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A usucapiao especial no Brasil:
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lla. Assessora do Senado Federal,

Ao intitular assim, de maneira um tanto provocativa, este estudo, néo
nos anima, nem o desejo de empalidecer os méritos notérios da Lei
n? 6.969/81 (1}, nem o proposito de contestar a filiagdo de nosso direito
ao sistema juridico romanista.

Reconhecemos os efeitos positivos da recente legislagdo sobre a
usucapido especial que, tentando minorar os problemas crénicos da pro-
priedade fundiaria no Brasil, oferece mecanismos e normas que, no dizer
do Professor MIGUEL REALE {%), sdo ‘‘um exemplo de compreensdo do
Direito como concregdo ou como experiéncia”, vez que armou-se de tal
cunho operacional que “‘conseguiu afastar, um a um, todos os ébices que
emperravam as antigas ag¢des de usucapido.”

Tampouco queremos negar o fato de que para o enquadramenic de
um pais na familia juridica romanista necessério nio € que, no conteldo
e nos detalhes de suas normas juridicas, apresente notérias importagdes
romanas e total fidelidade a esta antiga construgfo normativa.

Sabe-se que a formulagdo do conceito de “sistema juridico” & para
os juscomparatistas, um achado de ordem meramente formal ou estru-

(1) Le_l n° 5969, de 19 de dezembro de 1981, que dispde sobre a aquisi¢iio, por usuca-
pido especial, de imdéveis rurals, altera a redacfio do § 2.° do art. 589 do Codigo
Civil, ¢ d& outras providéncias.

(2) REALFE, M. O sentido social da usucapifio especial, Revista do Servigo Piiblco.
Brasflia, a. 35, v. 110, n. 1, jan./mar., 1982, p. 25.
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tural e, sempre advogamos para o nosso Brasil uma posigdo de romanista
"“a part totale” e ndo nos convence a sua insergdge, como membro espurio,
num suposto subgrupe de paises que, embora inspirando-se da tradigdo
romanista, a teriam desnaturado, mesclando de outras fontes a heranga
latina.

Contudo, pensamos que cabe ao estudicso destacar um ou outro de-
talhe ou elemento de conteudo de nossa legislagdo para iestar se a roma-
nizagéo ou ndo, deste ou daquele conceito, ndo € meramente um pro-
blema de fachada.

Em artigo publicado nesta Revista (%), tivéramos ocasido de mostrar
que a Convengao da UNCITRAL/ONU, sobre os contratos de compra e
venda internacional de mercadorias, mudara injustificavelmente o rétulo
de um instituto, que mantivera tal qual na sua esséncia romana, mas
alterando-ihe a denominag8o. Ao invés de utilizar a expressio conhecida
como "vicios redibitorios”, que € de dificil compreensao para os praticos
homens de negdcio, introduziu a categoria dos “‘defeitos de conformidade
da coisa”.

Atitudes semelhantes a estas enconiram-se j4 nas compilagdes me-
dievais da &poca de BEAUMANOIR e o comparatista estd habituado a
estas alteragdes de superiicie.

Acontece que, em nosso Pais, a situag3o tem sido sempre invertida,
isto &, muitas vezes denominamos 'a romana” instituicdes procedentes
de outras fontes.

Na verdade, sempre que pensamos introduzir, entre nés, o trust anglo-
saxénico, vamos buscar um invélucro romanista para encobrir a novidade:
fideicomisso entre vivos, propriedade fiducidria, alienagao fiduciaria em
garantia etc.

Em materia de sucessdes, eis um outro exemplo: substituimos sempre
a velha e germanica nogao de saisine pelos conceitos romanos de pro-
priedade e de posse, &4 custa, todos sabemos, de quanto esforco para
2 doutrina (4.

Chega agora até nds, e comega a ser divulgado, um novo conceito
romano, na forma da usucapido especial.

~ Sua introdugdo foi tdo espetacular que ndo passou desapercebida
a ironia do poeta, pois assim expressou-se CARLOS DRUMMOND DE
ANDRADE:

A usucapido estd sendo proclamada com tanta énfase e
banda de musica que da para desconfiar. Até bem pouco tem-

(3) VILLELA, A. M. O diretito romano e a unifica¢ao das normas juridicas relativas
aos contratos de compra e venda infernacionais de mercadorias. Revista de Infor-
macio Legislative Brasitin, g, 18 n. 72, out/dez 1981 p. 135,

rig bk ex

(4¢) YVILLELA, A. M. La Transmission d'Hérédité en Dreoit Bresilien et en Droit Frangais.
Paris, Librairies Technigques, 1971. )
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po, ninguém falava em usucapido, a ponto de se perder na
memdria coletiva o significado da palavra.

E eis que reverdece o vocaAbulo, com todo o vigo polltico
que o Governo, por seus porta-vozes, lhe empresta. Usucapido
virou presente de Natal as massas despossuidas. Um Papai
Noel surpreendente tira da sacola areas e mais areas de terras
e atira-as & multidéo...” (%)

Tal como ao poeta, intriga-nos o retorno deste conceite do lus civile
que, por pouco, por um mero acidente parlamentar, ndo se reverdeceu
a0 mesmo tempo que um outro principio da Lei das Doze Tabuas.

E que, introduzida, entre nds, com amplitude tal a usucapiao espe-
cial, capaz ds incidir sobre terras publicas e 4reas de seguranga nacional,
foi fatal a tentativa de se fazer do bensficio um privilégio de brasileiros.

Referimo-nos 2 proposta de emenda constitucional (%) que pretendeu
dizer que ‘“seria privativa de brasileiro a aquisicdo da propriedads rural
por via de usucapido especial’.

A referida proposta chegou, até mesmo, a plenario no Congresso
Nacional & s6 ndo veio a ser votada porque, no dia fixado para tal, razdes
de outra natureza contribuiram para o gquase esvaziamento daquele re-
cinto.

Faltou pouco, portanto, para que o Brasil voltasse & fonte antiga,
reincorporando a regra: “‘adversus hostem aseterna auctoritas esto”,

E tudo isso dd muito o que pensar.

Por que fazer voltar ao nosso meio juridico o insdlito vocébulo
banido do Cédigo Napoledo e circunscrito & aquisicdo da propriedade
dos bens méveis, 4 época de Justiniano?

Que motivos teriam inspirado o nosso legislador, ou melhor, os auto-
res do projeto do Governo (?), que veio a ser lei, embora através de um
substitutivo? (5)

(5) DRUMMOND DE ANDRADE, C. Usucapifio, Revista do Servige Piblico. Brasflia,
a, 39, v, 110, 1. 1, jan./mar, 1882, p. 3.

(6) Proposta de Emenda &4 Constituigiio n.° 8782, que dd nova redagic ao § 33 do
art. 1533 da Constituicdo federal, constante da ordem do dia no Congresso Naclonal,
em 2 de junho de 1982, de autoria do Senador Jutahy Magalhfies, PDS, Bahia.

(7) Projete de Lel n® 26 de 1981 (CN), dispbe sobre a aquisigio, por usucapifo
especial, de imdveis rurais, e da outras providéncias.

(8) Emenda do relator, Senador Jutahy Magalhfies, Sala das Comissdes, 17 de novem-
bro de 1981, que veio a se transformar na Lef n.° 6.968/81,
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Se observarmos a evolugdo de nosso direito, constataremos que
aquilo que se introduziu, com maiores detalhes de ordem processual, na
lei de 1981, era coisa conhecida de nosso meio rural,

S6 que a denominagdo “usucapifio especial” era tipica da doutrina,
nunca tendo sido aceita pelo legisiador pétrio.

Comprovemos esta afirmativa:

E sabido que, se tivermos como ponto de partida, um Brasil juridi-
camente independente de Portugal, constataremos que a primeira remis-
sd0 a este modo de aquisi¢cdo da propriedade rural estd numa lei brasi-
leira do tempo do Império. Nesta famosa Lei n? 601, de 18 de setembro
de 1850 (%), estdo, por assim dizer, todos os vocabulos caracteristicos,
usados pelo legislador de 1981, & excecdo da expressdo “‘possuir como
seu”.

Por paradoxal que possa parecer, a primeira formulagdo “'brasileira”
da chamada “usucapiio especial” estd nesta lei, que veio propor ao
Brasil uma colonizagdo 8 moda de Wakefield, isto &, imitando a legislagédo
estadunidense em matéria de venda de terras publicas (1%). O objeto
especifico desta lei foi o de proibir, tal como nos Estados Unidos da
América, a aguisicdo de terras devolutas por outro titulo que ndo fosse
o de compra, punindo com penas severas os que tentassem se apossar
de terras alheias ou devolutas.

O mencionado diploma legal explica, em seu artigo 39, o que sdo
terras devolutas, sem considerar entre estas “aquelas que se acharem
“ocupadas por posse” que, apesar de nio se fundarem em ftltulo legal,
forem “legitimadas” por aquela lei”.

Em seu artigo 59 prescreve que “serdo legitimadas as posses mansas
@ pacificas, adquiridas por ocupagdo primaria ou havida do primeiro
ocupante, que se acharem cultivadas, ou com principio de cultura e mo-
rada habitual do respectivo posseiro ou de quem o represente’.

] Mas_, se a lei imperial demonstra ambigiiidades e imprecisées ter-
minolégicas, referindo-se, ao mesmo tempo, a ocupagdo priméria e as

(9) Lel n® 601, de 18 de setembro de 1850, dispde sobre as terras devolutas no
Império e acerco das que sdo possuidas por titulo de sesmaria sem preenchimento
das condi¢des legais, hem come por simples titulo de posse mansa ¢ pacifica, e
determina que, medidas e demarcadas as primeiras, sejam elas cedidas a titulo
Oneroso, assim para empresas particulares, como para o estabelecimento de coldnias
de nacionais e de estrangeiros, autorizado o Governo a promover s colonizagfo
estrangeira na forma que se declara,

(10) CIRNE LIMA, R. Pequena Historia Territorial do Brasil. Sesmarias e Terras
Deavolutas, 2.5 ed., Porfo Alegre, Sulina, 1954, p. Bl
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posses mansas e pacificas, em seguida serd mais determinada e firme
a linguagem do legislador pétrio.

Assim, tanto a Constituigdo de 1934 (art. 125) (1), como a de 1937
(art. 148) () e a de 1946 (art. 156, § 39) (13) referem-se ao fato de se
“ocupar determinado trecho de terra, sem oposigdo, nem reconhecimen-
to de dominio alheio, tornando-o produtivo por seu trabatho e tendo nele
sua morada”, como modo de se aceder & propriedade rural.

Com o Estatuto da Terra (Lei n® 4.504, de 1964), a matéria deixou a
Constituigdo e foi para a lei ordinaria, com algumas modificagGes im-
portantes, mas nenhuma delas no tocante ao verbo empregado, que se
mantinha ainda como “‘ocupar” (e ndo, possuir como seu) (art. 98) (14).

O Estatuto do Indio (Lei n® 6.001/73), em seu art. 33 (%) também
estipula: “O indio integrade ou nédo, que ocupe como préprio, por dez
anos consecutivos, trecho de terra inferior a 50 hectares, adquirir-lhe-a
a propriedade plena™.

a-se, pois, que até 1981, nenhum legislador usara a expres-

s8o “possuir como seu” ou evocara a posse animo domini, suscetivel de
levar & usucapifo, nesta matéria. Todos eles se referiram ao simples
fato de se ocupar terra rural, sem oposigdo ou reconhecimento de do-
minio alheio, o que deixava claro que, até entdo, se tinha em vista a
ocupagio, modo de apropriagdo das res nulius cu das res derelictae.

Dos textos mencionados, somente o Estatuto do indio, ao referir-se
ao fato de ocupar como proprio, evoca o anteprojeto de Cédigo Civil,

(11) Art. 125 da Constitui¢do de 1934: “Todo brasileiro que, ndo sendo proprietario
rural ou urbano, ccupar, por dez anos continuos, sem oposi¢io nem reconhecimento
de dominio alheio, um frecho de terra até dez hectares, tornande-o produtivo

por seu trabalho ¢ tehdo nele a sua morada, adquirlra 0 dominio do solo, mediante
sentenga declaratoria devidamente {renscrita.”

{12} Art. 148 da Constitulgio de 1937: “Todo brasileiro que, ndo sendo proprietario
rural ou urbano, ocupar, por dez ahos continuos, sem oposicdo nem reconheci-
mento de dominio alheio, um trecho de terra alé dez hectares, tornando-o
produtive com o seu trabalho e tende nele a sua morada, adquirirA o dominio,
mediante sentenga declaratéria devidamente transcrita.”

(13) Art. 156, § 8.% da Constituigdo de 1948: "Todo aquele gue, néo sendo proprietario
rural nem urbano, ocupar, por dez anos ininterruptos, sem oposicdo Nem reconhe-
cimento de dominio mlheio, trecho de terra nfo superior a vinte ¢ cinco hectares,
tornando-o produtivo por seu frabalho e tendo nele sus morada, adquirir-lhe-4 a
propriedade, mediante sentenca declaratériz devidamente transerita.”

(14) Art. 98 da Lei n.° 4504/64: “Totdo aquele que, ndo sendo proprietario rural nem
urbano, ocupar por dez anos iminterruptos, sem oposicio nem reconhecimento de
dominio alheis, tornando-o produtivo por seu trabalho, ¢ téndo nele sus morada,
trecho de terra com 4rea caracterizada como suficiente para, por seu cultivo
direto pelo lavrador e sua famflia, garantir-lThes a subsisténcis, o progresso social
€ econdmlico, nas dimensdes fixadas por esta Lel, para o médulo de propriedade,
adquirir-lhe-& ¢ dominic, mediante sentenc¢s declaratéria devidamente transcrita.”

(15) Lel ne 6001, de 19 de dezembro de 1973, dispde sobre o Estatuto do Indic.
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de 1972, que fez acrescer aos tradicionais tipos de usucapido constantes
de nosso Codigo Civil {a saber, o ordinaric e o extraocrdinario), o espe-
cial, nestes termos, principalmente (29):

“Art. 1.435 — Aquele que, ndo sendo proprietario de imo-
vel no mesmo Estado, possuir como seu, continua e incontesta-
damente, por dez anos ininterruptos, imével que a lei considera
suficiente para assegurar-lthe a subsisténcia e & de sua familia.
nele tendo sua morada, e o tornar produtive com o seu traba-
lho, adquirir-lhe-a4 a propriedade independentemente de titulo e
de boa fé.”

O Professor CHAMOUN, autor desta parte do anteprojeto, explicou
que a chamada usucapido pro labore merecia acolhida no Coadigo Civil,
“porgue persegue 0s rumos novos do direito de propriedade, valorizan-
do a efetiva utilizagdo do imdével, que se torna produtivo com o trabalho

do possuidor” (17).

Na verdade, se este artigo projetado ndo tem muito de original, deve
ser, contudo, entendido no contexto de um outro, o art, 1.422, § 49, que
também consta do mesmo anteprojeto mencionado, sob inspiragdo do
Professor MIGUEL REALE e que assim se enuncia;

“O proprietdrio também pode ser privade da coisa se o
imével reivindicando consistir em extensa 4rea, ha mais de cin-
co anos, na posse ininterrupta e de boa fé de consideravel nu-
mero de pessoas e estas nele houverem realizado, em conjun-
te ou separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz
de interesse social e econdmico relevante.

~ Nesse caso, o juiz fixar4 a justa indeniza¢do devida ao pro-
prietario e, pago o prego, valerd a sentenga como titulo para a
transcricdo do imovel em nome dos possuidores.”

QO inspirador da idéia de que o poder expropriatério nao deve ser
monopdlio dos Poderes Executivo e Legislativo, mas também prerroga-
tiva do Judiciario, o Professor MIGUEL REALE (%) explica, como super-
visor da Comissao do Cédigo Civil, as suas inovacdes, no particular. Tra-
ta-se, diz ele, de “inovagdo substancial inspirada no sentido social do
direito de propriedade, implicando nio s6 novo conceito de posse, que
se poderia qualificar como sendo de posse-trabalho, expressdo pela pri-
meira vez por mim empregada, em 1943, em parecer sobre projeto de
decreto-lei relativo &s terras devolutas do Estado de Sao Paulo, quando
membro de seu Conselho Administrativo. Na realidade, a lei deve outor-
gar especial protecdo & posse que se traduz em trabalho criador, quer

(16) Anteprojeto de Cédigo Civil, 1872, in Cédigo Civil {Direito das Coisas), Quadra
comparativo, edi¢do do Senado Federal, p. 13.

(IT Op. cit, nota n.° 15, p. 98.

{18} Op. cit.,, nota n° 15, p. 95.
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este se corporifique na construgdo de uma residéncia, quer se concre-
tize em instrumentos de cardter produtivo ou cultural. Ndo ha como si-
tuar no mesmo plano a posse, como simples poder manifestado sobre
uma coisa, “como se’” fora atividade do proprietario, com a ‘‘posse-qua-
lificada”, enriquecida pelos valores do trabalho”.

Esta evocagdo foi necessdria para mostrar-nos como, tendo por mis-
sdo elaborar o projeto do Governo, que se transformou nha lei sobre a
usucapido especial, o Professor MIGUEL REALE nZo poderia trair as suas
concepgdes.

i TR

E & natural que tenha tentado dar forma juridica & usucapido espe-
cial, antecipando a vigéncia do Codige Civii j o.

Como jurista e como doutrinador, optou pela figura da prescrigéo
aquisitiva, evitando falar de ocupagdo.

Mas & evidente que, se esta atitude tem importantes conseqiiéncias
de ordem prétlca, como veremos, & também 6bvio que, ao revigorar a
usucapido, ele ndo estava, conscientemente, lutando pela implantagao
do direito romano no Brasil.

Porgque, afinal de contas, se tal fosse o seu propésno poderia ter-se
valido tanto da ocupacdo quanto da usucapifio, pois que ambos os ins-
titutos t8m a seu crédito a tradigdo jusromanista.

Poderiamos fazer tanto o usus modernus occupationis, quanto o usus
modernus usucapionis.

Por que entdo usucapidc especial e ndo ocupacdo especial, ocupa-
¢do efetiva ou ocupacdo produtiva?

E o que pretendemos explicar depois de haver frisado que ambos
os institutos foram conhecidos de Roma, que, neste ponto, como em ou-
tros, ostentou uma atitude dualista.

1. A dualidade do direito romano: usucapio X occupatio

1.1. A usucapio:

O direito romano antigo conheceu a usucapido, e, segundo a maioria
dos autores, em fase até mesmo anterior & Lei das Doze Tabuas,

Era esta uma instituigéo tipica dos Quirites, vez que era conceito do
ius civile. Surgiu, segundo se afirma comumente, da necessidade de pa-
liar o préprio rigor do ius civile que, formalista, sé admitia, entre os
romanos, a transmissdo da propriedade quiritaria pela via da mancipatio
e da in iure cesslo. Quando estas operagdes néo se efetuassem de manei-
ra perfeita, mas o acciplens pudesse demonstrar a sua boa fé quanto a
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legitimidade de seu tltulo, teria sempre em seu favor a auctoritas do
antigo propristario durante as agtes de reivindicagdo da parte de terceiros.

Garantia-se, assim, o risco de evicgdo do adquirente que, munido de
fides, titulus & um certo tipo de posse, tivesse o tempus em seu favor.

Mas, desde que o instituto era acessério das transmisses da proprie-
dade quiritaria, & Obvio que s6 era admitido em relagdo As coisas in
commercio, suscetiveis que sdo de apropriagdo privada. As coisas extra
commercium, em geral, e, portanto, os bens publicos, em particular, nao
eram suscetiveis de serem adquiridos deste modo.

A efervescéncia do Império Bizantino, no dizer de Arangio-Ruiz, {*%)
fez evoluir a instituicdo do ius civile, aoc contato das praticas do ius
gentium. Amoldando-se & praescriptio, origindria da Grécia, transformou-
se a usucapido em prescrigdo aguisitiva de dominio.

Admite, entéo, diferentes tipos e classificagbes, mas uma caracteris-
tica mantera sempre, até mesmo no império Romano do Oriente: a neces-
sidade da boa fé continuard sendo requisito exigido por Justiniano, inclu-
sive para a praescriptio longissimi temporis, que, mais tarde, em outras
terras, inclusive no Brasil e no seu Codigo Civil, veio a confundir-se com a
imemorialidade (que & conceito germénico) e a dispensar totalmente aque-
le requisito psicoldgico, sob a forma de usucapiao extraordinéria.

Contudo, a esta instituicdo quiritaria tdo bem explicada pelos juris-
consultos e os textos, mas incidindo apenas sobre coisas suscetiveis de
apropriagado privada, € de se confrapor uma outra, vinculada ao ius
gentium, que € a occupatio.

1.2. A occupatio:

A occupatio se identificava com a usucapio peio fato de serem ambas
o apoderamento fisico de uma coisa, através de uma posse efetiva do
bem.

Acontece, porém, que, se a posse fundamenio da ocupagéo era uma
posse ad interdicta, ela ndo precisava ter, de modo algum, os requisitos
da possessio civilis ou bonae fidei ou ad usucapionem, que tinha de osten-
tar animus domini, nec vi, nec clam, nec precario.

Os magistrados protegeram a posse do ocupante e, diz-se até, que,
exatamente para ela foram criados os primeiros interditos possessorios.

Mas, tais_ realidades nao se mostram muito ostensivamente entre os
autores classicos.

(19) ARANGIO-RUIZ, V. Istituzioni di Diritto Romano. 14* ed, Naipoles, Jovene,
1980, p. 209.
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OURLIAC e MALAFOSSE (%) asseveram que a ocupagéo figura, cerla-
mente, entre os modos classicos de aquisicdo da propriedade, mas que,
quanto aos imdveis, ela ¢ um caso de escola. E continua: “Gaio ndo se
engana quando faz da ocupagf@io um modo acessOrio de aquisigdo da
propriedade. E preciso esperar a época bizantina para ver a doutrina fazer
uma idéia romantica do antigo direito e considerar que o primeiro meio
de se tornar proprietario foi a gocupagio da res nullius. Parece, ao contra-
rio, que a ocupacgao, no passado, incidiu apenas sobre os bens periencen-
tes a coletividade, situagdo de fato tolerada, depois ratificada, pelo
Estado”,

A época classica revela, na verdade, uma ambigilidade entre os
autores para admitir este tipo de aquisigdo de propriedade das res dere-
lictae que, em geral, citam a controvérsia enire os proculianos e ¢s sabi-
nianos, sobre 0 assunto. Enquanto os ditimos consideravam a coisa aban-
donada voluntariamente pelo proprietario como res nullius, e, portanto,
como suscetivel de ocupagéo, os primeiros s6 admitiam a perda da pro-
priedade para o derelingiiente, no momento em que outrem a recolhesse.

r\-._ _. mrto  mrmomem o afa aif3 it bl bmmm Amlulemimsaa mdmada amad
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tocante a ras mancipl derelictae se estimava que a ocupagéo devia ser
integrada pela usucapifo, ja que aquelas coisas sé podiam ter sua pro-
priedade transferida pelos modos do ius civile.

Apesar das duavidas e da possibilidade maior de incidéncia da ocupa-
¢d0 sobre as coisas méveis, ndo é menos verdade que este instituto do
ius gentium, funcionando como uma medida administrativa, comeo insti-
tuicdo de direito publico, teve, em Roma, duas aplicagdes importantes em
matéria de imdveis, e isto basta &s nossas necessidades nesta exposicéo.

Referimo-nos 4 ocupacg8o do ager publicus e do ager desertus, em
alguns casos.

1.2.1. O ager publicus:

Alguns textos revefam gue, sobre uma porgao das terras conquistadas
e incorporadas ao ager publicus, incluido entre as res publicae in patri-
monio, eram os cidadios romanos chamados a estabelecer-se por ocupa-
¢do, mediante o pagamento de uma retribuigio fixada pelo Estado.

RUI CIRNE LIMA (2*) relembra textos para explicar que o edito do
censor ou do cdnsul convidando os cidaddos a ocupagdo considerava-se
como uma publicatio e as terras nele visadas reputavam-se incorporadas
ao dominio plblico, equiparadas as estradas e s demais dependéncias.

(20) OURLIAC, P. ¢ MALAFOSSE, J. Histoire du Droit Privé, Paris, PUF, 1971,
vol, I1, p. 88,

(21) Op. eit., nota n° 9, p. 93.
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1.2.2. O ager desertus:

Segundo ARANGIO-RUIZ {22), é um outro aspecto do mesmo instituto
0 regime do ager desertus, como se encontra regulado em duas tardias
Constituigdes imperiais (C. 11, 59, 8 e 11):

"Se um proprietario deixa incultivado o seu fundo e depois
de uma intimacgdp publica da autoridade local ndo 14 retorna
dentro de seis meses, qualquer um pode imitir-se na posse do
terreno; e esta posse se transforma em propriedade se, dentro
de dois anos, o proprietdrio ndo a reivindica.

E, em substancia, uma desapropriagao, mas € significativo
gue, na Constituigdo 11, a falta de apresentagdo depois da inti-
magédo é, de algum modo, considerada como renincia & pro-
priedade (impares esse earum rerum tributis propria confitentur
absentia) e, mais ainda, é revelador que, nos textos bizantinos,
bastante mais tardios, o regime da dereli¢ao e o do ager desertus
sejam considerados como um so.”

Também CHARLES MAYNZ (23), na 32 edigcdo de seu Cours de Droil
Romain, de 1870, refere-se a esta Constituigdo do fim do 4° século, inspi-
rada da idéia de favorecer a agricultura, ac mesmo tempo que aos inte-
resses do Tesouro. Relembra o autor que diversas instituicbes da deca-
déncia devem a sua origem ao mesmo pensamento e cita passagem de
Herodiano, N, 4, 3, em que o lmperador Pertinax atribui a propriedade
das terras desertas, assim como diversas imunidades, ao primeiro chega-
do, que consentisse em cultivar aquelas terras, tanto na Itdlia quanto em
outras partes do Império.

A respeito, sobretudo, da Canstituicdo 11 comenta MAYNZ, influen-
ciando a doutrina brasileira, que o seguira:

“Este modo de aquisig8o ndo constitui, de maneira alguma,
um caso de ocupagio: porque, por um lado, nao se trata de ter-
ras abandonadas, ager derelictus; por outro, é preciso que o
adquirente tenha cuftivade e pago os impostos, durante dois
anos. Poder-se-ia considera-lo, antes, como uma variedade da
usucapido pro deserto.”

A afirmagdo de MAYNZ encontrou, como vimos, abrigo doutrindrio,
no Brasil, antes mesmo que o legislador de 1981 a adotasse.

2. A vitéria da “usucapio” sobre a ‘‘occupatio” no direito brasileiro

Talvez ja, de longa data, influenciada pela assertiva de MAYNZ, a
doutrina brasileira qualificava a figura juridica, constante das Constitui-

(22) Op. cit, note n.° 18, p. 190.
(23) MAYNZ, C. Cours de Droit Romain. 3.* ed,, Bruxelzs, 1870, t. 1, p. 648, § 202,
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¢Oes de 34, 37 e 46, como usucapido especial, constitucional ou “pro la-
bora”.

A Lel n® 65.969/81 tomou o0 mesmo partido, referindo-se expressa-
mente A usucapido especial, a partir de sua prépria ementa (24).

£ 0 termo merece, no contexto desta lei recente, uma explicagio es-
pecial.

Quando o projeto de lei do Executivo, sobre a usucapiéo e_special,
chegou ao Congresso Nacional, limitava-se a dizer que os preceilos da-
quela instituicao incidiriam sobre as terras devolutas em geral.

Nio se fazia alusae clara & possibilidade de usucapido especial so-
bre as terras particulares, que passaram a ser claramente visadas so-
mente a partir do substitutivo do Legislativo, depois de grande e rumorosa
discussao.

E isto & ainda maig surpresndente!

Como trazer a figura da usucapido exatamente para o dominio das
terras devolutas, que, pertencendo & categoria dos bens pablicos, tinham
tido sobre si, anteriormente, uma longa suspeita de imprescritibilidade?

A expressdo usucapido especial tornou-se muito mais adequada, de-
pois que o subsiitutivo do Congresso Nacional alargou o seu Ambito de
incidéncia até as terras particulares.

Na verdade, estritamente falando, somente a estas se adapta a nogao
tradicional romana.

Dai por que nédo haveria reparos a fazer, por exemplo, relativamente
a0 novo artigo 1.159 {bis) do Cédigo Civil italiano, introduzido pela reda-
gdo do artigo 19, da lei de 10 de maio de 1978, nestes termos:

“Art. 1.159 (bis) — Usucapiao especial para a pequena pro-
priedade rural — A propriedade dos fundos risticos '‘con annessi
fabricati”, situados em comunas classificadas ‘montani” pela lei,
adquire-se em virtude da posse continuada por 15 anos.

Aquele que adquire de boa fé, de quem n&do é proprisetéario,
por forga de um titulo que seja iddneo a transferir a propriedade
e que seja devidamente transcrite, um fundo rastico com
“annessi fabricati”, situado em comunas classificadas ‘“‘montani”
pela lei, cumpre a usucapido em seu favor pela decurso de 5

Y S P [ P SR Iy S ;]
anos, a palll Jud Jdla uda daitouriyag.

(24) V. nota n° g
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Como se vé, neste texto, nada ha de semelhante a prescritibilidade
dos bens piblicos.

Ja a opcgédo do legislador brasileiro pela usucapido € constrangedora,
socb muitos pontos de vista.

Por um lado, faz evoluir, sem duvida, a figura da usucapido, mas bem
diferentemente, por exemplo, daquela realizada na Italia, como acabamos
de ver.

E que o instituto pré-classico que Justiniano fundira com uma insti-
tuigdo do ius gentium, a prescrigdo, no Brasil, serd também justapostc a
uma outra figura, também do ius gentium, que & a occupatio.

E a usucapido “especial” disto resultante serd uma auténtica desca-
racterizagdo do instituto original, tanto guanto da prépria praescriptio.

Porque seu campo de incidéncia € ndo apenas as terras particulares,
mas também as terras devolutas, que sdo do doeminio piblico.

E, tante no direito classico, quanto no justinianeu, havia limitagoes,
que protegiam as terras publicas, principalmente em beneficio do fisco, a
quem pertenciam todos os bens vacantes.

Além disso, tanto a usucapio quanto a praescriptio, nas suas varias
formas, normalmente exigiam a fides, que a nossa lei deixa claramente
de lado, assim como o justo titulo.

Dos elementos tradicionais do instituto, sé restaram a posse animo
domini e o requisito de ordem temporal, que passou a ser de § anos.

E isto basta para demonstrar que houve uma evolugéo descaracteriza-
dora do conceito primitivo que, aparentemente, se quis imifar,

2.1. Mas, além de descaracterizadora, a introdugdo in casu da usucapiéo
¢ prejudicial aos ocupantes de glebas rusticas porque exige deles a
posse animo domini, a intengao de possuir a coisa como sua.

Seria plausivel admitir esta atitude psicolégica da parte de um
ocupante de terras devolutas que sabe, como todo o mundo, estar-se insta-
lando em terras piblicas, que n8o sdo propriedade de nenhum particular,
que as tivesse abandonado?

E entdo perguntamos:

Serd que introduzinde o conceito de “possuir como seu” a nova lei
contribui, como disse MIGUEL REALE, para destruir, um & um, todos os
obstaculos gue emperravam a antiga agdo de usucapido?
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Ndo teria © posseiro interessado em usucapir de mostrar a realizagéo
de atos possessérios, tais como os enumera o Professor CAIO MARIO DA
SILVA PEREIRA (2%), a saber: cultivo do terreno, presenga no imdvel,
conservagdo da coisa, pagamento de tributos, manutengdo de tapumes,
defesa contra vias de fato de terceiros e outros?

Acaso ndo lhe seria necessario provar, como relembra o Ministro
MOREIRA ALVES (2%) a possesslo civilis, ndo lhe bastando simplesmente a
mera detengao ou a posse ad interdicta?

Concordamos com PAULO TORMINN BORGES (2) em que otupar & de
sentido muito mais amplo que ter posse: “A ocupagdo 6 um fato material
que, para surtir os efeitos previstos nos textos legais anteriores, prescindia
do animus domini, essencial & usucapifio ordindria e A usucapifo extraor-
dinaria.” Coerentemente, ainda afirma o autor que, se a antiga usucapido
especial ndo exigia o animus dominl, isto &, a posse de quem tem a coisa
para si, como dono, era porque tal elemento era substituido por outros
mais pertinentes, como: morada, trabalho, produtividade.

N&o vemos, pois, por que a nova lei veio introduzir, agora, na usuca-
pido especial, o animus domini, que tanto dificulta a situagio do posseiro
frente ao juiz exigente.

2.2, Além disso, a Lei n® 6.969/81, ao referir-se A usucapifo, rompe
com o nosso passado luso-brasileiro, vez que ndo se pode negar o que ja
se disse: “‘g histdria territorial do Brasil comega em Portugal” (*8).

Chegamos mesmo a pensar que o instituto da ocupagio de terras
improdutivas & muito mais germénico ou visigético do que propriamente
romano, tendo em vista a época de que dele se tem noticia, em Portugal.

Segundo os historiadores do direito, o tratamento da propriedade
imdvel recebeu entre os germanos solugéo diversa daquela acolhida entre
08 romanos. E, se a propriedade das terras cultivaveis pertencia, em rodi-
zio, as famllias da comunidade, permanecendo as incultivaveis como pas-
tagens e campos de utilizag8c comum, ndc & menos verdade que qualquer
particular que com o seu trabalho e esforgo conseguisse desbravar terras
inaproveitadas, pela ocupag¢#o, adquiria a propriedade individual delas.

Este costume imemorial parece nada ter a ver com os romanos. RUI
CIRNE LIMA {3%) relata como ele passcu de costume comunal a instituigdo

(25) SILVA PEREIRA, C. M. Instituni¢tes de Direito Civil. Rio de Janeiro, Forense,
1970, vol, IV, p. 115.

(26) MOREIRA ALVES, J. C. Direito Romano. Rio, Forense, 1978, vol. 1, p. 427.

(27) TORMINN BORGES, P, O Imével Rural e seus Problemas Joridicos. Siéo Paulo,
Pré-Livre, 1976, pp. 23-24,

{28) Op. cit., nota n° 9, p. 11,
(29) Xdem, p. 12,
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régia, cuja evolugdo conduziu as concessdes de dominio. Os terrenos
baldios e maninhos comunais, El Rei podia dé-los de sesmaria pelo prin-
clpio genérico de que “proveito commum geral he de todos haver na terra
abastancga de pao e dos outros frutes”,

Assim é que, segundo o mesmo autor {*°), a cronica de DUARTE
NUNES DE LEAO relata que “o Rei D. Fernando de Portugal decretou leis
muito Gteis & Republica e ao seu tempo mui necessérias, em razdo da
crise de trigo, cevada € mantimentos por falta de ordem e policia naquele
reino™. Obrigou por elas a todos que tivessem terras a cultiva-las, ou por
si préprios ou por lavradores de sua escolha, de “maneira que todas her-

dades que eram para dar pio, todas fossem de trign, cevada e mitho”.
Que fosse dado tempo conveniente aos que houvessem de lavrar para
comegarem a aproveitar as terras, sob certas penas. E que “quando 0s
donos das herdades as nio aproveitassem ou dessem a aproveitar, que
as justicas as dessem a quem as lavrasse por certa cousa, a qual sem dono
ndo houvesse, mas fosse despesa em proveito comum do lugar, onde a
herdade estivesse”. E, atentando contra a liberdade individual, ordenava
D. Fernando que “todos os que eram ou costumavam ser lavradores, assim
como seus filhos e netos que estivessem a se ocupar de outros oficios
menos proveitosos para o bem comum, fossem constrangidos a lavrar™.

RUI CIRNE LIMA comenta esta medida:

“A lei de D. Fernando, posto valendo-se dos recursos técni-
co-juridicos da época, algo rudes e excessivos, em matéria de
policia, &, ndo obstante, um verdadeiro monumento de adminis-
tragdo previdente e avisada” (). “Tratava-se de promover 0
soerguimento da lavoura, j& oferecendo bragos aos que tivessem
terras, j4 oferecendo terras aos que as quisessem lavrar.”

Depois disso, as novas descobertas portuguesas e o crescente aban-
dono das terras agugaram o problema agréario em Portugal, quando, segun-
do COELHO DA ROCHA (32), “as longas e perigosas viagens, a guerra e a
colonizagdo despovoaram o reino e abriram um vazio que as riquezas nao
podiam encher”.

E, sem duvida, desta época posterior a influéncia direta e crescente
da Constituigdo XI, de omni agro deserto, cujas disposigdes encontravam
ressonancia na situagao geral dos dominios agricolas portugueses. CIRNE
LIMA (33) revela-nos como, a partir dai, datardo as afinidades da legislagéo
das sesmarias com a “de omni agro deserto”, que LOBAO anotou, fazendo

(30) Idem, p. 13.

21 Tdams w 14

AeAF  ahEmm, B oaT.

(32) Apud CIRNE LIMA, op. cit., p. 19,
(33) Idem, p. 21.
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um paralelo entre uma lei de D. Jodo Il e a Constituigdo romana do IV
século. Esta legislagdo nova, que se forma influenciada pelo direito roma-
no, “sob o prestigio das idéias de liberdade, visa mais o povoamento do
que a agricultura, mas nao obstante conserva o nome e a tradi¢do da velha
lei de D. Fernando”.

E bem verdade, e isto afirma-nos TEIXEIRA DE FREITAS, que a legis-
lagdo de sesmarias de Portugal nédo teve aplicagdo no Brasil. Mas, néo é
menos certo que o sistema instituido para o Brasil, e vigente até 1822, era
tdo burocratizado e de dificil acesso, que os individuos continuaram a
viver um costume juridico ancestral, ocupando terras incultas, que torna-
vam produtivas, sabendo que a propriedade delas ndo tinham nenhum
outro titulo juridico, sendo esta posse-trabalho, gue, na mentalidade da
época, era criadora do direito de propriedade.

E a lei de 1850, que citamos, vai alterar a legitimidade deste costume
para o futuro, embora consolidando os seus efeitos produzidos, no
passado.

2.3. Enfim, se a Lei n° 6.963/81 veio, claramente, introduzir, no direito
positivo brasileiro, a figura da usucapido incidente sobre as terras devolu-
tas, ela nada mais faz do que perfazer uma evolugdo, que ja vinha se
esbogando e foi, magistralmente, tragada por RUI CIRNE LIMA, no seu
pequeno grande livro sobre a histéria territorial do Brasil.

Ao utilizar um instituto do direito privado (a usucapido) para reger o
problema da apropriagio das terras devolutas, outrora regulamentado por
normas de direito publico, quis o autor do projeio de lei do Governo
“privatizar” ¢ regime juridico da alienagio dos bens publicos.

O tfato representa, uma vez mais, a vitéria da tese de AZEVEDO
MARQUES que, de longa data, advogava a prescritibilidade das terras
devolutas em geral, sem qualquer distingdo, bem como ¢ tratamento delas
de maneira tolalmente privatistica.

CIRNE LIMA assim comentava A pagina final (3¢) de seu livro citado,
escrito em 1953:

“Esté vitorioso, por conseguinte, o ponto de vista de AZEVE-
DO MARQUES.

Uma sé discrepéncia: — a da imprescritibilidade das terras
devolutas, de vez que, pelc aludido decreto (3%) se interpreta o

(34) Tdem, p. 110,
(35) Decrefo n.® 18.924, de 27 de abril de 1931,
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artigo 67 do Coddigo Civil, de modo a excluir expressamente a
usucapido delas (258) (%),

Viemos, assim, evoivendo nesta matéria, do regime do direi-
to administrativo para o &mbito do direito privado; da esfera de
atividade do poder pablico, para o campo de agae do fisco.

Foi essa uma pagina nova que se abriu no capitulo das terras
devolutas.

O seu inteiro teor, somente o futuro revelara, embora, decor-

ridos mais de vinte anos do Doeoreto n0 19,924, de 27 de abrll de

1931, a nova pagina parega ja destinada a ndo ser preenchida,
permanecendo, antes como fecho, ndo de todo imprevisto, da
histéria territorial do pals.”

Em que pese ao brilho de seu raciocinio e a sua profunda erudigao,
néo foi o insigne jurista um bom futurélogo.

A Lei n? 6.969/81 deu sim o toque final para privatizar de vez, como
sempre desejara a escola paulista, a situagdo das terras devolutas em
geral.

E se ndo o fez de maneira total, como pretendia o projeto do Governo,
foi porque, no substitutive do Congresso Nacional, admitiu-se que a agao
de usucapidc especial, relativa as terras devolutas em geral, pudesse ser
também reconhecida administrativamente, com a conseqiiente expedigdo
do titulo definitivo de dominio para transcrigdo no registro de iméveis (¥7).

Ao final, se houve revanche total do ius civile sobre o ius gentium,
com o predominio da usucapio sobre a occupatio, aconteceu apenas uma
meia vitéria do direito privado sobre o direito pablico.

Mas, qualquer que seja ela, é fatal o paradoxo da conclusdo: a
peculiar evolugdo do Brasil, neste pormenor, deu-se pelo direito romano,
ainda que contra o direito romano!

(36) Reproduzimos a nota n?® 256 de CIRNE LIMA: (256) Unica excecio a este
principio é a aberta pelo art. 125 da Constituigio de 16 de julho de 1934, repro-
duzido pela Constituigho de 10 de novembro de 1937 (art. 148) e, com alteragoes
que Ihe dilataram o aleance, pela Constituigio de 18 de setembro de 1946 (art, 156,
§ 39).

(37 Art. 4° § 2.9 da Lei n.° 6.569/81: No caso de terras devolutas, em geral, 2 usuca-
piA¢ especial poderd ser reconhecida adminisirativamente, com a conseqiiente expe-
dicdo do tifulo definitive de dominio, para {ranscrigio no Registro de Imdveis,
V, tambem Decrefo n.® 87.620, de 21 de seteémbro de 1982, que dispde sobre o procedi-
mento administrative para o reconhecimento da aquisigio, por usucapiio especial,
de iméveis rurais compreendidos em terras devolutas.
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