:

2. Sao utilizadas diferentes nomenclaturas pela doutrina para se referir ao fato imponi-
vel, tais como “fato gerador” e “fato juridico tributario”. Sobre o tema, recomenda-se
a leitura da doutrina de Paulo de Barros Carvalho, em especial do livro Direito Tribu-
tario: fundamentos juridicos da incidéncia.
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“Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: (...)

IT — transmissdo “inter vivos”, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imoveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto
os de garantia, bem como cessao de direitos a sua aquisicao;”.

Para andlise da incidéncia do imposto na usucapido, interessam os fatos
geradores previstos nas duas primeiras hipoteses do artigo 156 da Constituicao
(e nos incisos I e I do art. 35 do CTN). Nesses casos, verifica-se que o critério
material de incidéncia do ITBI baseia-se na efetiva transmissao inter vivos de
bens imoveis e de direitos reais sobre estes bens, sendo necessario, ainda, que
referida transmissao se dé por ato oneroso.

Assim, sao diversas as limitacoes impostas a concretizacdo da hipotese de
incidéncia do imposto sobre a transmissao de bens imoveis.

E preciso observar também que os dispositivos legais que tratam da matéria
se utilizam de diversos conceitos provenientes do Direito Civil, como é o caso
das expressoes “transmissao de bens imoveis”, “bens imoveis”, “acessao fisi-

2]

ca”, “direitos reais” etc.

O art. 110 do CTN ¢ claro ao estabelecer que:

“A lei tributaria nao pode alterar a definicao, o contetdo e o alcance de ins-
titutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implici-
tamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constitui¢oes dos Estados, ou pelas
Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar
competéncias tributdrias”.

A lei tributaria, portanto, nao podera estender estes conceitos a fim de pos-
sibilitar a incidéncia de tributos.

E preciso verificar entao qual o conceito conferido pelo direito privado a
transmissao de bens imoveis e de direitos reais sobre os bens imoveis e estd
claro que a transmissao imobilidria pressupde manifestacao de vontade, que se
da pela realizacao de negdcio juridico apto a gerar obrigacdes entre as partes.

Nas palavras de José Jayme de Macedo Oliveira: “(...) a transmissdo imo-
bilidria sujeita ao ITBI decorre da vontade manifestada entre o titular anterior
(transmitente) e o novo titular (adquirente ou cessiondrio), além da exigéncia
de onerosidade” .’

3. OLIVEIRA. Jayme de Macedo. Impostos Municipais: 1SS, ITBI, IPTU. Sao Paulo: Sarai-
va, 2009, p. 260.
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Para falar-se em transmissao imobilidria é indispensavel que haja manifes-
tacao de vontade, celebracao de negdcio juridico que gere obrigacao entre as
partes e a existéncia de onerosidade no negdcio realizado. Isto ¢, transmissao
nao gratuita, que exige bilateralidade e gera obrigacao para todos os participes
da transacao.

E, consequentemente, para a realizacdo da hipotese de incidéncia do ITBI
deve ocorrer o ato de transmissao, praticado inter vivos, onerosamente, e
relativamente a bem imovel ou direitos reais sobre estes bens (exceto os de
garantia).

Registre-se, por fim, que, para que ocorra a transmissao da propriedade
imobilidria, é preciso que haja o registro do titulo no Registro de Imoveis.*

3. A AQUISICAO DE DIREITOS PELA USUCAPIAQ

Como sabido, a usucapiao € instituto pelo qual se adquirem direitos reais
imobiliarios, em razao da posse no transcorrer do tempo, uma vez atendidos
0s requisitos previstos na legislacao de regéncia para cada uma de suas espé-
cies.” Uma vez atendidos esses requisitos legais, adquirido estara o direito real
usucapido.

Referida aquisicdao da propriedade pode ocorrer por meio judicial ou admi-
nistrativo, esta ultima possibilidade incluida no sistema juridico brasileiro por
meio do art. 1.071 do novo CPC, Lei 13.105, de 16 de marco de 2015.°

4. Art. 1245 CC. “Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro
do titulo translativo no Registro de Imoéveis.
§ 1.° Enquanto nao se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido
como dono do imével.
§ 2.° Enquanto nao se promover, por meio de acdo propria, a decretacao de invalidade
do registro, e o respectivo cancelamento, o adquirente continua a ser havido como
dono do imovel”.

5. Registre-se, como bem assevera Leonardo Brandelli, que “(...) ndo apenas o direito de
propriedade pode ser objeto da aquisicdo por usucapiéo.
()
Assim, as serviddes aparentes, o usufruto, o uso a habitacdo e o dominio util também
poderao ser objeto de usucapiao. Havera que se perquirir a respeito de que direito real
é refletido na posse daquele que adquire pela usucapido, porque serd este o direito
adquirido”. (BRANDELLI, Leonardo. Usucapido administrativa. Saraiva: 2015, p. 34).

6. Ja havia previsao de procedimento de usucapiao administrativa ou extrajudicial na
Lei 11.977/2009, mas essa possibilidade era limitada a situacoes de regularizacdo
fundiaria de interesse social.
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A aquisicao de bens imoveis e de direitos reais sobre estes bens, por meio
da usucapiao, pode se dar pela usucapiao ordindria, extraordinaria, especial
urbana, especial rural e especial indigena e, agora, nao apenas por meio de um
procedimento judicial, mas também administrativo.

Sobre a natureza juridica do instituto, por sua adequacao e clareza, trans-
creve-se 0 magistério de Leonardo Brandelli, que esclarece:

“A natureza juridica da sentenca que reconheca a aquisicio é meramente
declaratoria do direito adquirido, e nao constitutiva. Visa apenas possibilitar a
aquisicao de um titulo para o registro. Neste sentido é constitutiva, do titulo
registravel.

O registro da usucapiao declarada é igualmente declarativo, isto é, nao
constituiu o direito real, como acontece com os direitos reais adquiridos nego-
cialmente, por ato inter vivos.

O registro, embora nao o constitua, lhe confere oponibilidade erga omnes,
isto é, absolutividade, bem como disponibilidade enquanto um direito real”.

Ademais, atualmente nao restam duvidas de que a usucapiao é forma de
aquisicao originaria da propriedade, quer porque nao prescinde de qualquer
anuéncia ou concordancia do titular anterior — ausentes, pois, a transmissao
ou voluntariedade — quer porque nao ha negocio juridico bilateral celebrado
entre partes’.

Nesse sentido, decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica em 2010,
no REsp 118.360/SP, em que se vé sedimentada essa questao. Confira-se:

“(...) a usucapido é modo origindrio de aquisicdo da propriedade; ou seja, ndo
ha transferéncia de dominio ou vinculacao entre o proprietdrio anterior e o usuca-
piente. Desse modo, satisfeitos os requisitos legais da usucapiao (como a posse, o
animus domini, o tempo e a inércia do proprietdrio), adquire-se o bem diretamente,
sem a perquiricdo da idoneidade dos titulos outrora registrados. (...).

7. No REsp 207.167/R], o rel. Min. Sdlvio de Figueiredo deixa consignado, inclusive

que “com a usucapido, simplesmente extingue-se o dominio do proprietdrio anterior,
bem como os direitos reais que tiver ele constituido, e sem embargo de quaisquer
limitacdes a seu dispor”. DJ 04.09.2001.
Sobre o tema, registramos que o entendimento esposado no REsp acima nao é pacifi-
co e indicamos a leitura de Leonardo Brandelli, que assegura “Em nosso sentir, pode
ser, ou nao, no caso concreto, libertadora a usucapiao, a depender da posse exercida
pelo usucapiente, do justo titulo, se houver, da publicidade registral existente, bem
como do direito que se pretende libertar pela usucapido”. (BRANDELLI, Leonardo.
Usucapido administrativa: de acordo com o Novo Codigo de Processo Civil. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2016, p. 55).
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A respeito, as seguintes ponderacoes feitas por Benedito Silvério Ribeiro, em sua
obra Tratado de Usucapido:

A posse e 0 tempo concretizam uma situacdo fdtica que se estabelece independen-
temente do querer ou ndo querer do real proprietdrio. A causa fdtica foi a inércia do
antigo possuidor ou proprietdrio em face da atualidade da posse do novo possuidor
usucapiente. Ndo hd liame, por menor que seja, entre a posse reconhecida ex novo
e o direito do antigo titular. O que basta para a configuracdo é a andlise da posse
atual. Perfeita esta, constituida estd a usucapido, na realidade de fato, surgindo a
sentenca como mera declaracdo judicial da mesma. Ndo havendo necessidade de
se examinarem os titulos precedentes, visto que, por melhores que fossem, sucum-
bidos estariam diante da posse mansa e pacifica, de modo ininterrupto, pelo lapso
legalmente previsto, estaremos, seguramente, diante de uma aquisicdo origindria”.

Assim, a posse deve ser suficiente para que se possa originalmente adquirir
o bem. Ja pacificado, portanto, que as condicoes estabelecidas para que haja
transmissao do bem nao estao presentes na usucapiao.

Cumpre perquirir se a mera mudanca no procedimento legal até entao ado-
tado, que, por escolha da parte, pode deixar de ocorrer ante o Poder Judicidrio
para dar-se no Cartorio de Registro de Imoveis, altera, de alguma maneira, a
forma de aquisicao da propriedade na usucapiao.

3.1. Ausucapido administrativa

Como ressaltado, ja havia previsao legal a viabilizar o reconhecimento da
usucapiao na esfera administrativa. Tal procedimento limitava-se, entretanto,
as hipoteses trazidas na Lei 11.979/2009 para os casos de regularizacao fundi-
aria de interesse social.

A possibilidade de declaracao da usucapiao extrajudicialmente para qual-
quer modalidade de usucapiao em que nao exista litigio, por meio de processo
administrativo no Cartorio de Registro de Imoveis, foi incluida ao nosso sis-
tema juridico pelo artn 1.071 do novo CPC, que acresceu o art. 216-A a Lei
6.015, de 31 de dezembro de 1973.

O art. 216-A® prevé os requisitos necessarios para apresentacio e processa-
mento do pedido de usucapido extrajudicial.

8. “Art. 216-A. Sem prejuizo da via jurisdicional, ¢ admitido o pedido de reconheci-
mento extrajudicial de usucapiao, que sera processado diretamente perante o cartorio
do registro de imoveis da comarca em que estiver situado o imovel usucapiendo, a
requerimento do interessado, representado por advogado, instruido com:
I — ata notarial lavrada pelo tabelido, atestando o tempo de posse do requerente e seus
antecessores, conforme o caso e suas circunstancias;
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Seguindo o espirito de desjudicializacdo do novo Codigo de Processo
Civil, referido dispositivo legal, busca privilegiar o processo administrativo

II - planta e memorial descritivo assinado por profissional legalmente habilitado, com
prova de anotacdo de responsabilidade técnica no respectivo conselho de fiscalizagiao
profissional, e pelos titulares de direitos reais e de outros direitos registrados ou aver-
bados na matricula do imével usucapiendo e na matricula dos imoveis confinantes;
III — certidoes negativas dos distribuidores da comarca da situacido do imovel e do
domicilio do requerente;

IV — justo titulo ou quaisquer outros documentos que demonstrem a origem, a con-
tinuidade, a natureza e o tempo da posse, tais como o pagamento dos impostos e das
taxas que incidirem sobre o imovel.

§ 1.° O pedido sera autuado pelo registrador, prorrogando-se o prazo da prenotacdo
até o acolhimento ou a rejeicao do pedido.

§ 2.° Se a planta nao 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 imoveis confinantes, esse serd notificado pelo registrador competente,
pessoalmente ou pelo correio com aviso de recebimento, para manifestar seu consen-
timento expresso em 15 (quinze) dias, interpretado o seu siléncio como discordancia.
§ 3.° O oficial de registro de imoveis dara ciéncia a Unido, ao Estado, ao Distrito Fe-
deral e a0 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.

§ 4.° O oficial de registro de imoveis promoverd a publicacao de edital em jornal de
grande circulacdo, onde houver, para a ciéncia de terceiros eventualmente interessa-
dos, que poderao se manifestar em 15 (quinze) dias.

§ 5.° Para a elucidacio de qualquer ponto de duvida, poderio ser solicitadas ou reali-
zadas diligéncias pelo oficial de registro de imoveis.

§ 6.° Transcorrido o prazo de que trata o § 4o deste artigo, sem pendéncia de dili-
géncias na forma do § 5.0 deste artigo e achando-se em ordem a documentacio, com
inclusdo da concordancia expressa dos titulares de direitos reais e de outros direitos
registrados ou averbados na matricula do imovel usucapiendo e na matricula dos imo-
veis confinantes, o oficial de registro de imoveis registrard a aquisicdo do imoével com
as descricdes apresentadas, sendo permitida a abertura de matricula, se for o caso.

§ 7.° Em qualquer caso, ¢ licito ao interessado suscitar o procedimento de duvida, nos
termos desta Lei.

§ 8.° Ao final das diligéncias, se a documentacao nao estiver em ordem, o oficial de
registro de imoveis rejeitara o pedido.

§ 9.° A rejeicao do pedido extrajudicial ndo impede o ajuizamento de acdo de usucapiéo.
§ 10. Em caso de impugnacao do pedido de reconhecimento extrajudicial de usuca-
pido, 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
imoveis confinantes, por algum dos entes publicos ou por algum terceiro interessado,
o oficial de registro de imoveis remetera os autos ao juizo competente da comarca da
situacao do imovel, cabendo ao requerente emendar a peticdo inicial para adequa-la
ao procedimento comum”.
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em detrimento do judicial. Nesse sentido, a doutrina de Leonardo Brandelli’
esclarece:

“O procedimento, que deveria ser sempre jurisdicional, passou a poder ser
extrajudicial, parecendo, inclusive, que pretendeu o legislador tornar a forma
extrajudicial a regra em matéria de usucapiao amigavel, fomentando-a, na me-
dida em que a disciplinou pormenorizadamente, com mais folego até do que
a disciplina que existia no Codigo de 1973, ao passo que deixou de tratar de
maneira especifica do procedimento de usucapiao judicial, o qual, embora ain-
da sendo possivel, e necessario em alguns casos, passou a estar englobado pelo
procedimento processual comum”.

Assim, as partes possuem agora a possibilidade de optar pelo procedimento
de usucapiao a ser adotado. Por certo que, uma vez escolhido o processo admi-
nistrativo e, em razao dos principios constitucionais que norteiam o acesso a
jurisdicao, o interessado ainda podera buscar o resguardo do Judicidrio.

A declaracao administrativa da usucapiao nao produz litispendéncia nem
coisa julgada.

O pedido de usucapido extrajudicial sera apresentado perante o cartorio
do registro de iméveis da comarca em que situado o imdvel usucapiendo, que
devera estar representado por advogado, devidamente instruido com os docu-
mentos relacionados no art. 216-A da Lei de Registros Publicos.

O primeiro deles ¢ a ata notarial,'® que devera atestar o tempo de posse do
requerente e de seus antecessores, conforme o caso. Também devera ser acosta-
da planta e memorial descritivo assinado por profissional legalmente habilitado
e pelos titulares de direitos reais e de outros direitos registrados ou averbados
na matricula do imovel usucapiendo e na matricula dos imoveis confinantes.

Vale registrar que se a planta nao contiver a assinatura de qualquer um dos
titulares de direitos reais e de outros direitos registrados ou averbados na ma-
tricula do imovel usucapiendo e na matricula dos imoveis confinantes, havera
a notificacdo destas partes pelo registrador competente, para manifestacao de
seu consentimento expresso em 15 (quinze) dias. Destaque-se: o siléncio sera
interpretado como discordancia.

Algumas criticas ja sao apresentadas a esta exigéncia, no sentido de que o novo
Codigo de Processo Civil foi muito conservador ao adotar o siléncio como dis-

9. BRANDELLI, Leonardo. Usucapido administrativa: de acordo com o Novo Codigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 70.

10. A ata notarial possui previsao no art. 384 do CPC: “Art. 384. A existéncia e o modo
de existir de algum fato podem ser atestados ou documentados, a requerimento do
interessado, mediante ata lavrada por tabelido.

Paragrafo tnico. Dados representados por imagem ou som gravados em arquivos
eletronicos poderdo constar da ata notarial”.
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cordancia e que melhor teria sido que mantivesse o entendimento adotado para
as retificacoes extrajudiciais (arts. 212" e 213'* da Lei de Registros Publicos), em
que o siléncio do confinante notificado implica concordancia tacita.

Dentre outros,” Jodo Pedro Lamana Paiva'* assegura:

“Restara, entretanto, um problema de dificil solu¢ao na hipotese em que

haja o siléncio do titular do direito real sem que isso signifique propriamen-

11.

12.

13.

14.

“Art. 212. Se o registro ou a averbacéo for omissa, imprecisa ou ndo exprimir a verda-
de, a retificacdo sera feita pelo Oficial do Registro de Imoveis competente, a requeri-
mento do interessado, por meio do procedimento administrativo previsto no art. 213,
facultado ao interessado requerer a retificacdo por meio de procedimento judicial.
Paragrafo inico. A opcéo pelo procedimento administrativo previsto no art. 213 nao
exclui a prestacdo jurisdicional, a requerimento da parte prejudicada”.

“Art. 213. O oficial retificara o registro ou a averbacao:

1 — de oficio ou a requerimento do interessado nos casos de: (...)

§ 2.° Se a planta nao contiver a assinatura de algum confrontante, este sera notificado
pelo Oficial de Registro de Imdveis competente, a requerimento do interessado, para
se manifestar em quinze dias, promovendo-se a notificacio pessoalmente ou pelo
correio, com aviso de recebimento, ou, ainda, por solicitacdo do Oficial de Registro
de Imoveis, pelo Oficial de Registro de Titulos e Documentos da comarca da situacao
do imovel ou do domicilio de quem deva recebé-la. (...)

§ 4.° Presumir-se-a a anuéncia do confrontante que deixar de apresentar impugnacio
no prazo da notificacdo.

§ 5.° Findo o prazo sem impugnacio, o oficial averbara a retificacdo requerida; se
houver impugnacao fundamentada por parte de algum confrontante, o oficial intima-
ra o requerente e o profissional que houver assinado a planta e o memorial a fim de
que, no prazo de cinco dias, se manifestem sobre a impugnacao. (...)”.

Nesse sentido, Roberto Paulino de Albuquerque Junior sustenta: “Com a cautela legis-
lativa, a seguranca juridica foi privilegiada em detrimento da efetividade. Um estudo
estatistico que analise o numero de retificacoes administrativas em comparacio com o
de contestacdes judiciais posteriores pode servir para confirmar a solucdo do novo artigo
216-A, ou para indicar a necessidade de sua reforma posterior”. (ALBUQUERQUE JU-
NIOR, Roberto Paulino de. O usucapiao extrajudicial no novo Cédigo de Processo Civil.
Revista Conjur, 18.05.2015. Disponivel em: [www.conjur.com.br/2015-mai-18/direito-
-civil-atual-usucapiao-extrajudicial-codigo-processo-civil?]. Acesso em: 02.09.2016.
Também Rodrigo Reis Cyrino: “O oficial de registro de imoveis dara ciéncia a Unido,
ao Estado, ao Distrito Federal e ao Municipio para que se manifestem, em 15 (quin-
ze) dias, sobre o pedido. Da mesma forma, promovera a publicacdo de edital em
jornal de grande circulacdo, onde houver, para a ciéncia de terceiros eventualmente
interessados, que poderao se manifestar em 15 (quinze) dias”. (CYRINO. Rodrigo
Reis. Usucapido extrajudicial: aspectos praticos e controvertidos. Colégio Notarial do
Brasil. Publicado em 14.03.2016. Disponivel em: [www.notariado.org.br/index.php?
pG=X191eGliZV9ub3RpY2lhcw==&in=NzIwNA==]. Acesso em: 02.09.2016.

PAIVA, Jodo Pedro Lamana. A usucapido extrajudicial e outros temas importantes no
novo CPC. Disponivel em: [www.irib.org.br/noticias/detalhes/a-usucapiao-extrajudi-
cial-e-outros-temas-importantes-no-novo-cpc|. Acesso em 02.09.2016.
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te discordancia com a realizacao do procedimento (§ 2.° do art. 216-A), mas
signifique indiferenca as consequéncias de sua nao manifestacao expressa, que
talvez venha a ser uma hipotese bastante recorrente no futuro, dada a forma
como o procedimento foi concebido.

Temos convicc¢do, por outro lado, de que as dificuldades encontradas na
pratica reiterada do procedimento, aliadas a possibilidade de que a matéria ve-
nha a ser regulamentada pelo CNJ — da mesma forma como ocorreu com a Lei
11.441/2007 — possam significar um aperfeicoamento desse instituto que nasce
das inovacoes trazidas pelo novel Codigo de Processo Civil”.

Por fim, deverdo ser acostadas ao pedido as certiddes negativas dos distri-
buidores da comarca da situacao do imoével e do domicilio do requerente, justo
titulo ou quaisquer outros documentos que demonstrem a origem, a continui-
dade, a natureza e o tempo da posse, tais como o pagamento dos impostos e
das taxas que sobre ele incidirem.

O oficial de registro de imodveis dara ciéncia a Uniao, ao Estado ou ao Dis-
trito Federal e ao Municipio para que se manifestem, em 15 (quinze) dias,
sobre o pedido. Da mesma forma, promovera a publicacao de edital em jornal
de grande circulacao, onde houver, para a ciéncia de terceiros eventualmente
interessados, que poderao se manifestar em 15 (quinze) dias.

O art. 216-A, em seu § 6.°, mais uma vez reforca a necessidade de concor-
dancia expressa dos titulares de direitos reais e de outros direitos registrados
ou averbados na matricula do imével usucapiendo e na matricula dos imoveis
confinantes para que se efetue o registro da aquisicao do imovel com as descri-
coes apresentadas.

Tal dispositivo fortalece a imposicao de que deve ocorrer a anuéncia ex-
pressa dos eventuais titulares de direitos registrados na matricula do imovel,
bem como dos confinantes para que se concretize a declaracao de usucapiao
administrativa.

E é justamente esta imposicao que tem levado ao questionamento acerca
da eventual incidéncia do imposto sobre a transmissao de bens imoveis, ja que
a necessidade de anuéncia expressa dos titulares de direitos sobre os imodveis
e dos confinantes poderiam configurar-se em requisito suficiente para que se
possa falar em transmissao do imovel.

E 0 que se passa a analisar no topico a seguir.

4. A AUSENCIA DE FATO IMPONIVEL PARA 0 ITBI NA USUCAPIAO

Inicialmente, importa registrar que, em relacao ao imposto sobre a trans-
missao de bens imoveis, é pacifica a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
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ral que, ao reconhecer a usucapiao como forma originaria de aquisicao da pro-
priedade, a afastou do campo de incidéncia de referido imposto municipal.®

Nao poderia ser diferente, ja que o que ocorre na usucapido é a prescricao
aquisitiva, ou seja, a aquisicao do direito material (direito real sobre um bem)
pelo decurso do prazo legal estabelecido, que se consuma independentemente
de qualquer outra coisa.

15. Nesse sentido, RE. 94.580-6/RS: Imposto de transmissdo de imoveis. Alcance das re-
gras dos arts. 23, inc. I da Constituicdo Federal e 35 do Codigo Tributdrio Nacional.
Usucapido. A ocupacio qualificada e continuada que gera o usucapido nio importa
em transmissdo de propriedade do bem. A legislacao tributdria ¢ vedada alterar “a de-
finicao, o contetido e o alcance dos institutos, conceitos e formas de direito privado”
(art. 110 do CTN). Registro da sentenca sem usucapido sem pagamento do imposto
de transmissdo. Recurso provido declarando-se inconstitucional a letra h, do inc. I,
do art. 1.° da Lei 5.384, de 27.12.1966, do Estado do Rio Grande do Sul.

No mesmo norte, entendimento consolidado do Superior Tribunal de Justica: Civil e
Processual Civil. Julgamento extra petita. Inocorréncia. Acao reivindicatoria. Titulo
de propriedade. Sentenca de usucapido. Natureza juridica (declaratoria). Forma de
aquisicao origindria. Finalidade do registro no cartério de imoveis. Publicidade e
direito de dispor do usucapiente. Recurso desprovido.

1. Nao had falar em julgamento extra petita, pois “cabe exclusivamente ao julgador
a aplicacdo do direito a espécie, fixando as consequéncias juridicas diante dos fatos
narrados pelas partes consoante os brocardos da mihi factum dabo tibi ius e jura novit
curia” (EDcl no REsp 472.533/MS, rel. Min. Fernando Gongalves, DJ 26.09.2005).
2. A usucapiao é modo origindrio de aquisicao da propriedade; ou seja, nao ha trans-
feréncia de dominio ou vinculacao entre o proprietario anterior e o usucapiente.

3. A sentenca proferida no processo de usucapiao (art. 941 do CPC) possui natureza
meramente declaratoria (e nao constitutiva), pois apenas reconhece, com oponibili-
dade erga omnes, um direito ja existente com a posse ad usucapionem, exalando, por
isso mesmo, efeitos ex tunc. O efeito retroativo da sentenca se da desde a consumacio
da prescricdo aquisitiva.

4. O registro da sentenca de usucapido no cartorio extrajudicial ndo é essencial para
a consolidacao da propriedade imobiliaria, porquanto, ao contrario do que ocorre
com as aquisicoes derivadas de imoveis, o ato registral, em tais casos, nao possui ca-
rater constitutivo. Assim, a sentenca oriunda do processo de usucapido é tio somente
titulo para registro (arts. 945 do CPC; 550 do CC/1916; 1.241, paragrafo tunico, do
CC/2002) — e ndo titulo constitutivo do direito do usucapiente, buscando este, com
a demanda, atribuir seguranca juridica e efeitos de coisa julgada com a declaracdo
formal de sua condicio.

5. O registro da usucapiao no cartorio de imoveis serve nao para constituir, mas para
dar publicidade a aquisicao originaria (alertando terceiros), bem como para permitir
o exercicio do ius disponendi (direito de dispor), além de regularizar o proprio registro
cartorial.

6. Recurso especial a que se nega provimento. (STJ, REsp. 118.360/SP, D] 02.02.2011).
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Questiona-se, entao, se o advento do procedimento administrativo teria o
condao de alterar a natureza juridica da usucapiao, que é declaratoria da forma
de aquisicao origindria de bens imodveis e direitos reais sobre os bens imoveis
(exceto os de garantia).

Por 6bvio que a decisao administrativa que reconhece a usucapiao continua
sendo declaratoria e tem o efeito de tornar publico o direito real adquirido.

A necessidade de anuéncia expressa de todos os titulares de direitos re-
gistrados ou averbados na matricula do imével usucapiendo, bem como nas
matriculas dos imoveis confrontantes com aquele, seria suficiente para alterar
a usucapiao como forma de aquisicao originaria de propriedade e entender-se
pela ocorréncia de transmissao do imovel?

Como vimos, a ocorréncia da efetiva transmissao por ato inter vivos, é condi-
cao indispensavel para que se perfaca a hipotese de incidéncia do imposto. Ne-
cessario investigar, entao, se a anuéncia expressa requerida pelo art. 216-A da Lei
de Registros Publicos é suficiente para configurar a efetiva transmissao do bem.

Entendemos que nao. Isso porque, independentemente de a lei ter previsto
que é preciso que haja concordancia expressa dos titulares de direitos registra-
dos ou averbados na matricula do imével, essa exigéncia nao ¢ bastante para
gerar efetiva transmissao do bem, de acordo com o conceito que o direito pri-
vado estabelece para esse instituto.

Como visto, para que haja transmissdo, é forcoso que se estabeleca um
negocio juridico entre as partes; partes maiores, capazes, que contraem obri-
gacoes reciprocas, dentre as quais encontra-se a transmissao da propriedade
ou de direitos reais a ela inerentes. A bilateralidade ¢ requisito essencial, assim
como a transmissao ¢ essencial para que se realize o fato gerador do tributo.

Esta claro que o antigo proprietdrio nao transfere a propriedade, mas a per-
de em favor do usucapiente. Isto é, o dominio néo é transferido de um pro-
prietario ao outro, o que ocorre € a extincao da condicao de proprietario pela
inércia do seu titular, que da espaco a uma nova realidade, desvinculada da
anterior, em que um terceiro adquire o dominio sobre o bem.

Nao bastasse a auséncia do nucleo essencial do fato juridico tributario, qual
seja o ato de transmitir, também nao esta presente na usucapiao administrativa
a onerosidade, outro requisito essencial para incidéncia do ITBL.

Infere-se, portanto, que se encontram ausentes elementos imprescindiveis
para ocorréncia do fato gerador do imposto municipal. A nosso ver, entendi-
mento diverso nao encontra guarida no sistema juridico patrio, quer no direito
privado, quer no direito ptiblico e atenta contra conceitos e principios consti-
tucionais.
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5. ConcLusAo

Do exposto, entendemos que o novo procedimento inserido pelo novo Co-
digo de Processo Civil para declaracao da usucapiao nao tem o poder de mudar
a natureza juridica do instituto, ou de torna-la forma de aquisicao derivada da
propriedade.

E, ao continuar a ser forma de aquisicdo originaria, a usucapido nao se in-
sere na hipotese de incidéncia do ITBI.

A auséncia de transmissdo, onerosa, inter vivos, do bem imovel ou dos direi-
tos reais sobre estes bens impede que surja a obrigacao tributaria. Nao ha fato
gerador do tributo.

Esse é o entendimento atual consolidado sobre o tema no que diz respeito
a usucapiao judicial e deve continuar sendo quando a declaracao da aquisicao
da propriedade se dé por meio de processo administrativo instaurado junto ao
Cartorio de Registro de Imoveis.

O fato de o art. 216-A prever a necessidade de anuéncia expressa dos titula-
res de direitos registrados ou averbados na matricula do imoével nao é suficien-
te para fazer nascer o ato de transmissao da propriedade. Referida concordan-
cia expressa seguramente nao se consubstancia em negocio juridico bilateral.

Ao considerar o fato gerador do imposto sobre a transmissao de bens imo-
veis, previsto no Codigo Tributario Nacional e na Constituicao Federal, defini-
tivamente nao ha como chegar a conclusao diversa.
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ARea Do Direrto: Imobiliario e Registral; Civil

Resumo: Este artigo trata da sistematica re-
gistral imobiliaria sob a perspectiva da publi-
cidade registral dentro da metodologia civil-
-constitucional. Ante as evolugdes legislativas e
interpretativas ocorridas desde a publicacdo da
Lei 6.015/73, verifica-se a necessidade de atua-
lizagdo da interpretacédo e aplicagdo das normas
pertinentes ao tema, indo ao encontro de sua
funcdo, sob pena de manter-se a aplicacdo do
direito afastada da realidade social. Almeja-se
revigorar os institutos e a sistematica registral,
demonstrando que € necessario ao intérprete e
operador do direito valer-se da integragdo e de
mecanismos de incentivo, prevencao e seguran-
ca juridica, superando antigos dogmas, a fim de
aproximar a realidade normativa da econémica,
juridica e novas demandas sociais. Evidenciar,
a luz de uma nova perspectiva, que o direito
registral imobiliario tem uma funcéo social a
ser desempenhada ndo podendo ficar adstrito
apenas ao aspecto burocratico e formal de sua
estrutura.
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AssTrACT: The following article is an approach
to the real estate registration system under the
perspective of registration publicity using the
civil-constitutional methodology. The legislative
and interpretative evolutions that occurred since
the publication of the law n° 6.015/73 indicate
the need of an upgrade of the interpretation
and the application of rules concerning the
theme, according to its function, under the risk
of furthering social reality from the application
of the law. It is intended to refresh the institutes
and the registration system, demonstrating
that the interpreter and the operator of the
law need to use integration and incentive
mechanisms, as well as prevention and juridical
security, overcoming old dogma, in order to
approach normative, economic, juridical and
the new demands of social realities. To establish,
according to a new perspective, that real estate
registration law has a social function that must
be performed and that can't be limited to the
bureaucratic and formal aspects of its structure.

Kevworbs: Land registry systematic — The publicity
principle of land registration - The objective good
faith principle - Registry legitimation and public faith.
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1. INTRODUCAO

Este trabalho tem como escopo estabelecer uma analise, sob a otica civil
constitucional, acerca da sistematica registral imobiliaria sob a perspectiva do
principio da publicidade registral imobilidria.

Para esta reflexdo, temos como premissa norteadora a realizacao de uma
andlise unitdria e sistematica do ordenamento juridico, interpretando-o a luz
da ordem constitucional de forma abrangente, coerente e dinamica.

Ante as evolucoes legislativas e interpretativas ocorridas desde a publicacao
da Lei 6.015/1973, que tem como seu primeiro grande marco o surgimento de
uma nova ordem constitucional e, mais tarde, a vigéncia de um novo Codigo
Civil, verifica-se a necessidade de atualizacao da interpretacdo e aplicacao das
normas pertinentes ao tema, sob pena de manter-se a aplicacao do direito afas-
tada da realidade social.”

Nao se pode mais entender o complexo de normas disciplinadoras do direi-
to civil, em especial, aquelas que normatizam os Registros Publicos, como um
corpo de papel desconexo das necessidades atuais da sociedade.’

1. Sobre o tema ver Schreiber, Anderson. Direito Civil e Constitui¢do. Sao Paulo: Atlas,
2013. “Nao se trata apenas de recorrer a Constituicdo para interpretar as normas ordi-
narias de direito civil (aplicacdo indireta da Constituicao), mas também de reconhecer
que as normas constitucionais podem e devem ser diretamente aplicadas as relacdes
juridicas estabelecidas entre particulares.” E aduz, no sentido da necessidade de supe-
racao da segregacao entre Constituicdo e o direito civil, que: “O que importa é obter a
maxima realizacao dos valores constitucionais no campo das relacdes privadas”.

2. Nesse sentido ver Perlingieri, Pietro. O direito Civil na Legalidade Constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. Segundo o autor: “A interpretacdo deve levar em con-
sideracdo essa referéncia necessariamente externa ao texto, resultando estéril qual-
quer interpretacao limitada a um “significado proprio das palavras” (como, ao con-
trario, se 1é ainda no art. 12 disp. Prel. Cod. Civ.), como se existisse em significado
interno ao texto, a prescindir da relacdo com a realidade exterior.”. E arremata: “A
hermenéutica (a teoria da interpretacdo) revela a conexao fundamental entre a reali-
dade e interpretacdo.”

3. Sobre o tema, ver Schreiber, Anderson. Direitos da Personalidade. 2. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2013, p. 219-260. Segundo o autor: “E preciso ter consciéncia de que a “cultura
juridica se exprime por problemas e possiveis solu¢des, em uma perspectiva historica
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E porque em sede da Lei 6.015 de 1973, publicada em 1973 e com entrada
em vigor em 1976, arcabouco legislativo dos registros publicos em nosso orde-
namento, relevante ressaltar que nao se poderia deixar ao largo esta sistematica
hermenéutica.

Publicada sob a égide de uma visao positivista do direito civil, até entao
individualista, patrimonialista e subjetivista, é necessario fazer uma analise da
Lei de Registros Publicos com vistas a aplicacao da evolucao da técnica inter-
pretativa e em rompimento com paradigmas doutrindrios arraigados ao tema,
adequando a norma a sua funcéo.

Inquestionavel, assim, a necessidade de se apreciar a Lei 6015/1973 a luz do
filtro axiologico da Constituicao de 1988, fazendo a sua releitura e atualizacdo,*
reformulando os seus institutos para atender aos valores emanados por esta
Carta, em especial a funcao social, numa postura de reconstrucao do direito
civil em relacao ao seu papel perante a sociedade.

A aplicacao da integracao hermenéutica impoe-se, seja quando em face das
legislacoes especiais seja quando diante das normas contidas no préprio corpo
do Codigo Civil, para que, ao final, se possa entregar a sociedade um direito
efetivo e adequado para a realidade contemporanea.

A evolucao social, juridica e economica havida desde os séculos passados
transformou o status normativo do Codigo Civil, deixando este de ser o fun-
damento primario de validade das relacoes privadas, papel que se desloca para
a Constituicao.’

e relativistica, nao ja por dogmas, verdades fixas e nao historicas”. Em esséncia, “o
direito ¢ um modo de resolver casos concretos”. O distanciamento da realidade faz
mal ao jurista. Seu objeto de atencdo esta em permanente mutacdo.”. E mais adiante
conclui: “Nem o positivismo exarcebado, preso a letra da lei, nem o decisionismo
judicial, fonte de inseguranca e solucoes desiguais, o que se espera do jurista de hoje,
para alem do conhecimento técnico, é a sensibilidade e a coeréncia para identificar
néo apenas qual o direito aplicavel (quid juris), mas em que medida se deve aplica-lo.”.

4. Perlingieri, Pietro. Normas Constitucionais nas relacdes Privadas. In: Schereiber, An-
derson. Direito Civil e Constituicdo. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 8. Segundo transcreve
o autor; “Nas palavras de Pietro Perlingieri, “o conhecimento juridico é uma cién-
cia juridica relativa: precisa-se levar em conta que os conceitos e 0s instrumentos
caracterizam-se pela sua relatividade e por sua historicidade. E grave erro pensar que,
para todas as épocas e para todos os tempos, haverda sempre os mesmos instrumentos
juridicos.”

5. Nesse sentido, v. Moraes, Maria Celina B. A caminho de um direito civil constitucional.
Revista Estado, Direito e Sociedade, vol. I, 1991. “Diante da nova Constituicao e da
proliferacdo dos chamados microssistemas (18), como, por exemplo, a Lei do Direito
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Dessa forma, fundamental a importancia do intérprete na aplicacdo do
direito, o qual nao pode mais manter-se passivo, vinculado ao positivismo ta-
xativo e adstrito ao mecanicismo da subsuncao.® Pelo contrario, lhe compete
analisar ativamente a legislacao infraconstitucional, trazendo sintonia ao siste-
ma normativo vigente.

Em especial no presente tema, cujas normas disciplinadoras ou provém de
fundamentacao e técnica legislativas ja afastadas pela evolucao do Estado Li-
beral para o Social ou precisam ser entendidas rompendo dogmas doutrinarios
hoje incompativeis com as necessidades da sociedade moderna de seguranca
juridica, celeridade e eficacia, devera o intérprete faze-lo como um dever es-
sencial e positivo de respeito a hierarquia das fontes normativas e a unidade do
ordenamento juridico, suprindo, ativamente, a inércia legislativa.

Irradia a Constituicao, por seus valores, o norte a ser seguido por todo o
sistema normativo, os quais deverao pautar as escolhas legislativas e interpre-
tativas quando da aplicacao da lei ao caso concreto.’

Autoral, e recentemente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Codigo de Defesa
do Consumidor e a Lei de Locacdes, é forcoso reconhecer que o Cédigo Civil ndo mais
se encontra no centro das relacoes de direito privado. Tal polo foi deslocado, a partir
da consciéncia da unidade do sistema e do respeito a hierarquia das fontes normati-
vas, para a Constituicéo, base unica dos principios fundamentais do ordenamento.”
E mais adiante: “Fortalece-se, assim, a cada dia, a tendéncia de ndo mais se permitir a
utilizacdo das normas constitucionais apenas em sentido negativo, isto é, como limi-
tes dirigidos somente ao legislador ordinario, (43) sustentando-se, ao contrdrio, o seu
cardter transformador, entendendo-as como fundamento conjunto de toda a disciplina
normativa infraconstitucional, como principio geral de todas as normas do sistema.”

6. Ver Perlingieri, Pietro. Perfis do direito civil. 3.ed., rev., ampl. Rio de Janeiro: Renovar,
2002., quando trata da responsabilidade do intérprete, no sentido de que: “Toda com-
preensio tem as suas raizes “em uma disposicdo de fundo de quem compreende”e
que pode ser designada como “assercdo axiologica”. De um lado, atencio ao feno-
meno, ao dado concreto a ser colhido na mutavel e complexa realidade, e, de outro,
exigéncia de asserir valores (assercéo, justamente, axiologica): os intérpretes, se nao
sdo copiadores e repetidores, sdo autores, criadores “sem mediacdes”, “extraindo do
principio do direito e trabalhando em torno das fontes do direito”; por isso todos eles
sao garantes, de modo qualitativamente igual, da adequacdo do que ¢ interpretado. E
uma chamada a autoridade e a responsabilidade da interpretacao individual e coletiva
que ndo ¢ inutil no atual momento histérico.”. Ver também: Perlingieri, Pietro. O
direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.; Tepedino,
Gustavo. Crises de fontes normativas e técnicas legislativa na parte geral do Codigo
Civil de 2002. In: A parte geral do novo codigo civil: estudos na perspectiva civil-
-constitucional. 2. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

7. Idem.
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E, buscando uma aplicacao eficaz das normas atinentes ao objeto deste es-
tudo, ante da seguranca e conforto da letra clara e precisa da lei especifica,
resta ao interprete abandonar a visao meramente estrutural do direito civil e ir
ao encontro da sua funcéo, a fim de garantir a plenitude da efetividade da lei
socialmente aplicada.?

Dessa forma, a operacdo nao pode ser inversa, ou seja, para que se traga a
efetividade registral e se cumpra a sua funcao social e economica, assim como a
dos direitos reais, competira ao intérprete e operador do direito, em especial ao
Juiz e ao Notario e Registrador, valer-se da integracao, pois, uma visao partida
do ordenamento nao se coaduna a realidade econdmica, social e juridica hoje
almejada.

A superacao de antigos dogmas e a busca de uma concepcao dialética entre
a realidade e a norma juridica devem ir de encontro ao mecanicismo burocra-
tico da segura subsuncao, vez que inefetiva se apresenta a tentativa de buscar
no texto legal um significado interno desconexo da realidade.’

Imprescindivel ao jurista uma leitura que sobreleve a omissao e passividade
do legislador ordinario, que ainda nao se atentou que a tao certeira realidade
vigente a época da publicacao da Lei 6.015/1973, fundada no casuismo legisla-
tivo e no aforismo in claris non fit interpretatio, precisa ser revista.

A tipificacao regulamentar, na busca inatingivel de se exprimir na norma a
totalidade das situacoes da vida, de cunho repressivo, cedeu lugar a uma téc-
nica legislativa de clausulas abertas, gerais, cujo objetivo transcende a esfera
puramente repressiva para também assumir um carater de incentivo e promo-

8. Importante observar o enunciado por Pietro Perlingieri, quando trata da relacao entre
a norma constitucional e norma ordinaria no que diz respeito a cautela a ser adotada
quando diante da formula “releitura do codigo civil e das leis especiais a luz da Cons-
tituicdo da Republica: “O que importa nio é tanto estabelecer se em um caso concreto
se dé aplicacdo direta ou indireta (distin¢do nao sempre facil), mas sim, confirmar a
eficacia, com ou sem uma especifica normativa ordinaria, da norma constitucional
frente as relacoes pessoais e socio-economicas. A norma constitucional torna-se a
razdo primadria e justificadora (e todavia nio a unica, se for individuada uma norma-
tiva ordinaria aplicavel ao caso) da relevancia juridica de tais relacdes, constituindo
parte integrante da normativa na qual elas, de um ponto de vista funcional, se con-
cretizam.”. Perlingieri, Pietro. Perfis do direito civil. 3. ed., rev., ampl. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002.

9. Perlingieri, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2008.
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cao do direito, impondo a observancia de deveres extrapatrimoniais as relacoes
privadas.'

Assim, ainda que diante de lei fundada naquela técnica legislativa de pre-
suncdo da possibilidade de antecipacdo da realidade, nao se vislumbra mais
possivel uma interpretacdo meramente literal do texto, por maior a clareza e
precisdo que possa este apresentar.

A atividade interpretativa nao pode ser concebida como um procedimento
mecanico e preclusivo, nao sendo dado ao intérprete se limitar a conhecer a
formula legislativa, mas, sim, expandir seu olhar ao conhecimento, num pro-
cesso de espiral hermenéutica, visto que a clareza da norma nao se encontra
expressa em sua literalidade, mas, no resultado obtido de sua interpretacao
logico-sistematica, teleologica e axiologica ante o caso concreto.

Ao jurista, intérprete, juiz, Notdrio e Registrador se exige o mais, a busca
da ratio iuris como elemento substancial na aplicacdo do direito, nao podendo
fechar os olhos as transformacoes sociais, tecnologicas e econdomicas, numa
tentativa frustrada de prender-se a legalidade pura e isolada.

A funcao protetiva e a seguranca juridica pela norma garantidas somente se
apresentam reais se cumprem seu papel viabilizador das necessidades sociais,
pois, o significado e sentido dela somente se apresentam verdadeiros quando
analisados em conexdo com os demais principios e valores aplicados no caso
concreto.'

10. Tepedino, Gustavo. Temas de direito civil. 4* edicdo revista e atualizada. Rio de Janei-
ro: Renovar, 2008.

11. Perlingieri, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2008. Destaca-se a ideia do autor no sentido de que: “Dizer que a atividade do in-
térprete é regulada por uma logica pré-constituida, com um procedimento por graus
no qual cada fase, ou momento é preclusivo em relacdo aqueles sucessivos, representa
uma pura presuncio, fundada no pressuposto de que o conhecimento juridico possa
se exaurir em operacOes mecanicas de encaixe automdtico do fato concreto em uma
determinada fattispecie abstrata.” E, arremata: “O brocado in claris non fit interpretatio
relaciona-se a enunciacdo da norma como um juizo logico, enquanto, a rigor, ela é
“um instrumento modelado para disciplinar a vida de relacao”. O intérprete nao pode
se limitar ao conhecimento da férmula legislativa, mas deve investigar a ratio iuris, a
sua tarefa nao pode variar segundo seja chamado a aplicar leis “claras” ou leis “ambi-
guas”: a clareza nao é um prius (o pressuposto), mas ¢ um posterius (o resultado) da
interpretacdo.”

12. Idem. Cumpre ressaltar, que segundo o autor: “Nao ha normas que nao pressupéem o
sistema e que a0 mesmo tempo nao concorrem a forma-lo; nao ha normas que sejam
inteligiveis no seu efetivo alcance se néo forem inseridas, como partes integrantes,
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A partir do presente estudo, sob esta perspectiva de interpretacdo civil-
-constitucional, pretende-se revigorar os institutos e a sistemadtica registral,
trazendo-os de volta a realidade e, com isso, devolver, ou melhor, reforcar a
garantia, eficacia, seguranca e efetividade inerentes ao Registro Publico, tanto
em seu aspecto juridico como social e econdomico, repotencializando e compa-
tibilizando-o as novas demandas da sociedade.

2. A SISTEMATICA BRASILEIRA DO REGISTRO IMOBILIARIO

Do descobrimento do Brasil até a sua independéncia, pertencia, a titulo de
dominio original do Estado, ao Rei de Portugal toda a posse sobre o territério
brasileiro. O marco inicial do dominio privado das terras brasileiras ocorreu no
ano de 1532, com a determinacdo real de divisio administrativa do territorio,
a qual resultou na criacdo das 15 capitanias hereditdrias, doadas aos beneficia-
dos pela realeza, aos quais, investidos na qualidade de capitao ou governador,
foram conferidos poderes e direitos especiais de usufruto, mas nao a proprie-
dade da terra, que continuava a pertencer a Coroa Portuguesa.””

Foi pela tomada de posse que, do periodo da independéncia até o ano de
1850, se operou a ocupacao do solo nacional;'* até que, com o advento da Lei
601 de 18.09.1850 e seu Regulamento 1318/1854, surge o entdo denominado
“Registro do Vigario” ou registro paroquial.’

em uma totalidade formal (sistema legislativo) e substancial (sistema social). Este
resultado postula a superacdo da exegese considerada exclusivamente como busca e
individualizacao do significado literal do texto.”.

13. Ver sobre o tema: Erpen, Décio Antonio e Paiva, Joao Pedro Lamana. Panorama his-
torico do registro de imoveis no Brasil. In. Registros Publicos / Ricardo Dip, Sérgio
Jacomino, organizadores. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011. — (Colecao doutrinas essenciais:
direito registral; v. 2). p. 145/151. Souza, Eduardo Pacheco Ribeiro de. Nocdes funda-
mentais de direito registral e notarial. Sao Paulo: Saraiva, 2011. Maia, Paulo Carneiro.
Sesmarias. In.In. Edicoes Especiais. Revista dos Tribunais. 100 anos. Doutrinas Es-
senciais. Direito Registral. Vol. II. Ed. RT: 2012. p. 457-469.

14. Ver sobre o tema: Souza, Eduardo Pacheco Ribeiro de. Noc¢oes fundamentais de di-
reito registral e notarial. Sao Paulo: Saraiva, 2011. Segundo este autor: “O art. 179,
XXII da Constituicao de 25-3-1824 assegurava o direito de propriedade, sem tratar
do sistema de seu registro.”.

15. Ver sobre o tema: Souza, Eduardo Pacheco Ribeiro de. Nocoes fundamentais de di-
reito registral e notarial. Sio Paulo: Saraiva, 2011. Segundo este autor: “O referido
registro ndo partia dos elementos constantes dos livros de registros de sesmarias, mas
dependia da iniciativa das partes interessadas, bastando-lhes provar que se achavam
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Da vigéncia desta Lei se inicia a discriminacao dos bens publicos daqueles
pertencentes ao particular, passando a posse a ser reconhecida perante o Viga-
rio da Igreja Catolica, na freguesia da situacao do imovel, tendo este registro
natureza meramente declaratoria.'®

Foi no ano de 1843, no entanto, que se adotou em nosso ordenamento a
primeira medida no sentido de regulamentar o registro de direitos reais sobre
bens imoveis. E este primeiro passo para a constituicdo do sistema imobi-
liario se corporificou pela Lei orcamentdria 317, que instituiu o Registro
Hipotecdrio.

A finalidade do Registro Hipotecario, aos mesmos moldes do que também
se verificou nos ordenamentos alienigenas, era a de viabilizar a inscricao das
hipotecas, e, assim, possibilitar a circulacao do crédito a partir da organizacao
da base territorial que lhe serviria de garantia. Tinha esta lei, como objetivo, a
protecao do crédito, garantindo tanto ao titular do direito inscrito como tam-
bém os terceiros de boa-fé maior seguranca na circulacao de riquezas e, com
isso, por extensao, alavancando o desenvolvimento econdmico nacional.'’

ocupadas por posses. Vale dizer: néo se estabeleceu qualquer continuidade no regis-
tro da propriedade imobilidria”.

16. Ver sobre o tema: Erpen, Décio Antonio e Paiva, Jodo Pedro Lamana. Panorama his-
torico do registro de imoveis no Brasil. In. Registros Publicos / Ricardo Dip, Sérgio
Jacomino, organizadores. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011. — (Colecao doutrinas essenciais:
direito registral; v. 2). P. 145/151. Souza, Eduardo Pacheco Ribeiro de. No¢ées funda-
mentais de direito registral e notarial. Sao Paulo: Saraiva, 2011. Este autor comple-
menta no sentido de que: “O registro paroquial foi instituido pelo Decreto 1.318, de
30-1-1854, que regulamentou a Lei 601, e teve finalidade declaratoria, separando o
dominio publico do particular, ndo operando a transferéncia da propriedade.

17. Sobre o tema ver: Gonzdlez, Fernando P Méndez. A func¢éo economica da publicidade
registral. In. Registros Publicos / Ricardo Dip, Sérgio Jacomino, organizadores. Sdo
Paulo: Ed. Revista RT, 2011. — (Colecao doutrinas essenciais: direito registral; v. 1). p.
117/148. Segundo este autor: “A funcdo economica dos sistemas registrais pode ser
contemplada desde muitos aspectos diferentes e desde dticas muito distintas. Se nos
ativermos a origem historica da maior parte dos sistemas registrais, podemos afirmar
que a razao inicial de sua implantacao foi, originariamente, possibilitar que a riqueza
imovel de um individuo, de uma familia e, por extensao, de uma nacao pudesse servir
de garantia ao crédito, a grande alavanca de toda economia moderna; inicialmente o
crédito agricola, posteriormente ao crédito destinado a aquisicao da propria residén-
cia e, finalmente, a todo o tipo de crédito. (...) A finalidade essencial é, pois, assentar
sobre bases solidas o crédito territorial, para que desse modo possam desenvolver-se
bancos territoriais e possam moderar-se os tipos de juros, para o qual é necessario
dar certeza ao dominio e aos demais direitos reais sobre a coisa.”. Ver também: Terra,
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Mas, foi apenas com a Lei 1.237, de 24.09.1864, regulamentada pelo
Dec. 3453/1865, que instituiu-se, efetivamente, no Brasil, uma normatizacao
voltada precipuamente a regulamentacao do sistema imobilidrio.

Transformando o Registro de Imoveis pela conversao do Registro de Hipo-
tecas em Registro Geral, alterou no nosso ordenamento o modo de aquisicao
da propriedade imobiliaria, que passou da simples tradicao da coisa para a
transcricao das aquisicoes no Registro Geral.

O Registro Geral, entao, passa a ser o depositario dos registros de proprie-
dade, assim como, nele também se fazem inscrever os dnus reais que recaiam
sobre a propriedade imobiliaria.'®

Organizou-se, da edicao da Lei 1.237/1864 e de suas subsequentes alte-
racdes, pela Lei 3.272/1885, Dec. 169-A de 1890 e Dec. 370 de 1890, o sis-
tema registral brasileiro, estabelecendo-se, ainda, em nosso ordenamento, a
necessidade da inscricao hipotecaria, tanto legal quanto a convencional, para
sua oponibilidade em face de terceiros e conferindo natureza obrigacional aos
contratos."

Cumpre observar que em 1890, pelos Decs. de 451-b e 955-A, houve uma
tentativa de se instituir no Brasil o sistema australiano pelo qual se empresta
ao titulo registrado carater de incontestabilidade. Conhecido como Registro
Torrens, em razao de seu idealizador Sir Robert Torrens, este processo registral

Marcelo. A fé publica registral. In. Registros Publicos / Ricardo Dip, Sérgio Jacomino,
organizadores. Sao Paulo: Ed. RT, 2011. — (Colecao doutrinas essenciais: direito regis-
tral; v. 1). p. 301/332. Erpen, Décio Antonio e Paiva, Jodo Pedro Lamana. Panorama
historico do registro de imoéveis no Brasil. In. Registros Publicos / Ricardo Dip, Sérgio
Jacomino, organizadores. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011. — (Colecao doutrinas essenciais:
direito registral; v. 2). p. 145/151.

18. Souza, Eduardo Pacheco Ribeiro de. No¢oes fundamentais de direito registral e no-
tarial. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. Complemente-se com nota trazida pelo autor no
sentido de que: “A Lei 1237 foi de grande importancia o estabelecer um avanco na
formalizacdo do registro sob a tutela estatal, mas operou-se, também, a segunda gran-
de ruptura na continuidade registral, pois os elementos do registro paroquial nao
serviram de base para o novo registro publico”.

19. Erpen, Décio Antonio e Paiva, Jodo Pedro Lamana. Panorama historico do registro de
imoveis no Brasil. In. Registros Publicos / Ricardo Dip, Sérgio Jacomino, organizado-
res. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011. — (Colecdo doutrinas essenciais: direito registral; v. 2).
p.- 145/151. Gomes, Orlando. A introducao do principio da continuidade do registro.
In. Registros Publicos / Ricardo Dip, Sérgio Jacomino, organizadores. Sao Paulo: Ed.
RT, 2011. — (Colecao doutrinas essenciais: direito registral; v. 1). p. 571/573.
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que culmina com a presuncao juris et de jure de propriedade, tem aplicabilida-
de, ainda hoje, mas apenas em certos casos de legalizacao da propriedade rural.

Com o Codigo Civil de 1916, restou consolidada a orientacao no sentido
de que, no sistema brasileiro, nao é suficiente para a aquisicao inter vivos da
propriedade o negocio juridico celebrado pelas partes, dependendo este ser
complementado pela transcricdo junto ao Registro Imobiliario, ao qual a lei
conferiu efeito translativo e carater obrigatorio.”

Este diploma legal, marco inicial do sistema de assento da propriedade imo-
vel no Brasil, revogando os anteriores, transforma o Registro Geral em Registro
de Imoveis, determinando, ainda, a registrabilidade obrigatoria, inclusive, das
transmissdes causa mortis e dos atos judiciais.*!

Com a entrada em vigor da Lei 6.015/1973, no ano de 1976, passa a maté-
ria registral a ser objeto de diploma normativo especifico regulamentador; e,
conservando nosso ordenamento, ressalte-se, até os dias atuais, a orientacdo
no sentido de que é o ato registral o modo de aquisicao da propriedade imovel

20. Sobre o tema ver: Erpen, Décio Antonio e Paiva, Jodo Pedro Lamana. Panorama his-
torico do registro de imoveis no Brasil. In. Registros Publicos / Ricardo Dip, Sérgio
Jacomino, organizadores. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011. — (Colecao doutrinas essenciais:
direito registral; v. 2). p. 145/151. Ver também: Gomes, Orlando. A introducao do
principio da continuidade do registro. In.Registros Publicos / Ricardo Dip, Sérgio Ja-
comino, organizadores. Sao Paulo: Ed. RT, 2011. — (Colecado doutrinas essenciais: di-
reito registral; v. 1). p. 571/573. Segundo este autor: “No Direito brasileiro, tal como
no Direito romano, néo ¢ suficiente, para a aquisicao da propriedade, um negocio
juridico especializado pela causa “adquirendi” e acionado pelo intento translativo.
E necessario completar esse negocio juridico com outro fato juridico “lato sensu” a
que a lei atribui o efeito translativo. Na aquisicao “inter vivos” da propriedade imobi-
lidria, esse fato juridico (“modus acquisitionis”) denomina-se transcri¢do e consiste
no registro publico do “titulus adquirendi”(negdcio translativo). (...) Enquanto, no
sistema francés, o registro requer-se unicamente para o efeito de publicidade, e, no
sistema alemdo, para constituir o direito real independentemente do titulo, entre nos
foi introduzido para substituir a tradicdo e como ato necessario a aquisi¢ao derivada
da propriedade e dos direitos reais limitados. O ato registral é, desse modo, o ato de
investidura da propriedade no seu adquirente. (...) Sob ponto de vista formal, o as-
sento feito pelo oficial do registro no livro proprio é indiscutivel formalidade confiada
a um agente publico; sob ponto de vista material, o modo de aquisicao da proprieda-
de, necessdrio, porque os contratos nao tém, entre nos, eficdcia real.”

21. Ver artigos do CC/1916: Art. 530. Adquire-se a propriedade imovel: I — Pela transcri-
¢do do titulo de transferéncia no registro do imével. Art. 531. Estdo sujeitos a trans-
cricdo, no respectivo registro, os titulos translativos da propriedade imoével, por ato
entre vivos. Art. 533. Os atos sujeitos a transcricdo (arts. 531 e 532) nao transferem
o dominio, sendo da data em que se transcreverem (arts. 856, 860, paragrafo unico).
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por ato inter vivos, instituiu esta Lei alteracoes na sistemadtica registral com o
intuito nao somente de simplifica-la mas de atender as novas exigéncias socio-
-economicas e juridicas que despontavam.*

No rol dessas inovacoes, dentre as quais se verificou a substituicao do siste-
ma de transcricdo pelo da inscricao,” pode-se destacar, como a mais significa-
tiva e relevante, a criacdo da matricula.

A matricula, cuja finalidade consiste na perfeita fixacao e caracterizacao do
imovel e de seu proprietario, da origem a individualidade do bem no sistema
registral, alterando o foco do registro, pois que desloca-o da pessoa relacionada
ao bem para o proprio bem imovel em si mesmo considerado.*

Organizando o Registro Imobiliario brasileiro pelo sistema do folio real, a
Lei 6.015/1973 traz para a matricula imobilidria o ntcleo do registro, rompen-

22. V. Artigo 172, Lei 6015/73: No Registro de Imoveis serdo feitos, nos termos desta Lei,
o registro e a averbacdo dos titulos ou atos constitutivos, declaratorios, translativos e
extintos de direitos reais sobre imoéveis reconhecidos em lei, “inter vivos” ou “mortis
causa”, quer para sua constituicdo, transferéncia e extincao, quer para sua validade
em relacdo a terceiros, quer para a sua disponibilidade.

23. Sobre o tema ver: Ceneviva, Walter. Lei dos registros publicos comentada. 20. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. Segundo o autor: “A op¢éo nacional bésica é pelo chamado sis-
tema de inscri¢do, que consiste em retirar dos documentos apresentados os elementos
que a lei impoe para o registro. Em alguns pontos, porém, se encontra o sistema de
transcricdo. Servem de exemplo: a) nos loteamentos e nas incorporacdes em condo-
minio edilicio, o depdsito de documentos, em inteiro teor; b) a integral transposicdo
do titulo é permitida (art. 178, VII), a requerimento do interessado, sem prejuizo da
inscricdo dos dados fundamentais, que é obrigatdria; ¢) no Registro Torrens, transi-
tada em julgado a sentenca que deferir o pedido, toda a documentacao autuada fica
arquivada.”.

24. Segundo Maria Helena Leonel Gandolfo citando palestra proferida por Elvino Silva
Filho no II Congresso Internacional de Derecho Registral: “No sistema entao vigente
(anterior a Lei 6015/73) — explicou o autor em seu trabalho — transcrevia-se o titulo e
ndo propriamente os imoveis. “Estes s6 eram inseridos no Registro de Imoveis por via
reflexa, uma vez que os lancamentos feitos por ordem cronoldgica e os indices eram
organizados tendo em consideracdo mais os nomes das pessoas do que propriamente
0s imoveis. Assim, se houvesse em um mesmo titulo a transmissao de varios imoveis,
o lancamento efetuado no Registro — a transcri¢do — era uma s6, em nome da pessoa
do adquirente, (...) Evidentemente, que a mudanca na técnica registral teria que ser
efetuada tendo por base o imovel. O Registro de Imoveis passaria, entdo, a ser um
repositorio de imoveis e nao uma sequéncia de registro de titulos, os quais tém por
objeto transmissoes imobiliarias.”. Gandolfo, Maria Helena Leonel. Reflexdes sobre
a matricula 17 anos depois. In. Edicoes Especiais. Revista dos Tribunais. 100 anos.
Doutrinas Essenciais. Direito Registral. Vol. VI. Ed. RT: 2012. p. 781-832.
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do, desse modo, radicalmente com o sistema registral até entao vigente. Ins-
titui, pelo principio da unitariedade, que para cada imovel correspondera um
registro proprio, em folha individual e onde se lancarao, por ato de registro ou
averbacdo, de maneira encadeada e sucessiva, todos os elementos essenciais a
precisar, sem duvidas, a identidade do bem e de seu proprietario.”

Tal como o registro de nascimento da pessoa natural, onde se da a publi-
cidade do fato juridico de nascimento com vida, abrindo a primeira porta de
acesso para a dignidade da pessoa humana em sua plenitude, e, apos, acom-
panhando todos os demais atos juridicos relativos aquele individuo até que se
ultime o fato juridico morte, é a matricula o centro identificador do imével,
onde se descreverao todos os seus elementos caracterizadores, tracando, com
teor narrativo, a historia do bem registrado.*

25. Ceneviva, Walter. Registro de Imoveis — O sistema alemao e o brasileiro. In. Edicoes
Especiais. Revista dos Tribunais. 100 anos. Doutrinas Essenciais. Direito Registral.
Vol. 1. Ed. RT: 2012. p.567-576. Cumpre aqui observar a ressalva feita pelo autor, no
sentido de que: “Pode, porém, acontecer de um folio abrigar imoveis nao lindeiros,
no caso de registros antigos, o que também ocorre no Brasil, por excecdo. No caso
brasileiro servem de exemplo os imoveis cortados por novas estradas, claramente
separados e que continuam com um so registro, porque o Poder Publico se descuida
e nao faz assentar a via aberta.”. Assim como observa o autor, no sentido do abando-
no do sistema de folio pessoal pelo de folio real, que: “O folio pessoal corresponde
a uma excecdo, so admitida quando nao houver a possibilidade de que surja alguma
confusdo com outros registros. Nessa hipotese, os varios bens se vinculam ao pro-
prietdrio. No sistema brasileiro (art.180) manteve-se o indicador pessoal, como fonte
subsididria das indicacoes registrarias, em relacdo as pessoas cujos nomes figuram
nos diversos livros do registro.”. Ainda sobre este tema, ver também: Ceneviva, Wal-
ter. Lei dos registros publicos comentada. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. Nesta obra
esclarece o autor: “A grande novidade da LRP (a matricula) consistiu em apoiar seu
foco sobre os imaveis e nao sobre as pessoas com eles relacionadas. Criou-se nova
base do registro imobiliario, identificando e caracterizando o bem, para que, a contar
dele, os elementos negociais fossem acrescidos. Antes da LRP, a estrutura logica do
sistema se baseava na transcricdo, a contar do indicador pessoal, com o negocio, as
vendas e cessoes de direito, satisfativas do objeto principal do registro publico.”.

26. Sobre o tema ver: Carvalho, Afranio de. A matricula no registro de imoéveis. In. Edi-
coes Especiais. Revista dos Tribunais. 100 anos. Doutrinas Essenciais. Direito Re-
gistral. Vol. VI. Ed. RT: 2012. p. 47-62. Segundo o autor: “A matricula recebe um
numero, correspondente a sua posicdo cronologica, com o qual se distingue de qual-
quer outra, e deve ter um teor em forma narrativa, mas abreviada, que satisfaca a sua
finalidade, que é individualizar o imodvel e o seu proprietario. Tendo por extremos o
objeto e o titular do direito real, abrange dados individualizadores de um e de outro.
Tanto o imével como o proprietdrio hao de ser descritos precisamente, sem que reste
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Assim, por ocasiao do primeiro registro em sentido estrito a ser realizado a
partir da vigéncia da Lei 6.015/1973, a matricula anica deve ser aberta obriga-
toriamente, o que se fara a vista dos elementos constantes do titulo apresenta-
do e do registro anterior nele mencionado, descrevendo-se nela todo o imével,
que restara individualizado quanto ao bem em si considerado e seu titular. E
serd, nesta mesma matricula, por meio de averbacao, que se lancarao todos os
demais atos acessorios relativos aquele imovel.”’

A matricula constitui-se, dessa forma, um ato juridico pelo qual se inovou
nao apenas pela adocdo do sistema de folio real, mas, também, apresentou aos
operadores do direito registral imobiliario uma nova forma de escrituracéo, de
carater descritivo, de modo que as matriculas contém, em seu cabecalho, as ca-
racteristicas do bem, identificando-o detalhadamente, e, sucessivamente, serdo
nela lancadas, seja por meio de registro seja por meio de averbacao, em ordem
cronologica e narrativa, todas as demais ocorréncias alteradoras da situacao
juridica pertinentes ao seu objeto.*®

Adota-se, assim, em nosso ordenamento, o sistema de registro de direitos,
eis que matricula-se o bem e registram-se os direitos, elevando-se, com isso, o
papel do registrador, vez que este nao se constitui apenas em um arquivador

duvida sobre a sua identidade, declinando-se, por fim, o vinculo ou titulo que prende
o primeiro ao segundo, vale dizer, o numero do registro anterior.”. Ver ainda, sobre
o tema: Ceneviva, Walter. Lei dos registros publicos comentada. 20. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. Souza, Eduardo Pacheco Ribeiro de. No¢oes fundamentais de direito
registral e notarial. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

27. Sobre o tema ver: Art. 176 da Lei 6015/73: O Livro 2 — Registro Geral — serd destina-
do, a matricula dos imoveis e ao registro ou averbacao dos atos relacionados no art.
167 e nao atribuidos ao Livro n° 3. § 1° A escrituracdo do Livro n° 2 obedecera as
seguintes normas: I — cada imoével tera matricula propria, que sera aberta por ocasido
do primeiro registro a ser feito na vigéncia desta Lei; e Art. 196 da Lei 6015/73: A
matricula serd feita a vista dos elementos constantes do titulo apresentado e do re-
gistro anterior que constar do proprio cartorio. Ver, também, doutrina sobre o tema:
Luz, Ruy Ferreira da. Caracterizacao dos Imoveis. In. Edicdes Especiais. Revista dos
Tribunais. 100 anos. Doutrinas Essenciais. Direito Registral. Vol. VI. Ed. RT: 2012. p.
1075-1079.

28. Sobre a natureza da matricula remetemos o leitor as seguintes leituras: Gandolfo,
Maria Helena Leonel. Reflexdes sobre a matricula 17 anos depois. In. Edicoes Espe-
ciais. Revista dos Tribunais. 100 anos. Doutrinas Essenciais. Direito Registral. Vol. VI.
Ed. RT: 2012. p. 781-832; Carvalho, Afranio de. A matricula no registro de imoveis.
In. Edicoes Especiais. Revista dos Tribunais. 100 anos. Doutrinas Essenciais. Direito
Registral. Vol. VI. Ed. RT: 2012. p. 47-62.
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de documentos, pelo contrario, funciona depurando o conteido dos titulos

apresentados em seu aspecto legal, por meio da qualificacao registral.”

Dessa forma, o sistema criado pela Lei 6.015/1973, consagrando nao so
principio da unitaridade da matricula, mas também o da continuidade e da
especialidade objetiva e subjetiva,” organiza a propriedade imobiliaria e os di-
reitos reais dela decorrentes ou nela incidentes, facilitando a individualizacdo
dos bens, evitando a duplicidade de registros e conferindo maior seguranca ao
titular, ao credor e ao terceiro de boa-fé.

Com a publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia decorrentes do re-
gistro, materializado em uma tnica matricula, aperfeicoa-se e caminha-se para
a integracdo do registro e do cadastro imobiliario em ambito nacional, e, assim
também, por um sistema organizado, permite-se haver uma menor onerosida-
de no trafego econdmico, estimulando e proporcionando um melhor funciona-
mento da economia de mercado.*

29. Sarmento Filho, Eduardo Socrates Castanheira. Direito Registral Imobiliario. Curiti-
ba: Jurua, 2013.

30. Segundo Anelise Grehs Stifelman: “(...) principio da especialidade (que preconiza a
plena e perfeita identificacao do imovel e do titular do direito real, mediante indica-
cdo precisa das medidas, caracterisitcas e confrontacoes da drea, além da qualificacdo
completa do sujeito).”. Stifelman, Anelise Grehs. O registro de imoveis e a tutela do
meio ambiente. In. Edi¢cdes Especiais. Revista dos Tribunais. 100 anos. Doutrinas
Essenciais. Direito Registral. Vol. II. Ed. RT: 2012. P579-591.

31. Sobre o tema funcdo economica da publicidade registral remetemos o leitor para a
leitura dos seguintes artigos: Guistina, Bianca sant’Anna Della. O registro de imo-
veis como instrumento para a protecdo e o desenvolvimento do mercado imobiliario.
Revista de Direito Imobilidrio, ano 33, n. 69, jul.-dez./2010, p.206-231; Brandelli,
Leonardo. A eficiéncia econémica como instrumento de racionalidade no direito.
Revista dos Tribunais. Ano 100. Vol. 913. Nov/2011, p. 137-174; Gonzadlez, Fernando
p- Mendez. Estado, propriedad, Mercado. In. Revista de Direito Imobiliario, ano 32,
n. 67, jul.-dez./2009, p. 153-258. Vale transcrever as palavras de Fernando P Méndez
Gozidlez, segundo o autor: “A tabulacdo torna-se assim um mecanismo de protec¢do
que poupa custos de vigilancia, ao substituir vigilancia por protecao e reduzir ao mi-
nimo os custos de informacéo e, portanto, o conjunto de custos de uma negociacao.
O mecanismo tabulador exige — tanto na Alemanha como na Espanha — um sistema
organizativo especial de folio real (o registro ¢ feito por imoveis), exclusividade espe-
cifica (para cada imovel, uma matricula; para cada assento, um direito; os direitos in-
compativeis excluem-se e os compativeis se hierarquizam, conforme critérios (prio-
ridade) e técnicas (trato sucessivo) definidos) e exclusividade genérica (um so sistema
registral, o que exclui a concorréncia interna entre sistemas e converte o eleito em
um monopélio do tipo do que os economistas chamam de “natural”).”. Gonzalez,
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Sobrevindo a Constituicao da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988 e o
Codigo Civil de 2002, profundas alteracoes se verificaram no plano juridico no
que diz respeito, principalmente, ao direito contratual, a responsabilidade civil
e ao direito de propriedade.

Este ultimo, deixando ao passado o seu carater individualista, recebe o filtro
da funcéo social que lhe é atinente, seja como principio de ordem econdmica,
conforme art. 170 da CRFB/88, seja como principio fundamental, nos termos
do disposto no art. 5.°, XXIIT da CRFB/88.

As mudancas funcionais sofridas no estudo da propriedade, no entanto, nao
ocasionaram a alteracao de seu modo de aquisicao, o qual, como antes, apenas
se verifica com o registro junto do Registro de Imodveis competente, nio se
conferindo ao contrato eficacia real, mas meramente obrigacional.*

Consoante o disposto no art. 1245 do CC/2002, transfere-se a propriedade
por ato entre vivos mediante o registro do titulo translativo no RGI, mantendo-
-se, portanto, a regra da publicidade registral constitutiva e da presuncao rela-
tiva decorrente do registro.

O registro como modo de aquisicio da propriedade viabiliza a oponibili-
dade erga omnes caracteristica dos direitos reais, proporcionando a seguranca
e estabilidade necessarias ao bom trafego imobilidrio e, consequentemente,
também do crédito, visto ora a obrigatoriedade ora a necessidade de registro
dos demais direitos reais, em especial os de garantia.*

O art. 236 da CRFB/1988°* inaugurou toda uma nova disciplina para os
servicos notariais e de registro, que passam a ser exercidos em cardter privado,

Fernando P. Méndez. A funcao economica da publicidade registral. In. Edicoes Espe-
ciais. Revista dos Tribunais. 100 anos. Doutrinas Essenciais. Direito Registral. Vol. I.
Ed. RT: 2012. p. 117-147.

32. Sobre o tema: “O deslocamento do momento aquisitivo para o registro tem inspiracao
germanica (v. Martin Wolff et alii, Tratado, p.183); no entanto, ao contrario do siste-
ma alemdo, ndo ha acordo formal de transferéncia que confira ao registro presuncéo
iuris et de iure da propriedade (Caio Mario Pereira da Silva, Instituicdes, p. 103)”.
Tepedino, Gustavo; Barboza, Heloisa Helena; Moares, Maria Celina Bodin de (orgs.)
et al. Codigo Civil Interpretado conforme a Constituicdo da Republica. Vol. III. Rio
de Janeiro: Renovar, 2011.

33. Recomenda-se como leitura complementar: Filho, Elvino Silva. A insegura protecao re-
gistral nos negdcios imobilidrios do Brasil. In. Edicdes Especiais. Revista dos Tribunais.
100 anos. Doutrinas Essenciais. Direito Registral. Vol. II. Ed. RT: 2012. p. 167-202.

34. Art. 236 da CRFB/88: “Os servicos notariais e de registro sao exercidos em carater
privado, por delegacdo do Poder Publico. § 1.° — Lei regulara as atividades, disci-
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mediante prévia aprovacdo em concurso publico, por delegacio do Poder Pu-
blico, sob fiscalizacdo do Poder Judiciario.

Competiu a regulamentacao deste art. a Lei 8.935/1994, chamada Lei dos
Notdrios e Registradores, a qual, obedecendo ao preceito constitucional de
conferir tratamento igualitdrio aos servicos notariais e de registro, passa a re-
gulamentar a atividade notarial e registral no que tange a natureza dos servicos,
responsabilidade civil e criminal, fiscalizacdo pelo Poder Judiciario, direitos e
deveres dos notarios e registradores.

Vige, portanto, em concomitancia com a Lei 6.015/1973, a qual nao sofreu,
por aquela, alteracdo no que tange ao sistema e procedimento registral imobili-
ario e continua a ser o estatuto regulador do modo de aquisicao da propriedade
imobilidria, sem, no entanto, importante ressaltar, regular os titulos causais ha-
beis a atingir este fim, os quais recebem do Codigo Civil e demais leis vigentes
a disciplina regulamentadora competente.*

Dessa forma, cumpre analisar esta sistemadtica registral imobiliaria da Lei
6.015/1973, ainda em vigor, sob a perspectiva funcional, ou seja, sob o ponto de
vista da sua finalidade, de maneira que se possa melhor criar e melhor aplicar o
direito notarial e registral em nosso ordenamento. Buscando resposta ao ques-
tionamento acerca da finalidade do registro, abre-se espacos ao registro tal como
deve ser aplicado, garantindo o direito de propriedade e as liberdades concretas
do povo, ante as exigéncias economicas, sociais e juridicas de nossos tempos.*®

plinara a responsabilidade civil e criminal dos notarios, dos oficiais de registro e de
seus prepostos, e definira a fiscalizacdo de seus atos pelo Poder Judicidrio. § 2.° — Lei
federal estabelecerd normas gerais para fixacdo de emolumentos relativos aos atos
praticados pelos servicos notariais e de registro. § 3.° — O ingresso na atividade nota-
rial e de registro depende de concurso publico de provas e titulos, nao se permitindo
que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de
remocdo, por mais de seis meses.”

35. Sobre o tema ver: Oliva, Milena Donato. Transmissao da propriedade imobilidria por
meio de contratos atipicos.

36. Sobre o tema recomenda-se a leitura de: Dip, Ricardo. Sobre a funcao social do re-
gistrador de imoveis. In. Edi¢oes Especiais. Revista dos Tribunais. 100 anos. Doutri-
nas Essenciais. Direito Registral. Vol. II. Ed. RT: 2012. p. 487-500. Transcrevemos
o seguinte trecho do referido artigo: “Nessa linha de consideracéo, dizer, como se
afirmou no ja referido Encontro de Morélia, que o registrador de imoveis €, pela razao
primeirissima de seu oficio — tal a aferivel da propria historia da publicidade imobilia-
ria -, um garante direto da propriedade predial particular e, bem por isso, um garante
mediato das liberdades concretas do povo, é, de fato, reconhecer que sua misséao poli-
tica essencial se remete fundamentalmente a funcédo plendria — pessoal e social — do
dominio privado.”.
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Olhar para frente, ja que o direito registral imobiliario tem uma funcao
social a ser desempenhada nao podendo ficar adstrito apenas ao aspecto buro-
cratico e formal de sua estrutura.

3. Do PRINCIPIO DA PUBLICIDADE REGISTRAL IMOBILIARIA: A BOA-FE
OBJETIVA, A LEGITIMACAO E A FE PUBLICA REGISTRAL

A publicidade, em nosso ordenamento juridico, tem aplicacao em diversas
areas, de modo que, conforme o seu campo de atuacao, variam a suas formas
de incideéncia e extensdo. No ambito do direito registral, entretanto, tem a pu-
blicidade indispensavel e fundamental importancia, constituindo-se, mesmo,
o nucleo de toda a atividade de registro publico.

Sendo assim, encontrando especificidade também na drea registral imobi-
liaria e restringindo-se a esta andlise, enuncia-se que a publicidade registral
imobiliaria consiste, conforme leciona Marcelo Salaroli de Oliveira, “em as-
sentos tecnicamente organizados, destinados a promover o conhecimento, por
qualquer interessado, da situacdo juridica dos bens imoveis, cujo efeito, no

minimo, é a presuncéo inatacavel de conhecimento”.*”

Da andlise deste conceito extrai-se que a publicidade registral desdobra-se,
podendo ser analisada sob dois pontos de vista, um formal e outro material.
Em seu aspecto formal, destina-se a dar conhecimento a coletividade de deter-
minada situacado juridica; em seu aspecto material, refere-se aos efeitos subs-
tantivos dela decorrentes, referentes a extincdao, modificacao ou constituicao
dos direitos registrados, garantindo a oponibilidade do ato juridico perante
terceiros.*®

Cumpre, entdo, a publicidade registral, conforme Walter Ceneviva, a tri-
plice missao de: dar conhecimento a coletividade, interessada ou nao, da in-
formacdo correspondente ao conteudo do registro, ressalvadas as hipoteses
expressamente definidas em lei como sigilosas; sacrificar, parcialmente, a inti-
midade e a privacidade das pessoas, dando a conhecer sobre bens e direitos por
elas titulados, a beneficio das garantias advindas do registro; e, por fim, servir

37. Oliveira, Marcelo Salaroli de. Publicidade Registral Imobilidria. Sao Paulo: Saraiva:
2010.

38. Passarelli, Luciano Lopes. Teoria geral da certidao registral imobilidria: o principio
da publicidade na era do registro de imoveis eletronico. Sao Paulo: Quinta Editorial,
2010.
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como instrumento de politicas publicas de interesse nacional, servindo para
fins estatisticos.*

Quando analisada quanto ao seu aspecto formal, a publicidade registral
imobiliaria apresenta-se como uma das espécies publicitarias enumeradas
doutrinariamente. Segundo classificacao apresentada por Marcelo Salaroli de
Oliveira, citando o autor portugués Carlos Ferreira de Almeida, difere esta dos
demais tipos de publicidade, quais sejam: a espontanea e a provocada.*

Analisada sob esta perspectiva classificatoria, a publicidade sera esponta-
nea quando a notoriedade decorre do objeto por si so, isto é, quando ndo ha
uma intencao direcionada exclusivamente para o fim de dar publicidade, o que
emana naturalmente do proprio objeto.*

Sera provocada, quando possuir como caracteristica a intenc¢ao de dar a co-
nhecer, de informar, classificando-se os meios pelos quais ela se realiza em: pre-
cdrios, quando limitados no tempo, tais como ocorrem nos editais, proclamas e
anuncios; e, duradouros, aqueles destinados a perdurar indefinidamente.*

Os meios duradouros se realizam na forma de arquivos e assentos, os quais
diferem entre si pelo aspecto formal, ja que estes contam com a participacdo de
um agente publico que materializa as declaracoes e atos juridicos manifestados
pelas partes, transcrevendo ou inscrevendo-os em livros proprios, os quais per-
manecerdo sob sua guarda e conservacao; aqueles, por sua vez, importam na
mera guarda de documentos.®

Quando, no entanto, a publicidade vem acompanhada do exame de lega-
lidade do contetdo dos titulos apresentados, exercido ativamente por agente
publico competente, o qual organiza e seleciona as informacdes que terdo aces-
S0 ao0s assentos, se esta diante da publicidade registral.

39. Ceneviva, Walter. Lei dos registros publicos comentada. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

40. Sobre o tema ver: Oliveira, Marcelo Salaroli de. Publicidade Registral Imobiliaria. Sao
Paulo: Saraiva: 2010; Sarmento Filho, Eduardo Socrates Castanheira. Direito Regis-
tral Imobiliario. Curitiba: Jurud, 2013.

41. Oliveira, Marcelo Salaroli de. Publicidade Registral Imobiliaria. Sao Paulo: Saraiva:
2010. Ainda segundo este autor: “Sao exemplos dessa forma de publicidade a posse
das coisas moveis, o nome das pessoas naturais (...) No entanto, essa modalidade de
publicidade é pouco desenvolvida e, muitas vezes, insuficiente, ja que mesmo para os
casos em que se constata a publicidade espontanea o Direito moderno a robusteceu
com a publicidade registral (...).”

42. Op. cit.
43. Op. cit.
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Resumindo, a publicidade registral se configura sempre ante uma publi-
cidade do tipo provocada, uma vez que tem como escopo tornar possivel o
conhecimento dos atos e fatos juridicos levados ao assento, entretanto, é mais
especifica, pois, a ela soma-se um juizo de legalidade, bem como uma complexa
e perfeita organizacao técnica dos assentos exercida pelo agente competente.*

Ainda tratando da publicidade registral sob o aspecto formal, ou seja, mais
precisamente de seu fim de tornar acessivel o conhecimento ao publico, deve-
-se lembrar que esta se materializa de forma indireta, vez que ao interessado
ndo é dado o acesso direto ao acervo da Serventia. Assim, tem o oficial o dever
funcional de fornecer ao interessado informacao verbal ou escrita, bem como
de expedir as certidoes que lhes forem solicitadas, extraida em copia fiel e me-
diante a consulta aos documentos e livros por ele custodiados, possibilitando,
por estas vias, a averiguacao, por terceiros, do status juridico atual do registro.*

Estabelecida que foi a especialidade da publicidade registral em seu aspecto
formal, cumpre agora observar o seu aspeto material, o qual, segundo a doutri-
na, classifica-se quanto aos seus efeitos.

Nesse sentido, seguindo a classificacao proposta por Carlos Ferreira de
Almeida, conforme licdes de Marcelo Salaroli de Oliveira, a publicidade regis-

44. Op. cit. Ainda segundo o autor: “Em outras palavras, a publicidade registral nao
apenas predispde ao conhecimento publico atos e fatos juridicos isolados, mas o faz
de uma maneira organizada que, em relacdo a determinado objeto, também serio
publicadas suas modificacoes, extingdes, restri¢des, condi¢des, circunstancias e tudo
o mais que seja juridicamente relevante, ou seja, a publicidade registral revela a com-
pleta situacao juridica de seu objeto (estado civil das pessoas naturais, imoveis, pes-
soas juridicas).”

45. Passarelli, Luciano Lopes. Teoria geral da certidao registral imobilidria: o principio
da publicidade na era do registro de imoveis eletronico. Sao Paulo: Quinta Editorial,
2010. Ainda segundo o autor, importante aduzir: “E bom observar que a publicidade
formal, contudo, nada tem a ver com a eficacia do registro propriamente dito, que
constitui, declara, modifica ou extingue direitos sobre imoveis. A eficacia do registro
decorre dele mesmo, de per si, quer tenha ou nao sido publicizado formalmente. O re-
gistro é publico ainda que nédo tenha sido consultado. (...) A publicidade formal, ain-
da segundo Chico y Ortiz, atende a uma triplice finalidade: a) é o meio para o préoprio
titular averiguar o status juris dos bens imdveis e direitos sobre eles incidentes; b) ¢ o
meio para demonstrar a terceiros que o imovel se encontra livre e desembaracado de
onus ou encargos, ou apontar que existe este ou aquele outro direito; e ¢) é o meio
que permite verificar eventual discrepancia entre a realidade juridica extrarregistral e
o conteudo dos livros do registro.”
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tral divide-se em: publicidade-noticia, publicidade declarativa e publicidade
constitutiva.*

Por publicidade-noticia entende-se aquela destinada tinica e exclusivamen-
te a informar determinado ato ou fato a coletividade, criando a presuncao ab-
soluta de conhecimento, sem, no entanto, causar qualquer prejuizo ao titular
do direito em casos de omissao. Assim, por exemplo, as restricoes ambientais e
urbanisticas, as quais sao validas e eficazes independentemente da publicidade
registral.¥’

A publicidade declarativa ou declaratoria constitui-se naquela imposta
como condicdo para que ocorra, perante terceiros, a oponibilidade erga omnes
de determinado direito, negocio ou ato juridico, em que pese este ja estar ple-
namente constituido, visando, com isso, a atender o principio da continuidade
e permitir a disponibilidade do bem.*

Encontramos na Lei 6.015/1973 previsao expressa a esta publicidade decla-
rativa na parte final do art. 172, segundo o qual: no Registro de Imoveis serao

46. Oliveira, Marcelo Salaroli de. Publicidade Registral Imobiliaria. Sao Paulo: Saraiva:
2010. Sobre o tema ver também: Sarmento Filho, Eduardo Socrates Castanheira. Di-
reito Registral Imobiliario. Curitiba: Jurud, 2013. Nesse ponto, trazemos a informacao
de que doutrina difundida adota classificacao diversa quanto ao tema, de maneira
que transcrevemos Eduardo Pacheco Ribeiro de Souza, segundo o qual: “Sao efeitos
do registro imobilidrio: a) constitutivos — quando o registro é formalidade essencial,
indispensavel a aquisi¢do do direito (...); b) comprobatorios — o registro prova a exis-
téncia e a veracidade do ato ao qual se reporta; ¢) publicitarios — o ato é acessivel a
todos. Em se tratando de aquisicao de imovel causa mortis o registro é declaratorio
(...)”. Souza, Eduardo Pacheco Ribeiro de. Nocoes fundamentais de direito registral e
notarial. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 53.

47. Conforme Eduardo Socrates Castanheira Sarmento Filho: “Se, porventura, a reserva
legal néo estiver especificada e averbada no registro imobilidrio, na forma do art. 16,
par. 2, do Codigo Florestal, nao deixa de ser eficaz, devendo ser realizada pelo ad-
quirente da propriedade, pois a obrigacdo nao decorre da inscricdo, mas da lei. Outro
exemplo é a nao inscricdo do tombamento, que, igualmente, tem eficacia indepen-
dentemente do seu registro.”. Sarmento Filho, Eduardo Socrates Castanheira. Direito
Registral Imobilidrio. Curitiba: Jurud, 2013, p. 51. Ver também: Oliveira, Marcelo
Salaroli de. Publicidade Registral Imobiliaria. Sdo Paulo: Saraiva: 2010.

48. Sarmento Filho, Eduardo Socrates Castanheira. Direito Registral Imobiliario. Curiti-
ba: Jurud, 2013. O referido autor, cita como exemplo de publicidade declaratoria: o
registro de sentenca de usucapiao de bens imoveis, o registro do formal de partilha
ou da escritura publica de inventario nas transmissdes mortis causa, o registro de
sentenca de desapropriacio, o registro das acessoes previstas no art. 1248 do Codigo
Civil, entre outras.
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feitos, o registro e a averbacdo dos titulos ou atos constitutivos, declaratorios,
translativos e extintos de direitos reais sobre iméveis reconhecidos em lei, “inter
vivos” ou “mortis causa” quer para sua constituicao, transferéncia e extincao,
quer para sua validade em relacao a terceiros, quer para a sua disponibilidade.

Com fundamento nesta publicidade declarativa, que tem como pano de
fundo a protecdo dos terceiros de boa-fé, a jurisprudéncia patria, sumulada
inclusive no verbete 375 do STJ, estabeleceu que a penhora de imoveis, ato
eminentemente processual de natureza executiva, cuja plena validade se cons-
titui nos autos do processo, gera presuncido absoluta de conhecimento uma vez
levada a registro, sendo, neste caso, oponivel erga omnes.*

Dessa forma, quando contraposta a publicidade processual, pode-se afirmar
que publicidade registral tem aplicacao especialmente abrangente. Isso porque
o registro publico, realizado pelo Oficial em livro proprio, fundado no critério
da legalidade, é, como regra, de franco acesso a quaisquer interessados, produ-
zindo uma presuncio absoluta de conhecimento, vez que tem como destinata-
rio a coletividade.”®

Destinado o folio registral a ser o repositorio fiel da realidade imobilidria, ex-
surge o principio da publicidade como corolario de seguranca juridica, devendo
a matricula recepcionar todos os atos e fatos juridicos constitutivos, extintivos
ou modificativos do direito real ou do proprio bem imovel em si considerado.

49. Oliveira, Marcelo Salaroli de. Publicidade Registral Imobiliaria. Sao Paulo: Saraiva:
2010. Verbete 375 da Sumula do STJ: “O reconhecimento da fraude a execucio de-
pende do registro da penhora do bem alienado ou da prova da ma-fé do terceiro
adquirente.”

50. Erpen, Décio Antonio. Registros Publicos. In. Edicoes Especiais. Revista dos Tribu-
nais. 100 anos. Doutrinas Essenciais. Direito Registral. Vol. I. Ed. RT: 2012. p. 91-115.
Segundo o autor: “Em momento algum o legislador arrolou as serventias judiciais
como orgaos geradores de publicidade. Antes, pelo contrdrio: estabeleceu os limites
subjetivos e objetivos do processo ao dispor, no art. 472 do CPC (....) Ora, dai de-
flui que quem nao foi parte no processo nao pode sofrer os efeitos de uma decisdo
judicial. (...) Ora, se a atividade jurisdicional dentro do processo, mesmo fazendo
coisa julgada, gerasse, por si s, a publicidade, ndo haveria a necessidade de um novo
registro, porque uma demasia.” E, mais adiante, continua no sentido de que: “O que
tem gerado confusao é o preceito contido no art. 155 do CPC, quando proclama que
“0s atos processuais sao publicos”. Ai o equivoco, porque essa adjetivacao visa a dizer
que sdo acessiveis ao publico, mas nunca que se presumem do seu conhecimento
com eficacia “erga omnes”. Ver também: Erpen, Décio Antonio. A fraude a execucéo
e a publicidade registral.In. Edicoes Especiais. Revista dos Tribunais. 100 anos. Dou-
trinas Essenciais. Direito Registral. Vol. II. Ed. RT: 2012. p. 1227-1240.
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Tanto é assim, que disciplinam os arts. 246 e 167, 1 e II da Lei 6.015/1973
este entendimento, determinando a obrigatoriedade de averbacao no registro
de todas as ocorréncias que de qualquer modo alterem o registro.

Donde se vé que ao legislador nao passou desamparada a protecdo e a segu-
ranca juridica da coletividade e do terceiro de boa-fé, destinatarios das infor-
macoes depositadas nos assentos publicos.

Estabelece-se, assim, um dever anexo de registro, calcado na boa-fé objeti-
va, para que se possa expandir da esfera interpessoal, por meio da publicidade
registral, os efeitos decorrentes dos negocios juridicos ou litigios nos quais
intervém as partes interessadas.’

E fique claro, neste ponto, que esta presuncao absoluta decorrente da publi-
cidade registral refere-se a cognoscibilidade do contetudo do registro, ou seja,
refere-se a sua vocacdo para tornar conhecido de qualquer interessado que o
requeira o contetdo do registro, bem como de intencionalmente dar a conhe-
cer o conteudo do ato assentado no Registro Imobiliario.*>

Chega-se, entao, a analise da publicidade com efeitos constitutivos ou pu-
blicidade constitutiva, que é aquela que consubstancia-se em requisito essen-
cial para a formacdao do ato ou negocio juridico, de modo que, estando ela
ausente, nem mesmo entre as partes ¢ oponivel o ato juridico. E por meio
desta que, em nosso ordenamento, se constituem e adquirem, como regra, os
direitos reais por ato inter vivos.>

51. Sobre o tema ver: Stifelman, Anelise Grehs. O registro de imoveis e a tutela do meio
ambiente. In. Edicoes Especiais. Revista dos Tribunais. 100 anos. Doutrinas Essen-
ciais. Direito Registral. Vol. II. Ed. RT: 2012. p. 579-591; Erpen, Décio Antonio. A
fraude a execucdo e a publicidade registral. In. Edicdes Especiais. Revista dos Tribu-
nais. 100 anos. Doutrinas Essenciais. Direito Registral. Vol. II. Ed. RT: 2012. p. 1227-
1240; Filho, Antonio Ranaldo. As certidoes de acdes e o dever anexo de registro. In.
Revista de Direito Imobilidario. RDI. Ano 36. Vol. 74. Jan.-jun.-2013.

52. Erpen, Décio Antonio. A fraude a execucéo e a publicidade registral. In. Edicoes Es-
peciais. Revista dos Tribunais. 100 anos. Doutrinas Essenciais. Direito Registral. Vol.
II. Ed. RT: 2012. p. 1227-1240. Transcreve-se, sobre este tema, a seguinte passagem
ao leitor: “Atente-se que, quando se diz que a publicidade registral tem a presuncio
absoluta de conhecimento, nao se estd a afirmar que os efeitos provocados pelos atos
levados a registro sejam absolutos. O sistema brasileiro adota a presuncao absoluta de
conhecimento, mas relativa quanto a validade do ato, que pode ser atacado, quer em
sua substancia, quer em seu aspecto formal.”.

53. Oliveira, Marcelo Salaroli de. Publicidade Registral Imobiliaria. Sdo Paulo: Saraiva:

2010; Sarmento Filho, Eduardo Socrates Castanheira. Direito Registral Imobilidrio.
Curitiba: Jurua, 2013.
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Vistas estas notas sobre a distin¢ao acerca dos efeitos decorrentes da publi-
cidade registral imobiliaria, ressalta-se que esta andlise da publicidade registral
material tem salutar importancia, vez que é partindo dessas premissas que se
poderd, com maior facilidade, diferenciar os sistemas registrais imobilidrios
adotados pelos ordenamentos juridicos, quais sejam: o privatista, o publicista
e o eclético.””

Segundo o sistema privatista, também denominado francés ou consensu-
al, atribui-se a publicidade registral simples forca negativa preclusiva, isto &,
possui meramente o efeito de gerar oponibilidade perante terceiros pois que,
entre as partes, € suficiente o acordo de vontades celebrado para dar existéncia
e constituir o direito real. Dessa forma, o contrato possui, desde logo, efica-
cia real, valendo a publicidade como requisito para que este direito possa ser
oposto a terceiros.”

Diferentemente disto é o que ocorre no sistema publicista, também conhe-
cido como alemao. Neste sistema, a publicidade registral imobiliaria atribui-se
o efeito de constituir o direito, de maneira que, mesmo entre as partes, o direi-
to real somente passa a existir apos sua ocorréncia.’®

Por fim, apresenta-se o sistema eclético, que tem como fundamento a dou-
trina romana do titulo e do modo. Por este sistema, a publicidade registral se
atribui um duplo efeito, isto é, tanto constitui a mutacdo juridico-real, visto
que, entre as partes, antes da publicidade, apenas se verificam efeitos de cunho

54. Eduardo Pacheco Ribeiro de Souza, sobre este tema, apresenta classificacdo distinta
e aduz: “b) sistemas que atribuem a publicidade eficacia convalidante: neles o direito
real também “nasce fora do registro, pelo qual este igualmente se dirige, em principio,
a dar publicidade aos direitos reais ja constituidos. Porém, os efeitos de tal publi-
cidade nao se limitam a tornar oponiveis os atos registrados frente aos que podem
prejudicar, mas que, de forma muito mais ampla, incidem na substancia mesma do
direito real, dando lugar, por um lado, a presuncéo juris tantum de que aquilo que
se regsitra é exato (legitimacao registral) e, por outro, convalidando irrebativelmente
em beneficio do titular, que contratou fundando-se de boa-fé nos pronunciamentos
registrais, os direitos inscritos (efeito sanativo da titularidade do transmitente, fé pu-
blica registral).” Souza, Eduardo Pacheco Ribeiro de. Nocdes fundamentais de direito
registral e notarial. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 58.

55. Oliveira, Marcelo Salaroli de. Publicidade Registral Imobilidria. Sao Paulo: Saraiva:

2010; Souza, Eduardo Pacheco Ribeiro de. No¢oes fundamentais de direito registral e
notarial. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

56. Oliveira, Marcelo Salaroli de. Publicidade Registral Imobilidria. Sdo Paulo: Saraiva:
2010.
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obrigacional, somente nascendo o direito real com efeitos erga omnes com o
registro, quanto a anuncia perante terceiros.”’

Importante consignar, entretanto, a orientacao doutrindria no sentido de
que estes sistemas, em que pese distintos, ndo sao puros, sendo mesmo dificil
garantir um unico efeito para todos os registros, ante a diversidade do conte-
udo dos titulos apresentados, decorrente ora da lei ora da autonomia privada.

Assim, acertada parece a observacao trazida na doutrina de Marcelo Salaroli
de Oliveira, referindo-se a Pontes de Miranda, segundo a qual: “a eficacia da
transcricao, inscricdo ou averbacao é diferente conforme o que se transcreveu,
inscreveu ou averbou”.”®

Por fim, expostas estas consideracdes e ainda tratando da publicidade
registral material, deve-se mencionar uma segunda classificacio doutrindria
no sentido de que esta dimensiona-se tanto negativa quanto positivamente.

Segundo esta distinc¢ao, sob aspecto de sua dimensao negativa, a publicidade
registral material preconiza que quem contrata fiando-se no contetido do
registro nao pode ser penalizado.

Nesta perspectiva, relevante a critica doutrindria de Antonio Ranaldo Filho,
no sentido de que nosso sistema juridico “oferece ao credor em sentido genéri-
co, incluindo-se ai o titular de pretenso direito real, mecanismos de publicida-
de eficazes no sentido de se fazer chegar a terceiros a informacao da existéncia
de fatos juridicos em sentido amplo que possam de algum modo interferir na
sua esfera juridica”, aduzindo que, aquele que assim nao procede, que nao
se vale dos instrumentos disponiveis para protecao de seus interesses e de
terceiros, nao age pautado pela boa-fé objetiva e pelo principio constitucional
da solidariedade, descumprindo dever anexo de registro, e, por isso, nao pode
“ostentar situacdo juridica de vantagem diante de tal quadro”.”

57. Op.cit.

58. Oliveira, Marcelo Salaroli de. Publicidade Registral Imobilidria. Sao Paulo: Saraiva:
2010, p. 16.

59. Filho, Antonio Ranaldo. As certidoes de acdes e o dever anexo de registro. In. Revista
de Direito Imobiliario. RDI. Ano 36. Vol. 74. Jan.-jun.-2013. Ainda segundo o autor:
“Com efeito, considerando: (a) que o principio constitucional da solidariedade e da
clausula geral da boa-fé objetiva, decorre o dever de comportamento reto, leal, de coo-
peracio e especialmente de preocupacdo com o direito de terceiros; e que (b) o nosso
direito positivo oferece um sistema completo de publicidade daqueles atos que de certa
forma podem repercutir na esfera juridica de terceiros, as chamadas inscricdes preven-
tivas, resulta para o credor, ou autor de acgéo real ou pessoal reipersecutoria, um dever
juridico de promover o registro em sentido amplo (...) Ora, oferecendo o sistema, meios
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Analisada a publicidade registral material sob o aspecto da dimensao
positiva, afirma-se que o conteudo do registro se presume exato, ainda que
relativamente.®

Deste ponto, analisada da dimensao positiva, é que se biparte a publicidade
registral material em dois importantes principios norteadores dos sistemas
registrais imobilidrios: o principio da legitimacao e o da fé publica registral.

Nos ordenamentos cuja publicidade tem como efeito a presuncao juris tan-
tum de que o conteudo do registro corresponde a realidade juridica, adota-se o
principio da legitimacao. O principio da fé publica registral adotam os sistemas
nos quais o registro gera a presuncao jure et de jure, de modo que, o contetdo
do registro é exato e integro e, caso se verifique divergéncia, prevalecera a rea-
lidade registral a extrarregistral.®*

Vale, por oportuno, mencionar as consideracdes da doutrina, ressaltando
que, em verdade, importa observar, no que se refere ao valor atribuido a
publicidade, o que se busca com ela tutelar, isto é, se se pretende proteger
o verdadeiro titular do direito, buscando assim uma seguranca estatica, ou,
se 0 que busca proteger é o terceiro que adquire o direito, almejando uma
seguranca dinamica.”

eficazes de publicidade, ndo ha razao para nao se exigir sua utilizacao por aqueles que
detem tal possibilidade. E de interesse de toda a coletividade a ciéncia quanto a fatos
que de algum modo oferecam risco a esfera juridica alheia. (...) Nao se pode valer do
instituto da fraude a execucio aquele que fez pouco dos direitos alheios, aquele que néo
se importou com a seguranca juridica do proximo.” Ainda sobre o tema, Marcelo Au-
gusto Santana de Melo: “Observa-se, assim, que o dever de conduta ou compartimento
de um homem médio, nos leva a crer que a nao utilizacdo da publicidade registraria
acaba por afrontar a boa-fé objetiva nas relacdes obrigacionais envolvendo iméveis.”
Melo, Marcelo Augusto Santana de. O registro de imoveis e o principio da fé-publica
registral. In. Revista de Direito Imobilidrio. RDI. Ano 30. N. 63. Jul.-dez.-2007.

60. Passarelli, Luciano Lopes. Teoria geral da certiddo registral imobilidria: o principio
da publicidade na era do registro de imoveis eletronico. Sao Paulo: Quinta Editorial,
2010. Ainda segundo o autor: “Este aspecto também sofre muitas exececdes no Brasil,
onde, infelizmente, ao custo da seguranca juridica e mesmo da paz social, setores da
doutrina e da jurisprudéncia preferem prestigiar o oculto, o clandestino, o adquirente
que ndo registra seu titulo, ndo paga os impostos respectivos, nao cumpre a funcido
social da propriedade imobilidria, mantendo-se a margem do mundo juridico.”

61. Oliveira, Marcelo Salaroli de. Publicidade Registral Imobilidria. Sao Paulo: Saraiva: 2010;
Passarelli, Luciano Lopes. Teoria geral da certiddo registral imobilidria: o principio da
publicidade na era do registro de imoveis eletronico. Sao Paulo: Quinta Editorial, 2010.

62. Oliveira, Marcelo Salaroli de. Publicidade Registral Imobilidria. Sdo Paulo: Saraiva:
2010, p. 18; Sarmento Filho, Eduardo Socrates Castanheira. Direito Registral Imobi-
lidario. Curitiba: Jurud, 2013.
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No sistema registral imobiliario patrio vigora o principio da legitimacao, de
maneira que, uma vez efetuada a inscricéo, surge uma presuncéo relativa de
exatidao e veracidade, que vigorara até que haja o cancelamento ou retificacao
do registro.

Dessa forma, conforme arts. 212 e 250, I da Lei 6.015/1973, bem como art.
1247 do CC/2002, até que seja retificado ou cancelado, corre em favor do titu-
lar do direito inscrito todos os beneficios decorrentes do registro.®

Assim, o ato registrado, tanto em seu conteido como em sua forma, pode
ser atacado, visto que em nosso sistema nao se adotou a abstracao e autonomia
do registro em relacdo ao titulo translativo, preconizada no sistema alemao;
pelo contrario, mitigando esta regra, em que pese a transferéncia da proprieda-
de se constituir pelo registro, este, por si so, nao faz prova bastante do domi-
nio, pois que nao ¢ ato originario.®*

A fim de concluir esta analise acerca da publicidade registral imobiliaria, con-
signamos, para este trabalho, uma ultima classificacao acerca dos sistemas de pu-
blicidade imobiliaria, tendo em vista que esta restou qualificada pela Declaracao
de La Antiqua, aprovada no Encontro Ibero-Americano de Sistemas Registrais.®

Sao trés os modelos de sistema registral segundo esta classificacao: o siste-
ma de contratacdo privada, o sistema de registro de documentos e o sistema de
registro de direitos.

No primeiro deles, o registro possui o efeitos de dar publicidade aos contra-
tos, nada mais, ou seja, o registro nao repercute nos direitos ou em seus efeitos.
No sistema de registro de documentos, atualmente utilizado na Franca, o regis-
tro é necessario para produzir efeitos perante terceiros, mas nao para constituir
direitos. Neste caso, apenas se trasladam e conservam os contratos para que,
posteriormente, produzam informacdes e provas sobre a titularidade do direito.®®

63. Sarmento Filho, Eduardo Socrates Castanheira. Direito Registral Imobiliario. Curiti-
ba: Jurud, 2013; Melo, Marcelo Augusto Santana de. O registro de iméveis e o prin-
cipio da fé-publica registral. In. Revista de Direito Imobilidrio. RDI. Ano 30. N. 63.
Jul.-dez.-2007.

64. Vallim, Jodo Rabello de Aguiar. Sistemas de registro imobilidrio e valor probante do
registro. In. Edicoes Especiais. Revista dos Tribunais. 100 anos. Doutrinas Essenciais.
Direito Registral. Vol. VI. Ed. RT: 2012. p. 607-610.

65. Oliveira, Marcelo Salaroli de. Publicidade Registral Imobilidria. Sdo Paulo: Saraiva: 2010.

66. Melo, Marcelo Augusto Santana de. O registro de imoéveis e o principio da fé-publica
registral. In. Revista de Direito Imobiliario. RDI. Ano 30. N. 63. Jul.-dez.-2007; Oli-
veira, Marcelo Salaroli de. Publicidade Registral Imobilidria. Sao Paulo: Saraiva: 2010.
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O sistema de registro de direitos tem como caracteristica conter informa-
coes acerca da constituicao do direito registrado e nao apenas dos titulos que
ingressam, de maneira que, antes de ser realizada a inscricao, deve o oficial
exercer um juizo de qualificacdo e de legalidade acerca do conteudo do titulo.
Este é o sistema adotado em nosso ordenamento, assim como na Alemanha e
na Espanha, buscando o registro, inclusive, a protecao daqueles que contratam
confiando nas informacodes contidas no assento imobilidrio.®’

4. CoNCLUSAO

Conforme posto inicialmente, buscou-se tracar uma analise da sistematica
registral imobiliaria sob a perspectiva do principio da publicidade registral,
mirando em uma aplicacao eficaz das normas atinentes ao objeto deste estudo,
indo ao encontro da sua funcao, a fim de garantir a plenitude da efetividade da
lei socialmente aplicada.

Almejando, com isto, comprovar que para que se traga a efetividade regis-
tral e se cumpra a sua funcao social e economica, assim como a dos direitos
reais, competira ao intérprete e operador do direito, valer-se da integracao,
aplicando em sua substancia os mecanismos de incentivo, prevencao e segu-
ranca juridica colocados a sua disposicao pelo sistema registral imobiliario,
sob pena de, numa visao partida do ordenamento, distanciar-se da realidade
econodmica, social e juridica.

Analisando o tema de maneira sistematica e valendo-se dos valores cons-
titucionalmente consagrados, determinantes da atividade hermenéutica civil-
-constitucional apregoada, verificou-se que a organizacao do Registro Imobili-
ario brasileiro pelo sistema do folio real trouxe para a matricula o ntcleo do re-
gistro, na qual se lancarao, maneira encadeada e sucessiva, todos os elementos
essenciais a precisar, sem duvidas, a identidade do bem e de seu proprietario,
bem como o atual status juridico do direito registrado.

Destinado o folio registral a ser o repositorio fiel da realidade imobiliaria,
exsurge o principio da publicidade como coroldrio de seguranca juridica, de-
vendo a matricula recepcionar todos os atos e fatos juridicos constitutivos,
extintivos ou modificativos do direito real ou do proprio bem imovel em si
considerado.

Assim, eleva-se o papel do registrador pela publicidade registral imobilia-
ria, nucleo de toda a atividade de registro publico, visto que é pela apuracao

67. Idem.
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técnica e juridica por ele exercida sobre os titulos apresentados a registro que
se viabilizara a constituicao do direito real e sua oponibilidade erga omnes,
proporcionando a efetivacdo do principio constitucional da funcdo social da
propriedade, assim como garantindo a seguranca e estabilidade necessarias ao
bom trafego imobiliario e ao crédito.

Compete, assim, ao operador do direito, valer-se dos meios eficazes de pu-
blicidade que lhe é colocado a disposicdao pelo ordenamento juridico, sendo-
-lhe mesmo exigido, em razao do principio da solidariedade e da boa-fé objeti-
va, observar o dever juridico anexo de registro, a fim de que se possa expandir
da esfera interpessoal os efeitos decorrentes do fato juridico em sentido amplo
nos quais intervém as partes interessadas.

Donde conclui-se que o niicleo da publicidade registral imobilidria assenta-
-se na seguranca juridica, entendida como a necessidade social de protecao: seja
sob o ponto do titular do direito inscrito, que dele nao pode ser alijado sem seu
consentimento e conhecimento ou determinacao judicial; seja sob ponto do
terceiro de boa-fé adquirente, que deve estar a salvo de qualquer ataque ao seu
direito de propriedade que nao esteja previamente constante no registro.
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Resumo: O presente trabalho trata do instituto do
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direito brasileiro. Analisa-se a possibilidade de
utilizacdo do direito de superficie em substituicio
aos contratos de locagdo, demonstrando os bene-
ficios decorrentes desta troca para todas as partes
envolvidas, bem como para o Poder Publico e a
coletividade. Estuda-se a viabilidade de se instituir
o direito de superficie sobre parte certa e determi-
nada dentro de uma area maior matriculada, ou
em parte de area comum de condominio edilicio,
sem que isto afronte o sistema juridico brasileiro.
Por fim, debruca-se sobre os contratos envolven-
do a instalacdo de antenas de telefonia, para se
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ABsTRACT: This paper deals with the surface rights ins-
titute, bringing its historical origin, its concept
and main features in Brazilian law. It analyzes
the application of the surface rights to replace
lease contracts, demonstrating the benefits of
this change for all parties involved, as well as
to the Government and the community. Study
the feasibility of establishing the surface right
on a certain part and determined within an area
greater enrolled, or part of the common area of
mixed-property condominium without which it
will disrespect the Brazilian legal system. Finally,
focuses on contracts involving the installation
of telephone antennas, to conclude the feasibi-
lity of using surface rights replacing the lease
contract.
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1. INTRODUCAO

A dinamica da sociedade, em especial das relacoes negociais, exige que o
Direito esteja sempre pronto a dar respaldo aos negocios firmados. Muitas ve-
zes a velocidade do mundo negocial nao pode esperar e os operadores do Di-
reito se veem em situacoes limitrofes.

Nessa esteira traz-se ao debate o pouco explorado, até entdo, instituto da
superficie, como instrumento alternativo ao uso do contrato de locacao, tor-
nando-se mais seguro e estavel a relacao juridica, através da instituicao de um
direito real sobre parte certa e determinada dentro de uma drea maior matricu-
lada, ou sobre parte comum de condominio edilicio.

2. O DIREITO DE SUPERFICIE

O direito de superficie, também chamado de propriedade superficiaria, é o
direito real que permite a construcao ou plantacao em terreno alheio, estabele-
cendo propriedades distintas entre o proprietario e superficiario.

O instituto se originou no Direito Romano, tendo surgido para mitigar a
regra do superficies solo cedit, que atribui ao proprietdrio do solo a titularidade
das acessoes.' Segundo Ebert Chamoun, “quando o numero de propriedades
particulares se rarefez, introduziu-se o uso de conceder a particulares o direito
de edificar no solo publico e gozar da construcio, perpetuamente ou nao. (...)
Mais tarde esse uso se generalizou entre as cidades e os particulares e, afinal,
apenas entre estes.””

O instituto foi inserido no projeto que se converteu no Codigo Civil de
2002,? figurando no rol dos direitos reais.* Entretanto, antes mesmo da publi-

1. MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Curso de direito civil. v. 5. Sao Paulo: Atlas, 2015,
p- 329.

2. CHAMOUN, Ebert. Instituicoes de Direito Romano. 3. ed. Rio de Janeiro: Revista Fo-
rense, 1957, p. 280-281.

3. SIMOES FILHO, Celso Luiz. O direito real de superficie no direito brasileiro. Revista
de Direito Imobilidario, v. 78, ano 38, p. 180. Sao Paulo: Ed. RT, jan.-jun. 2015.

4. Conforme inciso II do art. 1.225 e arts. 1.369 a 1.377, da Lei 10.406, de 2002.
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cacao do Codigo Civil, em razao do longo tramite legislativo, foi objeto da
Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade), que regulamentou os arts. 182 e 193
da CF/1988.°

Ao tratarem do direito de superficie, alguns autores se valem do texto legal
para inserir no conceito formulado a temporariedade do instituto, como se vé
na obra de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald: ““A propriedade
superficidria é um direito real imobiliario, temporario e autonomo, de fazer,
ou de manter construcdo ou plantacido em solo alheio, conferindo ao titular
(superficiario) a propriedade resolivel da construcao ou plantacido, separada
da propriedade do solo.” Em outras palavras, o direito de superficie consiste
na faculdade que o proprietario possui de conceder a um terceiro, tido como
superficidrio, a propriedade das construcoes e plantacoes que este efetue sobre
ou sob o solo alheio (solo, subsolo ou espaco aéreo do terreno), por tempo
determinado ou sem prazo, desde que promova a escritura publica no registro
imobiliario.”” (destaque do original)

Alguns doutrinadores defendem, entdao, que o direito de superficie nao
pode ser perpétuo, de forma que tal vedacao se faz necessaria para que nao se
eternize a separacao da acessao e do terreno, violando a maxima superficies solo
cedit. Neste sentido, Luiz Guilherme Loureiro assevera que a superficie “possui
um carater eminentemente temporario, ndo sendo admissivel, assim, um pacto
de superficie perpétuo, e isso é um dos elementos que a diferencia da enfiteuse

e mesmo da propriedade”.®

Entretanto, a temporariedade nao se mostra como elemento essencial e ca-
racterizador do instituto, cujo objetivo principal, desde sua origem, é segregar
a titularidade do solo da titularidade das acessdes, como forma de extrair todo
o potencial econdomico e social da propriedade imobiliaria.

Fruto da dupla normatizacao do instituto, algumas disposicoes contidas no
Codigo Civil se chocam com o estabelecido previamente pelo Estatuto da Ci-
dade. A principal divergéncia esta no prazo de duracao do direito de superficie.

5. SIMOES FILHO, Celso Luiz, op. cit., p. 181.

6. Os autores transcrevem o conceito formulado por Marise Pessoa Cavalcanti, na obra
Supetficie Compulsoria.

7. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. v. 5. Sal-
vador: Juspodivm, 2014, p. 525.

8. LOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros publicos — teoria e prdtica. 3. ed. Sao Paulo:
Método, 2012, p. 484.
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O Estatuto da Cidade dispoe, no art. 21, que “O proprietario urbano podera
conceder a outrem o direito de superficie do seu terreno, por tempo determi-
nado ou indeterminado, mediante escritura publica registrada no cartério de
registro de imoveis.” (grifo nosso).

Ja o Codigo Civil, traz norma inserida no art. 1.369 que diz: “O proprietario
pode conceder a outrem o direito de construir ou de plantar em seu terreno,
por tempo determinado, mediante escritura publica devidamente registrada no
Cartorio de Registro de Imoveis.” (grifo nosso).

Em razao do conflito normativo, em busca de uma interpretacdo que nao
excluisse nenhum dos dispositivos, o Conselho da Justica Federal, em sua pri-
meira jornada de Direito Civil, asseverou através do enunciado 93 que “As nor-
mas previstas no Codigo Civil sobre direito de superficie nao revogam as relati-
vas a direito de superficie constantes do Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001)
por ser instrumento de politica de desenvolvimento urbano.”

O entendimento foi nao sé no sentido da especialidade do Estatuto da Cida-
de, sendo aplicavel a hipotese de superficie por tempo indeterminado apenas
para os casos tratados por aquele estatuto, mas também pela integracio em
decorréncia do dialogo das fontes, coexistindo no ordenamento os dois dispo-
sitivos, cada qual com seu ambito de incidéncia.'

Esse é o entendimento da doutrina majoritaria, que foi sintetizado por Cris-
tiano Chaves e Nelson Rosenvald da seguinte forma: “Em que pese o aparente
conflito de regras no tempo, entendemos que ambos os diplomas gozam de
vigéncia, sendo aplicados cada um destes para o alcance dos objetivos por eles
tracados. Ou seja, acaso se vislumbre que a concessao do direito de superficie
tem por objetivo o desenvolvimento urbano, nos moldes tracados pelo estatuto
da cidade, a concessao e a exploracao da superficie deve pautar-se nos ditames
da Lei 10.257.7!"

Com a vigéncia de ambas legislacdes, nao obstante ser possivel a integracao
dos dispositivos em diversos pontos, quanto ao prazo de duracao, tem-se re-

9. Conselho da Justica Federal. Jornada de Direito Civil. Organizacdo Ministro Ruy Ro-
sado de Aguiar Jr. — Brasilia, CJE 2007. Disponivel em: [www.cjf.jus.br/enunciados/
enunciado/725]. Acesso em: 20.01.2016.

10. Neste sentido, vide artigo de Eduardo Socrates Castanheira Sarmento Filho, intitula-
do O direito de supetficie na legislacdo brasileira, publicado na edicao 325 do Boletim
do IRIB em Revista.

11. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. v. 5. Sal-
vador: Juspodivm, 2014, p. 538.
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gramento diferente para a propriedade superficiaria constituida no ambito do

Estatuto da Cidade e para a constituida com base no Codigo Civil.

Assim, inicialmente, deve-se deixar claro que nao se aplicam as normas do
Estatuto de Cidade simplesmente por se tratar de imdvel urbano. Cristiano
Chaves e Nelson Rosenvald defendem que as normas da Lei 10.257/2001 ape-
nas incidem nos contratos que tenham repercussao direta no direito urbanisti-

co, ainda que firmados entre particulares.'

Ja para Wania Triginelli e Adriano Stanley, apenas pessoas juridicas de direi-
to publico podem instituir a superficie nos moldes da lei especial: “no Estatuto
da Cidade, o Direito de Superficie como ‘instrumento de politica urbana’, o
concedente serd sempre pessoa de direito publico, enquanto que no Codigo

Civil a superficie podera ser constituida entre os particulares”."’

Dentro desta dtica, no ambito de politica urbana, César Fiuza defende ser
possivel a constituicao de direito de superficie perpétuo: “segundo o Estatuto
da Cidade, pode haver superficie vitalicia ou subordinada a condicao resolu-
tiva, ou mesmo perpétua, o que nao se permite no Codigo Civil”'* e continua:
“O Estatuto da Cidade adotou um sistema misto, admitindo, por sua propria
sistematica, que a propriedade do solo se separe da propriedade da edificacao,

na superficie perpétua.””

Com base em uma visao finalistica, pode-se defender que o direito de super-

ficie, como instrumento de execucao de politica urbana, tem funcao especifica

12. Segundo os autores, “se um municipio institui direito de superficie em terreno aban-
donado de sua propriedade — a fim de que se instale um centro de convencoes ou,
entdo, um proprietario particular concede um espaco ocioso na zona urbana para
que outro particular construa um centro de artes de acesso a populacéo, aplicaremos
as normas da legislacao especial, que objetiva combater a especulativa subutilizaciao
de espacos urbanos e incrementar a criacio de empregos e geracao de riquezas.”
(FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. v. 5.
Salvador: Juspodivm, 2014, p. 539).

13. TRIGINELLI, Wania do Carmo de Carvalho; SOUZA, Adriano Stanley Rocha. O di-
reito real de superficie, regularizacdo fundiaria e o principio da dignidade humana.
In: SOUZA, Adriano Stanley Rocha; ARAUJO, Marinella Machado (Org.). Estudos
avancgados de direito a moradia. Belo Horizonte: Arraes, 2014, p. 41.

14. FIUZA, César. Direito Civil. Curso completo. Sao Paulo: RT, 2014, p. 1117.

15. Ibidem, p. 1120.
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que permite que o instituto continue valido enquanto a finalidade publica es-
tiver sendo cumprida.'®

Independentemente da posicio adotada quanto a possibilidade de
perpetuidade na superficie da Lei 10.257/2001, entre particulares incidira
o estabelecido no Coédigo Civil, de modo que o direito real s6 podera ser
constituido por prazo determinado.

Mas qual seria o prazo maximo do direito de superficie? Nao se pode fixar
um prazo determinado de trezentos anos, ou de mil anos, por exemplo. Esta
estipulacdo estaria burlando a ideia de temporariedade do instituto introduzida
pelo legislador no Codigo Civil de 2002. Ao se consignar que o prazo ¢ deter-
minado, ele deve ter um limite dentro do razoavel.'” Do contrario, o legislador
consignaria expressamente que poderia ser perpétuo o direito real constituido.
Neste sentido, Francisco Eduardo Loureiro defende que “nao havendo direito
de superficie perpétuo, constituindo fraude a lei a clausula estabelecendo-o
por prazo tao longo que equivalha, em seus efeitos, a perpetuidade. Nao esta-
belece a lei o prazo maximo, cabendo ao intérprete fixa-lo caso a caso, levando
em conta a natureza da construcao e da plantacao, bem como do montante de
investimentos feitos pelo superficiario, que determinarao o fim do negocio e o

prazo necessario para o retorno do capital investido.”*

No direito de superficie firmado com base no Codigo Civil, em razao da
expressa proibicao de constituicao do direito real por prazo indeterminado,
nao se pode inserir clausula autorizando a prorrogacao automatica do contrato
ou a vigéncia por prazo indeterminado apds o termo final. Assim, a superficie
estabelecida por prazo certo vigorara pelo periodo estipulado, extinguindo-se
automaticamente o direito real e constituindo em mora o superficidrio, caso
nao seja devolvida a posse ao proprietdrio (art. 397 do CC/2002). Qualquer
prorrogacdo do prazo deve ser pactuada pelas partes, em instrumento publico
(principio do paralelismo das formas), antes do fim do lapso temporal.

16. Nos termos do paragrafo primeiro do art. 24 do Estatuto da Cidade, “Antes do termo
final do contrato, extinguir-se-a o direito de superficie se o superficiario der ao terre-
no destinacao diversa daquela para a qual for concedida”.

17. Segundo Marco Aurélio Bezerra de Melo, “o prazo deve ser determinado, néo fixando
a lei brasileira tempo maximo ou minimo da concessao, mas nao podera ser de tal
monta a ensejar fraude a lei”. (MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Curso de direito civil.
v. 5. Sao Paulo: Atlas, 2015, p.336).

18. LOUREIRO, Francisco Eduardo. Codigo civil comentado. Coord. Cezar Peluso. 2. ed.
Rev. e atual. Sdo Paulo: Manole, 2008, p. 1.384.
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Por outro lado, no direito de superficie baseado no Estatuto da Cidade,
diante da possibilidade de fixacdo por prazo indeterminado, é possivel as par-
tes pactuarem que apos o prazo fixado o contrato passard a vigorar por prazo
indeterminado. Esta prorrogacdo nao ocorrera automaticamente, conforme
ocorre com a locacao, segundo posicao sustentada por Celso Luiz Simdes Filho:
“(...) nao ha como equiparar o direito real de superficie a locacdo imobilia-
ria urbana, em funcdo da qual consideram-se automaticamente prorrogados
os contratos em funcao de expressa determinacédo legal, algo que nao ocorre,
por exemplo, na hipotese de comodato; tampouco na superficie, que depende,

para sua instituicdo, de ato formal devidamente registrado.”"

Ebom ressaltar que estaindeterminacao do prazo ¢ diferente da perpetuidade.
Os contratos por prazo indeterminado podem ser rescindidos, por qualquer das
partes, a qualquer tempo, através de notificacdo da parte contraria.

Nao existindo termo certo, este cancelamento, para fins de inscricao no
Registro de Imoveis, precisa ser feito por instrumento publico de distrato ou
extin¢ao, firmado entre proprietario e superficidrio, ou através de mandado
judicial. Nao se pode cancelar o direito real constituido através de simples
comprovacao de notificacao da parte contraria. Este direito real possibilita o
exercicio da autonomia privada das partes, que podem pactuar clausulas de
indenizacao (art. 1.375 do CC/2002) com direito de retencdo pelas benfei-
torias, nao cabendo ao registrador adentrar no mérito do cumprimento das
obrigacoes.

De qualquer modo, atrelar o termo final do contrato a morte do superfici-
ario nos parece equivocado. Em ambos estatutos juridicos restou esclarecido
que o direito se transfere aos herdeiros do titular,”! de forma que a superficie
vitalicia se mostra incompativel com o texto legal. Ademais, no caso da lei ci-
vil, a proibicao de fixacao de prazo indeterminado exclui, diretamente, a ideia
de vitaliciedade do instituto.*

19. SIMOES FILHO, Celso Luiz. O direito real de superficie no direito brasileiro. Revista
de Direito Imobilidrio, v. 78, ano 38, p. 215. Séo Paulo: Ed. RT, jan.-jun. 2015.

20. HILAL, Marcelo Adala. Direito de superficie: andlise comparativa da disciplina no Esta-
tuto da Cidade e no novo Codigo Civil. Boletim do IRIB em Revista, Sdo Paulo, ed. 334,
p. 48.

21. Conforme art. 1.372 do Codigo Civil e art. 21, § 5.0, da Lei 10.257/01.

22. A morte é evento futuro e certo, mas torna o prazo do contrato indeterminado, diante
da incerteza de quando ocorrera. (FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nel-
son. Curso de Direito Civil. v. 1. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 649).
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O contrato de superficie deve buscar, sempre, um equilibrio econdomico en-
tre as contraprestacoes das partes envolvidas. Com o fim do prazo contratual,
o superficiario perdera as acessdes que fizer para o proprietario, de modo que
a duracao do direito real deve ser compativel com os investimentos realizados,
tornando possivel que se retire do bem o retorno econémico esperado. Por
este motivo, o prazo determinado nao pode ser relacionado a aspectos pessoais
das partes. Este raciocinio leva a conclusoes interessantes: Se o imoével foi con-
cedido com o objetivo de se realizar alguma construcao ou plantaciao que, ao
final, passaria a titularidade do proprietario, nasce, para este, uma expectativa
de aumento patrimonial em razdo da acessao. Por certo que, ao se pactuar as
clausulas, o tempo de vigéncia e o valor do contrato, este acréscimo patri-
monial é elemento relevante que integra a base de calculo, seja ao se fixar a
montante da contraprestacao a ser paga pelo superficiario, seja quando se opta
pela gratuidade do contrato.”? Logo, a nédo realizacdo das obras ou da plantacao
configura descumprimento contratual, autorizando a rescisdo prematura do
pacto, acrescida de indenizacao.

De outro lado, a posicao do proprietario neste tipo de contrato nao pode ser
passiva, sendo seu dever fiscalizar se o superficidrio esta nao s6 cumprindo o
contrato, mas também se estd atendendo as demais normas legais (sejam elas
urbanisticas, de vizinhanca, ambientais, dentre outras). Assim, se o superficia-
rio plantar drogas ilicitas ou explorar trabalho escravo, a propriedade pode ser
expropriada na forma do art. 243 da Constituicao Federal, devendo o proprie-
tario pleitear indenizacao em face do superficidrio pelo prejuizo que deu causa.

O proprietario nao perde sua posse ao constituir o direito de superficie,
passando a exercé-la indiretamente. Deste modo, pode promover a sua defesa
em face de terceiros, caso o superficiario relapso nao o faca. Sua inércia podera
levar a perda da propriedade em razao da aquisicao por usucapiao de terceiro.**

Analisando a principal caracteristica do instituto, a superficie devidamente
formalizada faz com que surja uma propriedade resoluvel sobre as acessoes
construidas (superficie por cisio) ou a construir, completamente autonoma
em relacdo ao direito de propriedade do solo, que permanece integro na esfera
patrimonial do proprietario.

23. Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, “ndo raramente o proprie-
tario percebera que compensa nao cobrar valores do superficiario, em razao da ex-
tensao das obras que este edificara e posteriormente reverterdo ao seu patrimonio.
(FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. v. 5.
Salvador: Juspodivm, 2014, p. 531).

24. Neste sentido, FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito
Civil. v. 5. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 531-532.
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A doutrina mostra-se praticamente unanime em admitir a chamada superficie
por cisdo, nao sendo condicao de sua constituicao a inexisténcia de plantacao
e construcdo. Assim, edificacoes e plantacoes ja existentes podem ser objeto
do direito de superficie, seja para se constituir o direito a favor de terceiros,
seja para se transferir o dominio e reservar a superficie para si, seja ainda para
transmitir o dominio para uma pessoa e a superficie para outra.”

Qualquer que seja a modalidade, havera duas propriedades convivendo
juntas, em cardter temporario,*® havendo a ruptura do dominio do solo e das
acessoes (construgoes e plantacoes). Explicam Nelson Nery Junior e Rosa Maria
de Andrade Nery:

“Com ele coexistem a propriedade originaria e a propriedade superficidria
(da construcao ou plantacao). Sao dois os direitos reais: a) o de propriedade
plena; b) o de propriedade superficiaria limitada (concessao de uso da pro-
priedade plena). O direito de superficie proporciona ao seu titular direito real
especial de propriedade resoluvel (CC 1375) sobre edificacoes erguidas em
propriedade alheia, absorvendo utilidades do solo e limitando o exercicio do
direito real de propriedade do titular do solo.”*

A autonomia entre a propriedade do solo e a propriedade superficiaria per-
mite que sejam negociadas separadamente, podendo, inclusive, serem obje-
to de direitos reais de garantia.”® Em outras palavras, pode-se hipotecar, por
exemplo, um direito de superficie, sem que o dnus atinja a propriedade do solo
do imovel.

Decorre, ainda, desta autonomia, a proibicao logica de fixacao de clausulas
impeditivas de alienacao, ou ainda a previsao contratual de reversao da super-

25. Neste sentido, MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Curso de direito civil. v. 5. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 335.

26. César Fiuza defende que constituida a superficie perpétua, pelo regramento do Esta-
tuto da Cidade, a propriedade das construcdes sera do superficiario, ndo integrando
o patrimonio do dono do terreno. (FIUZA, César. Direito Civil. Curso completo. Sao
Paulo: RT, 2014, p. 1119).

27. NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Cddigo Civil Comentado. 10.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 1.258.

28. Conforme enunciado 321 do CJF: “Art. 1.369. Os direitos e obrigacoes vinculados ao
terreno e, bem assim, aqueles vinculados a construcao ou a plantacido formam patri-
monios distintos e autdnomos, respondendo cada um dos seus titulares exclusivamen-
te por suas proprias dividas e obrigacoes, ressalvadas as fiscais decorrentes do imovel.”

29. Vide enunciado 249 do CJF: “Art. 1.369: A propriedade superficiaria pode ser auto-
nomamente objeto de direitos reais de gozo e de garantia, cujo prazo nio exceda a
duracdo da concessédo da superficie, ndo se lhe aplicando o art. 1.474.”
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ficie em favor do proprietario, no caso de falecimento do superficiario,*® nao
obstante possa haver a extin¢ao do direito caso o sucessor do superficiario nao
cumpra as clausulas nem atenda a destinacao estabelecida contratualmente.

Quando incidir qualquer onus ou gravame sobre a propriedade superficiaria,
ocorrendo a extin¢do desta, seja pelo advento do termo, seja pela notificacao na
superficie fixada por prazo indeterminado, aplicar-se-a a regra do art. 1.359 do
CC/2002,* resolvendo todos os direitos, 6nus e gravames sobre ela incidentes.

Esta autonomia, no entanto, nao implica na abertura de matricula para a
propriedade superficiaria. Com o advento da Lei de Registros Publicos, em
1973, adotou-se o principio da unitariedade matricial, que determina que cada
imovel deve ter matricula propria. A matricula diz respeito ao imoével, e nao
aos direitos reais a ele relacionados. Ensina Alyne Yumi Konno que “todo imo6-
vel deve ser matriculado no Livro 2 — Registro Geral, sendo que é na matricula
que se descreve o imovel, e em seguida a ela sao lancados os atos que o afetam
e os sujeitos a ele relacionados, constituindo o Livro 2 o repositorio das infor-
macdes que digam respeito ao imovel, previstas no art. 167 da Lei 6.015/73.”%*

Assim, a autonomia do direito decorrente da propriedade superficiaria nao
implica na autonomia matricial. Os atos relacionados a propriedade do solo e
a propriedade superficidria serao lancados em matricula unica, como ja ocorre
com os demais direitos reais sobre coisa alheia e de garantia.*

De outro lado, por ter natureza de direito real sobre imével, ndo so a constituicao
do direito de superficie, como também sua cessdo, sdo passiveis de tributaciao por
ITBI ou ITCMD, nos termos dos arts. 156, II** e 155, 1, ambos da Constituicao.

30. No mesmo sentido: MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Curso de direito civil. v. 5. Sdo
Paulo: Atlas, 2015, p. 337.

31. Conforme art. 1.359 do Codigo Civil: “Resolvida a propriedade pelo implemento da
condicé@o 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 resolucio,
pode reivindicar a coisa do poder de quem a possua ou detenha.”

32. KONNO, Alyne Yumi. Registro de Imoveis. Teoria e Prdtica. Sao Paulo: Memoria Juri-
dica Editora, 2007, p. 29-30.

33. SARMENTO FILHO, Eduardo Socrates Castanheira. O direito de superficie na legisla-
¢do brasileira. Boletim do IRIB em Revista, Sdo Paulo, ed. 325, p. 97.

34. “Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: (...) II — transmissao
“inter vivos”, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imodveis, por natureza ou
acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como ces-
sao de direitos a sua aquisicdo;”

35. “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: I —
transmissdo causa mortis e doacao, de quaisquer bens ou direitos;”
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Apesar de possuir caracteristicas bastante marcantes, faz-se necessaria a
diferenciacao do instituto da superficie de alguns outros direitos reais e obri-
gacionais.

O direito real mais comparado ao direito de superficie ¢ o da enfiteuse.
Ambos os institutos acabam por ceder poderes do dominio, sendo a superficie
adotada pelo Codigo Civil de 2002 no mesmo momento em que a constitui-
cao de novas enfiteuses entre particulares passou a ser vedada.* Distinguem-se
principalmente pela caracteristica da perpetuidade, inerente a enfiteuse, mas
proibida no Codigo Civil para a superficie.

Outro ponto que afasta os institutos é a diferenca entre o foro, caracteristico
da enfiteuse, e o solarium, presente no direito de superficie. O primeiro é con-
traprestacdo paga pelo enfiteuta ao senhorio, porém de valor fixo e modico. Ja
na superficie, a remuneracao percebida pelo proprietdrio pode (e geralmente
0 é) ser fixada em valores de mercado, havendo maior facilidade na rescisao
em razao de inadimplemento. Ademais, o laudémio pago a cada transmissao
de dominio tutil da enfiteuse nao tem nenhum figura parelha na regulacao do
instituto da superficie.

Outra espécie de direito real sobre coisa alheia que podemos estabelecer um
paralelo com a superficie é a servidao.

A serviddo tem como caracteristica a inalienabilidade, o que a distingue
severamente da propriedade superficiaria. Tal impedimento tem suas razdes
dentro do proprio conceito da servidao, visto que esta é uma limitacao em um
imovel (serviente) em razdo de utilidade/necessidade de outro imovel (domi-
nante). Assim, nao hd que se pensar em transmitir essa utilidade a alguém,
visto que é inerente ao uso do proprietdrio do imovel dominante em detrimen-
to do outro imovel serviente. A caracteristica econdmica da servidao é insepa-
ravel do imovel a que beneficia, nao carregando a caracteristica da autonomia
presente na superficie.

Ainda resta apontar que a servidao pressupode a existéncia de mais de um
imovel, o que nao ocorre na superficie.

Em relacdo ao usufruto, as diferencas também restam claras. O usufrutudrio
nao é proprietario, apenas tem direitos de usar e gozar do imoével alheio. Ade-
mais é taxativa a impossibilidade de se negociar o usufruto, sendo personalis-
simo, diferentemente da superficie.

36. Conforme art. 2.038 do Codigo Civil de 2002.
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Em relacao ao instituto juridico da locacao, espécie de contrato de natureza
obrigacional, a primeira grande diferenca esta exatamente na falta de natureza
real do contrato locaticio.

Outra diferenca esta na onerosidade da locacdo, necessaria para a caracte-
rizacao desse contrato, ao passo que a superficie pode ser estipulada na forma
onerosa ou gratuita.

A locacdo nao possui exigéncia de instrumento publico para a sua consti-
tuicdo, podendo ser levada ao registro imobilidrio apenas para garantir o direi-
to de preferéncia ou para se dar efeitos erga omnes a clausula de vigéncia. Na
superficie é necessaria a escritura publica, sendo o registro ato juridico consti-
tutivo do direito real, oponivel erga omnes e com direito de sequela.

Exatamente do cotejo entre os institutos da locacao e do direito real de su-
perficie é que surge o ponto principal do presente estudo.

3. O DIREITO DE SUPERFICIE COMO SUCEDANEO DOS CONTRATOS DE LOCACAQ

Em algumas situacoes, os contratos de locacdo tem sido insuficientes para
garantir as partes a seguranca juridica necessaria para investirem na melhoria
dos imoveis.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald enumeram algumas vantagens em se
migrar de um contrato de locacao para o direito real de superficie, vejamos:

“Pode-se afirmar que o direito de superficie trata-se de uma alternativa efi-
ciente aos contratos de locacdo sob a 6tica do investidor, pois: I. O superficiario
nao pode rescindir o contrato pagando indenizacdo inferior ao preco (transfe-
réncia se aperfeicoa de imediato); II. Nao ha possibilidade de revisao do preco
(preco fechado no momento da concessao do direito real de superficie); II1. Os
pagamentos podem ser anualizados, inclusive antecipados; IV. Ao contrario da
locacdo, cabe cessao da superficie sem a autorizacao do proprietdrio do bem;
V. Em caso de alienacao da propriedade a superficie mantém a sua eficacia em
face do novo titular do bem de raiz; ja na locacao, o novo proprietario podera
denunciar o contrato.”’

Por outro lado, a propriedade superficidria, como direito real, demanda um

maior rigor na sua constituicao, devendo ser firmada por todos os proprietarios
e respectivos conjuges, ter forma publica, e observar os principios registrais,

37. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. v. 5. Sal-
vador: Juspodivm, 2014, p. 546.
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em especial o da continuidade e especialidade objetiva e subjetiva. No entanto,
como ja exposto, proporciona maior seguranca juridica ao superficiario e lhe
confere a possibilidade de instituir novos direitos reais de fruicao e garantia,
de transferir seu direito entre vivos ou por sucessao e firmar, inclusive, contra-
tos de direito pessoal com terceiros, como o de locacao, faculdades que quase
sempre inexistem no contrato de locacao.

O contrato de locacao nao traz proibicao de ser firmado apenas sobre parte
de um imovel, sendo este, talvez, o maior motivo para seu uso ter sido dissemi-
nado em todos os tipos de negocio. Ademais, o ordenamento juridico permite
dar eficacia real ao direito obrigacional nele assentado, através da inscricao
do direito de preferéncia (art. 167, 11, 16, da Lei 6.015/1973) e da clausula de
vigéncia (art. 167, 1, 3, da Lei 6.015/1973) na matricula do imovel, existindo
norma que possibilita o acesso facilitado do contrato ao félio real, mediante
confronto apenas do nome de um dos proprietarios e o locador (art. 169, III,
da Lei 6.015/1973).

4. SUPERFICIE SOBRE PARTE DE IMOVEL

O Codigo Civil nao regulamentou a hipotese da superficie parcial, melhor
dizendo, a possibilidade, ou nao, da superficie ocupar apenas uma parte do
solo, remanescendo drea livre para uso exclusivo do proprietario pleno.

Contudo, o Estatuto da Cidade deixou transparecer esta possibilidade, ao
estabelecer no art. 21 que o superficidario arcara com os encargos e tributos
proporcionalmente a area que efetivamente ocupe:

“§ 3.°O superficidrio respondera integralmente pelos encargos e tributos
que incidirem sobre a propriedade superficiaria, arcando, ainda, proporcional-
mente a sua parcela de ocupacao efetiva, com os encargos e tributos sobre a area
objeto da concessao do direito de superficie, salvo disposicao em contrario do
contrato respectivo.” (grifo nosso).

A importancia do debate esta na realidade que se enfrenta nos casos de
superficies de pequenas dreas dentro de outras maiores, pequenas ao ponto de
impossibilitar um desmembramento, em razao da fracio minima de parcela-
mento das glebas urbanas ou rurais.

Em outras palavras, ao se adotar entendimento que apenas se institui super-
ficie sobre a totalidade do imovel, restringir-se-a demasiadamente as hipoteses
de aplicacdo do instituto, negando a propriedade uma de suas funcdes econo-
micas e sociais.
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Em geral, tem-se a ideia de nao ser possivel instituir um direito real sobre
parte determinada de um imovel, pois isto ofenderia o principio da especiali-
dade objetiva, que exige a plena e perfeita identificacdo do imovel na matricula
e nos instrumentos apresentados para registro.

Este argumento é recorrente nos casos de condominio, para justificar a im-
possibilidade de registrar titulo que descreva parte determinada dentro de um
terreno maior, adquirido por uma pessoa, em situacao de condominio volunta-
rio. Mas o real motivo para se proibir a inscricdo deste titulo é o parcelamento
irregular do solo, em inobservancia as exigéncias urbanisticas e a fracao mini-
ma urbana e rural. Na verdade, utilizou-se de instituto licito (copropriedade)
para obter fim ilicito (parcelamento do solo sem observancia das prescricoes
legais).

Contudo, o condominio pro diviso nao é proibido, quando cada condémino
ocupe, de fato, uma parcela superior a fracao minima de parcelamento, e vem
sendo objeto de politicas publicas visando sua regularizacdo, de forma que a
multipropriedade, fonte muitas vezes de conflitos e disputas, caminhe em di-
recao a propriedade individual.

Ao analisar outros institutos, verifica-se ndo ser incomum a instituicdo de
alguns direitos reais sobre parte determinada de imoével.

A servidao, via de regra, grava parte certa e determinada do imovel servien-
te em beneficio do imével dominante. E o que ocorre na servidao de passagem,
na servidao relativa a linha de transmissao elétrica, na de tubulacao de dgua
e esgoto, dentre outras. Para que possam ser registradas, exige-se a perfeita
discriminacao de sua localizacao no terreno que a recebe, sem que se aponte
ofensa a especialidade objetiva.

Quanto a hipoteca, Afranio de Carvalho defende a possibilidade de sua ins-
tituicao sobre parte certa e discriminada em gleba maior.’® Segundo o autor, a
regra € exigir a matricula de todo o imodvel objeto do titulo a ser registrado,
nos termos do art. 227 da Lei 6.015/1973:“Todo imdvel objeto de titulo a ser
registrado deve estar matriculado no Livro 2 — Registro Geral — obedecido o
disposto no art. 176.”

Por outro lado, excepcionando a regra geral, o § primeiro do art. 227 permi-
te que imoveis desmembrados de drea maior s6 sejam objeto de nova matricula
quando ocorrer a alienacao:“§ 1.° Os imoveis de que trata este artigo, bem
como os oriundos de desmembramentos, partilha e glebas destacadas de maior

38. CARVALHO, Afranio de. Registro de Imoveis. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 374.
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porcao, serdo desdobrados em novas matriculas, juntamente com os 6nus que
sobre eles existirem, sempre que ocorrer a transferéncia de 1 (uma) ou mais
unidades, procedendo-se, em seguida, ao que estipula o inc. IT do art. 233.”

Assim, conclui o autor que se “se enxergar no primeiro texto a regra e no
segundo a excecdo, deduzir-se-a que todo imovel objeto de titulo a ser regis-
trado ha de ter matricula propria, exceto aquele que, oriundo de desmembra-
mento, nao se destina a alienacdo. Assim, feita a combinacao dos dois precei-
tos, permite vislumbrar um tratamento diferente da parte especializada para
incideéncia da hipoteca, que pode perfeitamente permanecer inserida no todo
da matricula principal até que haja alienacao.””’

Tal procedimento evita gastos desnecessarios com desmembramento para
ofertar o bem a garantia hipotecdria, visando a obtencao de crédito. Ocorrendo
a quitacdo regular, o imovel permanece integro, na mesma matricula, ao passo
que, na hipotese de inadimplemento, facilita-se a execucéo da divida e a venda
do bem, cujo desmembramento ja estaria previamente delimitado e autoriza-
do, abrindo-se matricula propria para a area excutida.

Se a Constituicdo Federal determina que a propriedade atenda a funcao
social e econdmica, ao interpretar o direito civil, a luz dos principios constitu-
cionais, deve-se buscar sempre a interpretacio que melhor dé efetividade aos
valores constitucionalizados.

Assim, entende-se perfeitamente possivel a instituicao de direito real de su-
perficie sobre parte certa e determinada dentro de uma area maior matriculada.

Contudo, deve-se estar atento para que o instituto nao propicie a burla as
normas de parcelamento do solo, conforme ocorreu com a venda da fracao
ideal em condominio voluntario.

Na escritura de instituicdo sobre parte do terreno deve estar clara a finali-
dade da superficie, bem como conter informacéo sobre a prévia existéncia da
construcdo e da plantacdo (superficie por cisao) ou se elas serdo realizadas pelo
superficiario. No primeiro caso, tratando-se de benfeitoria ja construida, deve
a mesma ser previamente averbada na matricula do imoével, nao apenas para
observancia da especialidade objetiva, como também para demonstrar que as
normas municipais relativas a construcdo foram satisfeitas.

A bem da verdade, o direito de superficie sobre area certa e determinada do
imovel nao promove o parcelamento do solo, eis que o imovel continua integro
e matriculado como uma s6 unidade imobiliaria. A propriedade nao é trans-

39. Ibidem, p. 374.
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ferida, em definitivo, sendo certo que a mesma se consolidara no proprietdrio
com o advento do termo fixado na superficie, em razdo de sua elasticidade.

Muitas vezes, uma sé construcao urbana, devidamente aprovada pelo 6rgao
municipal, é dividida e locada para pessoas diversas com finalidades distintas
(residencial, comercial ou mista). O poder publico, em geral, aceita e vali-
da esta subdivisao, atribuindo indices cadastrais distintos para cada parte, de
modo a fracionar a cobranca do IPTU, além de conceder alvara de funciona-
mento para as areas ocupadas por atividade comercial.

A superficie poderia, nestes casos, perfeitamente substituir os contratos de
aluguel, com enorme vantagem para todas as partes envolvidas. O proprietario
passaria a ser dono também das benfeitorias, sem necessidade de indenizacao.
O superficidrio poderia utilizar seu direito real para conseguir empréstimos e
alavancar seu negocio. O poder publico receberia impostos pela constituicao e
transferéncia do direito real.

No caso de superficie parcial em imoével rural, para fins de plantacao, as
vantagens também siao enormes, permitindo que a gleba seja cultivada em sua
totalidade e que o superficiario consiga financiamento rural para seu cultivo
especifico, sendo este contrato mais seguro do que o uso do arrendamento ru-
ral, haja vista a protecao e publicidade inerentes aos direitos reais.

No que diz respeito as antenas de telefonia, mais especificamente, nao exis-
te proibicao, em nosso ordenamento juridico, da mesma ser instalada em bem
imovel de terceiro. Alids, seria ilogico exigir-se matricula propria para tal. Em
geral, tais antenas sao fixadas em locais altos, possibilitando longo alcance dos
sinais, como nos topos de edificios e morros.

O Codigo de Normas dos Servicos Notariais e Registrais de Minas Gerais
(Provimento 260/CGJ/2013), em seu art. 688,*determina que a superficie sobre
parte do imovel seja registrada na propria matricula, demonstrando nao apenas
a possibilidade de instituicao deste direito real sobre parte determinada em area
maior, como a necessidade de observar o principio da unicidade matricial.

A mesma solucao é apontada por Luiz Guilherme Loureiro, ao defender que

“todo e qualquer 6nus sobre parte do imovel deverad ser registrado na matricula

do imovel todo”. "

40. Preceitua o citado dispositivo: “Os dnus sobre parte do imével, tais como servidao e su-
perficie, serdo registrados na matricula do imével, vedada a abertura de matricula para a
parte onerada.” Provimento 260/CGJ/2013, publicado no DJe de 29.10.2013. Disponivel
em: [www8.tjmg.jus.br/institucional/at/pdf/cpr02602013.pdf]. Acesso em: 20.01.2016.

41. LOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros publicos — teoria e pratica. 3. ed. Sao Paulo:
Método, 2012, p. 292.
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Entendimento idéntico pode ser extraido das Normas de Servico da
Corregedoria-Geral de Justica de Sao Paulo, que apesar de nao se referirem
expressamente ao direito de superficie, normatizam a questao analoga da ser-
vidao (item 56.3), tracando norma geral para situacoes de 6nus sobre parte do
imovel (item 56.4).%

Se até aqui defende-se a viabilidade de se instituir este direito real sobre
parte determinada dentro de drea maior, agora passa-se a uma outra situacao,
relativa ao direito de preferéncia.

Como se sabe, a lei atribuiu ao proprietario e ao superficiario direito de
preferéncia reciproco, no caso de alienacao do bem ou da propriedade super-
ficiaria (art. 1.373 do CC/2002). Embora alguns autores atribuam a preferén-
cia apenas reflexos na esfera obrigacional, entende-se mais correto o preceito
contido no enunciado 510 da CJE que diz que “ao superficiario que nao foi
previamente notificado pelo proprietario para exercer o direito de preferéncia
previsto no art. 1.373 do CC/2002 é assegurado o direito de, no prazo de seis
meses, contado do registro da alienacao, adjudicar para si o bem mediante
deposito do preco.”

Entretanto, quando a hipdtese ¢ de direito de superficie sobre area certa e
determinada, o exercicio deste direito deve ser feito em relacdo a totalidade
do bem alienado. Assim, nao pode o superficiario pretender adquirir apenas a
parte que ocupa, devendo adquirir toda a parcela transacionada. De outro lado,
o proprietario podera, sempre, exercer sua preferéncia quando o direito de
superficie for alienado, consolidando em sua titularidade a propriedade plena.

5. O DIREITO DE SUPERFICIE PARA INSTALACAO DE ANTENAS DE TELEFONIA

E comum se encontrar pelas cidades grandes antenas responsaveis por re-
plicar o sinal de telefonia celular. Os espacos ocupados por esses equipamen-
tos, via de regra, sao contratados pelas operadoras por meio de locacao, haja
vista ndo haver proibicao de ser firmado contrato apenas sobre parte certa
de um imovel. Assim, talvez seja este o maior motivo para seu uso ter sido

42. Dizem os artigos citados: “56.3. Serd, igualmente, irregular a abertura de matricula
de parte do imovel, sobre a qual tenha sido instituida servidao, que, corretamente,
deverd ser registrada na matricula do imovel todo.” “56.4. O dnus que gravar parte do
imovel deve ser registrado na matricula do imovel todo, sendo incorreta a abertura de
matricula da parte onerada.” Provimento 58/89 da Corregedoria Geral de Justica de
Sao Paulo, de 28.11.1989. Disponivel em: [www.tjsp.jus.br/Download/Corregedoria/
NormasExtrajudiciais/NSCGJ Tomoll.pdf] Acesso em: 20.01.2016.
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disseminado neste tipo de negocio. No entanto, em algumas situacoes, os
contratos de locacdo tem sido insuficientes para garantir as empresas de te-
lefonia movel a seguranca juridica necessaria para investirem na construcao
dos equipamentos.

Como ja se demonstrou acima, nao ha ébice a constituicao de superficie so-
bre parte certa e determinada dentro de uma area maior, o que permite, assim,
que mesmo em glebas rurais, se faca o registro do direito de superficie sobre
area pequena, como de dez metros quadrados, no topo de uma montanha, para
instalacdo de antena de telefonia.

Em cidades grandes, tais antenas sao instaladas normalmente em parte
comum (laje ou parede da edificacao) de edificios submetidos ao regime de
condominio edilicio. Seria possivel o condominio edilicio instituir este direito
real?

Se por um lado a doutrina majoritaria entende nao ter o condominio perso-
nalidade juridica, nao podemos fechar os olhos para a realidade, cuja evolucao
nao é acompanhada pelo legislador, fazendo com que o operador do direito,
na interpretacao e aplicacao das normas, busque sempre atender a necessidade
social.

Em duas situacdes ja se admite, expressamente, que condominio edilicio
adquira a propriedade imobiliaria de unidade autonoma, seja em razao da
inadimpléncia do condomino (art. 63, § 3.° da Lei 4.591/1964), seja para pro-
porcionar renda ao mesmo, beneficiando todos os coproprietarios (art. 6.°-A,
§ 1.°, da Lei 11.977/2009).

A jurisprudéncia ja vem, aos poucos, aceitando a ampliacdo destas hipo-
teses, como pode se constatar em recente julgado do Tribunal de Justica de
Minas Gerais, de relatoria do Desembargador Marcelo Rodrigues, de onde se
extrai que “no condominio edilicio, (...) sua instituicao é, senao perpétua, ao
menos perene, o que justifica sob varios aspectos, inclusive da seguranca juri-
dica, a definicdo de sua personalidade.”*

Neste caso especifico de superficie para antena de empresa de telefonia, tal-
vez fosse possivel construir entendimento que possibilite a instituicao através

43. TJMG, Apelacido Civel 1.0188.13.006872-2/001, 2.* Camara Civel, Rel. Marcelo Ro-
drigues, j. 24.11.2015, veiculado através de noticia no site do IRIB, em 02.02.2016.
Disponivel em: [http:/irib.org.br/noticias/detalhes/tjmg-condominio-edilicio-perso-
nalidade-juridica-undefined-ausencia-unidade-autonoma-undefined-aquisicao-por-
-doacao?utm_source=emailmanager&utm_medium=email&utm_campaign=Boletim_
Eletronico_do_IRIB_ No_4518__02_de_fevereiro_de_2016]. Acesso em: 14.02.2016.
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de escritura firmada pelo condominio, representado pelo sindico, que deve
comprovar estar previamente autorizado pelos demais condominos, através de
deliberacdo em assembléia.

O Coadigo Civil atribui ao sindico a representacao, ativa e passiva, do condomi-
nio, praticando, em juizo ou fora dele, os atos necessarios a defesa dos interesses
comuns (art. 1.348, II); bem como o dever de cumprir e fazer cumprir a conven-
¢do, o regimento interno e as determinacoes da assembleia (art. 1.348, IV).

A partir do momento que for decidido em assembleia que a vontade dos
conddminos é pela instituicao do direito real, visando obter renda para arcar
com as despesas comuns do edificio, revertendo a todos o beneficio, o sindico
estaria legitimado, pelos dispositivos citados, a firmar tal escritura, pois defen-
de interesses comuns a todos e cumpre determinacdo da assembleia.*

Ressalta-se que a instalacao da antena deve ser em drea comum, nao poden-
do interferir na plena utilizacao da propriedade exclusiva de cada condomino.

O registro da superficie seria feito na matricula do empreendimento, e nao
em cada uma das matriculas correspondentes as unidades autonomas. Por
mais que a drea comum esteja representada em cada matricula de unidade au-
tonoma, pela fracao ideal a ela atribuida (art. 1.331, § 3.°, CC/2002), o registro
pulverizado em cada uma das matriculas do edificio fragmenta a informacao
e multiplica os custos da inscricao, podendo inviabilizar a propria utilizacao
do instituto juridico. Seguindo a logica do art. 237-A da Lei 6.015/1973, em
algumas situacoes, como o ato a ser publicizado diz respeito a todo o empre-
endimento, deve-se superar a regra geral do registro individualizado em cada
matricula, por ser mais efetiva a escrituracao na matricula-mae (sem prejuizo
de serem feitas averbacoes nas matriculas das unidades autdnomas).

Importante dizer, ainda, que o direito de preferéncia, no condominio edili-
cio, somente existird a favor do condominio,* visando a extincdo do direito de

44. Ainda sobre o tema, extrai-se do acordao do TJMG, de lavra do Desembargador Mar-
celo Rodrigues: “A omissao da lei civil que ha algumas décadas poderia ser taxada
de inconveniente, atualmente ja pode ser qualificada como algo grave, notadamente
diante dos encargos e interesses sociais e econdmicos cada vez mais complexos que
gravitam em torno desses condominios, invariavelmente maiores e que vem dispon-
do de leque sempre mais variado de servicos e relacoes juridicas, sobretudo nos gran-
des centros urbanos, locais em que a especulacdo imobilidria e cotidianas situacoes
de violéncia vao definindo uma nova forma de viver e de se relacionar.”

45. O exercicio deve ser feito pelo condominio, e ndo por um dos titulares de unidade
autonoma.
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superficie. A area comum, por ser inalienavel (art. 1.331, § 2.°, CC/2002) nao
podera ser transferida a terceiros. Ja as unidades autonomas sao independentes
entre si, sendo incompativel com sua natureza a existéncia de direito de prefe-
réncia a favor dos demais condéominos, tornando completamente ilogico que
possa existir preferéncia a favor do superficidario quando sequer existe a favor
dos demais coproprietarios do prédio.

6. ConcLusAo

Conforme se demonstrou, o direito de superficie é o instituto juridico que
visa segregar a propriedade do terreno das acessoes, criando direito de proprie-
dade autéonomo e simultaneo.

No direito brasileiro encontra duplo regramento, no Estatuto da Cidade,
para utilizacao como instrumento de execucao de politica urbana, e no Codigo
Civil, para as demais hipdteses.

Nao obstante a autonomia da propriedade superficidria, permanece aplica-
vel o principio da unitariedade matricial, de modo que os atos relacionados a
propriedade do solo e a propriedade superficiaria serao lancados em matricula
unica.

O direito de superficie, como direito real previsto no Codigo Civil, se mos-
tra como alternativa viavel a utilizacido do contrato de locacio, trazendo maior
seguranca juridica para as partes envolvidas.

Na esteira de outros direitos reais sobre propriedade alheia, é perfeitamente
possivel sua constituicao sobre parte certa e determinada dentro de area maior
de um imovel, hipotese em que o registro sera feito na propria matricula do
imovel, sem que isto implique, necessariamente, em parcelamento irregular
do solo.

Para fins de instalacdo de antenas de telefonia celular em condominio edili-
cio, é possivel sua instituicao por escritura firmada pelo condominio, represen-
tado pelo sindico, apos aprovacao em assembléia, praticando-se o ato registral
na matricula do empreendimento.

Assim, apés toda a exposicao, conclui-se no sentido de ser perfeitamente
possivel a utilizacao do direito de superficie como instrumento apto a conferir
seguranca e eficacia ao negocio juridico que vise a instalacio de antenas de
telefonia em parte certa e determinada dentro de uma area maior matriculada,
sem que haja ofensa ao principio da especialidade objetiva.
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Resumo: Desde a promulgagdo da Lei 1.237/1864,
o registro de imdveis brasileiro foi marcado,
quanto aos seus efeitos, por um duplo aspecto:
ser constitutivo; mas, por outro lado, néo gerar
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(arts. 53 a 62), teve por objetivo declarado a
reducdo da assimetria de informacées e conse-
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ABSTRACT: Since the enactement of Law 1.237/1864,
brazilian real estate registry was characterized, in
what concerns to it effects, in a double way: to be
needed to the creation of a right in rem; but, on the
other hand, to be unable to generate indefeasibility
of this right, as it could be questioned based
on defects that were present at the seller’s
entitlement, or at previous owner’s entitlements.
On the year 2015, Federal Law 13.097 was enacted,
with some provisions regarding the effects of real
estate registry (articles 53 - 62). These provisions
were consciously aimed at reducing information
assimetries, and, as a consequence, to improve the
security of transactions, which is achieved through
two mechanisms, “inoponibilidade” and the german
"fé publica” These innovations endowed Brasil with
a strong registry, in favor of legal certainty.
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1. INTRODUCAQ'2

A Lei 13.097/2015 trouxe mudancas importantes para os efeitos do registro
de imoveis brasileiro, com potenciais ganhos para a seguranca juridica e para
a governanca fundiaria.

Ao introduzir no pais o principio da fé-publica registral — e, por conseguin-
te, proteger de maneira mais efetiva pessoas que adquiram direitos confiando
nas informacdes constantes do registro — aumenta a confiabilidade das infor-
macoes fornecidas ao publico pelo registro.

Com isso, modificou caracteristicas essenciais do sistema, que vinham sen-
do mantidas desde a criacao do registro geral de imoveis, em 1864.

O presente trabalho tem por objetivo analisar como se deu a evolucao do
registro de imoveis brasileiro segundo a otica da protecdo da propriedade, e
as modificacdes trazidas pela Lei 13.097/2015. Pretende, ainda, situar o novo
sistema no contexto dos sistemas de registro do direito comparado, bem como
avaliar as implicacdes desta mudanca para a governanca fundiaria.

1. Nota Prévia: No presente trabalho sera empregado o método franco-italiano de cita-
coes bibliograficas. Em cada pagina, as referéncias conterdo todos os dados da obra
citada, sendo o prenome do autor apresentado por suas iniciais, seguidas do patroni-
mico em maiusculo (v.g, “E de COULANGES, A Cidade Antiga: Estudo sobre o Culto, o
Direito, as Instituicoes da Grécia e de Roma, Sao Paulo, Hemus, 2000”); exceto quando
o autor em questao for conhecido academicamente pelo seu nome completo, caso em
que sera grafado desta maneira. Ja na bibliografia, o sobrenome pelo qual o autor é
conhecido sera sempre grafado em maitisculo, de forma anteposta a seu prenome ou
sobrenomes intermedidrios Acerca das regras de metodologia adotadas, cf. E. C. S. V.
MARCHI, Guia de Metodologia Juridica (Teses, Monografias, Artigos), 1.* ed., Lecce,
Edizioni del Griffo, 2001.

2. Trabalho apresentado no dia 04 de agosto de 2016 no “2.° Semindrio Governanca
de Terras e Desenvolvimento Econdmico”, promovido pelo Grupo de Pesquisa In-
terdisciplinar em Governanca Fundidria, ligado ao Nucleo de Economia Agricola do
Instituto de Economia da Universidade Estadual de Campinas — UNICAMP.
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2. GENESE E EVOLUCAO DO SISTEMA REGISTRAL IMOBILIARIO BRASILEIRO

2.1. A transmissdo da propriedade e constituicdo de direitos reais sobre
imoveis nas Ordenagées Filipinas

Quando do descobrimento do Brasil, vigoravam em Portugal as “Ordena-
coes Afonsinas”, coletanea que reunia o direito entao vigente e que fora publi-
cada por Dom Afonso V, no ano de 1447.> Esta coletanea veio a ser substituida
em 1521 pelas “Ordenacdes Manuelinas”, promulgadas por Dom Manuel,* e
estas ultimas, por sua vez, pelas “Ordenacdes Filipinas”, que entraram em vi-
gor no reinado de Filipe II de Espanha — ao tempo da Unido Ibérica — no ano
de 1602.° E até o advento das leis hipotecdrias imperiais brasileiras, em 1846 e
em 1864, a matéria da transmissao da propriedade entre particulares e da cons-
tituicao de direitos reais foi regulada pelo livro IV destes diplomas legislativos.

E efetivamente houve, ao longo da historia colonial e monarquica do Bra-
sil, um efetivo comércio de terras, o qual, por vezes, trazia possibilidades de
ascensao social. Ha noticia historica de vaqueiros que de arrendatdrios passa-
ram a proprietdrios, e mesmo de imigrantes e comerciantes que se tornaram
senhores de engenho.® Acontecia até mesmo de pessoas receberem terras em
sesmaria, venderem-nas, e pedirem ainda mais terras, fazenda da sua obtencao
e revenda um lucrativo negocio.” Havia casos, também, nos quais irmaos com-
pravam uns dos outros os respectivos quinhoes hereditarios, de maneira que
uma propriedade que havia sido dividida por ocasido da partilha acabava por
novamente obter a sua conformacéo original, operando-se aquilo que COSTA
PORTO denominou “sistole-didstole” dos latifindios.® No século XVIII houve
até mesmo uma curiosa obra, publicada em 1711 e recolhida por Ordem Régia
de 20 de marco do mesmo ano, de autoria do jesuita italiano ANDRE JOAO
ANTONIL, que ensina ao aspirante a posicao de senhor de engenho como se

3. Cf.M.]. DE ALMEIDA COSTA, Historia do Direito Portugues, 5.* ed., Coimbra, Alme-
dina, p. 305-300.

4. Cf. M. ]J. DE ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 315.
5. Cf. M.]. DE ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 321-322.

6. Cf. A. WEHLING e M. J. C. M. WEHLING, Formacdo do Brasil Colonial, 4.% ed., Rio
de Janeiro, Nova Fronteira, 2005, p. 238.

7. Cf.J. A. DA COSTA PORTO, O sistema semarial no Brasil, 1.* ed., Brasilia, Editora
Universidade de Brasilia, 1979, p. 51.

8. Cf.J. A. DA COSTA PORTO, op. cit., p. 52.
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deve haver para obter e conservar suas terras. O livro descreve, por exemplo,
o modo pelo que se deve reconhecer a qualidade da terra, a disponibilidade de
agua e de lenha, e até mesmo dos problemas juridicos geralmente envolvidos
na operacao, como as hipotecas ocultas e as dividas do vendedor.’

A legislacao entdo vigente ndo impedia a venda das terras, ainda que hou-
vessem sido recebidas por meio de sesmaria. Estando satisfeitas as condi¢oes
impostas ao sesmeiro, como lavrar a terra, medi-la, demarca-la e confirma-la,

este poderia vendé-la livremente.'

No entanto, nao bastava o contrato de venda para a transmissao da proprie-
dade. Desde a recepcao, em Portugal, do Direito Romano Justinianeu, ocorria
a distincao entre, de um lado, o contrato, que gerava para o vendedor, dentre
outras, a obrigacao de transmitir a coisa, e, de outro, o modo de aquisicao da
propriedade, que constituia o direito real sobre a coisa."

Ja nas Ordenacoes Afonsinas estava presente este sistema, ficando estabe-
lecido, para a compra e venda, que a entrega da coisa, juntamente com o pa-
gamento do preco, seriam requisitos da transmissdo.'> O mesmo principio se

manteve nas Ordenacdes Manuelinas e nas Ordenacoes Filipinas.'

Independentemente da natureza do bem — movel ou imoével — o modo de
aquisicao era a tradicao, ou seja, a entrega do bem. Isto derivava diretamente
do Direito Romano Justinianeu, tendo em vista a supressao, pelo imperador

9. Cf. A.J. ANTONIL, Cultura e Opuléncia do Brasil, 3.* ed., Belo Horizonte, Itatiaia,
1997, p. 78.

10. Cf.]J. A. DA COSTA PORTO, op. cit., p. 51.

11. Cf. E. LO RE POUSADA, Preservacao da Tradicao Juridica Luso-Brasileira: Teixeira de
Freitas e a Introducdo a Consolidacdo das Leis Civis, dissertacdo de mestrado, Faculda-
de de Direito da USP, Sao Paulo, 20006, p. 204.

12. Cf. E.LO RE POUSADA, op. cit., p. 210.

13. Cf. E. LO RE POUSADA, op. cit., p. 212-213. Isto pode ser apreendido nas Ordena-
¢oes Filipinas no titulo VII do Livro 4° (Do que vende huma mesma cousa duas vezes
a diversas pessoas), o qual trata da venda da mesma coisa a mais de uma pessoa.
Segundo o dispositivo, se alguém vende uma mesma coisa a vdrias pessoas, a proprie-
dade sera daquela que, tendo pago o preco, primeiramente receber o bem entregue
pelo vendedor. Esta mesma regra se encontra nas Ordenacdes Manuelinas, no titulo
XXVIII do Livro 4° (Do que vende alguma cousa duas vezes a pessoas desvairadas); e nas
Ordenacoes Afonsinas, no titulo XXXXII do livro 4° (Do que vendeo huma cousa duas
vezes a pessoas desvairadas).
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Justiniano, da distincao entre as rei mancipi e as rei nec mancipi, e consequente
desaparecimento das antigas solenidades da mancipatio e in jure cessio.'*

Isto foi reforcado pelo Alvara de 04.09.1810, segundo o qual “no contracto
de compra, e venda, ajustado o preco, e entregue ao comprador a cousa vendida,
e ao vendedor o preco, ou fiando-o ele, ndo so fica o contracto apetfeicoado, mas

completo de todo”."

Esta entrega do bem, contudo, necessariamente era fisica, efetiva. Admitia-
-se a tradicao “simbolica”, na qual a entrega de algo que representava a coisa
vendida, como um torrao, poderia representar a entrega da coisa vendida; ou,
ainda, a tradicao “ficta”, na qual vendedor e comprador declaravam na escri-
tura que, por meio dela, se transferia ao adquirente o dominio do bem.'® E
tratando-se de bens imoveis, era esta ultima modalidade que, em geral, era
aplicada, chegando-se ao ponto de a tradicao ficta se tornar mera clausula de
estilo dos contratos.'” CORREA TELLES fornece em seu Manual uma férmula
consagrada de tradicao ficta: “...e recebido o preco por eles vendedores, disseram
que desde ja transferem ao comprador todo o dominio, direito, accao e posse...”.'8

Somente a criacdo do Registro Geral de Imoveis, pela Lei 1.237/1864, viria
a modificar este longevo sistema, a despeito da existéncia no Brasil ja ha al-
gumas décadas, de 6rgaos encarregados de registrar hipotecas ou posses sobre
imoveis."’

2.2. Acriagdo do registro geral de hipotecas

A instituicao no Brasil de um regime de publicidade imobiliaria, ou seja,
da criacdo de 6rgaos destinados a levar ao conhecimento do publico a situa-

14. Cf. A. TEIXEIRA DE FREITAS, Consolidacao das Leis Civis, 2.* ed., Rio de Janeiro,
Laemmert, 1865, p. CL.

15. Cf. C. MENDES DE ALMEIDA, Codigo Filipino ou Ordenacoes e leis do Reino de Por-
tugal recopiladas por mandado d’el-Rey D. Philippe I, vol. 1V, 14* Ed., Rio de Janeiro,
Typographia do Instituto Philomathico, 1870, p. 1019.

16. Cf. L. TRIGO DE LOUREIRO, Instituicdes de Direito Civil Brasileiro, vol. 1, 4.2 ed., Rio
de Janeiro, Garnier, 1871, p. 254.

17. Cf. A. TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., p. CLIIL

18. Cf.]J. H. CORREA TELLES, Manual do Tabelido ou Ensaio de Jurisprudeéncia Euremdti-
ca, 1* Ed., Lisboa, Impressao Régia, 1830, p. 25.

19. Para um historico dos sistemas de publicidade imobiliaria e do registro de imoveis de
imoveis no Brasil, cf. nosso Historia da Publicidade Imobilidria no Brasil, Dissertaciao
de Mestrado — Faculdade de Direito da USP, Sao Paulo, 2008.
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c¢do juridica dos bens imodveis, nao se iniciou pelo registro das propriedades,
mas sim das hipotecas. Assim, a despeito da criacao em 1846 de um registro
hipotecdria, até a edicao da Lei de 1.237/1864 as transmissoes de direitos reais
sobre imoveis continuaram a se dar mediante a celebracao do contrato seguida
de tradicao, sem qualquer publicidade.

Isto se deu em virtude da necessidade de se fornecer seguranca ao mercado
de crédito que se formava no pais, cujas garantias se viam ameacadas pela exis-
téncia de hipotecas ocultas onerando os bens. Era a idéia do registro, assim,
tornar publico o estado atual do patrimonio dos cidadaos, e, com isso, reprimir
fraudes que afligiriam os potenciais credores, e dar efetividade as hipotecas.”

O registro hipotecario teve sua criacao prevista no art. 35 da Lei Orcamen-
taria de 1843 (Lei 317, de 21 de outubro de 1843), e foi regulamentado em
14 de novembro de 1846, pelo Dec. 482. Segundo este regulamento, o registro
de uma hipoteca produzia certos efeitos, enumerados em seu art. 13: a nuli-
dade, em favor do credor, das alienacdes posteriores ao registro — gratuitas ou
onerosas — de bens dados em hipoteca; a possibilidade de o credor penhorar e
executar os bens dados em hipoteca, com quem quer que se encontrassem; e a
garantia ao credor, em relacao a outros credores, de prioridade decorrente da
anterioridade do seu registro.

Ainda, o regulamento condicionava a existéncia das novas hipotecas ao re-
gistro no oficio da comarca de situacao do bem, e concedia as ja existentes um
prazo de um ano apés a instalacao do registro para que os credores que as ti-
tulassem as registrassem. Se este prazo fosse ultrapassado sem que houvessem
tomado esta providéncia, o registro, quando feito, ndo mais retroagiria seus
efeitos a data da constituicao do onus, podendo acarretar a perda do direito de
prioridade.

A inscricao da hipoteca no registro se fazia por uma nota da divida e era
lancada em livro criado pela lei para este fim. O acesso a esta informacao era
franqueado ao publico, tornando publica a existéncia de uma divida, e dos
bens dados em hipoteca para garanti-la. Previa o Decreto a existéncia de um
livro indice, que, sendo escriturado em ordem alfabética, facilitasse o conheci-
mento, “sem equivoco”, de todos os bens hipotecados que estivessem registra-
dos naquele cartorio.

E devia o “tabelidao do registro geral das hipotecas” fornecer, independente
de autorizacao judicial, e a quem solicitasse, certidao dos atos registrados; ou

20. Cf. L. TRIGO DE LOUREIRO, op. cit., p. 124.

Lago, Ivan Jacopetti do. A Lei 13.097 de 2015 e sua contribuicéo para a governanca fundiaria.
Revista de Direito Imobilidrio. vol. 81. ano 39. p. 155-184. Sdo Paulo: Ed. RT, jul.-dez. 2016.



DouTrINA NACIONAL

certidao negativa da existéncia de hipotecas, relativa a uma certa pessoa, ou a
certos bens, caso em que a certidao somente poderia ser entregue aos proprios
donos dos bens em questao, ou seus procuradores.

Assim, era possivel ao publico saber em que termos uma certa hipoteca
havia sido constituida; mas a informacao sobre o estado atual do patrimonio
de alguém, ou a certificacao de que um certo bem se encontrava livre, somente
poderia ser fornecida a propria pessoa em questao.

O sistema, contudo, nao funcionou a contento. Segundo LAFAYETTE, a legis-
lacao de 1843 e 1846 foi um ensaio de publicidade, imperfeito e manco.*' Seu
grande defeito residia em nao abranger o registro das transmissoes de proprie-
dade, e, desse modo, nao gerar a necessaria publicidade da titularidade dos
bens. Com isso, era possivel saber se alguém havia constituido uma hipoteca
sobre um determinado bem; mas nao se sabia se aquele que figurava como
hipotecante era, efetivamente, seu proprietario, o que era requisito da validade
da propria hipoteca.

2.3. Acriagdo do registro geral de imdveis

Como se disse, o sistema criado em 1843 nio teve éxito na concessio aos
credores de uma garantia real efetiva. Por vezes, quando da execucdo desco-
bria-se que o devedor nao era o proprietario do imovel hipotecado; e, ainda,
vinha o credor a saber que havia outros credores com créditos privilegiados
em relacdo ao seu. Nos dizeres de PERDIGAO MALHEIROS, “A chicana e as
tricas forenses ostentavao-se soberbas contra o credot; e mil outros embaracos, que
o desanimavdo de sujeitar seus capitaes a tantas eventualidades” .**

Desse modo, os iméveis permaneciam imprestaveis a garantir créditos, o
que fazia com que os credores tendessem a optar por garantias pessoais, em
especial a fianca. Havia, portanto, necessidade de uma reforma na legislacéo,
de maneira a fomentar o surgimento de sociedades de crédito real, e atribuir
prioridade efetiva as hipotecas contra quaisquer outros créditos ou privilégios.
Nesse intuito, o governo imperial determinou que fossem analisados os siste-

21. Cf. LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRA, Direito das Cousas, 2. ed., Rio de Janeiro,
Jacintho Ribeiro dos Santos, p. 406.

22. Cf. A. M. PERDIGAO MALHEIROS, Repertorio ou Indice Alphabetico da Reforma Hy-
pothecaria e Sobre Sociedades de Crédito Real (L. n.o 1237 de 24 de Setembro de 1864;
Reg. n. 0 3741 de 3 de Junho de 1865), 1.* ed., Rio de Janeiro, Typographia Nacional,
1865, p. V.
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mas de publicidade imobilidria vigentes no exterior, de onde foram extraidas
certos principios centrais: a) a hipoteca se destinaria tdo somente a oneracao
de bens imoveis; b) deveria ser especializada e registrada independentemente
de sua origem, legal ou convencional, com excecdo da concedida a mulher
casada, aos menores e interditos; c¢) as aquisicdes dos bens hipotecaveis, bem
como a constituicao sobre eles de outros direitos reais limitados, deveriam
também ser levadas ao registro.”

Por conta deste ultimo principio, o registro acabaria por funcionar, tam-
bém, como um repositorio das propriedades. Contudo, nao provava de manei-
ra cabal o dominio, permanecendo possivel que o verdadeiro proprietario do
bem reivindicasse o bem de quem o houvesse adquirido a non domino, ainda
que tal aquisicao viesse a ser registrada.

Destaque-se, portanto, que segundo os principios que orientaram a criacao
de um registro de propriedades no Brasil, na Lei 1.237/1864, o registro das
aquisicoes teria finalidade subordinada ao registro das hipotecas.

Neste intuito, o Conselheiro Nabuco de Aratdjo — encarregado de elaborar
um projeto de reforma — apresentou a Camara suas conclusoes, na sessao de 25
de julho de 1854. O projeto estabelecia trés classes de hipotecas, a saber, privi-
legiadas, legais e convencionais. Tratava dos graus de preferéncia entre elas, e
instituia o registro das transferéncias de propriedade e das constituicoes de di-
reitos reais limitados a cargo de um “Conservador”. Ficava, ainda, consagrado
o principio pelo qual o registro nao gerava prova cabal de dominio.

Em 22 de agosto do mesmo ano foi emitido parecer da comissao criada na
Camara para avaliar o projeto, afirmando que o projeto trazia para o Brasil dois
principios inovadores e nascidos na Alemanha: a publicidade e a especialidade.
A esse respeito, afirma textualmente:

No Brasil estes principios nao se haviam introduzido na legislacao; a espe-
cialidade nao se conhecia, e a publicidade s6 nos tltimos tempos fora admitida
e assim mesmo incompleta e manca, nao trazendo portanto as vantagens que a
deviam acompanhar. Fixar o direito de propriedade deve ser a primeira condi-
¢ao de um bom sistema hipotecario. Aqui desejaria a Comissao dar a transcri-
cao maior valor do que lhe da o projeto; a transcricao deve importar a prova da
propriedade e nao uma simples presuncao.*

23. Cf. A. M. PERDIGAO MALHEIROS, op. cit., pp. VI-VII.

24. Cf. LYSIPPO GARCIA, O Registro de Imoveis — A Transcrip¢do, vol. 1, 1.* ed., Rio de
Janeiro, Francisco Alves, 1922, p. 90.
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No ano seguinte, alguns membros da comissdo viriam a se manifestar de
maneira favoravel a servir o registro das transmissdes como prova inconteste
da propriedade, o que levou a apresentacdo de um substitutivo com estas ca-
racteristicas. No entanto, foi rechacado pela comissao do Senado, que o enten-
deu incompativel com as condicoes entao vigentes no pais:

A Comissao nao desconhece que seria muito proveitoso para a consolidacao
e certeza do dominio o registro publico dos titulos de propriedade, de maneira
a considerar-se o adquirente, ou o credor hipotecdrio, perfeitamente seguro e
inatacavel a respeito do objeto adquirido ou hipotecado, e dos encargos a que
esta sujeito; porém, o meio do sistema nao produz estes resultados. A proprie-
dade continua sujeita as variadas acoes reais, nao s6 do proprio cedente, mas
as que este era obnoxio, visto como, segundo o disposto no projeto, o registro
ndo prova o dominio, que fica a salvo a quem o tiver. Nos paises em que essa
formalidade foi adotada, acontece o contrario, porque em alguns constitui a
mutacao das propriedades um ato judiciario, em que se liquida o dominio,
servindo-lhe de prova; em outros, o solo esta demarcado, cadastrado e dividido
cuidadosamente. Se estas condicdes nao existem entre nds, como transplantar
o sistema que nelas se baseia?*

Com isso, o projeto foi aprovado de modo a nao ter o registro o efeito de
prova cabal da propriedade. Segundo FURTADO DE MENDONCA,* o regi-
me instituido pela Lei 1.237/1864 continha elementos importados do sistema
frances e do sistema alemio, em uma tentativa de concilia-los. Assim, instituia
a necessidade de registro para a transmissao da propriedade imobilidria inter
vivos; mas mantinha a sua desnecessidade para as transmissoes causa mortis,
isentando-as de qualquer formalidade para a aquisicao dos direitos. Ainda, ins-
tituia a taxatividade dos direitos reais limitados que poderiam se registrados, e,
portanto, ser opostos a terceiros. Direitos nao mencionados na lei nao seriam
registraveis, e, portanto, seriam havidos como meros direitos pessoais.

Dessa maneira, no regime da Lei 1.237/1864 o registro funcionava como
tradicao da propriedade imobiliaria. Nesse sentido seu art. 8°, prevendo que,
em havendo duas alienacdes do mesmo bem, prevaleceria aquela que em pri-
meiro lugar houvesse sido registrada, ainda que tivesse havido anteriormente a
tradicao do bem ao outro adquirente. Em razao disso, era o sentir de TEIXEI-
RA DE FREITAS que o Brasil filiara-se aos paises que empregavam o registro

25. Cf. LYSIPPO GARCIA, op. cit., p. 91.

26. Cf. J. FURTADO DE MENDONCA, Direito Hypothecario do Brasil, 1.* ed., RIO DE
JANEIRO, A. A. Da Cruz Coutinho Editor, 1875, p. 41-53.
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como “tradicao legal do bem”. Diferentemente do que ocorria na Franca - onde
bastava o consentimento para transmissao da propriedade - a Lei 1.237/1864
prescrevia a necessidade de registro para efetiva transmissao.”” E, tal como
ocorria com a tradicao, nada agregava ou retirava da substancia do proprio
titulo que transmitia o dominio. Nao era apta a supri-lo ou retifica-lo, e nao
derrogava o brocardo que afirmava nao poder ninguém transferir mais direitos
do que possui.®® Para LAFAYETTE, Uma propriedade que existisse entre os
contratantes mas nao perante terceiros seria uma monstruosidade que repugna
a inteligéncia humana.”

Observe-se, no entanto, que para uma outra corrente, que nao prevaleceu, o
registro nao implicava a tradicao legal do bem, mas seria — tal como no sistema
francés — meio de gerar publicidade de uma transmissao que ja ocorreu pela
celebracao do contrato.*®

Promulgada a lei, e baixado seu regulamento, pelo Decreto 3.453 de 26 de
abril de 1865, o primeiro passo foi a instalacao do registro geral. Determinava
o regulamento que este fosse criado em todas as comarcas do Império — tal
como ja ocorria no regime anterior — ficando a cargo de um dos tabeliaes de sua
cidade ou vila principal. Ficavam autorizados a assumir os “oficios do registro
geral” os tabelides que ja haviam sido designados para o Registro Hipotecario,
bem como os “tabelides especiais” que haviam sido investidos especificamente
para aquele encargo, por nomeacoes na Corte e capitais das provincias.

A data da instalacao foi marcada para trés meses apos a entrada em vigor do
regulamento, ocasidao em que cessaria o funcionamento dos antigos registros

27. Cf. A. TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., p. 281.

28. Cf. D. V. C. DE ALBUQUERQUE SOBRINHO, Regimen Hypothecario Brazileiro (Le-
gislacao e Doutrina), 1.* ed., Porto Alegre, Typographia da Livraria Americana, 1906,
p. 26 (nota 9).

29. Cf. LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRA, op. cit., p. 116 (nota 02).

30. Cf. A. M. PERDIGAO MALHEIROS, op. cit., p. VI; J. DE OLIVEIRA MACHADO, Ma-
nual do Official de Registro Geral e das Hypothecas — Tratado complete sobre a definicao,
criacdo, concurso, provimento, virtudes, direitos e deveres, permuta, graduacoes, férias,
licencas, penalidades do cargo, bem como sobre a inscripcdo de hypotheca ou penhor e
transcripcdo de transmissdo de immoveis ou constituicoes de onus reaes. Acompanhado
de um formuldrio de instalacao do registro, prenotacdo, especialisacdo, recursos, extrac-
tos, etc, 1.% ed., Rio de Janeiro, B. L. Garnier, 1888, p. 256; CAIO MARIO DA SILVA
PEREIRA, Instituicoes de Direito Civil, vol. IV, 13.2 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1998,
p- 90; W. de BARROS MONTEIRO, Curso de Direito Civil — Direito das Coisas, vol. 3,
22.* ed., Sao Paulo, Saraiva, 1983, p. 104-105.
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hipotecarios. E, o que é mais importante, esta mesma data fixava o inicio da
eficacia dos registros das aquisicdes, bem como da sua imprescindibilidade.

Neste novo regime, o acesso as informacdes constantes dos registros ficava
facilitado. Deveria ser criado um indice dos imoveis que figurassem, de modo
direto ou indireto, nos diversos livros de registro, o “indicador real”, no qual
seriam destinadas folhas especificas para cada freguesia integrante da comar-
ca. E a indicacao de casa imovel no indice deveria conter dados acerca de sua
denominacao, se rural, ou rua e numero, se urbano; o nome do proprietario;
as diversas referéncias feitas a ele nos livros de registro; e eventuais anotacdes.
Ainda, deveria ser criado um outro indice, que dissesse respeito as pessoas
que figurassem nos diversos livros de registro, o “indicador pessoal”, contendo
mencao de seu nome, domicilio, pr