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Editorial

m um pais com dimensdes continentais, regulado

por uma legislacdo nem sempre clara, transparente

e de facil compreensao - e que, portanto, suscita as
mais diversas interpretagdes —, garantir a estabilidade nas
relagdes juridicas ¢ tarefa ardua.

Como outros, o setor imobiliario tem suas ativida-
des excessivamente submetidas a leis, normas, decretos, en-
fim, a uma série de regramentos que acabam por se sobrepor
e, ndo raro, resultam em entraves dificeis de transpor.

Dificeis, mas ndo impossiveis, pois, neste ambiente,
frutificam analises aprofundadas sobre assuntos complexos —
ou nem tanto —, possibilitando aos agentes do mercado vis-
lumbrarem os caminhos a seguir. Ainda que — e principalmen-
te —em condigdes adversas, como a que o Pais ora atravessa.

A criatividade tem sido uma poderosa ferramen-
ta utilizada pelos empresarios do setor sucessivamente, ao
longo dos anos, para superar momentos de instabilidade
ou de restri¢des — econdmicas, urbanisticas, politicas, am-
bientais ou outras, de qualquer natureza.

Aliada ao conhecimento e a contribuigdo de pen-
sadores e estudiosos do Direito € de demais areas, essa
ferramenta ganha um poder incrivel, permitindo ndo s6
encontrar a melhor solugdo como, também, alcancar a
compreensdo necessaria para interpretar e aplicar a lei da
maneira mais adequada a cada situacao.

A Revista Opinido Juridica, desde a sua primeira
edicdo, constitui-se em uma dessas ricas fontes de consulta
e contém vasto contetido, generosamente compartilhado
por ilustres conhecedores do Direito, da realidade do Pais
e do nosso setor.

Nesta terceira edigdo, desembargadores, juizes, ad-
vogados e outros estudiosos trazem a luz relevantes e atua-
lissimos temas, com importantes consideragdes. Certamen-
te, as proximas paginas vao enriquecer nosso conhecimento
e permitir a todos os que operam no setor ou no Judiciario
melhorar a interpretacdo das leis. E, mais que isso, conduzir
cada vez mais para a tdo almejada seguranca juridica.

Aproveite e beba nessa fonte.

Claudio Bernardes
Presidente do Secovi-SP e reitor da Universidade Secovi






Apresentacao

hegamos a terceira edicdo da Revista Opinido Ju-

ridica — Direito Imobiliario e acreditamos que ela

consista um empreendimento bem sedimentado.

Iniciado em 2013, o projeto ja contou com matérias
escritas por dezenas de juristas de altissimo nivel, que toca-
ram em assuntos os mais diversos, guardados como parame-
tros unicos: a relagdo com o direito imobiliario, a absoluta
liberdade dos articulistas na escolha de tema e forma e, é
l6gico, de opinido.

De fato, a diversidade ¢ estimulante. Nesta edicao,
foram estudados, dentre outros temas, os conflitos de vizi-
nhanga no condominio edilicio (os condominios edilicios
contam-se aos milhares no Pais e € 16gico que tenham sido
brindados com varias matérias), o combate a corrupgao,
a boa-fé nas relagdes juridicas (sob mais de uma visdo,
afinal, atinge toda e qualquer situagdo). Prezando a atua-
lidade, foi cuidada a recente Lei 13.097, de 2015 (exami-
nada por ndo somente um articulista) e foram analisados
aspectos do novo Coédigo de Processo Civil (Lei 13.105, de
2015), que estdo entre as mais discutidas preocupagdes dos
operadores do direito, hoje.

Reunimos, mais uma vez, magistrados e advoga-
dos e podemos com certeza tragar um denominador co-
mum entre todos: a crenga inabaléavel no império do Di-
reito, enxergado sempre como motor do desenvolvimento
social e baliza da paz.

“Quem escreve um livro cria um castelo, quem o 1é
vive nele”, disse Monteiro Lobato, e aqui esta a oportuni-
dade que foi alcangada, gracas a conjugacdo de esforcos e
inteligéncias, e € entregue ao leitor: vivenciar, novamente,
a diversidade de experiéncias e pensamentos juridicos.

Certamente, a leitura sera gratificante.

José Horacio Cintra Gongalves Pereira
Jaques Bushatsky
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Um olhar atual sobre os conflitos
de vizinhanca no condominio edilicio!

1) Introducio ao tema

sociedade em que vivemos ¢ multipla.

Na diversidade de origens da populagdo, na pro-

fusdo de costumes, habitos e crengas, em meio
a comunidade heterogénea de pessoas que partilham um
mesmo espaco fisico e virtual.

Paradoxalmente, apesar de os meios de comunicagéo,
via redes sociais, nos possibilitarem um contato instanta-
neo que tende em muitos aspectos a “padronizar” modos
de pensar e comportamentos, tal fato ndo impede que per-
sista uma profunda diversidade de “arbitrios”, de opini-
des proprias e idiossincrasias individuais, que “teimam”,
porque “teimam” em nos fazer diferentes uns dos outros!
Bom, nao?!

Arriscaria dizer que sem diversidade ndo ha vida, cien-
te de que o pluralismo é o sustentaculo da democracia e
do bem viver, mas que, por outro lado ha de se reconhecer
que a convivéncia do “diferente” requer a adogdo de téc-
nicas adequadas, sem as quais o convivio se inviabiliza! O
pensador francés Jean Paul Sartre dizia que “o outro é a
aberracdo”!

Esta tensdo entre o diverso encontra um lugar fértil para
deflagrar conflitos na vida em condominio.

2) Nocoes juridicas do condominio edilicio

direito reconhece como “condominio edilicio”,

“condominio em edifica¢des”, “propriedade hori-

zontal”, dentre outras denominagdes, construgoes
habitacionais compostas de uma unidade de utilizagdo ex-
clusiva (casas ou apartamentos) em meio a areas de utiliza-
cdo comum (hall social ou de servigo, elevadores, espacos
de convivio das mais variadas espécies etc.), em que cada
condomino desfruta de sua area privativa e conta com uma
participacdo indiscriminada e representada por uma fracao
ideal sobre as areas comuns.

Essa modalidade de condominio distingue-se do con-
dominio tradicional, porque os conddminos edilicios de-
tém o direito de alienar sua unidade exclusiva com a cor-
relata participagdo nas areas comuns a quem quer que seja,
com independéncia dos demais condominos, o que, via de
regra, ndo ocorre no condominio tradicional.

Até o advento do Cddigo Civil de 2002, o condominio
em edificacdes era regido exclusivamente pela Lei n®4.591
de 16.12.1964, diploma legislativo cujo projeto foi de au-
toria do grande civilista Caio Mario da Silva Pereira, e na

Alberto Gosson Jorge Junior

atualidade prevalecem, quase que em sua integralidade, os
dispositivos do CC (artigos 1.331 a 1.360).

Em recomendavel sintonia com a legislagdo, segue a
Convengdo e o Regulamento do Condominio, cujas regras
disciplinardo o comportamento de condominos e morado-
res, havendo nestes dois estatutos um bom espago para a
defini¢do de normas salutares ao convivio condominial.

3) Imissoes nocivas e omissées ruinosas: barulho,
emanacio de odores, atitudes ou descaso que comprometem
a seguranca e o bem-estar do condominio

as, como os problemas que surgem da convi-

véncia ¢ o problema do Direito, o condomi-

nio é o lugar em que, por exceléncia, afloram
conflitos que muitas vezes levam a situagdes dramaticas
a atormentar toda a comunidade de moradores (os antigos
diziam — condominium est mater rixarum — em traducdo
livre, o condominio € a mée das rixas).

As situagdes sdo as mais variadas possiveis. O condo-
mino que ndo paga sistematicamente as despesas de rateio
a prejudicar todos os demais, que sdo obrigados a suportar
a quota do inadimplente. O morador que mantém habitos
noturnos improprios, ouvindo ou tocando musica em alto
som, recebendo convivas para festas ruidosas que aden-
tram a noite. O cidaddo que promove uma reforma estrutu-
ral no seu apartamento e que ndo zela ao menos para pre-
servagdo do repouso noturno. O condémino que utiliza o
jardim para “banheiro” de seus animais domésticos, afora
desvirtuamento da finalidade condominial (se residencial
para comercial ou vice-versa), tudo a ocasionar transtornos
aos demais e a deflagrar focos de discordia a serem adi-
cionados a ja ndo tdo facil vida nos aglomerados urbanos!

4) O exercicio da tolerancia e o esforco na busca de
solucdes para conflitos fora da esfera judicial

m minha experiéncia como sindico e também como
advogado de condominio de apartamentos antes de
ingressar na magistratura, aprendi que o segredo

para uma boa convivéncia ¢ a insisténcia no didlogo.
Nada melhor do que a administragdo do condominio (e
quando me refiro a administragdo me direciono precipua-
mente para os conddminos, que sdo aqueles que vivenciam
os problemas no dia a dia mais do que as administradoras
profissionais) para promover reunides (ndo necessariamen-



te assembleias), mensais, convocando a todos para expor
os problemas, as tentativas de solucdo, a ordem de priori-
dade das questdes que merecem ser enfrentadas e as difi-
culdades de orcamento, para tratar dos temas mais comuns.

E salutar ouvir e aceitar, na medida do possivel, a cola-
boracdo dos condominos e moradores que ndo fagam parte
da administragdo “oficial”, de maneira a sentirem-se inte-
grados nesse esforco. Constata-se, muitas vezes, dentro do
proprio condominio, a presenca de pessoas com variadas
habilidades e formacao profissional que podem ajudar bas-
tante no encontro de solugdes.

Para dinamizar a administragdo é conveniente a reali-
zagdo de rodizios da administragdo (sindico, subsindico,
membros do conselho) em periodos curtos de tempo. Ex-
plico: por ndo serem administradores profissionais, seus
membros devem conciliar o trabalho e afazeres no condo-
minio com as suas atividades profissionais. Por essa razao,
arotatividade (de ano em ano, p.e.) do sindico, dando opor-
tunidade a outras pessoas de compartilharem a experiéncia,
sem prescindir do apoio dos que foram substituidos, pode
levar a bom termo a administra¢do condominial.

E claro que ndo existe formula ideal ¢ que nem sem-
pre as solucgdes sdo viaveis. Assim como na politica, no
convivio “micro” também hé os que ndo cedem posicao,
aqueles que ndo ligam para os problemas comuns, 0s que
comparecem as assembleias apenas para observar se oS
administradores nio estdo “roubando”, os que destoam da
comunidade em termos de comportamento civilizado. Em
suma, aqueles que “s6 olham para o seu proprio umbigo™!

Ainda assim, a proposta ¢ a insisténcia no dialogo, na
inser¢do de pessoas que possam fazer a “ponte” com os re-
calcitrantes, em suma, valer-se de todos os meios possiveis
para uma composi¢do amigavel.

5) Quando nada mais resta, sendo a utilizacdo dos
mecanismos juridicos

uando o conflito ¢ inevitavel e afeta a paz da co-
munidade, o jeito ¢ se valer das ferramentas juri-
dicas.
odigo Civil contém uma clausula geral de alcance
bem amplo disposta no artigo 1.277, a seguir transcrito:
“O proprietario ou possuidor de um prédio tem o direito de fazer
cessar as interferéncias prejudiciais a segurancga, ao sossego e a saide dos
que o habitam, provocadas pela utilizagdo de propriedade vizinha”.

J& o pardgrafo tnico acrescenta que:

“Proibem-se as interferéncias, considerando-se a natureza da utili-
zagdo, a localizagdo do prédio, atendidas as normas que distribuem as
edificagdes em zonas, ¢ os limites ordinarios de tolerancia dos moradores

da vizinhanga”.

Percebe o leitor que tanto a cabeca como o paragrafo
unico do artigo 1.277' tratam de conceitos considerados
vagos, indeterminados, porque ndo trazem em si a preci-
s80 necessaria para imediata interpretacdo ¢ aplicagdo da

norma. Observem-se termos e locu¢des como: seguranga,
sossego, preservagdo da saude, “limites ordinarios de to-
lerancia” para assinalar alguns, pois até a expressao “vizi-
nhang¢a”, “vizinho”, ndo ¢ tdo determinada como poderia
parecer a principio. Vizinho é o que mora em residéncia
“contigua”? Qual o limite de distancia entre as habitagdes
que pode ser considerada para se caracterizar “vizinho”?

Pois bem, diante desse quadro, é necessario que o con-
dominio cuide bem da redagdo da sua convencao e do regu-
lamento, principalmente da primeira, porque serdo os con-
ceitos ali inseridos que complementardo as normas legais
dispostas para solucionar os conflitos.

O Codigo Civil vigente introduziu o conceito de “con-
domino ou possuidor antissocial”, configurando-os como
aqueles que por reiterado comportamento geram incompa-
tibilidade de convivéncia com os demais condominos ou
possuidores (paragrafo unico do artigo 1.337).

O comportamento rotulado de “antissocial” necessita
ser reiterado, isto €, ndo basta uma atitude dissonante iso-
lada, necessitando que a mesma se faga repetir no decurso
do tempo para que haja o enquadramento assinalado pelo
dispositivo legal.

E a penalidade serd o pagamento de multa, penalida-
de pecunidria, que podera atingir até o décuplo do valor
atribuido a contribuicdo para as despesas condominiais, até
ulterior deliberagdo da assembleia, que neste caso devera
ser extraordinaria. Assinale-se que o quorum de delibera-
¢do para imposi¢do da penalidade devera corresponder ao
minimo de % (trés quartos) dos conddminos restantes (o
quorum refere-se a totalidade dos condéominos de acordo
com o que consta na especificagdo do condominio, e nido
dos condominos que estejam presentes na assembleia). A
multa independe das perdas e danos que vieram a ser cons-
tatadas em decorréncia do comportamento nocivo.

De se observar que o legislador distingue o condomino
“reiteradamente infrator dos deveres condominiais™ (cabe-
¢a do artigo 1.336) do “conddémino antissocial” (paragrafo
unico do citado artigo).

Acordao da 29* Camara de Direito Privado do Tribu-
nal de Justica do Estado de S@o Paulo, no julgamento da
apelagdo n° 0012940-08.2010.8.26.0079, da Comarca de
Botucatu, na relatoria do Desembargador Hamid Bdine,
deparou-se com hipotese que bem retrata o que se deve
entender por “comportamento antissocial”:

“... Marco Aurélio S. Viana leciona que ‘o comportamento antisso-
cial deve repercutir na vida da comunidade, gerando incompatibilidade
de convivéncia com os demais condéminos ou possuidores’ (Comentarios
ao Novo Cddigo Civil, Vol. XVI, Forense, 2003, p. 462). Francisco Edu-
ardo Loureiro ressalta que o comportamento antissocial esta presente nas
situagdes em que “os valores tutelados pela lei, salubridade, seguranga,
sossego e moral sdo atingidos de modo severo e seguido, colocando em
risco a viabilidade da vida condominial” (Cédigo Civil Comentado, 7*
ed, Manole, 2013, p. 1362). No presente caso, os elementos documentais
constantes dos autos revelam que o reiterado comportamento antissocial
da apelante colocou em risco a viabilidade da vida condominial. Em 12
de novembro de 2007, a Vigilancia Sanitaria constatou a existéncia de
grande quantidade de lixo doméstico e fezes de animais na entrada de ser-

vigo da unidade da apelante, asseverando que ‘o problema ¢é considerado

!'Vide também o inciso 1V, do artigo 1.336 do Cddigo Civil: “Sao deveres do condémino: (...) IV - dar as suas partes a mesma destinagdo que tem a

edificag¢do, e ndo as utilizar de maneira prejudicial ao sossego, salubridade e seguranga dos possuidores, ou aos bons costumes”.



de risco para a saude publica’ (fs. 39/43 dos autos da agdo de cobranga).
Além disso, o Corpo de Bombeiros foi acionado em 27 de junho de 2008
para conter incéndio no apartamento da apelante. Na ocasido, foi expedi-
da a certidao de sinistro de fs. 50/51 dos autos da agdo de cobranca, em
que ficou consignado que o incéndio foi causado pelo esquecimento de
caneca de aluminio no fogo. De acordo com a aludida certiddo, o Corpo
de Bombeiros constatou no interior da unidade condominial em questdo
‘grande quantidade de lixo acumulado, alimentos deteriorados, extrema
desorganizagao, com impedimento ao transito de pessoas’, alertando que
a situacdo descrita ‘afeta a seguranca e a satide dos moradores proximos’
(fs. 50). Posteriormente, em 21 de agosto de 2008, a condomina Ma-
ria Helena de Oliveira Chiaradia lavrou o Boletim de Ocorréncia de fs.
53/54, em que relatou barulho excessivo promovido pela apelante. Ain-
da, em novembro de 2008, foi emitido relatorio da Vigilancia em Saude
Ambiental, dando conta das precarias condigdes de higiene da unidade
da apelante (fs. 115/116 dos autos da ag¢@o de cobranga). Em razao dessa
situagdo, o condominio apelado precisou ajuizar agdo de cumprimento de
obrigagdo de fazer, para que a apelante fosse compelida a realizar a re-
gular limpeza de seu apartamento e das dreas comuns por ela utilizadas,

obtendo a procedéncia de seu pedido cominatdrio em janeiro de 2009

11

(cf. copia da sentenca de fs. 63/67 dos autos da agéo de cobranga). Inega-
vel, assim, que ficou cabalmente demonstrado nos autos que o reiterado
comportamento antissocial da apelante colocou em risco a viabilidade da
vida condominial”.

6) Conclusoes

eafirme-se que, excetuados casos teratologicos,

como o retratado acima, o melhor caminho € o dia-

logo, ndo se desconhecendo a crescente utilizagdo
da “mediagdo”, técnica alternativa de solugdo de conflitos
bastante utilizada no 4&mbito dos conflitos familiares e em
discordias societarias.

Nesta modalidade alternativa de caminho para solugéo
dos enfrentamentos, o mediador assume o papel de “faci-
litador” entre as partes em conflito, com o objetivo de de-
senvolver uma atmosfera que conduza os conflitantes para
um ambiente propicio para o encontro de solugdes por eles
mesmo engendradas.
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A usucapiao administrativa

do novo Codigo de Processo Civil

I - Introducao

iante da complexidade da sociedade contempora-

nea, as estruturas de resolugio de conflitos que pas-

sam pelo modelo jurisdicional ndo mais atendem
aos problemas atuais.

No que toca a tematica relativa a Justiga, notéria a
insatisfacdo generalizada para com o modelo tradicional
de solucdo de conflitos, que consagra técnicas individu-
alistas adstritas a procedimentos jurisdicionais estatais
extremamente formais que, ao burocratizarem o proces-
so, emperram a maquina judiciaria. O Poder Judiciario
passa por um momento de crise, seja pela demora na
prestacdo, seja pela prolagdo de uma sentenga desajusta-
da ao que as partes desejam.

O mecanismo predominantemente utilizado pelo nosso
Judiciario é o da solugdo adjudicada dos conflitos, que se
da por meio de sentenca do juiz. E a predominéncia desse
critério gerou a chamada “cultura da sentenca”, que traz
como consequéncia o aumento da quantidade de recursos,
o que explica o congestionamento ndo somente do primei-
ro grau de jurisdi¢do, como também dos tribunais. Mais do
que isso, vem aumentando também a quantidade de exe-
cugdes judiciais, que revelam um ponto critico no Judici-
ario, cenario este que revela e aponta uma crise sem fim.
E preciso repensarmos esse modelo jurisdicional estatal de
solu¢do de conflitos.

Neste sentido, cabe ao Estado ndo somente organizar
0s servigos que sdo prestados por meio de processos ju-
diciais, como também servigos que socorram os cidaddos
de modo mais abrangente, viabilizando um sistema mul-
tiportas de acesso a ordem juridica justa. Este o contexto
no qual inserimos a tematica adstrita a necessaria revisi-
tagdo do conceito de acesso a Justica, para nele incluir os
mecanismos ndo-judiciais.

Andrea Boari Caraciola '
Carlos Augusto de Assis *
Luiz Dellore ?

O texto aprovado no NCPC, atento para essa questdo
da desjudicializag¢@o, desburocratizagdo ¢ facilitagdo do
acesso a Justica, prevé a possibilidade de reconhecimen-
to extrajudicial da usucapido imobiliaria que, ndo obstante
ndo seja exatamente uma novidade no Direito Brasileiro,
dada a previsdo da Lei n° 11.977/2009, com as modifica-
¢oes da Lei n° 12.424/2011, tem efeitos praticos extrema-
mente limitados, por operar-se exclusivamente no seio da
regularizacdo fundiaria urbana, por meio de procedimento
administrativo demasiadamente complexo.

Este o cenario face ao qual apresentamos o instituto da
usucapido administrativa ou extrajudicial desenhado pelo
legislador do NCPC.

IT-Acrisedo Judiciario e aprogressiva desjudicializacdo

onsoante registros historicos, a partir da segunda

metade do século passado, perceptivel o fenome-

no da massificacdo da sociedade, acompanhado de
uma marcante globalizacdo e competitividade dos merca-
dos, de sorte a revelar de forma mais exacerbada as crises
sociais que, deste modo, chegam ao Poder Judiciario.

Ocorre que, ndo obstante a garantia constitucional do
direito de agdo, ndo se ha confundi-lo com dever de agéo,
“passando-se a populagdo a falaciosa idéia de que todo e
qualquer conflito de interesse deva ser judicializado, numa
leitura assim atécnica como irrealista do se contém na pro-
palada garantia de acesso a Justi¢a”.*

O Conselho Nacional de Justiga (CNJ) apresentou em
outubro de 2014 a décima edi¢do do Relatério Justica em
Numeros tendo em vista retratar e diagnosticar o Poder Judi-
cirio brasileiro, como também garantir a sua transparéncia.

O Relatério Justica em Numeros caracteriza-se como
parte importante do Sistema de Estatisticas do Poder Judi-

! Doutora em Direito Processual Civil pela PUC/SP, Mestre em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie, professora adjunta de Direito
Processual Civil da Universidade Presbiteriana Mackenzie. Membro do IBDP (Instituto Brasileiro de Direito Processual) e do CEAPRO (Centro de
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2 Mestre e Doutor em Direito Processual Civil pela Faculdade de Direito da USP. Professor de Direito Processual Civil da Faculdade de Direito da

Universidade Presbiteriana Mackenzie. Membro do IBDP (Instituto Brasileiro de Direito Processual). Advogado em Sao Paulo.

3 Mestre e Doutor em Direito Processual pela USP. Mestre em Direito Constitucional pela PUC/SP. Professor de Direito Processual Civil da Faculdade de

Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie, da Escola Paulista de Direito (EPD) e de outras institui¢oes. Membro da Comissdo de Direito Proces-
sual Civil da OAB/SP, do IBDP (Instituto Brasileiro de Direito Processual) e diretor do CEAPRO (Centro de Estudos Avang¢ados de Processo). Advogado.
* MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolugdo dos conflitos e a fungdo judicial no contempordneo Estado de Direito. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 65; 65-67.



ciario. Trata-se de um relatério com informagdes sobre o
comportamento da Justiga brasileira. O perfil de cada tri-
bunal ¢ apresentado a partir dos dados sobre orgamento,
recursos humanos, litigiosidade, congestionamento e pro-
dutividade, fornecidos pelos proprios tribunais.

Conhecer e analisar os numeros da Justiga brasileira pro-
move e estimula reflexdes sobre os avangos e desafios do
acesso a justiga, de sorte que passaremos a expor aqui os da-
dos mais significativos desse retrato do Judiciario Nacional.

O Relatério Justica em Numeros 2014 revela que o ni-
mero de processos em tramite no Judiciario brasileiro cres-
ceu 10,6% nos ultimos quatro anos e chegou a 95,14 mi-
lhdes de agdes em tramitagcdo em 2013, sendo que em 2010
eram 83,4 milhdes de processos e em 2011, 90 milhdes.

Desse contingente de 95,14 milhdes de processos em
tramitagdo, 9,4 milhdes tramitaram nos tribunais superio-
res, tribunais de segundo grau, turmas recursais e turmas
regionais de uniformizacdo, sendo que a grande maioria,
85,7 milhdes de processos tramitaram em primeiro grau de
jurisdigdo, na seguinte proporg¢do: 42,6 milhdes na fase de
conhecimento e 43,1 milhSes na fase de execugdo.

Frise-se 95,14 milhdes de demandas em tramitacdo nas
diversas instancias e bragos especializados do Poder Judi-
ciario para serem decididas por 16.429 magistrados e 412,5
mil servidores, a revelar que cada juiz apreciou, em média,
1.684 processos.’

O Relatério indica que, no ano de 2013, o numero de
acoes propostas foi de 28,3 milhdes, cerca de 400 mil agdes
a mais do que em 2012 e que, apesar dos investimentos
realizados em informatica, da criagdo de varas especiali-
zadas e da contratagdo de juizes e serventuarios, o Poder
Judiciario ndo consegue dar vazio a todo esse contingente
de demandas, o que pode ser aferido pela altissima taxa
de congestionamento dos tribunais, que passou de 70% em
2012 para 70,9% em 2013.

O indice de processos solucionados por caso novo mos-
tra que, apesar dos esforgos, os tribunais ndo estdo conse-
guindo liquidar nem mesmo o quantitativo de processos
que ingressou no Judiciario no periodo, dada a elevada
procura pela Justica.

Esse cenario revela que o Poder Judiciario nacional
esta enfrentando um colapso, com sobrecarga excessiva de
processos, o que vem gerando uma crise de desempenho e,
em consequéncia, perda de sua credibilidade. Nesse senti-
do, diz José Roberto dos Santos Bedaque:

Intimeras sao as dificuldades enfrentadas por quem se dis-

poe a pleitear a tutela jurisdicional do Estado, na tentativa

de obter protecdo a um direito lesado ou ameacado. A Jus-
tica estd em crise, ndo s6 no Brasil, como na maioria dos
paises. E crise na Justica implica, necessariamente, Crise
de Justica. Os fatores que contribuem para esse estado de

verdadeira calamidade podem ser resumidos basicamente

na exagerada demora e no alto custo do processo.

Perceptivel, pois, que no curso da evolugdo historica,
notadamente no decorrer do século XX, verificou-se inten-
so processo de judicializagdo dos conflitos, a implicar na
transferéncia para o Poder Judiciario da responsabilidade
para a solucdo das mazelas sociais, culminando no inchago
das atribui¢cdes do Poder Publico e no fortalecimento do
chamado protagonismo judicial.

Ocorre que, se por um lado a judicializacdo dos con-
flitos de interesse, decorrente do amplo acesso a Justica
implementado pela Carta Constitucional, trouxe avancos
ao exercicio da cidadania, por outro, foi responsavel por
uma sobrecarga do Estado sem precedentes, a culminar na
atual crise na qual se encontra mergulhado o Poder Judici-
ario, na medida em que este ndo se encontra aparelhado de
mecanismos para dar vazdo a excessiva demanda.

E neste contexto que exsurge a tese da desjudicializa-
¢do, termo este que ndo obstante ndo dicionarizado, quan-
do analisado em uma perspectiva conceitual, nos remete a
ideia da adogao de politicas legislativas tendentes a facultar
aos individuos a possibilidade de solucionarem situagdes
juridicas e/ou conflitos de interesses, independentemente
da intervencao judicial.

Trata-se de um fendmeno que, ainda pouco estudado
pela doutrina, consiste em excluir do ambito judicial ati-
vidades que tradicionalmente lhe cabem, transferindo-as
para particulares em colaboragdo, dentre eles, notarios e
registradores publicos.

No julgamento do Recurso Especial 1184267/MS, con-
forme acérddo publicado em 5/12/2012, no Diario de Jus-
tiga, a ministra Fatima Nancy Andrighi, do Superior Tribu-
nal de Justiga, afirmou:

“E necessario romper com a ideia de que todas as lides

devem passar pela chancela do Poder Judicidrio, ain-

da que solucionadas extrajudicialmente [...]. O Poder

Judiciario ndo pode ser utilizado como mero cartorio

que incluira, em documentos submetidos a sua sumaria

avaliagdo, um mero selo, que sequer pode ser chamado
selo de qualidade, porque ndo é submetido, do ponto de
vista substancial, a seu controle efetivo”.

Inevitavelmente, o fenomeno da desjudicializagdo con-
tribui ndo apenas para o desafogamento do Poder Judicia-
rio. Estd em pauta, também, a propria revisitagdo do con-
ceito de acesso a Justica, a revelar que esse “acesso” ndo
passa, necessariamente, pelas portas do Judicidrio. Sobre o
tema, interessante a ligdo de André Ramos Tavares:’

Assim, a pressao por um acesso generalizado, de flu-

xo0 continuo, imediato e irrestrito, passou finalmente a

ser percebida como um aspecto negativo do sistema

juridico-judicial, que pode chegar ao ponto de impe-

’ Relatério Justica em Niimeros. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/eficiencia-modernizacao-e-transparencia/pj-justica-em-nu-

meros. Acesso em 01/09/2014.

¢ BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumdrias e de Urgéncia. 5° ed. Sdo Paulo: Malheiros, p.28 - 29.
7 HELENA, Eber Zoehler Santa. O fenomeno da desjudicializagdo. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 922, 11 jan. 2006. Disponivel em:

<http://jus.com.br/artigos/7818>. Acesso em: 13 abr. 2015.

8 HELENA, Eber Zoehler Santa. O fenémeno da desjudicializagdo. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 922, 11 jan. 2006. Disponivel em:

<http:/ljus.com.br/artigos/7818>. Acesso em: 13 abr. 2015.

* TAVARES, André Ramos. Desjudicializagdo. Carta Forense. Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/desjudicializa-

cao/10165. Acesso em 24/04/2015.



dir uma prestacao judicial efetiva. O direito de acesso,
agora, como diz Paula Costa e Silva na sua obra ‘A
Nova Face da Justiga’, ¢ um ‘direito de retaguarda,
sendo seu exercicio legitimo antecedido de uma sé-
rie de filtros’. A inser¢do social do magistrado passa a
ser medida ndo pelo niimero de demandas advindas da
sociedade (judicializadas), mas sim pela qualidade so-
cial das decisdes, pela possibilidade de respostas judi-
ciais adequadas e preocupadas com um Estado social
pleno, que possam servir pedagogicamente a socieda-
de. Fala-se, por isso, em ‘desonera¢do do Judiciario’.
Podemos destacar iniciativas expressivas na linha da
desjudicializacdo no Brasil: a Lei 9.307/96, Lei de Arbitra-
gem, que privilegiou método extrajudicial de solucdo dos
conflitos, a alteracdo impressa em 1994 relativa ao deposi-
to extrajudicial, a Lei 10.931/04, que introduziu o processo
extrajudicial de retificagdo do registro imobiliario, a Lei
11.101/05, que criou a recuperagdo extrajudicial no pro-
cesso falimentar e o processo ndo-judicial de separagéo, di-
vorcio, partilha e inventario, nos termos da Lei 11.441/07.
Este o contexto no qual descortinamos e estudamos a
desjudicializacdo da usucapido nos termos do NCPC, nao
obstante a Usucapido Administrativa ja tenha sido imple-
mentada no ordenamento juridico brasileiro desde 2009,
com o Programa Minha Casa, Minha Vida (PMCMYV),
conforme analisado no topico seguinte.

IIT- A usucapido da Lei 11.977/2009, com as modificacoes
da Lei 12.424/2011 (Programa Minha Casa, Minha Vida)

entro do campo da desjudicializagdo, mais perto,

porém, do objeto especifico desse nosso artigo,

verificamos o mecanismo criado pela Medida Pro-
visoria 459/2009, que foi convertidana Lei 11.977, de 7 de
julho de 2009. Observamos que o referido Diploma Legal
sofreu vérias alteragdes ao longo do tempo, mas, para efei-
to desse nosso estudo, basta analisar a redagdo atualizada
da Lei 11.977/2009, sobre a qual nos debrugaremos.

A Lei em questdo tornou-se conhecida por veicular o
Programa Minha Casa, Minha Vida, mas, na realidade, o
seu contetdo é bem mais amplo'®, trazendo importantes
disposi¢des em matéria de regulamentagdo fundiaria. Ali-
as, é no capitulo dedicado a Regularizagdo Fundidria dos
Assentamentos Urbanos que se localiza o instituto que ire-
mos tratar nesse item.

Com efeito, tratando especificamente da Regularizagio
Fundiaria de Interesse Social, o legislador cria uma forma
de requerer o reconhecimento da usucapido através de me-
canismo extrajudicial.

A origem desse procedimento ¢ a existéncia de assen-
tamentos irregulares, ocupados predominantemente por

populacdo de baixa renda, que o Poder Publico pretenda
realizar a regularizag@o fundiaria, em casos de (a) drea
ocupada, de forma mansa e pacifica, ha, pelo menos, 5
(cinco) anos, (b) imoveis situados em Zona Especial de
Interesse Social'; ou (¢) dreas da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios declaradas de interes-
se para implantagdo de projetos de regularizagdo fundia-
ria de interesse social®.

Para que se viabilize a regularizagdo fundiaria, o primei-
ro passo ¢ a elaboracdo, pelo Poder Publico responséavel, de
um auto de demarcagdo urbanistica. Conforme esclarece a
propria lei, ao realizar a demarcagdo urbanistica, o Poder Pu-
blico, em relacdao a um determinado imével, publico ou pri-
vado, define “... limites, drea, localizagdo e confrontantes,
com a finalidade de identificar seus ocupantes e qualificar a
natureza e o tempo das respectivas posses”’".

Referido auto de demarcagao deve ser levado ao regis-
tro de iméveis, cabendo ao oficial do registro proceder a
busca para identificar o(s) proprietario(s) do bem(ns) em
questdo (art. 57, da Lei 11.977/2009). Identificado o pro-
prietario, ele sera intimado, bem como os confrontantes,
dando-lhes oportunidade para impugnarem a averbagio da
demarcacao urbanistica (art. 57, § 1.°, da Lei 11.977/2009).

Apds a averbagdo do auto de demarcacdo, sera elabo-
rado um Projeto de Regularizacdo Fundiaria (art. 51), que
devera ser aprovado pelo municipio (art. 53), submetendo
ao registro o parcelamento dele decorrente (art. 58).

S6 apos esse registro (do parcelamento), o Poder Publi-
co “concederd titulo de legitimagdo de posse aos ocupan-
tes cadastrados” (art. 58, § 1.°).

A legitimagdo de posse, como define a propria lei, im-
porta “reconhecimento de posse de imovel objeto de de-
marca¢do urbanistica, com a identificacdo do ocupante e
do tempo e natureza da posse” (art. 47, 1V).

A legitimacao de posse, devidamente registrada, além de
representar direito do detentor a moradia, abre caminho para
o0 posterior reconhecimento administrativo da usucapido.

Realmente, o art. 60, caput, da Lei 11.977/2009, prevé
que passados 5 (cinco) anos desse registro o detentor desse
titulo podera requerer a “conversdo desse titulo em regis-
tro de propriedade”, em reconhecimento da ocorréncia de
usucapido, nos termos do art. 183, da Constituigao.

A conversdo do titulo assim que preenchidos os requisitos
decorre, em primeiro lugar, da natureza declaratdria da usu-
capido. Com efeito, como doutrina Silvio de Salvo Venosa'*:

“... a acdo de usucapido ¢ de eficacia declaratoria: ‘Po-

derd o possuidor requerer ao juiz seja declarada adqui-

rida, mediante usucapido, a propriedade’ (novo, art.

1.241). Reconhece-se a existéncia da aquisi¢do da pro-

priedade. Nao se constitui a propriedade pela sentenga.”

A remissdo ao art. 183 da Constituicdo Federal, por
outro lado, deixa claro que o legislador refere-se a usu-

!0 Dispée sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida — PMCMYV e a regulariza¢do fundidria de assentamentos localizados em dreas urbanas; altera o
Decreto-Lei no 3.365, de 21 de junho de 1941, as Leis nos 4.380, de 21 de agosto de 1964, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 8.036, de 11 de maio de
1990, e 10.257, de 10 de julho de 2001, e a Medida Provisoria no 2.197-43, de 24 de agosto de 2001, e da outras providéncias.

I Definida pela lei como “parcela de drea urbana instituida pelo Plano Diretor ou definida por outra lei municipal, destinada predominantemente a

moradia de populagdo de baixa renda e sujeita a regras especificas de parcelamento, uso e ocupagdo do solo”. (art. 47, V, Lei 11.977/2009)

2 Tudo conforme art. 47, VI, da Lei 11.977/2009.
3 Art. 47, I1I, da Lei 11.977/2009.
! Direito Civil: direitos reais, Sdo Paulo: Atlas, 3.“ ed., 2003, p. 208.



capido especial urbana, estabelecida justamente para dar
efetividade ao direito a moradia (art. 6.°, CF)" 'S. A Cons-
tituicdo Federal, no mencionado artigo 183, estabelece os
pressupostos necessarios a aquisi¢cdo, que podem ser assim
resumidos: (a) que se trate de imovel urbano; (b) que tenha
area nao superior a duzentos e cinquenta metros quadra-
dos'?, (¢) tempo de posse ad usucapionem de cinco anos;
(d) com utilizagdo do imovel para moradia sua ou de sua
familia. Além disso, o usucapiente ndo pode ser proprieta-
rio de outro imovel e s6 pode se beneficiar da usucapido
pro moradia uma Unica vez. Outra restricao ¢ que o imovel
ndo pode ser publico (art. 183, § 3.°, CF).

A Constituicdo Federal refere-se textualmente a quem
possuir “area urbana”, o que revela que o critério ¢ a loca-
lizacdo do imoével. Nao ha duvida, entre os tratadistas do
tema, com relagdo a essa conclusdo'®.

Quanto a questdo da dimensao da area, deve ser levada
em conta a “area linear do terreno” e ndo a edificagdo nele
inserta'’. Observe-se, entretanto, que a Lei 11.977/2009
também admite a usucapido extrajudicial de imével de area
superior a 250 metros quadrados, mas, nesse caso, 0 prazo
¢ o previsto na legislacdo comum.

A posse a ser exercida, como sempre ocorre na usuca-
pido, deve ser mansa, pacifica, ininterrupta e com animus
domini®. O prazo é de cinco anos. No caso da usucapido
administrativa, esse prazo de cinco anos comega a contar
da data do registro da legitimacao da posse.

A destinagdo do imével cuja posse € exercida deve ser
para moradia propria ou da familia. A posse exercida para
outros fins ndo autoriza a utiliza¢do do mecanismo estabe-
lecido na CF. Note-se que devemos entender “familia” no
sentido amplo que a propria Constituicdo Federal consagra.

Todavia, o que chama a atengdo, particularmente
para efeitos desse estudo, é que tudo isso se procedera
extrajudicialmente.

Realmente, para que seja reconhecida a usucapido, nos
termos do art. 60, da Lei 11.977/2009, basta ao possuidor,
portador do titulo de legitimag@o de posse devidamente re-

gistrado, fazer um requerimento ao oficial do Cartoério de
Registro de Imoéveis, apresentando: “certiddes do cartorio
distribuidor demonstrando a inexisténcia de agdes em an-
damento que versem sobre a posse ou a propriedade do
imével”; “declaracdo de que ndo possui outro imovel urba-
no ou rural”; “declara¢do de que o imdvel ¢ utilizado para
sua moradia ou de sua familia”; e “declara¢do de que ndo
teve reconhecido anteriormente o direito a usucapido de
imdveis em areas urbanas”.

Como se vé, basta ao requerente fazer a devida com-
provacdo documental do preenchimento dos requisitos ne-
cessarios para a usucapido do art. 183, CF%.

Fernanda Loures de Oliveira afirma que a “... lei con-
feriu ao registrador o poder de converter a posse legitima-
da em propriedade apenas apos cinco anos do registro do
titulo de legitimagdo de posse, substituindo a necessidade
de se comprovar a posse fatica pela simples comprovagdo
da posse registrada (posse qualificada) .

Parece-nos, com a devida vénia, que ndo é exatamente
isso. N&o ¢ o registrador que converte posse em proprieda-
de. Ele apenas reconhece que, em virtude do tempo decor-
rido, o individuo passou a ser proprietario. Isso ¢ da essén-
cia declaratdria da usucapido, ja destacada anteriormente.
Aliés, a propria redagdo do art. 60 indica nesse sentido, na
medida em que atribui ao registrador o poder de converter
o titulo de posse em registro de propriedade, “tendo em
vista sua aquisi¢do por usucapido’.

Como se percebe, novamente o legislador adota a técni-
ca da desjudicializagdo. E certo que, no caso, a desjudicia-
lizagdo ¢ feita ndo propriamente com o intuito de desafogar
o Judiciario, mas, sim para agilizar a regularizagdo fundi-
aria, dado o cunho social. Entretanto, esta presente a ideia
de que, na auséncia de conflito, o Judiciario ndo ¢ presenca
indispensédvel. Nao podemos deixar de considerar, por ou-
tro lado, que a iniciativa acaba servindo de inspiragdo para
uma desjudicializacdo mais ampla da usucapido, como o
Novo Cédigo de Processo Civil realizou, conforme iremos
examinar no topico seguinte.

“«

3“4 usucapido especial urbana, conhecida por usucapido pro moradia, estd inserida na Carta Magna no capitulo da politica urbana e se volta a
regularizacdo fundiaria e garantia do direito fundamental a moradia para a populag¢do de baixa renda.” (Francisco Eduardo Loureiro, Codigo Civil
Comentado, coord. Ministro Cezar Peluso, Barueri-SP: Manole, 5. ed., 2011, p. 1243).

16 “Ter acesso a uma moradia constitui claramente uma necessidade para o ser humano, é sem duvida a estrutura principal que permite ao homem a
realizagdo de suas obras; de sonhar e realizar os mesmos; de estabelecer uma raiz; de ser conhecido em uma comunidade; um abrigo para os dias
ruins e o paldcio para os dias de comemoragio. E a moradia que condiciona o acesso a outros direitos essenciais do homem e nio se entende o porqué
de ndio ter recebido o tratamento adequado prévio. E impossivel garantir a saiide, educagio e seguranga sem, ao menos, nio oferecer uma habita¢do
digna para o homem. Carecer de uma moradia provoca a dispersao da cédula familiar, conduz ao fracasso escolar e contribui fortemente a degradagdo

>

da saiide.” — Marcelo Augusto Santana de Melo, O Direito a moradia e o papel do Registro de Imoveis na Regularizacdo Fundiaria, Revista de Direito
Imobilidrio, Sdo Paulo: ed. RT, vol. 69, jul/2010.

7Como observa Luciano de Camargo Penteado, a limitagdo da drea é decorrente da finalidade do instituto de concretizar o direito a moradia (Direito
das Coisas, Sdo Paulo: RT, 2.“ed., 2012, p. 324).

8 James Eduardo de Oliveira, por exemplo, comentando o art. 183, CF, doutrina: “A drea urbana significa que o critério adotado pelo legislador ndo é
o da destinagdo da drea e, sim, da sua localizagdo.” (Constitui¢do Federal Anotada e Comentada: doutrina e jurisprudéncia, Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 1572). Também Francisco Eduardo Loureiro, comentando o art. 1240 do Cédigo Civil, que reproduz o art. 183 da CF, afirma que “o critério é
por localizagdo e ndo por destinagdo da drea, descabendo usucapido sobre imovel situado em zona rural, mas com finalidade urbana.” (Codigo Civil
Comentado, coord. Ministro Cezar Peluso, Barueri-SP: Manole, 5.“ed., 2011, p. 1243).

19 Cf. James Eduardo de Oliveira, Constitui¢do Federal Anotada e Comentada: doutrina e jurisprudéncia, Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 1572.

2 Francisco Eduardo Loureiro, Codigo Civil Comentado, coord. Ministro Cezar Peluso, Barueri-SP: Manole, 5.°ed., 2011, p. 1243.

’I Note-se, apenas, que se a drea for superior a 250 metros quadrados o requerente deverd comprovar o tempo de posse previsto na legislagdo ordindria
(cf art. 60, § 3.° Lei 11.977/2009).

22 4 lei 11.977 e as novas bases da usucapido, Revista de Direito Privado, Sdo Paulo: ed. RT, vol. 50/2012.
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IV — O novo art. 216-A da Lei de Registros Publicos,
trazido pelo NCPC

entro do chamado “Livro Complementar” do NCPC,

dedicado as disposi¢oes finais e transitorias, destaca-

-se o art. 1.071, que acrescenta um artigo a Lei de
Registros Publicos, para tratar dessa possibilidade de requerer
administrativamente o reconhecimento da usucapido.

Desde logo, semelhantemente ao que ocorre nas outras
hipoteses de desjudicializacdo (divércio e inventario extra-
judiciais), o legislador ndo exclui a via judicial®. Observe-
-se, porém, que, diferentemente do CPC/73, o Novo CPC
ndo mais contempla um procedimento especial de usuca-
pido. Assim, se for utilizada a via judicial, o procedimento
a ser utilizado sera o comum.

Outro aspecto que salta aos olhos ¢ que, da mesma for-
ma que a usucapido extrajudicial tratada no item anterior
(do Programa Minha Casa, Minha Vida), o procedimento
transcorre perante o Cartério de Registro de Imoéveis. E
esse orgao que ficara encarregado de verificar a observan-
cia das exigéncias legais para o reconhecimento da usuca-
pido pela via extrajudicial.

As exigéncias e os procedimentos a serem observados
estdo detalhados ao longo dos quatro incisos e dez para-
grafos do art. 216-A. Vamos, agora, destacar o que de mais
importante transparece nessas disposi¢des. Veremos que
tudo ¢ estabelecido para que se possa aferir, com seguran-
¢a, os elementos caracterizadores da usucapido, como pos-
se “ad usucapionem”, justo titulo etc.

O procedimento perante o Cartério de RI inicia-se
mediante requerimento a ser feito por advogado, exi-
géncia essa que se justifica ndo s6 pela especializagdo
requerida para o cumprimento dos requisitos, mas, tam-
bém, como se vera adiante, pela potencialidade de esse
procedimento administrativo vir a gerar um processo
judicial (art. 216-A, § 10).

O requerimento deve ser acompanhado de determinados
documentos. O primeiro deles ¢ uma Ata Notarial, atestando
o tempo da posse do usucapiente (e, se for o caso, dos seus
antecessores). Naturalmente, o tempo de posse ira variar de
acordo com o tipo de usucapido. Os prazos de usucapido or-
dinario e extraordinario estabelecidos na lei civil, ou mesmo
os das modalidades especiais, deverdo ser devidamente ob-
servados. O legislador, aqui, faz uso de uma figura ja conhe-
cida na pratica, mas que sé foi prevista no Novo CPC: a ata

% Como diz o caput do art. 216-A, “sem prejuizo da via jurisdicional...”.

notarial. A ata notarial, segundo o art. 384, NCPC, consiste,
fundamentalmente, no atestar um fato, pelo tabelido, valen-
do-se de sua fé publica**. No caso, o tabelido podera atestar
o fato da existéncia da posse e de elementos que corroborem
a declaragdo de que ela é mansa e pacifica, além de ter sido
exercida por tempo suficiente. Para esse mister, a ata notarial
podera registrar declaragdes de testemunhas, por exemplo.
Embora a lei ndo mencione, Jussara Citroni Modaneze? des-
taca que “... somente o Tabelido da Comarca do Imovel usu-
capiendo é quem podera lavrar a ata notarial, pois muitas
vezes ird constatar fisicamente o imovel e somente poderd
fazé-lo se situado em sua area de atribui¢do.”

A perfeita identificagdo do imdvel cuja usucapido se
pretende ver reconhecida é dada através de planta e memo-
rial descritivo assinado por profissional habilitado (como,
por exemplo, engenheiro civil, arquiteto, topografo), ins-
crito no o6rgdo de classe competente®®. Os documentos de-
verdo ser assinados, também, pela(s) pessoa(s) indicada(s)
na matricula como sendo titulares do imével usucapiendo,
além dos confinantes. Essas assinaturas representam o pri-
meiro passo para configurar a concordancia dos interessa-
dos, que € pressuposto para se dispensar a via judicial. A
eventual contenciosidade exigiria a via judicial, em obedi-
éncia ao art. 5.°, XXXV, CF.

Também deverdo instruir o requerimento as certiddes
negativas em nome do requerente, tanto da comarca de
seu domicilio quanto da comarca da situagdo do imovel.
A exigéncia de certiddes negativas refere-se, naturalmente,
aquelas demandas que, de alguma forma, poderiam inter-
ferir na aquisi¢do do imédvel pela usucapido. Veja-se, por
exemplo, demanda possessoria, a revelar que a posse exer-
cida ndo ¢ mansa e pacifica.

A lei ainda fala que igualmente deve acompanhar o re-
querimento o “justo titulo” ou quaisquer outros documen-
tos que demonstrem a origem, natureza, a continuidade e
o tempo da posse. Apesar de empregada a conjungdo “ou”,
a ideia aqui ¢ de complementaridade. Assim, o requerente
pode ostentar como justo titulo um contrato de compromis-
so de venda e compra, mostrando a origem de sua posse, €
os carnés de imposto devidamente pagos demonstrando a
continuidade e tempo em que exerce a posse. A lei fala em
documentos que comprovam o pagamento de impostos ¢
taxas, mas em carater exemplificativo (“tais como”), o que,
naturalmente, ndo exclui qualquer outro que seja habil a
caracterizar os elementos necessarios para a qualidade da

2 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.

% A Usucapido Extrajudicial, Jornal Carta Forense abril/2015, p. B12.

% A planta, para permitir a identificagdo precisa do imével, alids, deve instruir a peti¢do inicial da a¢do de usucapidao do CPC/73 (art. 942). Essa pre-
cisa identifica¢do é indispensavel para os devidos registros no Cartorio de Registro de Imoveis (art. 225, da Lei de Registros Puiblicos). Note-se, porém,
que hd julgados flexibilizando essa exigéncia na agio de usucapido: PROCESSUAL CIVIL. APELACAO CIVEL. USUCAPIAO ESPECIAL URBANA.
INDEFERIMENTO DA PETICAO INICIAL. AUSENCIA DE PLANTA DO IMOVEL USUCAPIENDO ASSINADA POR PROFISSIONAL HABILITA-
DO. JUNTADA AOS AUTOS DE MAPA SUBSCRITO PELO CAUSIDICO DA PARTE E DE DOCUMENTO PUBLICO CONTENDO AS CARAC-
TERISTICAS DO IMOVEL. ELEMENTOS SUFICIENTES PARA A INDIVIDUALIZACAO DA AREA USUCAPIENDA. ATENDIMENTO DA REGRA
DO ART. 942 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. A CIRCUNSTANCIA DE SER O AUTOR DA DEMANDA PESSOA DE POUCAS CONDICOES
FINANCEIRAS NAO DEVE INVIABILIZAR O CONHECIMENTO DE SUA PRETENSAO MATERIAL, SOB PENA DE VIOLAGAO AO DIREITO DE
ACAO QUE LHE E CONSTITUCIONALMENTE ASSEGURADO. SENTENCA DESCONSTITUIDA. APELO CONHECIDO E PROVIDO. (TJRO - 2.°
Cam. Civ, Re. Des. Claudio Santos, j. 21.06.2005, v.u.). Acreditamos, porém, que essa flexibilizag¢do na exigéncia da planta néo sera aplicada pelo

oficial do registro de iméveis.
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posse necessaria para o tipo de usucapido reclamado.

Ao ingressar o Requerente com o pedido do reconheci-
mento da usucapido, o Registro de Imoveis fara a prenota-
¢do (que, como se sabe, tem por efeito assegurar a priori-
dade para o futuro registro®’), cujos efeitos perdurardo até
a defini¢do deste pedido (ou seja, até que seja acolhido ou
rejeitado). O requerimento, com os documentos que o ins-
truem, devera ser autuado.

Como foi comentado anteriormente, o requerimento
deverd vir instruido com planta contendo assinatura dos ti-
tulares de direito real sobre o imé6vel, de modo a configurar
a concordancia. Entretanto, caso a planta ndo tenha sido
assinada por tais pessoas, o oficial do registro de imoveis
providenciara a sua comunicacgdo, para que elas se mani-
festem a respeito. Na auséncia de manifestacao, entende-se
que houve discordancia®.

Também sera necessario dar ciéncia a Unido, Estado,
Distrito Federal ¢ Municipio, para que manifestem, se for
o0 caso, algum direito que tenham sobre o imovel®. Igual-
mente, sera preciso dar ciéncia a eventuais terceiros inte-
ressados, o que se fara através de publicagdo de edital em
jornal de grande circulagdo (§ 4°).

Como se pode perceber, apesar de ser feito extraju-
dicialmente, sdo adotadas as mesmas cautelas existentes
quando a usucapido é requerida pela via judicial®.

Havendo algum problema durante o procedimento de
registro da usucapido, poderia ser suscitada divida®'. Em
outras palavras, se o oficial de registro de imodveis fizer al-
guma exigéncia que se repute incorreta, podera ser instau-
rado tal procedimento de acordo com as regras insertas na
Lei de Registros Publicos.

Se tudo estiver conforme, sera procedido ao registro
e, sendo necessario, proceder-se-a a abertura de matricu-
la. Imagine-se, por exemplo, que a usucapido se dé sobre
porcao localizada de um determinado imével. O reconhe-
cimento da usucapido implicara ndo apenas alteracdo de
matricula, mas, também, a abertura de uma nova, repre-
sentativa de outro imdvel. Ao reverso, ausente algum dos
requisitos, o requerimento sera rejeitado, sem prejuizo, é
claro, de a parte pleitear judicialmente o reconhecimento.
Nesse caso, como ja mencionado, a demanda judicial cor-
rera sob procedimento comum. A via judicial também sera

utilizada no caso de algum dos titulares de direitos registra-
dos na matricula do imé6vel usucapiendo apresentar impug-
nacdo ao pedido. Interessante anotar que, nessa hipdtese,
o proprio oficial de registro de iméveis remetera ao juizo
competente, devendo o requerente emendar a peticdo de
requerimento para fazer a devida adequagao aos requisitos
de uma peticdo inicial sob rito comum.

V - Conclusao

30 ¢ segredo para ninguém que a taxa de conges-

tionamento de processos atingiu niveis altissi-

mos, comprometendo a realizagdo da garantia da
duragdo razoavel do processo.

Este breve estudo procurou demonstrar que a inova-
¢do trazida no bojo do NCPC em matéria de usucapido ¢é
reflexo de uma tendéncia maior de desjudicializacdo, que
procura redimensionar o papel do Poder Judiciario. Neste
contexto, importante salientar que a desjudicializag¢@o néo
deve ser compreendida como uma forma de reduzir ou en-
fraquecer o sistema judicial. Pelo contrario, a desjudiciali-
zacdo opera uma purificagdo, uma limpeza junto ao Poder
Judiciario, liberando-o de deveres secundérios para o fim
de cuidar exatamente daquilo que lhe cabe no exercicio da
funcdo jurisdicional: a pacificacdo com Justiga!

Nesse contexto, a otimiza¢do da tarefa a ser realizada
pelos juizes, limitando-a aos casos em que sua presenca
se faz realmente necessaria, ¢ ideia que merece encomios.

Acreditamos, portanto, que o art. 216-A da Lei de Re-
gistros Publicos, trazido pelo NCPC, ¢ inovagdo salutar ¢
benéfica, isto porque necessario se faz estimular praticas
inovadoras, que possam contribuir tanto para a desburo-
crartizagdo do Direito e do processo judicial, como tam-
bém para a conscientizagdo da responsabilidade de todo
cidaddo na busca de solu¢des nio-judiciais, preconizando
o Direito realizado e ndo-judicializado!
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Terrenos de marinha e a linha
do preamar médio do ano de 1831

1. Introducio

eina o maior cahos na insuficiente legisla¢do sobre

terrenos de marinha. Contam-se por centenas os

avisos ministeriais, explicando, ampliando e alte-
rando as disposigoes legaes, concorrendo tudo para mais
perturbar a matéria.”

Entre 8.500 km de zona costeira, concentra-se % (um
quarto) da populacdo brasileira.

Sao cerca de 42 milhdes de pessoas, distribuidas em
aproximadamente 700.000 (setecentos mil) iméveis consi-
derados como bens da Unido.

Trata-se de patrimonio publico estimado em
R$192.000.000.000,00 (cento e noventa e dois bilhdes
de reais)?.

Sob alegagdo de dominio da Unido, milhares de cida-
daos possuem seus iméveis localizados nos denominados
terrenos de marinha.

Incluidos pela Constitui¢do Federal dentre os bens per-
tencentes a Unido (art. 20, VII), os terrenos de marinha sdo
tema complexo, conquanto realidade nacional.

Sua defini¢do, extraida do art. 2° do Decreto lei n.
9.760/46, ¢ orientada pelos critérios temporal (preamar
média do ano de 1831) e espacial (33 metros). Ou seja,
sua delimitacdo esta relacionada ao proprio conteudo do
conceito das marinhas.

Sdo bens dominicais que constituem o patrimonio dis-
ponivel da Unido.

Também conhecidos como terras de marinha, salgados
ou terras salgadas, a primeira mengao que se tem noticia -
sob a alcunha de salgados - foi feita na Carta Régia de 4 de
dezembro de 1678, embora as mais famosas datem de 21
de outubro de 1710 e 10 de janeiro de 1732.

Com vistas mais econdmicas, do que de salvaguarda,
percorridos séculos, a finalidade das marinhas brasilei-
ras permanece inalterada: trata-se de importante fonte
arrecadatoria estatal.

A mingua de critérios seguros para determinagdo da li-
nha de preamar média de 1831, cede-se espago ao sistema
de presungdes, tomando-se por publico o que ¢ alodial, e
vice-versa - ao arrepio da lei.

Transcorridos mais de 180 anos da primeira referéncia

Angela Romiti

legal - e mais de 500 anos do descobrimento do Brasil - ndo
ha completa demarcagao®.

Tal quadro permanece inalterado®.

Carente de idonea sistematizac@o, a seguranga juridica
cede espago as interpretagdes arbitrarias e subjetivas, quer
dos 6rgaos publicos, quer dos aplicadores do Direito.

Constatou-se, enfim, a premente necessidade do estudo
em sede de dissertagdo de mestrado. Assim, ante a exten-
sdo do tema e na tentativa de trazer singela contribuicdo,
restringiu-se o presente artigo ao estudo da linha da pre-
amar média do ano de 1831, pois cerne da problematica.

2. A linha do preamar médio do ano de 1831

erivado do latim “plena mare”, preamar significa

média da maré cheia.

E fenomeno relacionado ao vai-e-vem das ondas
- as marés.

Cientificamente, denomina-se maré a variagao periodi-
ca ou oscilacdo do nivel do mar, sob forte influéncia de
forgas astrondmicas - vis atractiva luni-solar — ou mesmo
pela forca dos ventos, ou pressao.

Em verdade, ¢ o resultado das forgas gravitacionais
exercidas entre Terra, Sol e Lua.

Assim, o nivel das aguas, em determinado ponto, sobe —
enchente — até seu ponto maximo, o que se denomina preamar.

Da mesma sorte, também desce — refluxo —, ao que re-
ferimo-nos como baixamar.

A média aritmética entre as alturas de uma e outra (pre-
amar e baixamar) chamamos de nivel médio.

Regra geral, ha duas preamares e duas baixamares por
dia lunar, com marés do tipo diurno e intermediaria.

Estas diferentes espécies de marés tém importancia no
aproveitamento e desprezo de valores, conforme prejudi-
quem ou ndo o resultado final dos niveis médios.

Sem embargo, ha crescente variagdo global do nivel do
mar nos ultimos séculos, influenciando diretamente nos ni-
veis das marés e, por conseguinte, as alturas das preamares.

Vale dizer: a média da preamar atual ndo é a mesma
do ano de 1831.

Sdo diversos os fatores que contribuem para esta dis-

'J. X. Carvalho de Mendonga, “Os Terrenos de Marinha e os Interesses da Unido, dos Estados e das Municipalidades”, Revista O Direito, vol. 85, p. 87

?RODRIGUES, Rodrigo Marcos Anténio. Curso de terrenos de marinha e seus acrescidos. Sao Paulo: Nelpa, p. 93
3SANTOS. Rosita de Sousa. Terras de Marinha, Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 122
* KIOITSI CHICUTA e outros, Terrenos de Marinha — Instituto Juridico Tipicamente Brasileiro, IRIB, 2001, pg. 80.



crepancia, tais como: diminui¢ao da pressdo atmosférica,
aumento da quantidade de calor contida nos oceanos, dimi-
nui¢do da salinidade, aumento na componente dos ventos
dirigidos a Terra e correntes litoraneas, modificagdes cli-
maticas, dentre outros.

Estes elementos estdo todos associados ao aumento
crescente do nivel do mar.

Desta sorte, a preamar média do ano de 1831 esta, hoje,
encoberta pelas aguas do mar.

No que toca aos terrenos de marinha, além dos elemen-
tos naturais, existem, ainda, elementos acidentais que in-
fluenciam e dificultam a exata localiza¢do da linha preamar
do ano de 1831.

Exemplo destes elementos acidentais sdo os aterros
artificiais feitos nas praias de Santos para confecg¢do dos
jardins, ja observados nas consideragdes feitas no agravo
de petigdo n° 439, em outubro de 1948, ao Tribunal Re-
gional de Recursos.

E neste sentido que afirmamos aliarem-se aos elemen-
tos naturais aqueles produtos das mios do homem, como
sdo exemplos os jardins e canais santistas.

Em sintese: a preamar atual, j4 afetada pelos inimeros
fendmenos naturais e, por vezes também os artificiais, dista
daquela preamar utilizada como parametro legal (1831).

Sem embargo e, embora tenha havido tentativa de mo-
dificagdo deste critério pelo Decreto-lei 4.120/42 (art. 3°),
utilizando-se como pardmetro a preamar maxima atual,
retomou-se, com a edi¢do do Decreto-lei 9.760/46, a tradi-
¢80, mantendo-se como marco o ano de 1831.

Inseriu-se, conquanto, a ilegal ressalva contida no arti-
g0 10: “a determinagdo sera feita a vista de documentos e
plantas de autenticidade irrecusdvel, relativos aquele ano,
ou quando ndo obtidos, a época que do mesmo se aproxime.”

A dificuldade de adogdo do pardmetro, mesmo com a
ressalva, levou a praxe administrativa da utilizagdo da de-
nominada linha de jundu.

Todavia, a vegetacdo de restinga (jundu) localiza-se
bastante a frente da linha da preamar do ano de 1831, ape-
nas considerando-se o aumento do nivel do mar, sem qual-
quer consideracao sobre os aterros artificiais.

Ou seja, na auséncia de elementos aptos & demarcagéo
da linha da preamar de 1831, tal linha é utilizada — ile-
galmente — em suprimento ao pardmetro legal, como ja se
observava nas instrugdes dadas pelo oficio n° 155, de 14 de
setembro de 1903.

Desta forma, usurpam-se terras privadas, tomando-se
por publicas, cobrando de diversos cidaddos foro, laudé-
mio e taxas de ocupagdo, indevidos.

3. Conclusio
reamar ¢ o auge da maré cheia e contrapde-se a bai-
P xamar. Preamar médio ¢ a linha, trago ou vestigio
deixado na praia pelo bater incessante ¢ continuo
das aguas do mar.
Assim, a linha do preamar médio ¢é o trago ou vestigio
deixado na praia pelo bater incessante e continuo das
aguas do mar, a ser medido em uma ou varias luna-
¢oes ¢ calculado como média aritmética das maiores
enchentes ordinarias compreendidas neste periodo.
O legislador optou pelo ano de 1831 como critério tem-
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poral para mensuracao.

Além da determinagdo da linha da preamar, a localiza-
¢do exata dos terrenos de marinha esta a depender de outro
critério informativo: o espacial (33 metros).

Diga-se, a limine, que a extensao das faixas marginais
ha de ser contada da linha do preamar médio do ano de
1831 em diregdo a terra, na medida de 33 metros.

Assim, tal método, como demonstrado, sendo imprati-
cavel, ¢ de dificil aplicag@o.

A dificuldade criada pela utilizacao da linha da preamar
média do ano de 1831 culmina na utilizagdo de critérios —
afora os legais — tomando-se por publico o que ¢ particular.

Em suma: ¢ possivel afirmar com grau satisfatorio de
certeza que os terrenos de marinha localizados na zona
costeira brasileira encontram-se submersos, ante o avango
do nivel do mar, sendo ilegais cobrangas de foro, laudémio
ou taxa de ocupag@o destes imoveis.
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Infracoes penais previstas na Lei

Direito Penal vem passando por uma série de mu-

dangas bruscas e enfrentando novos desafios nos

ultimos anos. Se é verdade que o Direito Penal
tradicional até o momento vem se mostrando competente
no enfrentamento de formas tradicionais de criminalida-
de, ligadas aos crimes naturais, salvaguardando bens juri-
dicos como vida, integridade fisica, liberdade individual,
fé publica, patrimdnio etc., ndo € incorreto afirmar que
novas formas de criminalidade demandam preocupagao,
posto que o Direito Penal, tal como conhecido até entdo,
nao consegue atingir seus objetivos e, tampouco, cumprir
o papel que lhe fora destinado, mormente diante dos man-
dados de criminalizag@o contidos na Constitui¢do Federal
de 1988

A protegdo a bens juridico-penais difusos e coletivos
exige um Direito Penal prospectivo, célere, atento aos
avangos sociais e as novas tecnologias; ndo retrospectivo,
aguardando serenamente a lesdo para avaliar até que ponto
sera justificada sua atuac@o. Formas de criminalidade, até
entdo desconhecidas, também demandam a reavaliacdo de
alguns conceitos fixados ao longo de geragdes.

As novas formas de criminalidade convidam a refle-
xd0 sobre a necessidade ou ndo de flexibiliza¢do de al-
gumas garantias, duramente conquistadas. O problema
reside em estabelecer o limite. Até que ponto flexibilizar?
A flexibilizacdo desenfreada nao pode levar a adogao de
um modelo de Estado policialesco, no qual o medo ¢ a

de Incorporacao Imobiliaria

Antonio Carlos da Ponte

inseguranga assumam o lugar da cidadania na sua mais
pura concepgao.

Tais questdes devem ser analisadas com cautela, e a
resposta a cada uma delas devera ser construida com olhar
maduro e comprometido com o modelo de um sistema pu-
nitivo proprio de um Estado Democratico de Direito?.

A criagdo desenfreada de tipos penais provoca ndo ape-
nas uma espécie de inflacdo legislativa, mas também esti-
mula a falsa concepgdo de que mudanga social e o primado
da seguranca publica podem ser alcancados com a pueril
associacdo da iniciativa do legislador a pena forte do apli-
cador da lei. Ledo engano.

O Direito Penal pode auxiliar no processo de trans-
formacdo social, desde que irmanado a algumas politicas
publicas e comprometido com a constru¢do de politica
criminal de Estado.

Afigura-se como imperioso, nesse desiderato, a aco-
lhida do principio da codificagdo, remetendo ao corpo do
Cddigo Penal a protecdo de bens juridicos relevantes, que
ndo encontrem em outros ramos do Direito salvaguarda.

Existem fatores positivos e negativos, tanto na codifi-
cacdo quanto na ndo codificacao.

A codificagdo permite o desenvolvimento de um projeto
politico-criminal homogéneo, que deve obedecer a uma sis-
tematizagdo e estar em consonancia com 0s principios gerais
atinentes ao Direito Penal. A harmonia propiciada pela codifi-
cagdo ¢ evidente, na medida em que os microssistemas e subsis-

' A Constitui¢do Federal brasileira, seguindo o modelo de algumas constitui¢oes europeias, como as da Alemanha, Espanha, Itdlia, Franga e da pripria
Comunidade Europeia, estabelece mandados explicitos e implicitos de criminalizagdo.

Os mandados de criminaliza¢do indicam matérias sobre as quais o legislador ordindrio ndo tem a faculdade de legislar, mas a obrigatoriedade de
tratar, protegendo determinados bens ou interesses de forma adequada e, dentro do possivel, integral.

Os mandados explicitos de criminaliza¢do contidos em nossa Constitui¢do Federal sdo encontrados nos artigos 5°, incisos XLII (racismo), XLIII (tor-
tura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e crimes hediondos) e XL1V (a¢do de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado democridtico), e § 3° (os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais), 7°, inciso
X (retengdo dolosa do salario dos trabalhadores); 227, § 4° (abuso, violéncia e a exploragdo sexual contra crianga ou adolescente); e 225 (condutas
lesivas ao meio ambiente). Os mandados implicitos, por seu turno, resultam da conjugagdo dos artigos 1°e 3° da Carta Magna.

2 A concepgdo de Estado adotada esta diretamente ligada a um dado sistema punitivo, que se manifesta sobretudo por intermédio do Direito Penal. As-
sim, como acentua Vicente Greco Filho, “é certo que a concepg¢ao filosdfica de determinada sociedade e, portanto, de determinado direito pode influir
na maior ou menor dosagem de faculdades individuais, mesmo porque pode variar a propria concep¢do que se faga da pessoa humana, seu destino,
suas necessidades, sua esséncia espiritual ou material etc.” (Manual de Processo Penal. 3 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 1995, p. 10).

O Direito Penal de um Estado Democratico de Direito deve ser um Direito Penal material, e ndo meramente formal, guiando-se por “consideracoes
axiolégicas de Justica na promogdo e realizagdo de todas as condigdes — sociais, culturais e economicas — de livre desenvolvimento da personalidade

3

de cada homem”, reconhecendo-lhe, nas palavras de Figueiredo Dias, “a liberdade ‘de o ser’ e lhe queira possibilitar a liberdade ‘para o ser’” (Direito
Penal e Estado de Direito Material - sobre o método, a constatagdo e o sentido da doutrina geral do crime — In: Revista de Direito Penal, n°31, jan./

jun., 1981, p. 39. Rio de Janeiro, Forense, 1982).
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temas sdo regidos pela parte geral do Codigo Penal, ndo permi-
tindo disperséo e, tampouco, o proprio desconhecimento da lei.

A nao-codificacdo, por seu turno, estd compromissada
com constantes estados de emergéncia, permitindo que a cada
situacdo ou fendmeno novo, o legislador penal atue imediata-
mente, ndo ficando a mercé de novas formas de criminalidade
que ndo se adaptam ao Cdodigo Penal e ficam a espera de regu-
lamenta¢do. Ademais, a legislagdo extravagante, dadas suas
particularidades e especificidades, permite um enfrentamento
mais técnico da matéria, além de sua melhor compreensao.

E evidente que a ndo-codificagio atende melhor aos
interesses dos governantes que, por intermédio de medi-
das paliativas, sem maior relevo e desprovidas de qualquer
compromisso com a efetiva solu¢do do problema, procedem
a constantes modifica¢des na lei penal, fornecendo a falsa
imagem de que a legislacdo penal acompanha em tempo real
as constantes modificagdes do mundo globalizado. Infeliz-
mente, ha muito o principio da codificagdo foi abandona-
do pelo Direito Penal brasileiro, o que justifica o estado de
incerteza vivenciado pelos profissionais que atuam na area.

Com a acolhida do principio da codifica¢do, certamen-
te, varias duvidas recorrentes relativas as infragdes penais
previstas na Lei n® 5.971/64 inexistiriam.

I — Infracdes penais previstas na lei de incorporacio
imobilidria

lei de incorporag@o imobiliaria, embora conte com
70 artigos, prevé apenas seis infragdes penais, uma
considerada como crime, passivel de suspensdo
condicional do processo, e outras cinco classificadas como
contravengdes penais, ou seja, infragdes penais de pequeno
potencial ofensivo, que admitem, portanto, medidas despe-
nalizadoras como a composicao civil, a transacdo penal e,
em ultima analise, a suspensao condicional do processo.
Numa leitura preliminar dos dispositivos penais, ha certa
tendéncia para descriminaliza¢ao das condutas consideradas
como contravengdes penais, dado o pequeno papel que lhes
¢ reservado. O Direito administrativo sancionador, por certo,
cuidaria melhor dos comportamentos ali descritos, oferecen-
do resposta jurisdicional muito mais rapida e condizente.

Com efeito, propugna o principio da intervengdo mi-
nima, que o Direito Penal deve ter carater subsidiario, de-
vendo atuar como ultima ratio legis, depois que todos os
outros ramos do Direito tenham se mostrado indcuos e in-
capazes de salvaguardar bens juridico-penais relevantes. A
criag@o abusiva, excessiva e pouco criteriosa de infragdes
penais esvazia o poder intimidatorio do Estado, represen-
tado pela aplicag@o da pena.

Cabe observar que o principio da interven¢ao minima
estd diretamente ligado a um outro principio, qual seja, o
da lesividade ou ofensividade. Somente bens juridicos real-
mente relevantes devem ser objeto de protegdo por parte do
legislador penal, que ndo deve se preocupar com bens juridi-
cos que encontrem salvaguarda em outros ramos do Direito.

Luigi Ferrajoli advoga que deveria ser efetivado um re-
dimensionamento racional do Direito Penal, com “a despe-
nalizagdo de todas as contravengoes, compreendidas aque-
las punidas com a prisdo, assim como de todos os delitos
punidos com multa mesmo se em alternativa a reclusdo’.

Embora radicalizada na extensdo, a proposta merece
reflexdo. Algumas contravengdes penais, acompanhadas de
um pequeno nimero delitos punidos com multa, deveriam
ser realmente repensados. A analise conjuntural do ordena-
mento juridico permite inferir que alguns bens ou interesses
sdo protegidos de forma mais eficiente e consistente por ou-
tros ramos do Direito, do que pelo proprio Direito Penal.

Quanto ao crime previsto no artigo 65 da Lei de
Incorporagao Imobilidria, sua analise leva a conclusao
totalmente oposta.

O legislador penal brasileiro criou tal tipo penal em
1964, com 6tica voltada a realidade absolutamente distinta
da hoje vivenciada. Naquela época, ndo existiam infragdes
penais de pequeno potencial ofensivo, o Direito Penal bra-
sileiro ainda estava centrado na aplicac¢do da pena privativa
de liberdade compromissada com a retribui¢@o e a intimi-
dag@o. As penas restritivas de direitos afiguravam-se como
utopia distante e despropositada da realidade brasileira.

O poder intimidatorio do crime previsto no artigo 65 ndo
resistiu ao tempo e hoje sua manutengdo, do modo como
se encontra delineado, consiste em afronta ao principio da
proporcionalidade®. A resposta penal prevista pelo legislador
¢ insuficiente e o prejuizo social causado pela conduta do

? Direito e Razdo — Teoria do Garantismo Penal. Trad. Ana Paula Zomer; Fauzi Hassan Choukr; Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2002.

*0 principio da proporcionalidade prega que na relagdo entre infragdo penal e pena deva existir um equilibrio abstrato feito pelo legislador — dai a
necessidade de comunicagdo entre o minimo e o maximo legal -, e concreto realizado pelo juiz de direito, que deverd fixar o patamar considerado como
Justo a titulo de reprimenda, tomando por r