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RESUMO:

O presente trabalho buscou tracar linhas seguras para a qualificacao registral imobiliéria a partir
da aplicacdo da andlise econémica do direito como referencial tedrico. Assim, partindo da
abordagem dos sistemas de registro como mecanismos de correcdo de imperfeigdes inerentes
aos sistemas de transmissdo imobilidria, procuramos identificar o papel dos registros nas
transmissdes imobilidrias enquanto custos de transacdo, sem ignorar o papel dos cartérios de
registro, no sistema brasileiro, como instituicdo econdmica formal inclusiva. A partir de tais
premissas, recorrendo ao metodo hipotético-dedutivo, aplicamos os parametros de qualificacdo
eleitos a uma situacdo especifica que tem provocado intensos debates na rotina registral
imobiliaria: a possibilidade de registro de bens imdveis na pendéncia de partilha nos casos de
dissolucdo de unibes conjugais. O objetivo principal foi estabelecer qual seria o elemento
central a ser valorado pelo registrador de imdveis em tal hipotese qualificatéria, e qual seria o
resultado da valoracdo de tal elemento no processo qualificatorio. Concluiu-se, ao final, que a
disponibilidade e a manifestacéo de vontade ocorrida no ato juridico de dissolugdo da sociedade
conjugal (separacdo ou divorcio) sdo 0s parametros que devem orientar o registrador em tais
situaces, de forma que, independentemente de a transmissdo do bem imdvel ter como
destinatario um terceiro ou se tratar de um negdcio celebrado entre os ex-conjuges, basta que
haja disponibilidade e ndo exista negdcio de partilha celebrado anteriormente para que a
alienacdo seja plenamente registravel.

Palavras-chave: Partilha. Registro de Imdveis. Eficiéncia. Alienacdo. Qualificacdo.



ABSTRACT:

This work sought to trace safe lines for the real estate registry qualification from the application
of the economic analysis of law as a theoretical reference. Thus, starting form the approach of
registration systems as mechanisms to correct imperfections inherent to real estate transfer
systems, we seek to identify the role of registrations in real estate transfers as transaction costs,
without without ignoring the role of registry offices, in the Brazilian system, as a formal
economy inclusive institution. Based on such premises, using the hypothetical-deductive
method, we apply the qualification parameters chosen to a specific situation that has provoked
intense debates in the real estate registry routine: the possibility of registering real estate
properties pending sharing in cases of dissolution of marital unions. The main objective was
establish what would be the central elemento to be valued in such a qualifying hypotesis, and
what would be the resulto of the valuation of such elemento in the qualification process. It was
concluded, in the end, that the avaiability and the manifestation of will occurred in the legal act
of the dissoluction of the conjugal partnership (separation or divorce) are the parameters that
must guide the registry in such situations, so that, regardless of the transmission of the
transmission is adressed to a third parto r is a business entered between the ex-spouses, it’s
sufficient that there is avaiability and that there is no sharing business previously entered into
for the disposal to be fully registrable.

Key words: Share. Land Registry. Efficiency. Alienation. Qualification.



INTRODUCAO

O Brasil € um pais onde custa caro ser cidad&o, e os efeitos da pandemia sobre o
mercado imobiliario nos ultimos anos demonstra isso na medida em que as operacoes
envolvendo imoveis de alto padrdo ndo s6 se manteve saudavel como experimentou
notével crescimento, em movimento contrario ao observado na distribuicdo de moradias
para a populagdo de baixa renda.’

Neste ambiente, faz sentido debater os custos das transa¢fes imobiliarias vistos
de forma ampla, com a finalidade de buscar a democratizacdo do acesso a projecdo
econdmica dos direitos reais imobiliarios, procurando uma interpretacdo das regras de
direito imobiliario que viabilizem ao maximo transacdes e a circulagcdo de riqueza sem
corromper o arranjo juridico dos direitos reais e de suas transmissoes.

A presente dissertacdo parte da ideia de que estruturar um sistema de transmissdo
de direitos reais de um pais significa eleger os custos de transa¢do que incidirdo sobre as
suas operacdes imobiliarias.

Custos de transacao sdo todos os impedimentos e dificuldades imponiveis a uma
negociacdo livre e direta entre os agentes econdémicos, como, por exemplo, 0s custos de
informacdo e de comunicacdo entre as partes. Noutras palavras, significa o custo de se
levar adiante uma transacéo através de uma troca no mercado?.

Observe-se que tal definicdo ndo se limita aos custos financeiros que cercam uma
dada relacdo negocial, envolvendo, para além de eventuais pagamentos de taxas e
desembolsos, o tempo necessario ao desenlace do negdcio, o trabalho desenvolvido para
que cada parte se cerque dos dados necessarios a uma decisdo segura, a eventual
necessidade de se recorrer a terceiros para a intermediacdo entre as partes, entre outras
dificuldades que podem ser enfrentadas, a depender da realidade de cada negociagéo
especifica’.

Partindo-se da ideia de que os sistemas registrais imobiliarios compdem uma
realidade mais ampla, que consiste no sistema de transmissdes imobiliarias, veremos que
0 registro consistira num elemento de maior ou menor importancia na Economia e na

dindmica dos direitos a depender da arquitetura adotada por cada ordenamento juridico

1 CAMARGO, NATALINO
2 COASE, 1937
8 COASE, 1960



10

ao tratar das operacGes imobiliarias e da tutela da propriedade e dos direitos reais dela
decorrentes.

Definindo-se um sistema como uma totalidade ordenada segundo uma unidade de
sentido®, um sistema de transmissdo imobiliaria consiste no conjunto de principios, regras
e préaticas aptas a transmitir e assegurar direitos reais, e um sistema registral imobiliario
define-se pela ordenacdo ndo s6 do regramento como também das préticas registrais
consagradas ao longo do tempo.

Assim, a ideia central do trabalho consiste em observar de forma ampla tanto o
sistema de transmissdes imobilidrias quanto a estruturacédo dos direitos reais, e, partindo-
se deste ponto, entender o papel do registro de im6veis em tais ambientes.

Desde tal abordagem, serdo expostas as principais caracteristicas do sistema
registral imobiliario brasileiro, para, conhecendo suas virtudes e defeitos, buscar um
refinamento dos critérios de qualificacdo registral por meio do emprego da anélise
econdmica do direito, adotando-se especificamente a linha de pensamento da nova
economia institucional como referencial tedrico.

Aqui, convém esclarecer o conceito de qualificacdo registral como a operacéo pela
qual o registrador de imoveis, como profissional técnico dotado de independéncia
juridica®, promove o exame de legalidade dos negdcios juridicos apresentados para
registro, apurando sua aptiddo para producdo de efeitos erga omnes sem o
comprometimento da seguranca juridica.

Trata-se, portanto, de um juizo normativo, de legalidade, que pressupbe a
concre¢do da norma juridica, €, como serd demonstrado, pode ser refinado com o0 emprego
de ferramentas da analise econdmica do direito nas aberturas cognitivas inerentes a tarefa
de subsuncéo dos fatos da vida as normas.

Realizado o exame de legalidade, em caso de qualificagdo positiva, 0 negdcio, ato
ou fato juridico e acolhido ao registro e recebe a eficacia tipica dos direitos reais
(oponibilidade a coletividade). Caso a qualificacdo seja negativa, o ingresso do negocio

no Folio Real é impedido, restringindo-se sua eficacia as partes que dele participaram.

4TURA, 2004

5 Artigos 3° e 28 da Lei 8.935, de 18 de novembro de 1.994.

STF, HC 85.911-9/MG. Relator Min. Marco Aurélio. 12 Turma. Data do julgamento: 15/10/2005

CNJ, Pedido de Providéncias n° 0004511-80.2014.2.00.0000. Rel. Min. Nancy Andrighi. Data: 29/10/2014.
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Observe-se que na analise da eficiéncia do sistema registral, os critérios adotados
para o acolhimento ou ndo de um negdcio, ato ou fato juridico ao registro, que aqui
denominamos “padrdes de qualificagdo registral”, € assunto de extrema importancia, pois
se 0 afrouxamento demasiado dos rigores registrais pode levar a um enfraquecimento da
presuncao de legitimacdo do registro na mesma proporcdo em que inameros direitos reais
seriam expostos a eventual extingdo por cancelamento, elevando os custos de transacdo
no ponto em que tornaria as transa¢des imobiliarias inseguras, de outro lado, a adogéo de
critérios excessivamente inflexiveis traria complexidades indesejaveis ao mercado
imobiliario, elevando os custos de transacdo no ponto em que poderia gerar o risco de
crescimento das operacgdes imobiliérias realizadas a margem do registro (negécios de
gaveta), dando azo ao que pode ser denominado por “inseguranga do ndo registro”,
expressao que merece breve esclarecimento.

Trata-se de expressdo cunhada a partir do reconhecimento de que 0s agentes
econdmicos que pretendam levar uma operacdo imobiliaria a cabo o fardo, e, se as
complexidades registrais forem injustificadamente altas, tais operagdes ocorrerdo a
margem do registro, em transacdes que o jargdo mercadologico denomina “negocios de
gaveta”.

A profusdo de tais negdcios, apesar de ndo integrarem o sistema registral, pode
resultar em inseguranca dos registros uma vez que torna a informacao registral defasada
em relacdo a realidade dos fatos, comprometendo importante elemento estrutural de
qualquer sistema de registro de direitos: a legitimidade ou presuncdo de veracidade dos
registros.

E importante ressaltar que, do ponto de vista fatico-econdmico, para além da
investigacdo de outros fatores, como a intengdo dos agentes econdmicos ou o nivel de
auditoria imobiliéria realizada na preparacdo das operacGes, a andlise dos efeitos dos
comportamentos de tais agentes sobre o regramento e sobre as instituicdes sdo de extrema
relevancia, razéo pela qual ndo se pode, ao analisar a eficiéncia de um sistema registral,
dar as costas ao seu grau de correlagdo com 0s negocios da vida real.

Assim, a afericdo da aptiddo registral dos negocios deve levar em conta a
dinamicidade natural dos negdcios imobiliérios e das relacfes interpessoais, de forma que
0 registro ndao tem o conddo de suspender ou impedir que tais relacionamentos se
desenvolvam, mas somente de evitar que ganhem eficacia erga omnes indevidamente,

negando-lhes qualquer efeito saneador.
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Importante, ainda, esclarecer que a tutela da seguranca juridica pelo registro de
imdveis ocorre tanto no plano estatico quanto no dinamico, definindo-se como seguranca
juridica estatica a tutela dos direitos reais registrados considerados em si mesmos € como
seguranca dinamica a tutela do mercado imobiliario, dos negdcios imobiliarios cuja
celebracéo se fia nas informagdes registrais®.

Dito isso, a presente pesquisa se iniciara pela analise do registro de imoveis com
um olhar voltado & Economia, de forma a se entender como o registro se coloca ao mesmo
tempo como custo de transacao e institui¢cdo formal econdmica.

Neste ponto é que serdo relevantes conceitos econdmicos que, aplicados a
realidade negocial imobiliaria brasileira e ao sistema registral imobiliario, oferecem uma
nova perspectiva para os parametros de admissibilidade dos negécios.

Isso ocorre quando se observa os efeitos da operacdo do sistema registral
imobiliario sobre a vida das pessoas e 0s negdcios para além da sua projecéo estritamente
juridica, hipGtese em que se afere, por exemplo, que tipo de ambiente negocial
determinada opcdo de arranjo juridico pode estimular, situacdo em que se constata a
existéncia de externalidades positivas e negativas decorrentes da dindmica registral.

Ainda no que concerne a interacdo entre Economia e Direito na analise dos
registros, veremos que a questdo da democratizacdo da informacéo é ponto de extrema
relevancia quando estimula a busca pelo exercicio dos direitos e celebracdo de negocios
diretamente pelos respectivos titulares, dispensando a necessidade de intermediarios uma
vez que a facilitacdo do acesso a informacdo promove a reducdo da assimetria de
informagéo.

Assim, o sistema registral brasileiro serd observado a luz de tais referenciais,
buscando entender seu papel ndo s6 na estrutura juridica dos direitos e negocia¢es
imobili&rias como nas interaces dos agentes econémicos.

Essas caracteristicas do sistema registral imobiliario brasileiro devem ser expostas
para que Se possa, a partir da compreenséo do papel do registro nas intera¢fes imobiliarias
em nosso pais, tracar os parametros de qualificacdo que se entende adequados para o
pleno funcionamento do mercado imobiliario e para a tutela dos direitos reais.

No Capitulo 2, serdo abordados os sistemas de transmissdo imobiliaria, seus
mecanismos de autocorrecdo e o papel do servico registral imobiliario neste ambiente.

Para tanto, serdo tratados os principios caracteristicos dos sistemas de transmissao

®DIP, 2017
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imobilidria e o impacto de tal opcao principioldgica sobre os registros, assim como a
forma como a doutrina registral classifica tais sistemas de transmiss&o.

Como se verd, a adogdo de principios fundantes dos sistemas de transmissdo,
como a causalidade, abstracdo, separacdo, unidade, consenso ou tradicdo, levara a
profundas consequéncias sobre a eficiéncia dos negocios imobiliarios e sua
complexidade, privilegiando, em algumas situagdes, a tutela estatica dos direitos e,
noutras, a tutela dindmica dos mercados, por exemplo.

Neste ponto de abordagem, serad possivel classificar os sistemas de transmisséo
imobiliaria a partir do papel do registro no arranjo juridico da transmissao de direitos reais
(sistemas do modo, do titulo, e do titulo e do modo).

Ao tratar dos principios fundantes e da classificagdo dos sistemas de transmissao,
incidentalmente veremos como 0s preceitos tedricos que serdo abordados séo aplicados
em alguns paises, e entdo buscaremos 0s elementos necessarios para que se apure 0 custo
de oportunidade’ de eventuais mudancas oponiveis ao status quo de nossos critérios de
qualificacdo registral imobiliaria e seus impactos sobre 0 ambiente negocial, 0 que sera
importante para entendermos a proposta de revisao de critérios de qualificacdo que sera
feita ao final.

No Capitulo 3, as premissas tedricas tratadas nos dois capitulos iniciais serdo
aplicadas ao sistema registral brasileiro, de forma que, partindo-se de suas caracteristicas
gerais e finalidades essenciais e das imbricacdes entre Direito e Economia, apontaremos
a importancia da atividade da qualificacdo registral e do registro para a Economia em
nosso sistema, para, em seguida, buscar efetivamente a aplicacdo pratica das ideias
cotejadas inicialmente.

Quanto a metodologia empregada, € importante esclarecer que sera empregado o
método hipotético-dedutivo por meio de pesquisa bibliografico-documental. Assim,
fixados alguns conceitos doutrinarios e apos a realizacdo de uma abordagem inicialmente
teorica, o trabalho partird para a aplicacéo pratica do referencial teorico eleito, o0 que sera
realizado por meio da interpretagdo das regras e principios do direito registral imobiliario
brasileiro ao caso especifico da qualificacdo das transmissdes de imoveis ndo partilhados
apos a dissolucdo de sociedades conjugais.

Para tanto, serdo analisadas decisdes do Superior Tribunal de Justica e da

jurisprudéncia administrativa do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, justificando-

"BUCHANAN, 2008
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se tal recorte de decisdes em razéo de a Corte Superior citada concentrar a pacificacdo da
interpretagéo das regras de Direito Civil e Registral e de a jurisprudéncia administrativa
paulista, ndo raro, servir de Norte & fixacdo de normas administrativas de projecao
nacional.®

Este Capitulo sera dividido num subtdpico inicial de contextualizagdo, no qual
sera realizada uma breve exposicdo dos contornos faticos dos negdécios cuja
registrabilidade se pretende abordar, com a delimitacdo das possibilidades de negdcio
passiveis de andlise (negocios de transmissdao em que ex-conjuges transmitem imoveis
ndo partilhados a terceiros e negdcios em que 0s ex-cOnjuges pretendem transacionar 0s
mesmos imaveis entre si) e demarcacao dos pontos de controvérsia jurisprudencial.

Em seguida, seré tratada a questao da categorizacao dos bens pendentes de partilha
e a repercussao de tal elemento sobre a possibilidade de acolhimento dos negocios
analisados em sede registral, para, em subtépico final, que se busque o efetivo
refinamento do critério de qualificacdo como fundamento para a exposicdo da decisdo de
registrabilidade que se considera adequada para cada caso a luz do referencial tedrico
adotado, seguido de tépico conclusivo do trabalho.

Dentro desse Capitulo, a questdo da categorizacdo da copropriedade e sua
relevancia na qualificacdo registral serd abordada tanto nos casos de regimes comunais
formados a partir de sociedades conjugais quanto nos decorrentes de unides estaveis,
investigando-se, ainda, se a escolha de um ou outro regime de bens repercute e em que
pode influenciar em tal analise.

O que motivou a elaboracdo da presente pesquisa foi a grande irritagéo registral e
jurisprudencial decorrente da procura pelo registro das transmissGes imobiliarias
mencionadas linhas atrds e o reflexo da decisdo registral (qualificacdo positiva ou
negativa) sobre a eficiéncia e seguranga do sistema registral imobiliario.

Tais critérios de qualificagdo projetam-se sobre o sistema de transmissédo
imobiliaria visto de forma mais ampla, e, mais grave, sobre um dos eventos que representa
um dos maiores custos de transacdo na vida de pessoas: 0 encerramento de uma uniéo

conjugal ou convivencial.

8 Exemplo desse protagonismo nas decisdes e normas do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo se
observou, por exemplo, na criacdo dos Livros D, E, F e G no ambito do Registro de Titulos e Documentos.
Tais Livros ndo contavam com qualquer previsao legal, foram previstos nas Normas da Corregedoria Geral
da Justica do Estado de Sdo Paulo e acabaram incorporados pela Medida Proviséria n® 1.085/2021,
convertida na Lei 14.382, de 27 de junho de 2022.
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Merece atencdo o fato de a dissolucdo das sociedades conjugais e das unides
estaveis apresentar-se como um processo extenuante sob todos os pontos, envolvendo
conflitos afetivos, desgastes pessoais que podem passar por questdes complexas como a
guarda e educacao dos filhos, relacbes com parentes, pagamento de pensédo, necessidade
de restabelecimento pessoal e profissional, de forma que a partilha de bens adquiridos na
constancia da unido € uma das importantes questdes que se impdem sobre a continuidade
da vida dos ex-conjuges/conviventes na nova realidade que se apresentara apds o
encerramento da vida em comum.

Neste ambiente, torna-se relevante discutir se a partilha de um imdvel componente
do acervo comunal, enquanto negécio juridico de carater divisério, seria condicdo
essencial ao saneamento da titularidade dominial do imoével em todo e qualquer caso ou
se 0 ordenamento juridico permitiria, em algumas hipoteses, a adocdo de solucdes
alternativas que possam reduzir os custos de transacdo da dissolucdo das unides
conjugais/convivenciais, como, por exemplo, a alienacdo do bem imdvel especifico
independente de sua partilha.

Caso possivel a transmissdo sem o negocio de partilha, é importante que sejam
tracadas as linhas demarcatorias que permitiriam tal manobra, a fim de se evitar dois dos
maiores males que podem ser impostos a qualquer sistema de transmissdo imobiliaria: a
inseguranca juridica e a sua abertura a operagdes fraudulentas.

Por tudo isso, revela-se oportuno submeter tal questdo de ordem pratica ao
referencial tedrico eleito com a finalidade de lancar o olhar mais racional possivel sobre
0 problema da transmissdo do bem pendente de partilha, tema que deve ser
contextualizado numa realidade mais abrangente que envolve aflicdes emocionais e
pessoais, para além de todo o desenlace patrimonial que merece uma andlise ajustada ao

regramento civil-registral.



16

1. OREGISTRO DE IMOVEIS DO BRASIL E A ECONOMIA

Do ponto de vista econdmico, a clara e objetiva estrutura juridica dos direitos reais
é crucial para a eficiéncia da alocacdo de recursos no mercado imobiliario, de forma que
a abordagem do tema, quando observado a partir projecdo econdmica de tais direitos,
deve levar em conta tanto a necessidade de tutela do exercicio do direito de propriedade
em si quanto a garantia da dinamicidade e da seguranca dos negocios imobiliarios.

Sob este ponto de vista, mais relevante que a analise estatica da estrutura
normativa é a observacdo dos efeitos do comportamento dos agentes econémicos sobre
as regras que disciplinam os negdcios e sobre as instituicGes que dardo concrecao a elas,
pelo que Cooter e Ulen advertem, logo no inicio de sua obra, que, em vez de definir a
propriedade, uma teoria econémica tenta prever os efeitos e as formas alternativas de
propriedade, especialmente no que se refere a sua eficiéncia e distribuicéo °.

Num mundo onde escassez de tempo é tdo importante quanto a monetaria, e o
imediatismo das relagbes humanas é tdo evidente que se fala em liquidez dos
relacionamentos interpessoais e do proprio Direito de Familial®, faz sentido a busca pela
reducdo dos prazos e das complexidades das negociagdes, tornando-se tais questdes de
extrema relevancia na analise dos registros de direitos.

Ao tratar da teoria econdmica da propriedade, Cooter e Ulen estabelecem as
seguintes questdes como relevantes: “(i) Como se atribuem os direitos de propriedade?
(ii) O que pode ser tido como propriedade privada? (iii) Quais os limites de exercicio do
direito de propriedade? (iv) Quais os remédios para a violacdo dos direitos de
propriedade?” 1!

Para os fins do presente trabalho, € importante concentrar-se na resposta a
primeira indagacdo, uma vez que o ambiente de negdcios é fortemente ligado & forma
como a propriedade e os demais direitos reais séo estabelecidos e operados, sendo neste
ponto que os sistemas de transmissdo imobiliaria e os modelos de registro de imoveis
atuam.

Da mesma forma, a resposta a tal questionamento é relevante por estabelecer a

forma como se tutela o direito de propriedade visto de forma estatica, com status de

® COOTER, ULEN, 2016
10 ZAMATARO, 2021
1 COOTER; ULEN, op. cit.
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direito fundamental nos termos do artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal e de cuja
elasticidade decorrem os demais direitos reais.

Importante fixar, aqui, a que propriedade este trabalho se refere quando analisa as
interacdes entre registro de imdveis e Economia.

Portanto, cumpre esclarecer que, tendo como objeto do direito os bens de raiz e
sua relevancia para o desenvolvimento econémico, foi adotada a ampla nocdo de
propriedade associada a socialidade insita a civilistica contemporanea, que corresponde a
representacdo econémica da coisa apropriada. Considerou-se, ainda, a complexidade que
envolve essa relacdo de apropria¢do com sua devida funcionalizacdo ao desenvolvimento
pleno das liberdades individuais, da dignidade da pessoa humana e dos interesses da
coletividade no melhor aproveitamento possivel do espaco territorial.

Assim, para além da propriedade como garantia fundamental individual,
incorporamos a no¢do de um direito real funcionalizado as expectativas econdmico-
sociais ligadas ao desenvolvimento, a producdo, ao empreendedorismo e a garantia do
cidaddo empreendedor em relagdo a terceiros e em relagdo ao préprio Estado, que ndo
raro ostenta pretensdes estatizantes e busca avancar sobre o dominio privado no intuito
de apropriar-se indevidamente de terras privadas, sob o pretexto de garantir um genérico
interesse publico, muitas vezes inexistente.

Agrega-se, portanto, ao conceito de propriedade seu viés institucional, na medida
em que o direito € assegurado ndo como privilégio de poucos, mas como um direito a ser
tutelado e operado dentro de uma dinamica que as interaces econdmicas exigem.

Sobre o assunto, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald tecem os

seguintes comentarios:

Em reforco a tutela genérica da inviolabilidade do direito de propriedade (art.
5°, caput), o art. 5°, inciso XXIII, explicita que “é garantido o direito de
propriedade”. Uma leitura completa do principio seria o seguinte: “é garantido
o direito subjetivo de propriedade em carater erga omnes”. De fato, a
propriedade é um direito subjetivo no qual o titular exercita poder de
dominacéo sobre um objeto, sendo que a satisfacéo de seu interesse particular
demanda um comportamento colaboracionista da coletividade.

Além de direito subjetivo e fundamental, a propriedade € garantia institucional,
prestando-se a assegurar bens juridicos indispensaveis a preservacao de certos
valores tidos como essenciais em certa ordem juridica. Teixeira de Freitas, no
Esboco, reconheceu que, conforme doutrina predominante no século XIX,
propriedade e personalidade eram considerados direitos absolutos, e foi além:
a rigor, para o grande mestre baiano, sé a personalidade pode ser considerada
como direito absoluto. A propriedade s6 é tutelada porque sem ela ndo se
desenvolve a personalidade. Para ser, é preciso ter.

]
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De qualquer forma, a propriedade serd direito fundamental em todas as
circunstancias que instrumentalize a liberdade. O art. 170, 11, da Constitui¢do
Federal insere a propriedade privada como principio da ordem econdmica. A
propriedade que representa a economia de mercado e a livre iniciativa serd
resguardada pelo sistema, como demonstracdo de apreco do Estado de Direito
pela protecdo dos contratos e seguranca juridica. A preservacdo da propriedade
se imbrica com a propria subsisténcia da sociedade, como instrumento por
exceléncia da liberdade de acdo de cada qual de seus membros. Qualquer
intromissdo ndo razoavel no direito de propriedade representara uma violacdo
a esfera de liberdade e privacidade de seu titular e/ou entidade familiar.

O direito de propriedade, por si s6, ndo garante as liberdades e direitos civis.
Mas é um dispositivo eficiente para assegura-los, pois cria uma esfera
auténoma na qual, por mdtuo consentimento, nem o Estado nem a sociedade
podem cometer transgressGes. Ademais, como garantia institucional, culmina
por assumir funcéo téo elevada no ordenamento juridico a ponto de ter o seu
nacleo essencial preservado de restricbes desproporcionais do legislador
infraconstitucional. E o que se convém chamar “limite do limite 7, uma linha
que demarca as faculdades dominiais de fruicdo e disposic¢do particular como
ntcleo duro e inconforméavel do direito de propriedade®?.

Nesse contexto, parafraseando Cooter e Ulen, destaca-se que ao tratar do direito
de propriedade o ordenamento juridico deve responder, inicialmente, como o direito de
propriedade € atribuido, ou seja: como uma pessoa adquire a propriedade de uma coisa e
como sdo tratadas as contingéncias do exercicio de tal direito?

Aqui ja nascem questbes profundamente complexas que envolvem a opgdo de
sistema registral eleita e o papel que se atribui ao registro imobiliario, notadamente no
que se refere a opcao entre priorizar a tutela da seguranca estatica e dinamica.

Ricardo Dip assim define as expressfes seguranca estatica e dinamica dos
registros imobiliérias, tdo caras a compreensao de nosso sistema, como sera visto ao longo

deste trabalho:

A seguranca dindmica ndo pode considerar-se separada da garantia estatica do
registro.

Com a seguranca estatica (ou, por outro aspecto, a seguranca do status juridico
publicado), protege-se o titular inscrito contra modificacbes que, na
correspondente situagdo juridica, sejam a ele desfavoraveis, garantindo que a
essas modificagBes concorra sua vontade ou seja ela substituida segundo a lei
(é dizer, observado o devido processo legal).

Por meio da seguranca dinamica (ou seguranga do trafico) patrocinam-se o
comércio e o crédito, inibindo-se que adquirentes e credores (com garantia real
ou em vias de obté-la) possam prejudicar-se por circunstancias ndo constantes
do registro.’®

2 FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 280-281
13 DIP, op. cit. (Grifos do autor)
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Entdo, assegura-se a propriedade de bens imdveis por meio de um sistema de
transmissao imobiliaria que envolve tanto a propriedade quanto os demais direitos reais,
e 0 registro imobiliario se insere neste sistema, sendo natural que neste trabalho de
estruturacdo o legislador tenha que realizar opcbes referentes a que tipo de seguranca
(estatica ou dindmica) pretende priorizar em cada momento, assim como a eleicdo dos
mecanismos de autocorrecdo para eventuais desvios de rota que possam ocorrer, tema que
seré desenvolvido melhor oportunamente.

E que, de um lado, existe a preocupagio com a propriedade imobiliaria enquanto
espaco fisico de estabelecimento humano e autoconstrucdo da personalidade, como local
de resguardo, descanso e seguranca da pessoa e sua familia que perfazem, em linhas
gerais, o direito constitucional & moradia digna.

Aqui, fala-se em tutela da seguranca estatica da propriedade enquanto direito real,
acautelamento que ndo importa exclusivamente a moradia, revelando-se fundamental, da
mesma forma, ao exercicio das atividades econémicas na medida em que ndo sdo poucos
0s empreendimentos que dependem de um espaco territorial para seu desenvolvimento
adequado, como ocorre, por exemplo, com o comércio e prestacdo de servigos fora do
ambiente virtual e atividades agropastoris.

Trata-se de um arranjo juridico que forja o que em Direito Registral Imobiliario
denomina-se “principio da legitimagao registral”, positivado nos artigos 1245, §1° do
Cadigo Civil e 252 da Lei 6015/73, segundo o qual presume-se que o registro reflita a
real situacdo juridica do imodvel até que seja eventualmente cancelado.

De outro lado, fala-se em tutela da seguranga dindmica quando se prioriza o direito
de propriedade enquanto ativo econdmico, como meio de circulacdo de riquezas e
multiplicacdo de recursos.

Assim, para além do direito real de propriedade, ganha relevo especial o enfoque
do direito das coisas sob a otica da dinamica dos direitos reais de garantia, especialmente
a hipoteca e a alienagéo fiduciaria em garantia, que servem de lastro ndo somente a
importantes operacdes de financiamento imobilidrio como também na obteng&o de credito
e funcionamento de um mercado secundario estruturado a partir de tais direitos.

Sob este ponto de vista, a tutela dos direitos reais deve conferir seguranca aos
terceiros de boa-fé que circulem os direitos reais no mercado, seja no que se refere aos
direitos reais de garantia, seja no que diz respeito a negdcios de transmissdo imobiliaria
propriamente ditos, constatando-se que essa tutela é extremamente cara tanto ao mercado

imobiliario quanto ao mercado de crédito visto de forma mais ampla.
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Aqui, o que se consagra ¢ o chamado “principio da fé-publica registral”, que
assegura aos terceiros que se fiam nas informacGes registrais em suas relagcdes negociais
por isso merecem tutela em beneficio de um ambiente de negdcios minimamente estavel.
Este principio foi fortalecido de forma decisiva pelos artigos 54 a 56 da Lei 13097/2015,
que, em linhas gerais, condicionou a eficacia de constri¢des, 6nus e restricdes a sua
averbacdo na Matricula do imdvel, facilitando as auditorias imobiliarias e tornando mais
racional o mercado imobiliario.

Portanto, é natural que exista um trade-off, um auténtico conflito de escolhas
quando se trata de priorizar uma ou outra dimensao da tutela da seguranca da propriedade,
sendo de extrema importancia a aplica¢do do conceito de custo de oportunidade para que
se justifique a opcdo mais viavel dentre as possiveis no que se refere a adocao das regras
e principios de direito civil e registral na estruturacdo do sistema de transmissao dos
direitos, visto de forma mais ampla.

Observa-se, assim, que um sistema baseado numa informacao registral livre de
qualquer contestacéo e inalcancéavel por qualquer vicio dos negdcios/atos/fatos que deram
ensejo ao registro, ao atribuir a informacdo contida no Folio Real a caracteristica de
presuncao absoluta e indestrutibilidade perante todo e qualquer direito, de fato estabelece
um ambiente de negdcios imobilidrios extremamente seguro ao garantir aqueles que ali
atuam que as informacdes obtidas perante o servico registral sdo incontestaveis, sem
qualquer possibilidade de reversao das expectativas geradas pelos seus dados.

Por outro lado, um sistema com tais atributos pode privilegiar situacbes
indesejadas quando se pensa na estruturacdo de um ordenamento racional e calcado na
boa-fé e na ética dos neg6cios dado que os direitos inscritos a partir de negdcios viciados
se perpetuariam, impossibilitando que eventuais prejudicados por fraudes reouvessem 0s
direitos perdidos em tais situacGes, uma vez que seriam, no maximo, ressarcidos
financeiramente pela perda, mas nunca recuperariam aquele bem imovel especifico
perdido injustamente.

Outro ponto significativo, aqui, reside no fato de que um sistema com tais
caracteristicas pode reduzir ou até fulminar a funcionalizacdo da posse e da propriedade,
ja que a indestrutibilidade do direito registrado impediria, por exemplo, a aquisicdo
dominial por meio da posse social e economicamente relevante, inviabilizando, por
exemplo, as usucapides especiais rural e urbana, a ponto de colocar em xeque valores
extremamente caros a economia e ao desenvolvimento, como a fungéo social da posse e

da propriedade.
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Nosso legislador, ao estabelecer a usucapido como forma originaria de aquisicéo
de propriedade, fez uma opcéo racional do ponto de vista econémico quando abragou as
modalidades especiais de usucapido, tanto urbana quanto rural, sendo elas formas de
aquisicdo de direitos que privilegiam o resultado do trabalho e o direito a moradia digna
em detrimento de um direito real desfuncionalizado.

No entanto, 0 mesmo ndo pode ser dito a respeito da forma como a usucapido
extraordinaria se contrapde ao registro imobiliério, criando-se uma forma aquisitiva
contratabular que enfraquece todo o sistema de tutela de aparéncia gerido pelo registro
sem apoiar-se em qualquer valor socioeconémico relevante.

Marco Aurélio Bezerra de Melo e José Roberto de Mello Porto, quando abordam
a usucapido como forma de aquisicéo da propriedade, mesmo sem explicitar as interagdes
entre Direito e Economia, tecem as seguintes consideracbes que evidenciam tal

imbricacdo e vém a calhar no presente estudo:

Um dos fundamentos da usucapido coincide com o da prescri¢do, que vem a
ser a seguranca juridica em razdo da paz social de se conferir juridicidade a um
fato social que se prolonga no tempo em a oposicdo do antigo titular da
propriedade, ou, nas sabias palavras de San Tiago Dantas, que aponta como
fundamento da usucapido garantir a “estabilidade e seguranca da propriedade,
fixando um prazo, além do qual ndo se podem levantar duvidas ou contestaces
a seu respeito”. Se por um lado é premiado o usucapiente, por outro é punido
o desidioso. Afinal de contas, nada mais justo do que uma pessoa que agregou
valor a determinado bem em razéo da utilizagdo, do trabalho, da produgéo ou
pela moradia, dentre outros, seja contemplada pelo reconhecimento social e
juridico de ser proprietario do bem. Em nivel constitucional, podemos
justificar o instituto na fungdo social da posse e da propriedade, mormente nas
duas modalidades de usucapido constitucional previstas nos artigos 183 e 191
da CF.1

Observa-se, ainda, que a imutabilidade absoluta dos direitos registrados poderia
levar a um inconveniente de, inadvertidamente, estimular a busca pela tentativa de
registro de negdcios viciados, dado que, se o registro por si s6 depurasse o0 negécio de
todo e qualquer vicio originario, inclusive de eventuais fraudes, um sistema que assim se
estruturasse pagaria um preco altissimo pela seguranca do trafego imobiliario, pois ndo
seria desprezivel o risco de que, eventualmente, se pudesse buscar no registro o recurso
ideal para a convalidacdo de fraudes e de toda a sorte de ilegalidades, em fendmeno que

0s economistas bem identificam como moral hazard.

14 MELO; PORTO, 2021
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Neste ponto, quando se fala em risco moral, 0 que se tem em mente sdo as
situacOes de assimetria de informacdo em que um dos agentes (parte informada),
conhecendo algo que a parte que com ele negocia desconhece, faz uso estratégico de tal
informacdo em descompasso com 0 que se espera hum ambiente de negocios pautado
pela boa-fé, seja omitindo informagdes que deveria fornecer durante a contratacao, seja
fornecendo dados incorretos ou incompletos e que acabam levando a contraparte a uma
negociacgdo que ndo seria entabulada caso ndo fosse vitima da falta de lealdade do outro
contratante.

No caso das transacdes imobiliarias e o registro no exemplo dado, o risco moral
residiria justamente no conhecimento do vicio insanavel pela parte beneficiada e na busca
do registro como forma de saneamento do defeito do negécio, impondo seu direito a
coletividade ao arrepio do Direito e de um ambiente negocial minimamente ético, estavel
e confiavel.

Existe como opcéo, ainda, a adocdo de sistemas de seguro contra a evicgdo, nos
quais se estrutura todo um sistema de transmissGes imobiliarias sobre uma base de
seguranca econdmica, que, a longo prazo, pode evoluir para alguma forma de seguranca
juridica.

Ao abordar o ingresso das seguradoras de titulos no mercado europeu, Benito
Arruiiada explica como ocorreria essa evolugdo da seguranca econdmica para alguma
seguranca juridica da seguinte forma, tomando como parametro o modelo de seguro de

titulos estadunidense:

Portanto, é a seguradora quem comanda 0 processo e organiza a tarefa de
triagem e prevencéo de riscos usando 0s meios que usar adequados, valendo-
se de filiais a agentes independentes. Assim, seria errado pensar que 0 seguro
de titulo, hoje (ao contrario do que ocorria nos primeiros dias) fornece apenas
seguranca econdmica ex post, mas ndo seguranca juridica ex ante. Pelo
contrério, hoje ela ndo apenas indeniza o segurando, mas principalmente
motiva a descoberta ex ante e cura ou purga o titulo de qualquer defeito.®

Veja-se que, da mesma forma que ocorre com os demais sistemas de transmisséo
dominial, a adogéo de tal modelo envolve perdas e ganhos, visto que a0 mesmo tempo
em que se dinamiza o mercado, aparentemente reduzindo a complexidade das transagdes,
a seguranca das transmissdes via seguro de titulos aprofunda a assimetria de informagéo

de todo o sistema, e, consequentemente, do mercado imobiliario, submetendo os titulares

15 ARRUNADA, 2002.p. 585. (Livre traducfo nossa) (Grifos do autor)
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dos direitos reais a um sistema em que 0s negocios imobiliarios e os préprios direitos
reais acabam dependentes de um segundo negdcio juridico que lhes assegure: o seguro
do titulo.

Isso ocorre porque, em tais modelos, a informacao sobre as cadeias dominiais
constitui-se num dado estratégico do mercado de seguro, que se organiza em torno das
transmissBes imobiliérias e da higidez juridica dos direitos preexistentes & operagdo a ser
assegurada.

Assim, verifica-se nesse modelo a externalidade negativa de os dados da cadeia
dominial concentrarem-se no acervo da companhia seguradora, a quem nao interessa
publiciza-los por razdes de ordem comercial, organizando-se um sistema que se notabiliza
pela opacidade informacional, em que a falta de publicidade registral ampla impede que
o0 cidaddo comum pratique por conta propria as diligéncias necessarias as suas transacdes
imobiliarias (due dilligences), devendo recorrer, corriqueiramente, a um intermediario
(seja um advogado ou um corretor especialista em auditorias imobiliérias) ou a propria
companhia seguradora, que ao assegurar a operacao, indiretamente sinaliza para a solidez
da cadeia dominial do imovel transacionado.

Sobre a peculiaridade do seguro de titulos e documentos, Benito Arrufiada tece 0s

seguintes esclarecimentos, distinguindo-os das demais modalidades de seguros:

Em outros ramos de seguros, a assuncédo de risco é pratica comum: em troca
de uma apolice, o segurado se protege contra um risco futuro e incerto. Ja o
seguro de titulo cobre riscos associados a fatos ja existentes, mas que sao
desconhecidos quando a apdlice é emitida e podem ou ndo ser descobertos no
futuro.

Portanto, a atividade das seguradoras ndo se baseia na disperséo do risco ou na
perda da compensagdo, mas na prevencao das perdas.

Para tanto, eles tentam identificar em todos os titulos defeitos preexistentes
executando cuidadosamente os servicos de prevencao.

A ldgica por tras do seguro de titulo ndo é mera aversdo ao risco no que tange
ao direito segurado, mas a oferta de incentivos poderosos para a triagem dos
riscos preexistentes e a correta execucdo dos servigos de analise preventiva,
evitando o surgimento de novos riscos.

O seguro de titulo é, portanto, mais bem visto como um acordo para reduzir 0s
custos de transacdo, motivando a producdo de informacGes e o cumprimento
de responsabilidades.

Como veremos, isso é alcancado tanto diretamente, quando as seguradoras
integram tais fungdes, e indiretamente, quando seu papel se limita a fazer
cumprir a responsabilidade profissional daqueles que os fornecem.®

18 ARRUNADA, op. cit .p. 584. (Livre traducio nossa) (Grifos do autor)
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Observa-se, assim, que a depender da forma como se estrutura o sistema de
transmissao imobiliaria, algum custo de transacdo sempre incidird sobre as operacoes,
restando ao legislador optar pela formatacéo legal que ofereca menores custos de acordo
com a realidade de cada mercado e de cada ordenamento juridico, provendo seus Usuarios
da maior eficiéncia possivel.

Nessa linha de raciocinio, o registro imobilirio, enquanto custo de transacéo,
exercera um papel diferente na garantia dos direitos reais e na tutela do trafego imobiliério
a depender do modelo adotado, funcionando como mecanismo de correcdo das
ineficiéncias inerentes as transacdes imobiliarias, como veremos oportunamente.

Além disso, sob um outro prisma, os Servicos Registras Imobiliarios se estruturam
como instituicdes formais criadas tanto para a concentracdo e disponibilizagdo das
informacdes relevantes a tais negociacGes quanto para a reducdo da complexidade na
realizacdo de alguns direitos, num processo de desjudicializa¢do que se encontra em pleno
desenvolvimento em nosso pais, topico este que sera abordado mais adiante.

Essa faceta dos Registros de Imdveis também deve ser levada em conta quando se
analisa seus parametros de qualificacdo, pois instituices inclusivas devem potencializar
ao maximo a tutela dos direitos reais e sua inclusdo na Economia Formal, sem deixar de
lado o papel registral no que tange a seguranga dos direitos reais em todas as suas
dimensdes.

A questdo que se pretende atacar, neste momento, é justamente até que ponto e de
que forma a atuacdo registral oferece ganhos aos agentes econdmicos no sentido de
traduzir-se num custo de transacdo menor em relacdo as demais opgdes possiveis.

Assim, constata-se que todo sistema de transmissdo de propriedade imobiliaria,
ao organizar a circulacdo de um recurso tdo importante quanto os bens imoveis, realiza
suas opcoes legislativas e estabelece mecanismos de corregdo para mitigagéo dos riscos
e dificuldades inerentes a projecdo dos direitos reais sobre a coletividade, revelando as
virtudes e defeitos de toda e qualquer escolha realizada.

Por isso, a eficiéncia do sistema de transmissdo imobiliaria, tomando-se por
eficiéncia a melhor conciliagdo possivel entre seguranga, modicidade, brevidade e
reducdo das complexidades, esta intimamente ligada a efetividade de seus mecanismos
de correcdo, uma vez que, como vimos, toda e qualquer opcéo levara a alguma perda.

Aqui reside a importancia de se conhecer as possibilidades de escolha para o

calculo das perdas e ganhos de cada uma das opcdes disponiveis, o que é imprescindivel
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a definicdo de um conceito intrinsecamente ligado a abordagem dos sistemas registrais

imobiliarios em nosso objeto de estudo: a anélise dos custos de transacao.

1.1. O REGISTRO COMO CUSTO DE TRANSACAO

Ap6s cunhar a definicdo de custos de transacdo como todos os impedimentos a
uma transacdo livre de qualquer intermediacdo, Ronald Coase!’ estrutura seu Teorema
assumindo de antemdo a impossibilidade de se eliminar tais custos em carater absoluto,
na medida em que a existéncia de inumeras dificuldades negociais (obstaculos para a
obtencédo de informacdo, dispéndios naturais com a comunicacdo etc.) seria inerente as
interagOes econdmicas.

Assim, um conjunto de instituicdes que ofereca operacdes de baixo custo criaria
a oportunidade de surgimento de mercados eficientes do ponto de vista econdmico, e,
nesse ambiente, o Direito acabaria assumindo um protagonismo naturaluma vez que
quanto mais claras e objetivas as regras de negociacao, transmisséo, perda e aquisicéo de
direitos, menor a necessidade de se recorrer a intermediarios como, por exemplo,
advogados, banqueiros, tabelides, oficiais de registro e contadores.

No caso especifico das transacGes imobilidrias e da tutela da propriedade
imobiliéria, a reducdo dos custos de transacdo depende de uma estruturacdo clara e
consistente dos reais imobiliarios, que deve nortear-se, por exemplo, pela seguranca das
transmissdes, pela reducdo de assimetria de informacdo e pela reducdo dos custos para
sua obtencdo, entre outros fatores que compdem as diligéncias tipicas das transacdes
imobiliarias como prazos e desenbolsos financeiros propriamente ditos.

Aplicando o Teorema de Coase a sua Teoria Econémica da Propriedade, Cooter e
Ulen 8 fazem a seguinte proposi¢do: “quando os custos de transagdo sio zero, o uso
eficiente dos recursos resulta da negociacdo privada, independentemente da cesséo legal
de direitos de propriedade”.

Prosseguem os autores esclarecendo que ao especificar as circunstancias em que
a lei de propriedade ndo é importante para a eficiéncia, o0 Teorema de Coase especifica,
indiretamente, quando a lei de propriedade € importante: quando os custos de transagdo

nao sdo zero.

17 COASE, 1960. p. 19-20
8 COOTER; ULEN, 2016. p. 84-85.
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Levando-se em conta que a eliminacdo de tais custos é algo impossivel na
realidade dos negocios, sua reducdo passa necessariamente pela robustez, clareza e
precisdo do arcabouco legislativo estruturante dos direitos.

E que quanto mais complexas as operacdes, mais importantes se tornam as
instituicOes, tornando os agentes econémicos dependentes de terceiros intermediarios que
as operem adequadamente para viabilizar seus neg6cios, comprometendo a alocagdo das
operacOes imobiliarias.

No que se refere a definicdo da nocdo de instituicdo, para os fins do presente
trabalho adota-se a posicdo dos institucionalistas contemporaneos, que buscam conciliar
as vertentes teoricas da economica institucional e incluem na ideia de instituicdo tanto
as“regras do jogo”, formais e informais, quanto as praticas costumeiras que moldam os
habitos dos individuos na busca da coordenacio supraindividual®®.

Assim, toma-se como exemplo de instituicdes os contratos, 0s 06rgdos
governamentais, o sistema judicial e o préprio sistema extrajudicial, do qual faz parte o
registro de iméveis com suas decisfes de qualificacdo consolidadas.

Interessante apontar que, no caso especifico das transmissdes imobiliarias em
sistemas que adotam o seguro de titulos, como vimos, as companhias seguradoras
assumem um papel institucional, atuando mais como um instituto formal voltado a tutela
e eficiéncia das operacfes do que como um agente econdmico ordinario propriamente
dito.

Assim, um sistema de transmissao imobiliaria se aproxima do ideal quando reduz
a dependéncia das partes em relacdo a tais instituicOes, liberando os operadores do
mercado para empregar seus recursos? em suas atividades-fim e na conclusio do negécio
em si (o0 investimento no direito real, ou no bem bem imoével em si), e ndo em diligéncias
intermediarias.

Neste ponto, um sistema de registro de direitos pautado numa qualificacdo forte,
baseado nos principios da causalidade, unidade e tradicdo, e que, além disso, atribui

presuncao relativa aos direitos registrados, como é o caso do sistema registral brasileiro,

1 CAVALCANTE, 2014

20 Aqui, usamos a expressdo “recursos” de forma ampla, abrangendo ndo somente os recursos financeiros
como o tempo gasto com as operacdes, a energia e 0s desgastes naturais em toda a negociagéo, dentre outros
fatores que se inserem nas atividades negociais e ndo dizem respeito a atividades paralelas a finalidade
buscada pelos agentes econdmicos naquela relacéo.
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traz vantagens ao ambiente de negocios e se coloca como elemento redutor de custos de
transagdo, como se vera a seguir.

A qualificagdo forte, tida como uma depuragdo dos titulos levados a registro a
ponto de impedir a atribuicdo de eficacia erga omnes a negdécios eivados de nulidade,
imuniza o sistema de direitos reais e as transmissGes imobiliarias em geral contra a
inseguranca gerada pelo risco de eventuais invalidagdes futuras de registros efetuados.

Interessante apontar, neste momento, que a forma como o servico registral é
outorgado a iniciativa privada em nosso pais, associada ao regime de remuneragédo e
responsabilidade pessoal dos registradores sobre as consequéncias de suas decisdes
registrais, leva a uma proficua externalidade positiva decorrente da qualificacéo registral
imobiliaria.

E que a efetiva remuneracio dos registradores depende da qualificacio positiva
dos titulos apresentados a registro, e quanto antes os registros forem efetuados mais cedo
serdo remunerados os registradores.

De outro lado, em caso de anulacéo de registro, o Oficial de Registros responde
pessoalmente pelas consequéncias civeis decorrentes da evicgdo ou de eventual prejuizo
decorrente da invalidacdo de seus registros, o que gera um enorme potencial de prejuizos
em caso de erros cometidos durante a qualificag&o.

Assim, ao qualificar um titulo, o Oficial deve buscar a exceléncia na aferiacdo da
legalidade do ato examinado — evitando o risco de prejuizos decorrentes de eventuais
invalidacbes — sem se descurar do fato de que sua remueneracdo, em carater geral,
depende da admissdo do maior nimero de titulos possivel ao registro pelo qual responde.

Outros fatores relevantes residem na forma como tais profissionais sdo
selecionados: por meio de concursos publicos de provas e titulos que exigem uma natural
aptidao ao estudo constante das alteragdes legislativas e sua interpretacao jurisprudencial,
além da forma como os registradores se organizam como categoria econémica, que
proporcionam um ambiente de autoselecédo e controle bem abordados em texto de Benito
Arrufiada, que, ao tratar dos aspectos econémicos da organizacao do notariado espanhol,
traca as seguintes consideracdes que sdo pertinentes & analise do sistema registral

imobiliario brasileiro:

A andlise tedrica comeca com um exame do produto do notério, distinguindo
entre os servigos publicos e privados associados cada operagdo em que o
notario esteja envolvido. Os servicos publicos dizem respeito ao
acompanhamento legalidade (agindo como um gatekeeper) e reduzindo litigios
(fornecendo insumos padrdo para 0s processos judiciais e contratuais) e sdo da
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natureza de externalidades. Os servi¢os privados minimizam os custos de
transacdo privada por meio de tarefas de arbitragem e conciliagéo.

A provisdo de ambos os conjuntos de servigos por um Unico profissional
permite economias de escopo ser obtido, mas esta sujeito a um sério conflito
de interesses: os notarios devem estar dispostos negar-se o beneficio de cobrar
taxas de contratos juridicamente duvidosos. Este conflito é resolvido de forma
eficiente pela organizacgéo particular dos notarios de direito civil, com base na
trés poderosos mecanismos de incentivo - quase-rendas, variabilidade e auto
selecdo — que garante que 0s servicos sejam prestados com um grau substancial
de seguranca. Esses incentivos sdo estruturados de acordo com padrbes
organizacionais que, vistos do ponto de vista do mercado, de vista, constituem
restricdes a concorréncia - como entrada restrita, demanda cativa, regras
organizacionais rigidas e pregos fixos. No entanto, seu custo como restricdes a
concorréncia parece baixo, em termos de perda direta devido ao monopdlio,
uma potencial mudanca para cima na fungéo custo e atividades rent-seeking.
A evidéncia empirica disponivel também é consistente com a eficiéncia da
organizacao dos notarios. Primeiro, com igualdade de servicos, o sistema de
direito civil dos notarios parece resultar em custos legais totais mais baixos do
que o sistema de direito comum.?

Veja-se que a forca da qualificacdo impeditiva do registro de negdcios nulos
adquire especial importancia quando se leva em consideracdo o carater relativo e causal
de nosso sistema, marcado pelo efeito reipersecutorio da evicgdo em nosso direito.

O efeito reipersecutorio da evicgdo pode ser observado no artigo 449 do Caodigo
Civil, que garante ao evicto o direito de receber o preco pago pela coisa perdida, que se
transfere ao evictor quando ocorrida a evicg¢do. Assim, a evicgdo se estrutura como uma
obrigacdo de fazer por parte do alienante, que deve indenizar o adquirente de boa-fé em
caso de perda da coisa alienada para terceiro que ostente melhor direito que o proprio
alienante.

Tal instituto deve ser analisado em conjunto com os artigos 1.245, §2° e 1.247,
paragrafo Unico, do Cddigo Civil, que atribuem ao direito real registrado presuncao
relativa, admitindo sua desconstituicdo por ato de cancelamento motivado pela
demonstracédo de sua invalidade.

Em contrapartida, as meras anulabilidades e ineficacias ndo sdo causas de
impedimento ao registro das transmissdes, ja que o sistema de transmissdo imobiliaria
brasileiro encontra outras formas de correcdo para tais vicios, saneaveis por mecanismos
externos ao sistema registral imobiliario.

Retoma-se, aqui, 0 ponto de vista inicial de nosso estudo, que obseva o sistema de

transmissdo imobiliaria de forma ampla, em que o ordenamento juridico cria formas de

2L ARRUNADA, 1996. p. 26. (Livre tradugio nossa) (Grifos do autor)
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acautelamento de direitos e de dinamizacgéo de suas transmissdes, procurando equilibrar
tais parametros de tutela.

Nessa atividade, € natural o surgimento de contingéncias tipicas do exercicio dos
direitos e da dindmica dos negocios, de forma que é de suma importancia a criacdo de
ferramentas de correcdo a eventuais desequilibrios e situacfes indesejaveis dos pontos de
vista econdmico (como a fragilizagdo das informagdes registrais, por exemplo) e juridico
(como a perpetuacdo de vicios ao longo do tempo, sem qualquer prazo de saneamento).

A busca por tal harmonia passa pela operatividade simultanea da seguranca e da
eficiéncia das operacGes imobiliarias, nas quais se estabelecem formas de corrigir
eventuais pontos de inseguranca ou ineficacia com ferramentas juridicas destinadas a
tornar as transmissdes 0 mais racionais possivel.

Como foi dito, quanto mais claras as normas que regem tais ferramentas de
correcdo, menores 0s custos de transacdo das operacdes, e as transmissdes imobiliarias,
em alguns momentos, encontrardo no registro imobilidrio o esteio para a devida
racionalizacdo e acessibilidade do mercado de imdveis, e, noutras ocasifes, a
estabilizacdo das expectativas advira de outros recursos juridicos.

Tome-se como exemplo um negécio de compra e venda celebrado entre
ascendente e descendente sem o consentimento expresso dos demais descendentes e do
cbnjuge, que consiste em negdcio juridico anulavel nos termos do artigo 496 do Cdédigo
Civil.

Em que pese o defeito de tal negdcio, sua qualificacdo registral deve ser positiva,
uma vez que o sistema de transmissdo imobiliéria brasileiro ndo atribuiu ao registrador
de imdveis o papel saneador em tal caso.

O legislador inseriu a necessidade de tais anuéncias no plano de validade de tal
negdcio juridico, inquinando-o como meramente anuldvel nos casos de celebragdo sem
tal providéncia, e, nestes casos, 0 registro deve ser levado a efeito dado que ha
possibilidade de convalescimento do negdcio em razéo do decurso do tempo, estando no
instituto da decadéncia o remédio para tal falha.

Assim, em nome da estrita legalidade e da autonomia da vontade, deve prevalecer
0 negocio tal qual estipulado, que pode e deve ser admitido no registro, mesmo estando
sujeito a eventual invalidacdo enquanto nédo esgotado o prazo decadencial que lhe tornara

pleno e inalteravel.
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Seria diferente a solugdo num caso de nulidade, como ocorreria, por exemplo,
numa doacdo que envolvesse todo o patriménio do doador sem a reserva de renda
suficiente a subsisténcia deste.

Por razdes cuja abordagem escapa ao escopo do presente trabalho, o legislador
inseriu esse tipo de doacdo como hipotese de nulidade nos termos do artigo 548 do Codigo
Civil, de forma que um titulo de doacdo cujo objeto fosse um imével e em cuja
manifestacdo de vontade faltasse qualquer ressalva quanto a reserva de bens, patrimonio
ou renda para sustento do doador, o registro de tal negocio seria impedido em razéo de
sua nulidade, ja que o sistema ndo previu a possibilidade de sua convalidacdo com o
tempo.

Observa-se, assim, que, neste caso, a qualificacdo registral coloca-se como
elemento afiancador da seguranca do sistema de transmisséo, €, ao equilibrar a autonomia
da vontade e a seguranca das operagdes, entre outros valores (como a subsisténcia da
pessoa que, por liberalidade, num momento de sua vida, inadvertidamente dispde de seu
patriménio de forma inapropriada aos préprios interesses), optou-se em colocar a figura
do registrador imobiliario como mecanismo de correcdo para o defeito do negdcio
juridico, impedindo a atribuicdo de eficacia erga omnes a um negdécio nulo. Deste modo,
protege-se ndo sO a pessoa que seria prejudicada pelo registro de tal transmissao (doador
que ficaria sem condicdes materiais de se manter) como também o trafego imobiliario,
que se preserva quanto a informacao registral sobre um negécio eivado de vicio insanavel,
e que, portanto, pode ser desconstituido a qualquer tempo.

E digno de nota, ainda, que um sistema se revela suficientemente seguro no
somente quando a qualificacdo impede a atribuicdo de eficacia erga omnes a negdcios
nulos, mas também quando convive com negdcios que, dotados de alguma imperfeicéo,
podem convalescer no tempo e refletem a autonomia da vontade das partes,
incrementando a veracidade dos registros ao equiparar de forma mais adequada a
formalidade dos registros a realidade dos fatos.

Aqui, convém tecer breves palavras sobre a veracidade registral, que consiste
justamente na importancia de que haja a maior correspondéncia possivel entre os dados
constantes no registros e a realidade dos fatos, uma vez que, se o terceiro de boa-fé tem
nas informacdes constantes do registro o principal fundamento para a celebracdo dos
negocios de transmisséo, quanto maior a veracidade dos registros mais forte a presuncao

gerada por seus dados, reduzindo-se a complexidade dos negdcios dado que se
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concentram as informacges a respeito dos direitos vigentes sobre determinado imdével
num Unico ponto de consutla publico.

Veja-se que um rigor qualificatério excessivo, em que somente 0s negadcios
absolutamente perfeitos fossem admitidos ao registro, provavelmente levaria a um grande
descompasso informacional entre os direitos registrados e os negdécios efetuados no
cotidiano das transagdes imobiliarias, posto que ndao ha como o registro se impor ao
mercado como elemento limitador de negécios.

Nessa hipdtese, a qualificacdo registral, embora altamente depuratoria e saenadora
de vicios negociais, traria uma consideravel ineficiéncia ao sistema de transmissdo
imobiliaria visto que poucos seriam os direitos efetivamente registrados.

A opcdo por uma qualificacdo opostamente permissiva, fragil também ndo seria
razoavel, tendo em vista que o acolhimento de negdcios nulos tornaria as informacdes do
registro excessivamente inseguras, pois nenhum valor seria agregado ao negocio pelo fato
de ser admitido a registro.

Portanto, a busca pela veracidade do registro imobiliario, que ndo pode se
desapegar da legalidade justamente porque o registro do direito Ihe agrega um importante
valor ao qualificd-lo como “direito real”, passa pelo equilibrio entre a busca pela
admissibilidade da maior quantidade possivel de negdcios a seu acervo sem apartar-se da
legalidade, o que, na préatica, fomenta a fé-pulbica registral imobiliaria.

Quando se fala em agregar “valor” ao atribuir a um direito a caracteristica de
direito real, destaca-se o fato de tais direitos ndo se limitarem a vinculacéo inter partes,
projetando-se em relacdo a coletividade, além de seu carater absoluto, como bem explica
Silvio de Salvo Venosa:

Portanto, como consequéncia, o direito real ndo comporta mais do que um
titular (ndo se confunda, contudo, com a nocdo de condominio, em que a
propriedade sob esse aspecto continua a ser exclusiva, mas de varios titulares).
Esse titular exerce seu poder sobre a coisa objeto de seu direito de forma direta
e imediata. O direito obrigacional comporta, como ja exposto, um sujeito ativo,
o credor, um sujeito passivo, o devedor, e a prestacdo, o objeto da relacéo
juridica. Nesse sentido, pode ser afirmado que o direito real é atributivo,
enquanto o direito obrigacional é cooperativo.

O direito real é aquele que concede o gozo e a fruicdo de bens. O direito
obrigacional concede direito a uma ou mais prestacdes efetuadas por uma
pessoa. O direito obrigacional, como ja visto, tem carater essencialmente
transitorio. O direito real tem sentido de inconsumibilidade, de permanéncia.
O direito real, como corolario de seu carater absoluto, possui 0 chamado direito
de sequela: seu titular pode perseguir o exercicio de seu poder perante
quaisquer m&os nas quais se encontre a coisa. O direito pessoal ndo possui essa
faceta. O credor, quando recorre a execugao foragada, tem apenas uma garantia
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geral do patrimonio do devedor, ndo podendo escolher determinados bens para
recair a satisfacdo de seu crédito?.

Por isso, o sistema registral brasileiro, da forma como se encontra estruturado,
para que facga sentido do ponto de vista econdémico, depende de uma qualificacdo forte e
ao mesmo tempo equilibrada.

A forca da qualificacdo € relevante no ponto em que a ado¢éo da causalidade como
um dos principios de nosso sistema de transmissao imobiliaria faz com que o registro ndo
se abstraia do negdcio juridico que lhe deu causa, podendo ser afetado por eventuais
vicios da relagdo obrigacional levada ao Folio Real.

E importante que, no caso do sistema brasileiro, os principios da causalidade e da
unidade sejam observados conjuntamente.

Com a adocao da unidade, ndo ha um negdcio juridico real a ser registrado, de
forma que a prépria relagéo obrigacional celebrada é levada a registro.

A adocdo deste principio reduz a complexidade do sitema, visto que é dificil a
compreensdo, pelo publico em geral, da necessidade da celebracdo de um negécio juri-
real com um elemento volitivo especifico em acréscimo a relacdo obrigacional ja
celebrada.

Assim, neste ponto, o sistema brasileiro acaba por reduzir os custos da transacao
imobilidria em relacdo, por exemplo, aos custos do sistema alemédo, no qual o
desdobramento do neg6cio que decorre da adogdo do principio da separacdo (negécio
obrigacional + negdcio juri-real) torna o sistema de transmissdo imobiliaria, como um
todo, pouco compreensivel.

Acrescente-se, ainda, como externalidade positiva da ado¢do da unidade como
principio, o fato de a qualificacdo se projetar sobre 0 negdcio obrigacional, apresentando
maior profundidade do que a realizada nos sistemas que adotam a separa¢do como
principio, em que somente o0 negdcio de disposicdo se submete a qualificacdo registral
imobiliaria.

A adocdo da unidade ¢ atrelada, no entanto, a causalidade, que, por sua vez, faz
com que o registro guarde uma relagdo causal com o negocio obrigacional registrado.
Observa-se, assim, que o sistema brasileiro, comparado sumariamente ao alemao, parece

ser mais custoso, uma vez que a adogdo da separagdo permite aquele sistema a abstracéo

22\VENOSA, 2021. p. 7 (Grifos do autor)



33

entre o registro e o negdcio obrigacional, reduzindo as possibilidades de cancelamento de
um registro ja efetuado e tornando as operacdes imobiliarias mais seguras.

A corregdo para tal aparente imperfei¢do de nosso sistema reside exatamente na
depuracdo do titulo antes de seu acolhimento a registro, providéncia que se coloca como
condicdo essencial a seguranca de todo 0 nosso sistema de transmissdes imobiliarias,
marcado pela causalidade. Deste modo, evitando-se o acolhimento de negécios viciados
ao registro, acautela-se o Félio Real de eventuais cancelamentos, tornando a informacéo
registral confidvel mesmo num sistema marcado pela causalidade. VVé-se, portanto, que a
qualificacdo é atividade estratégica no modelo adotado em nosso sistema registral.

Outro ponto que torna relevante o trabalho de qualificacdo consiste na eficacia
relativa dos registros pablicos no sistema brasileiro, de forma que é possivel desconstituir
o registro efetuado por meio de decisdo judicial. Assim, embora a presuncao gerada pelo
registro seja forte, ndo é uma presuncdo absoluta, e tal sistematica é consequéncia da
adocdo dos principios da causalidade e unidade em nosso sistema de transmissoes.

A afirmacéo de que nosso sistema adota a causalidade e unidade como principios
e que a presuncdo decorrente do registro é relativa decorre do teor dos artigos 1.245, §2°,
1.247, paragrafo Unico e 449 do Cédigo Civil.

O artigo 1.245, §2°, ao regular a situagdo do direito real enquanto ndo cancelado
0 registro, admite seu desfazimento por meio de acdo propria, e o paragrafo Unico do
artigo 1.247 prevé expressamente a possibilidade de se reinvindicar o imdvel em caso de
cancelamento de registro, mesmo que o adquirente esteja de boa-fé.

De arremate, ao disciplinar a eviccao, o artigo 449 do Codigo Civil ressalva ao
adquirente de boa-fé tdo somente o direito a ser indenizado pelo preco pago pela coisa e
demais despesas da operacdo de aquisicdo do imdvel, perdendo o direito sobre a coisa,
que retorna ao evictor, consubstanciando-se o efeito reipersecutério da evicgdo em nosso
Direito Civil.

Observa-se, assim, que, mesmo de boa-fé, o terceiro adquirente corre o risco de
perder o direito transmitido em caso de cancelamento de seu registro, resolvendo-se seu
direito em perdas e danos.

Embora numa leitura apressada a atribuigdo de presuncéo relativa possa parecer
uma desvantagem em relacdo a um sistema que hipoteticamente atribua presuncao
absoluta, a qual levaria os negocios imobiliarios a basearem-se em informacgdes mais
seguras, tal caracteristica traz, na verdade, uma importante externalidade positiva, pois

impede que se recorra ao registro como mecanismo saneador de negécios fraudulentos,
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prestigiando-se a boa-fé objetiva na constante busca pelo equilibrio entre seguranca e
simplificagdo das operacdes.

Dessa forma, o ambiente de negocios gerado pelo sistema registral se torna mais
saudavel na medida em que eventuais defeitos dos negocios obrigacionais, como vicios
de vontade, por exemplo, desde que reconhecidos judicialmente, podem confrontar o
registro realizado e desconstitui-lo.

Vé-se, aqui, interessante situagdo em que o sistema busca equilibrar os interesses
em jogo por meio da atribuicdo de uma presuncao forte, mas nao absoluta, aos registros,
dotando as informacdes registrais de um bom nivel de seguranca a garantia do trafego
imobilério (obtida por uma qualificacdo registral imobiliaria pautada na legalidade), sem
se descurar da tutela da boa-fé objetiva nos negécios obrigacionais.

Trata-se, portanto, de um sistema registral moldado na medida tanto para os
efeitos da evicgdo em nosso ordenamento juridico quanto para a tutela do mercado
imobiliario.

Sob outra perspectiva, nosso sistema, com tais disposicOes, contempla tanto o
direito de propriedade como direito individual com assento constitucional quanto a
necessidade de sua funcionalizacdo, permitindo a operacionalizacdo de importantes
institutos de ordem socioeconémica, como, por exemplo, a usucapido pro-labore.

Interessante mencionar, a esta altura, a existéncia de um meio de correcdo de
ineficiéncia no qual recorre-se ao registro como ferramenta e que consiste na situacdo em
que se cria um temperamento aos efeitos da evic¢do por meio do dialogo normativo entre
0 instituto da usucapido com a aquisicao pelo registro do titulo, numa hip6tese semelhante
a usucapido secundum tabulas, em que a Lei de Registros Publicos impede o
cancelamento do registro quando aquele em nome de quem o direito real consta registrado
atingir os requisitos para a usucapiéo.

Assim é que o artigo 214, 85° da Lei 6.015/73 impede a decretacéo de nulidade de
registro contra terceiro de boa-fé que tenha preenchido as condic¢des para a aquisi¢do do
direito real por usucapido, de forma a defender o registro, mesmo diante de sua
causalidade e da relatividade da presuncao que lhe é insita, da nulidade a ele inquinavel,
por meio do reconhecimento do direito a prescri¢ao aquisitiva como impedimento ao seu
cancelamento.

Atenta-se que as normas citadas interagem buscando operacionalizar o sistema
registral com vistas a funcionalizar a propriedade e os direitos reais em geral, priorizando

a boa-fé e buscando, da melhor forma possivel, conciliar seguranca e dindmica de
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negocios, boa-fé de terceiros e tutela de direitos registrados, retratando, enfim, os direitos
com a dinamicidade tipica das relagdes intersubjetivas.

Importante considerar, ainda, que, além da missdo de estabilizar expectativas, o
Direito deve ser analisado como indutor de comportamentos, de forma que as regras que
estabelecem os direitos reais devem funcionar como mecanismo gerador de
desenvolvimento e de um ambiente de negdcios seguro e racional, buscando acompanhar
tanto a dinamizagdo dos negdcios imobiliarios quanto a necessidade de se acautelar os
direitos reais constitucionalmente assegurados.

Paralelamente, sem nenhum abandono da relevancia do direito de propriedade
como garantia fundamental, é importante que este direito seja estruturado com um viés
inibitorio da manutencdo de uma propriedade imobiliaria desfuncionalizada, de forma
que, nos casos citados, o reconhecimento da usucapido como forma sui generis de
aquisicdo de propriedade, que incide em carater contratabular, ndo tem somente o efeito
negativo de relativizar a seguranca da informacdo do sistema registral imobiliario, mas
constitui importante forma de o sistema permitir aquisicdes meritérias de propriedade
imobiliaria do ponto de vista econdmico, como ocorre nos casos dos artigos 183, caput e
191, caput da Constituicdo Federal.

Ao contrario de um problema, constata-se, aqui, sob um olhar econémico, uma
externalidade positiva de nosso sistema, que, ao relativizar a indiscutibilidade da
informacao registral (uma vez que a aquisicdo dominial, na usucapido, ocorre de modo
extratabular e o registro, excpecionalmente, tem carater declaratorio), abre-se a estes
importantes exemplos de aquisi¢des dominiais fulcradas no exercicio de posse relevante
do ponto de vista socioeconémico.

Apesar da excecdo acima exposta, nosso sistema registral adota a tradicdo como
principio, de forma que nossa regra matriz de aquisicdo de propriedade imobiliéria
consiste no registro do titulo nos termos do caput do artigo 1.245 do Codigo Civil, em
contraposicdo aos sistemas baseados na transmissao de direitos reais pelo consenso, como
ocorre com o sistema portugués, que inspirou o sistema que vigorava em nosso pais antes
da vigéncia do Cédigo Civil de 1916.

Incidentalmente, é importante mencionar que a usucapido ndo é a Unica excecao
de nosso ordenamento ao principio da tradicdo, podendo-se mencionar, dentre outras
importantes excecdes, as aquisi¢cdes por sucessao causa mortis, pelo casamento em
regime de comunhéo universal, a desapropriagéo, todos exemplos de formas de aquisicdo

de propriedade imobilidria em que o registro do titulo tem carater declaratério, com
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importante efeito saneador da cadeia dominial, atribuindo ao titular a possibilidade de
transmitir o bem que j& é de sua propriedade, ja que a regra da continuidade impede a
transmissao sem o registro da aquisicdo extratabular j& ocorrida (artigos 195 e 237 da Lei
6.015/73, c/c artigo 1.245, §1° do Cdédigo Civil).

E fato que tais hipoteses de aquisicdo de propriedade diminuem a seguranca da
informacdo registral no ponto em que permitem a existéncia de direitos reais fora da
Téabua Registral, enfraquecendo, de certa forma, a tutela da aparéncia oferecida pelas
certiddes e informacdes registrais.

No entanto, como adiantamos, tal exernalidade negativa é compensada pelos
valores reconhecidos pelo ordenamento juridico ao atribuir direitos extrratabulares,
buscando corrigir a imperfeicdo do sistema registral pela regra da continuidade como
condicionante da futura transmiss&o.

Observe-se que no caso dos direitos sucessorios a forma de aquisicdo de
propriedade decorre da necessidade de compatibilizacdo de nosso sistema registral com
0 principio da saisine, valor estruturante do direito sucessorio e que demarca toda a
transmissdo de direitos e obrigacdes nos casos de sucessdo causa mortis. Atribuir ao
registro efeitos constitutivos, em tais casos, traria uma externalidade negativa muito mais
grave, 0 que geraria extrema inseguranca, por exemplo, a tutela do crédito, uma vez que
ou haveria um descompasso entre a transmisséo dos direitos e das obriga¢fes ou uma
total incerteza quanto ao momento de transmissdo das obrigaces e sua liquidacdo para
fins de gravacdo da heranca transmitida.

No caso da usucapido, da mesma forma, a eficacia declaratdria do registro traz
mais ganho do que perdas do ponto de vista econdmico nos casos de usucapido pro-labore
e moradia, pois a fragilizacdo das informacdes registrais € compensada pela valorizagdo
da funcionalizagdo da posse e da propriedade.

Em suma, ndo se pode deixar de lado a ideia de que o registro de imdveis ndo é
um fim em si mesmo, mas um instrumento de realizacé@o de direitos atrelado a tdbua de
valores constitucionais e que deve servir de motor & autodeterminacao digna das pessoas
e ao desenvolvimento econdmico, e esses vetores devem ser levados em conta na
atividade de qualificacéo registral.

Nos exemplos acima, o que se observa é o manejo da eficacia das informagdes
registrais para a melhor alocacdo dos recursos no mercado imobiliario, uma vez que o
sistema, de maneira coerente, dispensa 0 registro para a aquisicdo dos direitos nas

situacdes exemplificadas, mantendo a I6gica da aquisicéo dos direitos.
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Por outro lado, o sistema estabelece formas de se acautelar a seguranca das
informagdes criando 6nus de registros declaratorios com carater saneador, que acabam se
impondo por ocasido de uma futura transmisséo do direito.

Isso ocorre porque, num sistema registral do titulo e do modo, onde os direitos
reais, por meio do registro, adquirem um valor diferenciado ndo somente pela sua
projecdo eficacial mas também pela presuncdo gerada pela qualificacdo depuratdria
realizada ex ante?. Tal dindmica faz com que a informagao registral seja extremamente
relevante, atribuindo ao registro de imoveis outro papel expressivo na racionalizacao das
negociagdes imobiliarias: a funcdo de reduzir a assimetria das informacdes.

Veja-se que os registros de imdveis, da forma como estruturados na Constituigao
Federal, consistem num servico publico de cunho técnico-juridico exercido em caréater
privado a partir de delegacdes outorgadas mediante aprovacdo em concurso publico de
provas e titulos. 1sso faz com que tal servigo seja prestado em carater pessoal e com total
isencdo, de forma técnica e isonémica, para toda a populacdo, tornando publica toda a
informacdo sobre a cadeia dominial. Assim, qualquer pessoa que pretenda transacionar
um imovel tem condi¢Ges de acessar diretamente tais dados, independentemente da
intervenacdo de qualquer intermediario, confiando na eficacia atribuida pela lei aos
registros realizados.

Comparando-se tal sistema com o os sistemas de seguro de titulos, nos quais a
informacdo é tida como um ativo imprescindivel a atuacdo das seguradoras e seus
prestadores de servigos, um agente econdmico que detenha uma informacéo estragégica,
como a forca de um direito real, ndo compartiharéa tal informacéao graciosamente, retendo-
a para a realizagdo de seus negocios, fazendo sentido, assim, compreender a estrutruragao
do registro imobiliario como servi¢o publico como uma boa forma de se corrigir tais
assimetrias e democratizar as informacgdes imobiliarias, em contraponto a opacidade
natural dos sistemas em que a cadeia dominial € convertida em elemento estratégico de
um negacio.

Vé-se, assim, que o papel de um sistema registral eficiente consistird justamente
na fixacdo de regras que reduzam ao maximo os custos de transagdo, que, no caso das

transacOes imobilidrias, traduzem-se, por exemplo, no tempo de tramitagdo das

23 Para que se entenda como o registro opera como elemento agregador de valor aos direitos, veja-se como
uma situacéo possessoria, por exemplo, ao se convolar em direito real ap6s o reconhecimento de usucapido
ou no seio de um procedimento de regularizacdo fundiaria, permitem a seu proprietario oferecer o imével
como garantia real, obtendo crédito a juros mais baixos.
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operacdes, no seu custo financeiro, na sua seguranca oferecida em relacdo aos riscos de
eviccdo e mitigacdo de suas consequéncias, de forma a aprimorar o sistema de
transmisséo dos direitos reais considerado de forma ampla.

Noutras palavras, o sistema registral, ao compor o sistema de transmisséo
imobiliaria, deve estabelecer regras formais o mais claras e objetivas possiveis, que sejam
cognosciveis pela maior parte da populacdo e ndo somente por uma parcela de experts,
de forma a democratizar-se 0 acesso a suas informacoes, facilitando ndo s6 a compreensao
do estado de coisas dos direitos registrados como as informacgdes de relevo para um
mercado imobiliario o mais democréatico possivel.

Além de democratizar o acesso as informacGes, para que se entenda o papel do
registro de imoéveis no sistema brasileiro de aquisicao e transmissao de direitos reais, € de
suma importancia a compreensao do movimento de desjudicializacdo do reconhecimento
e saneamento dos direitos reais imobiliarios, em hipoteses que vao desde a possibilidade
de retificacdo extrajudicial da descricdo dos imdveis, passando pela possibilidade de
reconhecimento de usucapido pela via extrajudicial e execucdo extrajudicial de alinagOes
fiduciarias em garantia, alcancando-se a recente inovacao da possibilidade de adjudicacdo
compulsoéria pela via extrajudicial, na esteira da recente Lei 14.382, de 27 de junho de
2022.

Neste sentido, a compreensao do sistema registral como istituicdo formal inclusiva
é fundamental para que se entenda, para além de sua verdadeira vocagdo constitucional,

seu papel na Economia, como se vera no topico seguinte.

1.2. A FUNCAO DO REGISTRO ENQUANTO INSTITUICAO FORMAL

Como visto no item anterior, esta em curso em nosso pais um movimento que se
denominou “desjudicializacdo”, cuja finalidade ¢ deslocar do Poder Judicidrio a
atribuicdo de administrar algumas contingéncias da vida das pessoas, transferindo-se esse
papel, em inimeros casos, para as Serventias Extrajudiciais no intuito de reduzir a
complexidade do exercicio dos direitos e a0 mesmo tempo desonerar juizes e tribunais de
tais funcdes atipicas.

Exemplos de tais migracdes de atribuicdes podem ser observadas quando se

autoriza aos Tabelides de Notas a elaborar Inventarios e Partilhas por Escritura Publica®,

24 Artigo 610, §1° do Codigo de Processo Civil
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ou quando se amplia a possibilidade de alteragdo de nome perante o Registro Civil de
Pessoas Naturais®® independentemente da manifestagdo judicial, prestigiando-se a
autonomia da vontade por meio da simplificacdo do exercicio de direitos.

No ambito registral imobiliario, conforme adiantado, os oficiais de registro de
imoOveis assumem protagonismo na medida em que, ao assumir funcdes outrora
exclusivas do Poder Judiciério, como no caso das execucdes extrajudiciais de alienacéo
fiduciaria de imdveis, por exemplo, houve um incremento na eficacia da recuperacdo das
garantias por meio da simplificacdo do procedimento de retomada do imdvel, o que, por
sua vez, do ponto de vista econdmico, traduz-se em um ambiente de negdcios que permite
aos financiadores reduzir os juros de suas opera¢des na proporgdo em que o risco de seu
crédito se reduz.

Isso demonstra o registro funcionando, mais do que como um elemento redutor
de custo de transacédo na realidade brasileira, como uma institui¢do formal inclusiva, pois,
ao mesmo tempo que facilita e acelera a retomada dos imdveis por conta de
inadimplementos contratuais, permite a purgacdo da mora de forma simples e agil (que
pode ser realizada no balcdo no cartorio, dentro do prazo legal), a publicizacao e fomento
dos leildes dos imoveis retomados, incrementando um importante nicho no mercado
imobiliério, dentre outras externalidades positivas.

Além disso, a celeridade do procedimento e a auséncia de contraditério, posto que
se trata de um procedimento de cobranca e ndo de discussao sobre o contrato, ndo permite
que se alegue que tais procedimentos excluam qualquer direito do devedor no que tange
a salvaguarda de seus direitos contra eventuais abusos contratuais dos credores, uma vez
que nada impede que se recorra ao Poder Judiciario, e, baseando-se no poder geral de
cautela dos juizes, impega o0 prosseguimento de eventuais cobrangas abusivas.

O que tal sistema proporcionou, com sucesso, foi somente um deslocamento de
onus, transferindo ao devedor a tarefa de eventual judicializacdo da questao, presumindo-
se a correcdo do crédito cobrado nos termos do contrato firmado.

Este é um dos exemplos em que 0s registros de imdveis se apresentam como
instituicdes inclusivas, provendo o mercado e as pessoas ndo so de informagbes como de
servicos extremamente Uteis para o exercicio de seus direitos.

Importante entendermos, portanto, como observar a atividade das serventias

extrajudiciais incide na economia dos negdcios imobiliarios, tanto como ferramenta de

25 Artigo 56, §1° da Lei 6.015/73
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correcdo do sistema de transmissdo quanto como ponto de exercicio de direitos, para que
se compreenda adequadamente a atividade de qualificacdo registral imobiliéria, que se
realiza tanto nos casos em que se recebe um titulo para registro, como uma alienacao de
um imoével ndo partilhado, assim como em procedimentos como as execucdes
extrajudiciais, usucapioes e retificagdes administrativas, por exemplo.

Segundo Douglas C. North, “o desempenho economico é funcao das instituicbes
e de sua evolugdo™?®, de forma que o ambiente de negdcios é mais ou menos propenso ao
desenvolvimento a depender da maneira como as instituicfes formais se estabelecem em
relacdo a atividade econémica.

Ocorre que, no caso especifico do registro imobiliario enquanto instituicdo formal,
amudanca institucional que pode levar a um maior desenvolvimento reside, dentre outros
fatores, num refinamento nos critérios de qualificacdo registral a partir do reconhecimento
do registro ndo somente como salvaguarda de direitos mas também como fator de
desenvolvimento dos negdécios.

Assim, mesmo depois de reconhecer a qualificacdo registral como uma atividade
fundada na estrita legalidade, levando-se em conta que a aplicacdo da lei envolve
necessariamente sua interpretacdo, pode-se promover importantes mudancas
institucionais, em sede registral, por meio de uma abertura cognitiva que permita um
didlogo entre as regras e principios de ordem registral com 0s conceitos e teorias da
Economia, de modo que nem toda alteracdo dependeria necessariamente de mudancas
legislativas.

A mudanca de postura do registrador ao exercer sua atividade faz diferenca e pode
ser importante fator de mudanca institucional, conforme ensina o registrador de iméveis
George Takeda em artigo que aborda o principio da eficiéncia em face da seguranca

juridica no servico notarial e registral:

Muitas vezes a escolha ndo € entre duas ou mais formas de praticar o ato, mas
é entre praticar o ato ou recusar a pratica-lo. Pelo aspecto do principio da
eficiéncia, a recusa da pratica do ato equivaleria a eficiéncia zero: o completo
ndo atendimento desse principio essencial. A Unica coisa que justificaria a ndo
pratica do ato seria o desatendimento do principio da seguranca juridica, ou
seja, a pratica do ato ser capaz de trazer inseguranga juridica.

E exatamente nesse ponto que, muitas vezes, ndo é feita uma correta avaliagio
de situagdo no aspecto da seguranga juridica, especialmente no tocante aos atos
de registro. Quando um titulo contém pequenas irregularidades de cunho
formal, cujo registro poderia resultar em risco, mesmo que infimo, muitas

% NORTH, 1994. p. 07
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vezes 0 oficial ndo pratica o ato. O ponto onde existe a falha na avaliagéo é o
foco, ndo é somente o risco de registro que precisa ser avaliado, é o risco do
ndo registro que deixou de ser apreciado. A legislagdo contém regras de
validade e invalidade do negdcio juridico, um titulo de transmissdo da
propriedade que atenda a esses requisitos é perfeitamente valido, mas pode
conter pequenas irregularidades de ordem formal. A recusa da préatica do ato
de registro, nesse caso, pode criar um risco a seguranca juridica bem maior do
que existiria caso fosse registrado. A existéncia de um titulo perfeitamente
valido, mas que deixa de ser registrado em razdo de pequenos defeitos de
ordem formal é uma situacdo de risco que precisa ser avaliada, visto que a
responsabilidade do registrador ndo se limita ao que ele pratica, mas engloba
também o que néo pratica, porquanto o dano causado por omissdo voluntaria é
ato ilicito previsto no art. 186 do Cddigo Civil. A devolugdo do titulo com
exigéncias € ato que deve ser praticado com o mesmo cuidado do registro. Ao
fazé-lo, o oficial precisa apontar, quando possivel, as diligéncias necessarias
para a regularizacdo do titulo.?”

Assim, se uma instituicdo econdmica é tdo inclusiva o quanto mais estimule e
viabilize a participacdo de um maior nimero de pessoas no mercado, e, mais que isso,
proporcione que pessoas comuns atuem como agentes econdmicos, sem exigéncia de
capital financeiro ou intelectual excepcional, entdo a forma como se estrutura o registro
brasileiro tem esse viés inclusivo tanto no que concerne ao exercicio da atividade registral
em si quanto em relagdo ao servigo prestado ao usuario propriamente dito.

No que diz respeito ao acesso a atividade de registrador, o fato de o servigo
registral imobiliario caracterizar-se como um servico publico gerido pela iniciativa
privada, que o presta em carater pessoal e a ele ascende por concurso publico de provas
e titulos, permite que tal atividade econdmica seja exercida por inUmeros particulares,
que prestam tal servico de forma autbnoma em todas as cidades do pais, sem nenhum
custo aos cofre publicos, funcionando, ainda, como agente auxiliar tanto da fiscalizacdo
de recolhimento de tributos de transmissdo quanto como provedor de informacgdes sobre
operagdes indiciarias de lavagem de dinheiro, por exemplo?®.

Nessa atividade, os registradores atuam como agentes econdémicos, gerando renda
e empregos, e, noutro lado, se estabelecem como garantidores dos direitos reais néo so
entre as pessoas de direito privado em suas rela¢fes intersubjetivas mas também como
seguranca de tais direitos em relacdo a eventuais avangos estatais sobre a propriedade
privada.

Ao abordar as principais caracteristicas das instituicdes inclusivas, Daron

Acemoglu e James Robinson tecem as seguintes consideragoes:

2T TAKEDA, in AHUALLI; BENACCHIO, 2016. p. 111
28 Tal atuagAo resulta das obrigac@es estabelecidas, principalmente, pelo Provimento n° 88, de 01 de outubro
de 2019 do Conselho Nacional de Justica e pelo artigo 289 da Lei 6.015/73
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Instituicdes econdmicas inclusivas, como as encontradas na Coreia do Sul ou
nos Estados Unidos, sdo aquelas que possibilitam e estimulam a participacdo
da grande massa da populacdo em atividades econdmicas que facam o melhor
uso possivel de seus talentos e habilidades e permitam aos individuos fazer as
escolhas que bem entenderem. Para serem inclusivas, as instituicfes
econdmicas devem incluir seguranca da propriedade privada, sistema juridico
imparcial e uma gama de servigos publicos que proporcionem condicdes
igualitarias para que as pessoas possam realizar intercambios e estabelecer
contratos, além de possibilitar o ingresso de novas empresas e permitir a cada

um escolher sua profissao. 29

E condico essencial ao desenvolvimento, portanto, que os direitos de propriedade
imobiliaria estejam bem definidos, de forma que se estimule a atividade econdémica a
partir da garantia de que os frutos do trabalho e dos negdcios ndo serdo perdidos ou
expropriados, oferecendo-se um ambiente seguro para a geracdo de renda e riqueza.

Em nosso ordenamento juridico, como ja foi dito linhas atrés, a propriedade se
revela como elemento essencial ao exercicio da liberdade das pessoas, €, ndo a toa, é
assegurada em nossa Constituicdo Federal, no caput do artigo 5° e reconhecida pela
doutrina como fundamento para uma vida digna, de tal modo que ndo faria sentido a
previsdo constitucional do direito a vida e a liberdade sem que a propriedade fosse
devidamente assegurada.

Neste ponto de nossa abordagem, ndo ha como se omitir o fato de que a tutela dos
negocios imobiliarios pela iniciativa privada, como ocorre em nosso pais, onde o registro,
embora publico, é gerido por pessoas privadas (e a atividade de qualificacdo com a
decisdo de registro, da mesma forma, provém da iniciativa privada, em regra), impede
que o Estado avance indevidamente sobre os direitos reais imobiliarios privados, ja que a
qualificacdo de sua pretensdo sera tdo baseada na legalidade quanto qualquer outra
pretensdo registral analisada.

Aqui, faz-se oportuno citar o excerto doutrinario de Cristiano Chaves de Farias e

Nelson Rosenvald, que tratam o direito subjetivo de propriedade da seguinte forma:

O direito subjetivo de propriedade acaba por se firmar como o mais amplo dos
direitos subjetivos patrimoniais. Ha s6lidos argumentos que mantém o carater
fundamental do direito de propriedade. Para além de seu reconhecimento
constitucional expresso, sdo inegaveis sua imutabilidade formal e material e a
judicialidade plena. E o direito real por exceléncia, em torno do qual gravita o
direito das coisas. Com efeito, a propriedade € um direito fundamental que, ao

2 ACEMOGLU; ROBINSON, 2012. p. 79
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lado dos valores da vida, liberdade, igualdade e seguranca, compde a horma
do art. 5°, caput, da Constituicdo Federal.

Convém, contudo, ressaltar que a primeira propriedade € a existéncia.

O reconhecimento da propriedade como direito humano se prende a sua funcao
de protecdo social de seu titular. Ha uma funcéo individual da propriedade que
consiste na garantia da autonomia privada do ser humano e no
desenvolvimento de sua personalidade, pois os direitos reais sdo outorgados a
uma pessoa para a realizacdo pessoal de vantagem que exerce sobre a coisa.®

Constata-se, assim, que ¢ em razdo de um mandamento constitucional que o
ordenamento juridico tem o dever de tutelar a propriedade engquanto direito em si, no que
a doutrina registral denomina tutela da seguranca estatica do direito de propriedade, antes
mesmo de acautelar o ndo menos importante trafego imobiliario, denominado pela mesma

doutrina como tutela da seguranga dindmica da propriedade.

1.3. OBSERVACOES CONCLUSIVAS

Sobre o assunto discutido no presente Capitulo, Mackaay e Rousseau®! esclarecem
que a adocéo de boas politicas legislativas depende do conhecimento sobre o efetivo custo
das diferentes opcdes de arranjo juridico elegiveis, o que, aplicado aos registros
imobiliérios, imp&e que se avalie ndo somente 0s sistemas registrais propriamente ditos,
como também a eficiéncia dos sistemas de transmissao imobiliaria vistos de forma ampla,
pois, como visto anteriormente, ha casos em que a minimizacdo da complexidade do
sistema registral e de seus custos leva a criacdo de custos paralelos, externos ao registro,
mas que compdem as diligéncias imprescindiveis a formalizagdo das transacdes
imobiliarias.

Além disso, a abordagem dos sistemas de transmissao imobiliaria e dos sistemas
registrais, notadamente no que concerne as possibilidades reais existentes ao sistema
brasileiro, ao empregar as ferramentas da Economia, ndo pode deixar de lado importantes
elementos de ordem legislativa e constitucional no que se refere ao direito de propriedade
e demais direitos reais dela decorrentes.

Sob o olhar econémico, o registro de imoOveis opera tanto como um custo de
transagdo quanto como uma instituicdo formal, impondo-se como um dos desafios

lancados aos registradores racionalizar a interpretacdo das regras e principios de direito

% FARIAS; ROSENVALD, 2016. p. 277-278
$IMACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 216
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registral e notarial a ponto de tornar o sistema 0 menos complexo possivel, sem que se
perca a seguranca que se espera dos direitos reais imobiliarios.

Assim, a qualificacdo registral imobiliaria deve partir da légica de funcionamento
do sistema de transmissdo visto de forma ampla, e o refinamento de seus critérios deve
observar do registro enquanto servico voltado a maximizacdo da operatividade das
transmissoes, de forma a traduzir-se o registro em si no custo de transagdo mais baixo
possivel e os cartdrios como institui¢cBes formais o mais inclusivas que possam ser.

Noutras palavras, a qualificacdo registral imobiliaria deve pautar-se nos principios
da legalidade e eficiéncia como pilares, buscando sempre a simplificacdo das operacdes
imobiliarias sem abandono da tutela da seguranca juridica em seus planos estatico e
dindmico.

Importante, por fim, que se contextualize a atividade qualificatoria e o papel do
registro imobiliario no sistema de transmissfes imobiliarias visto de forma ampla, tema

que sera objeto do Capitulo seguinte.

2. SISTEMAS DE TRANSMISSAO IMOBILIARIA E O REGISTRO DE IMOVEIS

Um sistema de transmissdo imobiliria é composto por um arcabouco legislativo
e principioldgico que disciplina os direitos reais em sentido amplo e, consequentemente,
0s negacios imobiliarios, estruturando a forma como tais direitos se projetam sobre a
sociedade com suas peculiaridades tipicas, dentre as quais se destaca, para os fins do
presente trabalho, a sua eficacia erga omnes.

Nesse alinhamento normativo, tais sistemas recorrem, cada um a seu modo, a um
sistema de registro imobiliario, que em algumas hipoteses pode caracterizar-se como um
registro de direitos (identificado pela depuracgéo da juridicidade dos direitos ex ante ao
registro, acautelando a coletividade em relacdo a negocios passiveis de invalidacéo), e,
noutros formatos, de uma forma semelhante a um registro de titulos e documentos (em
que se exerce uma qualificacdo de indole formal, destinada a estruturar um estrito
encadeamento dominial higido).

Observa-se, assim, que o registro imobiliario é parte de um universo maior que
aqui denominamos “sistema de transmissdo imobiliaria”, colocando-se como uma das
ferramentas de efetivacao dos direitos reais disponiveis naquele ambiente maior, de forma
que sua relevancia para as operac¢6es imobiliérias dependera do papel que exerca sobre as

transmissoes imobiliarias e sobre os direitos.
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Sob essa perspectiva, a analise dos sistemas de transmissao passa pelo estudo de
alguns principios criados pela doutrina para explicar a legitimidade e a funcdo dos
registros nas transmissGes de imdveis e que se dividem nos seguintes binémios:
consensualidade/tradicdo, unidade/separacéo, causalidade/abstracao.

Além disso, os sistemas de transmisséo, ao adotar cada um uma mescla tipica de
principios, se estabelecem como sistemas do modo, sistemas do titulo, ou sistemas do
modo e do titulo, sendo que tal caracterizacdo decorre justamente da projecao do registro
sobre as transmissdes e proporciona 0 adequado entendimento dos pontos relevantes a

qualificacdo registral.

2.1. PRINCIPIOS CARACTERISTICOS DOS SISTEMAS DE TRANSMISSAO
IMOBILIARIA

Segundo Vitor F. Kiimpell, a base dos sistemas de transmissdo imobiliaria nos
paises que adotam a civil law parte da ado¢do de alguns principios fundantes do sistema
registral, a saber: consenso/consensualidade, tradicdo, unidade, separacéo, causalidade e
abstracdo.®?

Pelo principio do consenso ou da consensualidade, a celebragdo de um contrato
imobiliério é suficiente para que se opere a transmissdo do direito real, dispensando-se
qualquer ato posterior de registro para a constitui¢do, transferéncia ou extingdo de tais
direitos.

Ao se adotar este principio, desabona-se o registro da condicdo de elemento
constitutivo do direito real uma vez que o contrato é suficiente para tanto, sendo pertinente
apontar que, na pratica, o registro funciona, em tais sistemas, como ato que confere
eficacia erga omnes a um direito real ja constituido, mas cuja eficacia, até o registro e
publicizacdo do negocio que lhe serviu de fundamento, é restrita as partes contratantes.

Assim, embora a transmissdo do direito real se opere pela simples formacao do
titulo, a adogdo de tal principio, por si s, ndo torna o registro do negécio medida
supérflua, pois, apesar de o direito real em si ser formalmente transferido diretamente
pelo contrato, sua publicizacdo pelo registro tem o relevante efeito de atribuir ao direito
transmitido a principal caracteristica dos direitos reais no que tange a sua eficacia e ao

mercado imobiliario: a oponibilidade perante terceiros.

% KUMPELL, 2021p. 19
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Exemplos de sistemas que, com alguma variacdo, atualmente adotam a
consensualidade como principio sdo observaveis em paises como Espanha e Portugal,
que, cada um a seu modo, aplicam mecanismos de correcdo para as imperfeicdes que
inevitavelmente exsurgem na operacdo de seus sistemas de transmisséo imobiliaria.

No sistema portugués, enquanto ndo registrado, o direito real opera efeitos
relativos, inter partes, dependendo a sua oponibilidade perante terceiros da devida
cognoscibilidade geral, que somente se adquire com o registro e sua publicidade.

Ponto importante que deve ser observado quando se analisa o sistema portugués é
que, em que pese 0 registro da transmissao ou constituicdo do direito real ndo ostentar
eficacia constitutiva, em regra é um ato obrigatdrio, ja que se impde sancdo pecuniaria
aquele que deixa de levar a registro o direito real adquirido, medida punitiva que confere
especial protecdo ao trafego imobiliario®,

Observa-se, desta forma, que a obrigatoriedade do registro ndo altera seu carater
declaratério, na medida em que, independentemente de qualquer sancdo ao titular que
tenha se omitido em registrar seu direito, a relatividade do direito real ndo registrado
decorre da forma como se estrutura a transmissao dos direitos reais naquele ordenamento,
e ndo de uma punicao pela omisséo.

Assim, no ordenamento juridico portugués, a consolidacdo do direito real como
oponivel erga omnes depende do registro, e a relativizacdo do direito real ndo registrado
decorre de um 6nus gue a legislacdo portuguesa impde a seu titular, que ndo podera opor
seu direito a terceiros enquanto ndo o registrar.

A obrigatoriedade do registro, por sua vez, é identificada na imposi¢cdo de uma

sanc¢do pecuniaria adicional estabelecida para eventuais omissfes, como regra geral.

33 «Art. 8°-C do CRP: 1 - Salvo o disposto nos niimeros seguintes, ou disposicdo legal em contrario, o
registo deve ser pedido no prazo de dois meses a contar da data em que os factos tiverem sido titulados. 2
- O registo das acg¢des referidas nas alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 3.°, sujeitas a registo obrigatério, deve
ser pedido até ao termo do prazo de 10 dias ap6s a data da audiéncia de julgamento. 3 - O registo das
decis0es finais proferidas nas agdes referidas no nimero anterior deve ser pedido no prazo de um més a
contar da data do respetivo transito em julgado. 4 - O registo das providéncias cautelares decretadas nos
procedimentos referidos na alinea d) do n.° 1 do artigo 3.°, assim como o registo do ato a que se refere a
alinea p) do n.° 1 do artigo 2.°, devem ser pedidos no prazo de um més a contar da data em que os factos
tiverem sido titulados. 5 - [Revogado]. 6 - [Revogado]. 7 - Os factos sujeitos a registo titulados em servico
de registo competente sdo imediatamente apresentados.

“Art. 8°-D do CRP: 1 - A promocao do registo fora dos prazos referidos no artigo anterior determina o
pagamento acrescido de quantia igual a que estiver prevista a titulo de emolumento, independentemente da
gratuitidade, isencdo ou reducdo de que o ato beneficie. 2 - O disposto no nimero anterior ndo se aplica aos
tribunais e ao Ministério Publico. 3 - A responsabilidade pelo pagamento da quantia prevista no n.° 1 recai
sobre a entidade que esta obrigada a promover o registo e ndao sobre aquela que é responsavel pelo
pagamento do emolumento, nos termos do n.° 2 do artigo 151°.”
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Ao agregar ao 6nus de registrar para opor o direito a terceiros uma obrigacao de
registro sob pena de sanc¢do pecuniaria, o sistema em apreco acaba por conciliar o
consensualismo das transmissdes juri-reais e a protecdo do sistema registral em si, uma
vez que a imposicao do registro como obrigacéo adicional posterior a aquisi¢do do direito
real é fundamental para um adequado espelhamento entre o Fdlio Real e 0s negdcios
imobiliérios efetivamente levados a efeito, conferindo veracidade ao Registro Imobiliério
daquele pais.

Portanto, faz sentido que, mesmo consensual, o sistema registral portugués se
ampare no principio da legitimacao, o que significa dizer que, uma vez registrado o direito
real, presume-se que sua titularidade corresponda a constante no registro.

Trata-se de presuncéo iuris tantum, com efeito semelhante ao verificado no Brasil,
uma vez que pode ser elidida pela comprovacdo do erro do registro, que deve ser
produzida e requerida pelo interessado, de forma que o registro gera a presuncdo de
titularidade do direito real enquanto nao cancelado.

Essa dindmica esta intimamente ligada ao principio da continuidade ou do trato
sucessivo, dado que, enquanto o direito real ndo estiver inscrito em nome do alienante,
ndo se admite a transmissao do direito, constituindo-se uma cadeia dominial continua que
outorgue a devida legitimidade ao transmissor do direito®*,

No que diz respeito a atividade de qualificacdo registral imobiliaria propriamente
dita, € importante sublinhar que o sistema portugués se baseia no principio da legalidade,
o que define a profundidade da qualificacdo registral naquele pais. Assim, a qualificacdo
levada a efeito ndo se limita a um controle de forma, devendo o registrador analisar, além
dos aspectos extrinsecos do titulo levado a registro, aspectos intrinsecos do negocio
juridico apresentado, fiscalizando a validade substancial do ato, negécio ou fato que se
pretende registrar.

Constata-se, desta forma, que no sistema de transmissdo imobiliaria portugués € o
aprofundamento da atividade de qualificacdo que acautelara e preservara os terceiros que,
nas negociagdes imobiliérias, confiarem nas informagdes obtidas junto ao registro, uma
Vez que a recusa ao registro de negocios nulos previne situacdes de retomada decorrentes
de cancelamento do registro.

Dai a logica em se condicionar a eficicia erga omnes dos direitos reais ao seu

registro e publicizacdo, que é precedido de uma qualificacdo depuratodria.

34 Artigos 9° e 24 do CRP
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Ja no sistema espanhol, no qual a oponibilidade também depende do registro,
admite-se a existéncia de dois tipos de direitos reais, sendo um relativo, com eficécia
meramente inter partes, e o outro absoluto, com eficacia erga omnes.

Observa-se, portanto, que se trata de um sistema que apresenta a peculiaridade de
exigir que a constituicdo do negdcio obrigacional seja acrescida de um ato de natureza
juri-real, no qual se transfere a posse, em manifestacdo que se assemelha a traditio,
levando parte da doutrina a classificad-lo como um sistema do titulo e modo.

Nesta ordem de ideias, se for classificado como sistema do titulo e modo, o
sistema espanhol estabelece como modo a traditio (entrega do bem, que ocorreria com
um ato de transferéncia de posse), e ndo o registro, diferentemente do que ocorre com a
maioria dos sistemas de titulo e modo.

Atente-se, neste ponto, que o sistema espanhol se distancia do portugués (que
também € um sistema consensual) na peculiaridade de o ordenamento portugués
apresentar o registro como elemento de presuncao de que a posse do imovel é exercida
pelo titular inscrito independentemente de qualquer ato juri-real especifico do
transmitente, distintamente do sistema espanhol, em que o registro, para que ocorra, deve
ser precedido do ato da traditio da posse.

Assim, o sistema espanhol exige que o consenso se manifeste em duas etapas: na
primeira etapa, formaliza-se o contrato propriamente dito (negdcio juridico obrigacional),
e na segunda etapa ocorre um negdcio juridico dispositivo no qual se manifesta a vontade
especifica de transmissdo do direito real (negocio juridico juri-real)®.

Desta forma, além de regido pelo principio do consenso, o sistema espanhol
consagraria o principio da separacdo, estabelecendo-se, segundo parte da doutrina, como
um sistema de titulo complexo, e ndo como um sistema de titulo e modo propriamente
dito®.

Além disso, ao estabelecer as regras protetivas a terceiros de boa-fé, o sistema
espanhol se aproximaria do sistema alemao ao reforcar a fe-publica registral, pois, embora

adote a causalidade do registro como principio, limita a possibilidade de sua invalidacéo

% KUMPELL, op. cit. p. 118

3 «“Sendo assim, na contraméo da opinido doutrinaria dominante, que classifica o sistema espanhol como
um sistema de titulo e modo (qualificado, ainda, como complexo), defender-se-4 sua classificagdo como
um sistema do titulo complexo. De fato, ao dispensar o registro como elemento constitutivo dos direitos
reais, tem-se que o sistema espanhol é regido pelo principio do consenso, aproximando-o de outros sistemas
do titulo como o portugués” Ibid.- p. 117



49

por inexatiddo ao direito do terceiro hipotecario, de forma que este ndo tera sua inscricao
afetada por causas vinculadas aos titulares da cadeia dominial anteriores ao seu direito.

Tal limitacdo revela que a inscri¢do do titulo no Registro Imobiliario Espanhol
gera ndo apenas sua oponibilidade a terceiros, mas Ihe agrega uma espécie de efeito
resolutivo na medida em que, a partir do momento em que se realiza o registro de um
direito determinado, extinguem-se os direitos reais inter partes contraditorios
anteriormente constituidos.

No que se refere ao principio da legalidade, no sistema espanhol, o registrador, na
condicdo de profissional do direito, tecnicamente qualificado e dotado de absoluta
independéncia juridica (semelhante a um orgdo judicial), é obrigado a efetuar
“qualificacdo de forma e fundo”, o que significa aferir ndo s6 o atendimento das regras
atinentes a forma dos titulos como a investigacdo da conformidade legal do negdcio
propriamente dito, impedindo o registro de atos e negécios eivados de vicios.*’

Por fim, mesmo diante do carater declaratorio das inscri¢bes registrais no sistema
espanhol (que, relembre-se, é consensual), em caso de conflito entre direitos reais
contraditérios sobre um mesmo imdvel, o principio da prioridade se estabelece como fator
determinante para a prevaléncia diante das demais transmissdes o registro.

Assim, aquele que providencia o registro de seu titulo prevalece mesmo diante
dos que celebraram seus negdcios antes do primeiro a registrar, de forma que, nesses
casos, a anterioridade da celebracédo cede a anterioridade do registro.

Observa-se, aqui, que de um certo modo o sistema espanhol se inspira no
conhecido sistema consensual francés, comentado da seguinte forma por Louis Josserand,
quando compara a evolucdo dos regimes de transmissao imobiliaria francés ao longo do

tempo:

Nos dois regimes, a publicidade do ato se realiza pelo mesmo procedimento: a
transcricdo; é esta a formalidade para a qual o conservador hipotecario tem
competéncia.

Qual o ponto fixo desta formalidade? Até o ano de 1921, realizava-se pela
copia (instrumentum), em um registro realizado pelo conservador do local da
situagdo do imdvel; este funcionario estava encarregado deste trabalho. O
registro da transcrigdo, de que era depositario, era integralmente seu trabalho.
Porém, este estado de coisas foi modificado pela lei de 24 de julho de 1921,
titulada exatamente “lei de supressdo do registro das transcrigdes...”; em
virtude desta lei, que completou a de 23 de marco de 1855, a qual adicionou
dois artigos, mas que se aplica igualmente & transcri¢do do Codigo civil para
doacdes, ndo € ao conservador que compete o registro. A pessoa que quer levar
a efeito uma transcricdo, o comprador, por exemplo, encaminha a

37 Ibid.p. 174
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conservadoria de hipotecas dois documentos que sdo: 1° Se for um ato
auténtico (ato notarial ou sentenga), duas cOpias rigorosamente conformes; 2°
Se for um documento privado, dois originais. Nos dois casos, um dos
documentos deve estar escrito @ mdo ou a maquina, com todas as letras, em
papel especial fornecido pela Administragdo, que sera o mantido na
conservadoria. O outro exemplar é devolvido ao depositante, depois de
consignar no documento, pelo conservador, a mencédo a transcricao (I. 23 de
margo de 1855, art. 13, novo)

O conservador tem, portanto, a sua disposi¢do um dos exemplares, cuja copia
ou original, conforme o caso, compora a pagina de um caderno, de um registro
cujos elementos sdo administrados pelos depositantes, mas que s&o
constituidos e guardados pelo conservador, a cujos cuidados ficam. Existe,
assim, sempre um registro, mas este registro nao é um registro de transcricdes,
pois nada se transcreve, mas é alimentado pelos usuarios que colaboram
obrigatoriamente com o trabalho do conservador. Seu trabalho se torna muito
aliviado, assim como sua responsabilidade, porque com o antigo sistema
poderiam ocorrer erros cuja responsabilidade recairia sobre o conservador,
mas, com a supressdo da reprodugdo, seca a fonte dos erros e da
responsabilidade que consigo carregavam.®

Vistas as repercussdes da adoc¢do do principio do consenso nos sistemas portugués
e espanhol, os mecanismos de correcdo adotados por cada um de tais sistemas para
amenizar a complexidade de se conciliar um sistema que constitui direitos reais sem
oponibilidade geral com o acautelamento dos negdcios imobiliarios evidenciam que,
apesar de a eficacia erga omnes ndo ser o Unico traco distintivo entre direitos reais e
obrigacionais, ndo ha como se omitir diante da relevancia de tal caracteristica distintiva,
dado que é na projecao eficacial que se encontra um dos mais importantes atributos dos
direitos reais quando comparados com os direitos obrigacionais, marcados pelo principios
da relatividade, sem embargo de suas inimeras relativizagdes decorrentes da projecdo
externa das relagcdes negociais.

Veja-se que a busca por mecanismos atribuidores de seguranca juridica aos
sistemas consensuais demonstra a complexidade inerente a rendncia ao principio da
tradicdo como constitutivo dos direitos reais, pois ndo ha como tal direito ser excludente
(vinculando a toda a coletividade) sem que ostente a oponibilidade perante terceiros.
Considerando que somente se adquire tal projecédo com a devida publicidade (outro trago
marcante dos direitos reais), sem esta caracteristica, o direito real perde seu principal
aspecto de ordem prética: a oponibilidade erga omnes.

Observe-se como Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald tratam o tema:

“Q absolutismo é o trago basico no qual a dogmatica sempre se apegou para
apartar os direitos reais dos direitos obrigacionais, tradicionalmente marcados

pela relatividade. Os direitos reais sdo excludentes, pois todos se encontram
vinculados a nao perturbar o exercicio do direito real — jura excludendi omnis

38 JOSSERAND, 1952. p. 276-277 (“Livre tradugdo nossa”) (Grifos do autor)
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alios. De fato, nas obriga¢@es ndo ha poder juridico sobre um objeto oponivel
a toda a coletividade, pelo contrario, somente surge uma faculdade juridica de
um credor exigir uma atuacdo positiva ou negativa do devedor, pautada em um
comportamento. Tal atuacdo somente podera ser reclamada relativamente ao
sujeito passivo da relagdo, ndo atingindo imediatamente terceiros estranhos ao
vinculo. Se, eventualmente, um terceiro intervir ilicitamente em um negécio
juridico, induzindo a relacdo obrigacional ao inadimplemento, a sua
responsabilidade perante o credor sera extracontratual.

Nossa posicdo € justificada pela preferéncia na adoc¢éo da teoria personalista
ao invés da teoria realista. Partindo da premissa kantiana que s6 existem
relagdes juridicas entre pessoas, é estabelecida uma relacéo juridica em que o
sujeito ativo é o titular do direito real e o sujeito passivo é a generalidade
andnima de pessoas. Para a doutrina realista, o direito real compreenderia a
relacéo juridica entre a pessoa e a coisa, de forma direta e imediata. Na arguta
observacdo de Caio Mério da Silva Pereira, filosoficamente a teoria
personalista é superior, pois do ponto de vista moral ndo ha explicacdo
satisfatdria que justifique a relagdo entre pessoas e coisas, eis que todo direito
se constitui entre humanos, pouco importando a indeterminacéo subjetiva.

Antunes Varela ensina que essa concepcado personalista ndo apaga a distin¢éo
entre direitos reais e obrigacionais, mas diminui o seu alcance, pois a maior
diferenca entre os dois grupos residiria na intensidade. Os direitos reais seriam
direitos mais fortes e os direitos obrigacionais, direitos mais fracos, pois a
relacdo se estabeleceria diretamente apenas entre credor e as pessoas adstritas
a prestacdo, sendo os terceiros somente obrigados a respeitar o direito do
credor, ndo impedindo ou perturbando seu exercicio.

A partir dessa primeira observacdo, é possivel delinear trés distin¢Ges entre 0s
dois grupos de direitos patrimoniais: a) quanto a eficicia: erga omnes nos
direitos reais e relativa nos direitos obrigacionais. Apesar da diferenga de
amplitudes, ambas consistem em relagdes interpessoais; [...]"%°

Ja nos sistemas que adotam o principio da tradicdo, a constituicdo e a transferéncia
de direitos reais ndo se perfazem com o contrato (titulo), dependendo de um ato posterior
de registro, de carater constitutivo, que a doutrina denomina “modo”.

Titulo, assim, sera o documento que formaliza uma manifestacdo de vontade
contida num negadcio/ato juridico ou a simples ocorréncia de um fato juridico, que tem
por efeito alterar a situacao jdri-real de um imdvel, como, por exemplo, um contrato de
venda imobiliaria ou um formal de partilha.

Ja 0 modo ¢é o registro deste titulo perante o servico de registro de imdveis, ou
seja, consiste num ato posterior & formagéo do titulo pelo qual a relagdo juridica nele
consubstanciada, apds sua admissdo ao registro segundo os critérios legalmente
estabelecidos, é devidamente publicizada.

Assim, a adogdo deste principio condiciona ao registro ndo so a oponibilidade
erga omnes do direito real como sua aquisicdo propriamente dita, com todas as

caracteristicas que lhe s&o inerentes (como aderéncia e sequela, por exemplo), de forma

% FARIAS; ROSENVALD, op.cit. p. 34-35
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que 0 negocio, enquanto ndo registrado, consistird em negocio de indole estritamente
obrigacional, e com caracteristicas distintas dos direitos reais.

Efeito da estrutura aqui explicada € que, adotado o principio da tradicdo, o registro
do titulo opera, em regra, efeito constitutivo do direito real. Caso se adote o principio do
consenso, o registro tera efeito declaratério de um direito real preexistente, conforme
exposto quando comentamos os sistemas regidos pelo principio do consenso.

Referente ao bindbmio unidade/separacdo, observa-se que pelo principio da
unidade a transmissao dos direitos reais decorre de um unico negécio juridico, 0 que se
contrapBe aos sistemas que adotam o principio da separacao, no qual se exige, além de
um negécio de indole obrigacional, um segundo negocio juridico especifico de
disposicdo, de indole real, pelo qual se transmitira o direito real em si.*

Assim, quando se adota o principio da separacdo, para que se reconheca uma
transmissdo ou constituicdo de direito real, exige-se uma dupla carga volitiva, sendo a
primeira geradora de um vinculo de indole estritamente obrigacional e a segunda criadora
do negdcio de caréater real, de carater dispositivo.

A adocdo do principio da unidade, noutra perspectiva, consagra uma Unica
manifestacdo de vontade como apta a conferir tanto os direitos obrigacionais quanto para
a transmissao dos direitos reais.

Vé-se, portanto, que a adocdo do principio da unidade traz como consequéncia a
causalidade do registro, dado que, uma vez deshecessario um negécio juridico de
disposicdo com carga volitiva autbnoma a lastrear o registro, este permanece
umbilicalmente ligado ao negédcio juridico de indole obrigacional que lhe subjaz,
tornando-se vulneréavel a eventuais imperfei¢Oes atribuiveis aquele.

A observacdo acima é importante porque o principio da causalidade, ao
estabelecer uma vinculagéo entre o negdcio juridico obrigacional e o registro, expde o
Folio Real a eventuais defeitos dos negocios registrados, relativizando a eficacia das
informacdes registrais de forma mais acentuada que os sistemas que adotam a abstracao,
COMO Veremos.

Noutras palavras, adotada a causalidade como principio havera sempre um
vinculo entre o registro e o negécio juridico que Ihe deu causa, de forma que o direito real
e 0 registro respectivo, mesmo depois de perfeito e acabado, pode ser afetado e até

desconstituido em razéo de eventuais defeitos do negdcio que Ihe serviu de fundamento.

40 KUMPELL, op.cit. p. 21
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O principio da abstracdo, por sua vez, se caracteriza por desvincular o registro do
negdcio que Ihe deu causa, de forma a preservar sua higidez mesmo diante de eventual
defeito que porventura inquine o negdcio que lhe serviu de forca motriz.

Assim, uma vez abstraido o negdcio juridico do registro, para a anélise da higidez
deste e de uma respectiva cadeia dominial, pouco importa a existéncia de vicios no
negdcio obrigacional que impulsionou o registro, uma vez que o desprendimento entre
negdcio e registro atribui de autonomia os atos registrais, cujo destino se liberta de
qualquer defeito imputavel ao negocio obrigacional.

Num sistema assim estruturado, portanto, o que se leva a registro € um negdécio
real de disposicdo com carga volitiva autbnoma quanto a relacdo obrigacional que lhe
antecede, de forma que tal principio estara sempre associado ao principio da separacéo,
dependendo o registro dessa dupla manifestacdo de vontade (vontade obrigacional +
vontade de disposi¢cdo ou de mutacéo juri-real).

Exemplo de sistema que combina os principios da separacao e da abstracdo € o
alemdo, no qual a transmissdo do direito real ndo decorre tdo somente do consenso,
exigindo-se um ato posterior de transmissdao do direito, agregando-se ao negdécio
obrigacional um segundo negécio, de caréater juri-real.

Posteriormente, este segundo negdcio deve ser registrado (exige-se um ato de
disposic¢do, posterior ao negdcio de disposicdo), e este registro, por referir-se ao negocio
de disposicdo, se abstrai do contrato obrigacional firmado entre as partes.

Visto de forma mais detalhada, quando se fala em separacéo, o que se quer dizer
é que o sistema alemao separa 0 negocio juridico obrigacional do negécio juridico de
disposigédo, exigindo, desta forma, duas manifestacfes de vontade distintas para a
transferéncia do direito real.

A primeira manifestacdo de vontade, nesta estrutura juridica, trata de forma
abrangente todo o negdcio entabulado, enfrentando, por exemplo, questdes de indole
obrigacional entre as partes, e a segunda manifestacdo € especifica para a mutagéo juri-
real, simplificada, por se resumir a formalizar o intento de transmisséo jari-real.

Ocorre que, além das duas manifestacGes acima, o0 sistema alemé&o exige um ato
posterior de transmissdo, combinando-se os principios da separacdo e da tradigdo, de
forma que o negdcio juri-real, no caso dos imoveis, deve ser levado a registro para que
efetivamente ocorra a transmissao do direito real, e a qualificacdo registral incide sobre o

negocio de disposi¢do que é levado a registro.
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Noutras palavras, a existéncia da dualidade de carga volitiva (obrigacional +
disposicdo jari-real) ndo impede que, no sistema alemdo, se afaste o principio da
consensualidade, exigindo-se o ato de registro, que nada tem a ver com a separacdo das
cargas volitivas*.

Assim, no sistema alemdo o negocio obrigacional gera um dever de prestar (0
devedor se obriga a realizar uma prestacdo ao credor, que consiste no negécio de
disposicdo) com o correspectivo direito de o credor exigir a prestagéo.

O adimplemento de tal prestacdo pode ser o proprio negocio de disposicao
combinado com o ato real.

Nesses termos, quando se vende um imdvel, a prestacdo a qual o vendedor se
obriga é a entrega do imdvel, que ocorrerd com a celebracdo do negdcio de disposicdo e
registro.

Esse negdcio de disposi¢do, no entanto, é exigido apenas para oS casos de
constituicdo, transmissdo e extingdo de direitos reais em razdo de um negdcio juridico,
nédo se aplicando aos casos em que a transmissdao de direitos reais ndo decorre de um
negocio juridico que o tenha como objeto, como no caso de aquisicdo de direitos pelo
casamento em comunhao e nas transmissdes por sucessdo causa mortis, por exemplo, em
que a auséncia de um negocio obrigacional esvazia de sentido qualquer exigéncia de
manifestagdo de vontade dispositiva.

E que em tais situacbes excepcionais ndo se pratica 0 ato ou negdcio com a
intencdo de transmitir o direito, sendo a transferéncia efeito legal de algo praticado com
outra finalidade, de forma que nédo faz sentido exigir uma manifestacdo de vontade para
algo que se transmite em ope legis.

41 “Dessa maneira, é necessario que seja estabelecida a diferenca entre eles. Na Alemanha, em decorréncia
da adocdo expressa da separacdo, ha uma distingdo entre o negdcio préprio do direito das obrigaces e
aquele do direito das coisas. Ademais, além do negdcio de disposi¢do, exige-se para a transmissdo da
propriedade um ato real — tradi¢&o para bens méveis, § 929 Abs. 1 BGB; e inscri¢do para bens iméveis (88
873 Abs. 1, 925 Abs 1 BGB); dai porque falar-se em um terceiro principio, o da tradi¢do ou do registro. A
ideia geral do sistema fica clara no seguinte exemplo prético: C se dirige & padaria de V para comprar um
suco de laranja pelo valor de R$ 5,00; entrega a quantia em dinheiro e recebe a respectiva mercadoria.
Nesse caso, sao trés os negdcios juridicos celebrados entre C e V: um obrigacional (contrato de compra e
venda - § 433 BGB), dois de disposicdo (Einigung sobre a transmissdo da propriedade de bens - § 929
Abs.1 BGB; e Einigung sobre a transmissao da propriedade do dinheiro - § 929, Abs.1 BGB), além de dois
atos reais (tradicdo dos bens e tradicdo do dinheiro).” Ibid p. 208
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Observa-se que existe no principio da abstracdo dois elementos*?: um deles é
interno, de contetido, que diz respeito a dispensa de a manifestacéo de vontade do negdcio
de disposicdo necessariamente conter um propdésito de cumprimento de disposi¢do
contratual (a vontade manifestada no negécio de disposic¢éo € autdnoma, do ponto de vista
juridico, em relacédo a obrigacional, mesmo que dela decorra na pratica), e o outro, que é
externo, segundo o qual a validade e a eficacia do negdécio juridico de disposicdo séo
independentes da validade e da eficacia do negdcio juridico obrigacional.

Trata-se de um arranjo que confere ampla protecdo as negociacdes imobiliarias na
medida em que este desprendimento entre negdcio obrigacional e negdcio de disposicao
confere um alto nivel de abstracéo ao ato juridico de disposi¢cdo que lhes é posterior, mas
isso ndo significa que o negdcio registrado pelo sistema alemao esteja absolutamente livre
de qualquer hipdtese de anulacéo.

E verdade que tal dindmica dispensa que o terceiro adquirente se preocupe com a
validade e eficacia do negdcio juridico pelo qual o seu transmitente adquiriu o direito real
que lhe é transmitido.

No entanto, ha que se ressaltar que é possivel a invalidacdo quando, por exemplo,
0 vicio inquina o proprio negécio de disposicdo, ao qual se aplica o regramento da parte

geral do Cddigo Civil alemdo sobre as invalidades, de forma que a autonomia da

42 “Ha, no principio da abstracdo, dois componentes: interno e externo. O elemento interno ou de contetido
(inhaltice Abstraktion) diz respeito a desnecessidade de a manifestacdo de vontade do negécio juridico de
disposicdo conter um propo6sito ou um objetivo de dar cumprimento a prestagdo contratual, a qual
justificaria a alteracdo de titularidade do direito real. Diz-se, assim, que, quanto ao seu conteddo, o negécio
juridico de disposicédo é internamente abstrato no direito alem&o. Como principal implicacdo tem-se que o
contelido da declaragdo de vontade — elemento do suporte fatico do neg6cio de disposicdo — é reduzido ao
consenso minimo de sucesséo (sukzessiionsrechtilcher Minimalkonsens). E irrelevante, nesse sentido, qual
0 motivo que leva as partes a transmitirem a propriedade ou outro direito real sobre bens méveis ou imdveis,
tampouco se tal motivo — caso existente -, foi de fato cumprido. E bastante que a declaragdo de vontade
seja diretamente direcionada a transmissdo de propriedade ou de outro direito real, independentemente de
qualquer causa.

“Em seguida, tem-se 0 componente externo da abstracdo (&uferliche Abstraktion), o qual, por sua vez,
estabelece que a validade e a eficacia do negocio juridico de disposicdo sdo independentes da validade e da
eficacia do negdcio juridico obrigacional. Ndo ha interdependéncia entre eles, de modo que a analise de
seus elementos deve se dar de maneira isolada. Em outras palavras, a nulidade ou anula¢do do negdcio
obrigacional — esta na Alemanha com efeitos ex tunc (§ 142 Abs. 1 BGB) — ndo gera a nulidade da
transmissdo. Assim, aquele que dispde sobre a coisa perde a propriedade ainda que nula a compra e venda,
por exemplo. N&o pode se valer, por esta razdo, de acdo reivindicat6ria, mas apenas exigir do adquirente
que lhe retransmita a propriedade sobre a coisa — mediante celebracdo de novo negécio juridico de
disposicdo e outro ato real — com fulcro no § 812 BGB, que trata das regras de enriquecimento sem causa.
Tem o transferente, portanto, mera agéo pessoal contra o adquirente” Ibid. p. 216



56

manifestacdo de vontade de transmissdo nao lhe exime da aplicacdo das hipoteses de
invalidacéo dos negocios juridicos.*®

Portanto, na hipdtese de o vicio ocorrer no negdcio juridico obrigacional e ndo no
negocio juridico de disposicdo, o adquirente por transmissao posterior valida e eficaz ndo
¢ alcancado por defeitos daquele negdcio, e neste caso sequer sdo discutidas regras
protetivas de terceiros de boa-fé, pois a ndo contaminagdo do negdcio subsequente pelo
vicio do negdcio obrigacional anterior é uma decorréncia légica do principio da abstracao,
ja que basta que o negdcio de transmissdo que Ihe antecedeu seja valido e eficaz para sua
aquisicdo ser inatingivel pelo vicio obrigacional antecedente.

Situacdo diferente ocorre quando o vicio inquina o negécio de transmissao
propriamente dito.

Nessa segunda hipotese, o principio da abstracdo ndo protege o terceiro adquirente
de forma suficiente, pois aquele que transmitiu o bem ao terceiro sequer era proprietario
do bem, seja ao tempo da celebracdo do negdcio obrigacional, seja por ocasido da
elaboracdo do negdcio de transmissdo com o terceiro, de forma que o direito alemdo traz
regras especificas de protecdo ao terceiro de boa-fé para manter a solidez das transmissoes

imobiliérias nestes casos.*

43 «“pense-se, como exemplo, no sujeito com certa doenca mental temporaria — causa de nulidade do negécio
juridico, nos termos dos §8§ 104 Abs.2 e 105 Abs. 1 BGB — que se encontra incapacitado para os atos da
vida civil tanto durante a declaracdo de vontade do negdcio juridico obrigacional, quanto no momento da
celebracdo do negdécio juridico de disposi¢éo.

“No entanto, mesmo na hipétese de invalidade ou ineficacia do negdcio real, ha regras protetivas e favor
do terceiro adquirente de boa-fé (§ 892, Abs. 1 S. 1 BGB e § 932 Abs. 1 BGB), que o tutela de eventual
declaracdo de nulidade dos negdcios anteriores. A matéria ganha importancia quando ha transmissdo de um
mesmo bem entre trés sujeitos distintos. Por exemplo, A vende um celular para B, por meio de contrato de
compra e venda valido e eficaz. No entanto, no momento da traditio A encontra-se mentalmente incapaz
de declarar a vontade de maneira valida (8§ 194 Abs. 2 e 105 Abs 1 BGB), o que acarreta a nulidade do
negécio juridico de disposicdo. Logo apds a entrega do celular, B o revende a C, transmitindo-lhe a
propriedade do bem por meio de traditio valida e eficaz. Muito embora tenha sido o negécio juridico de
disposicdo celebrado entre A e B nulo — e, portanto, ndo sendo B proprietario no momento da celebracéo
dos negdcios juridicos com C -, estabelece o § 932 Abs. 1 e 2 BGB, que C adquire a propriedade da coisa
se estiver de boa-fé, isto &, se ndo houver, por parte dele, culpa grosseira (grobe Fahrlassigkeit), no que
toca ao desconhecimento acerca do real titular da propriedade do bem.” Ibid. p. 228-229

4 “pode-se, assim, diferenciar dois principais grupos de situacges:

“Negdcio juridico obrigacional entre A e B é nulo ou ineficaz: negécio juridico de disposicao entre A e B
é valido e eficaz; e negdcios juridicos (obrigacional e de disposicdo) entre B e C sdo validos e eficazes:
nessa hipétese, o principio da abstracéo protege o terceiro (C) de forma absoluta, na medida em que nao
importa a causa que levou a transferéncia da propriedade entre A e B, tampouco se o titulo é valido e eficaz.
Justamente, nessa situacdo, diz-se que o principio da abstracdo promove o fortalecimento do trafego
juridico, pois sequer é necessario discutir as regras de presuncdo protetivas do terceiro de boa-fé (§ 892
Abs. 1 S.1 BGB e § 932 Abs.2 BGB), as quais se referem somente aos casos de invalidade e ineficacia do
negoécio juridico real, que afetam propriamente a aquisicao da propriedade. Trata-se de questdo puramente
légica. Se o neg6cio juridico real celebrado entre A e B é independente do negécio juridico obrigacional
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Embora a abstracdo desprenda o registro do negocio obrigacional, identifica-se
que o ajuste em questdo é reconhecido como a causa juridica do negdcio de transmissao,
0 que impde cuidados redobrados na aplicacdo do principio da abstracdo na medida em
que a incidéncia do instituto do enriquecimento sem causa pode dar azo ao desfazimento
do registro em razdo de um defeito do negdcio obrigacional (ndo por uma contaminacgéo
do registro diretamente pelo negdcio obrigacional, mas nos casos em que vicios do
negdcio obrigacional maculem o negécio de transmissdo, pois deste o registro ndo se
desvincula).*®

Observa-se, assim, que, no sistema alemdo, ao se estabelecer a abstracdo entre
negdcio juridico obrigacional e negdcio de disposicdo para fortalecimento da seguranca
dindmica, o instituto do enriquecimento ilicito ganha relevo como instrumento de
correcdo de eventuais desequilibrios gerados por tal arranjo, evitando-se que a tutela de
terceiros de boa-fé e do préprio trafego imobiliario proporcione a perpetuacdo de
situacdes ilegais ou até mesmo fraudulentas.

Noutras palavras, enquanto se resguarda o registro de eventuais vicios dos
negocios anteriores, ndo se pode negar a necessidade de busca por um ponto de equilibrio
entre a seguranca do mercado e a tutela daqueles que podem ser prejudicados pelo
descolamento entre negdcio antecedente e registro, buscando mecanismo de correcdo a

eventuais falhas sistémicas, principalmente no que tange a tutela da boa-fé objetiva.

(principio da abstragdo), B ¢ proprietario do bem no momento da celebracéo dos negdcios juridicos com C,
podendo transferi-lo de forma valida e eficaz. Nessa hipdtese, portanto, C fica totalmente protegido de
eventual acdo promovida por A em face de B, com fundamento no instituto do enriquecimento sem causa
(8§ 812, BGB), devendo a questdo ser resolvida por meio do pagamento do valor equivalente do bem e,
eventualmente, perdas e danos.

“Negdcio juridico obrigacional entre A e B é valido e eficaz; neg6cio juridico real entre A e B é nulo ou
ineficaz; e negécios juridicos entre B e C sdo validos e eficazes: nessa hip6tese, apenas o principio da
abstracdo ndo é suficiente para a resolucdo do problema. Isso porque, sendo 0 negécio juridico real
celebrado entre A e B nulo ou ineficaz, ndo era B proprietario do bem no momento da celebracdo dos
negacios juridicos com C. No entanto, como ressaltado anteriormente, o legislador protege o terceiro
adquirente de boa-fé por meio do § 892, Abs.1 BGB e do § 932, Abs.1BGB, tanto para transmissdes
onerosas quanto gratuitas.” Ibid. p. 229

4 «“Aqui é preciso cuidado para se evitar confusGes: grosso modo, muito embora a transmissdo da
propriedade, em razdo do principio da abstracdo, independa da validade do negécio obrigacional — em
outras palavras, a nulidade ou anulacdo da compra e venda, por exemplo, em nada afeta a mutagéo juridico-
real -, se 0 negdcio obrigacional é nulo ou anulado, h& pretensdo das partes & retransmissdo da coisa com
base no direito do enriquecimento sem causa (§ 812 BGB). Dai a importancia desse instituto no direito
alemado. A abstragdo ndo significa, assim, que alteragdes juridico-reais realizadas sem causa juridica devam
ser toleradas. Tome-se a compra e venda como exemplo: se apenas 0 negdcio obrigacional é nulo, o
vendedor ndo tem direito a reivindicatoria, pois a transmissdo da propriedade ao comprador é valida
(principio da abstracdo). No entanto, podera exigir que a propriedade do bem lhe seja retransmitida pelo
comprador (Leistungkondiktion), com base no instituto do enriquecimento sem causa” Ibid. p. 209
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Assim, mesmo que anulado o negocio obrigacional com efeitos ex tunc, tal
invalidacdo ndo alcanca o negécio de disposi¢do em decorréncia da abstracdo, de forma
que o restabelecimento do direito real daquele que o perdeu injustamente no negécio
anulado ndo é automatico, impondo-se a realizacdo de um novo negocio de disposicédo
que somente serd obtido, em regra, apos o exercicio de uma acdo judicial pessoal do
prejudicado em face do alienante.*®

Veja-se, portanto, que a presuncéo gerada por tal sistema registral é extremamente
robusta, e, se ndo é inatacavel, o cancelamento do registro imobiliario alemao exige do
interessado o emprego de consideraveis esforcos, transferindo-lhe completamente os
custos de transacdo do restabelecimento de seu direito real.

Mesmo assim, ao prestigiar o instituto do enriquecimento ilicito como ferramenta
de correcdo de eventuais fraudes, o sistema alemdo o faz com o intuito de evitar uma
grave externalidade negativa que poderia contaminar seu sistema caso tal dindmica ndo
fosse adotada: a busca pelo registro como meio de perpetuacao de fraudes.

Observando-se 0s sistemas registrais acima citados, é possivel identificar
diferentes combinagdes entre tais principios, uma vez que, enquanto alguns sdo
excludentes entre si (como causalidade e abstracdo, unidade e separacao, por exemplo),
outros podem ser combinados para formar a estrutura de transmissdes imobiliarias (como
causalidade e unidade, causalidade e separagéo, por exemplo).

E interessante considerar, ainda, que todos os sistemas mencionados, numa ou
noutra medida, buscam no registro um ponto de apoio, ora para a tutela de terceiros de
boa-fé, ora para a tutela dos direitos reais em si, estruturando arranjos que, de maneira
semelhante a que ocorre no sistema brasileiro, o registro imobiliario interage com outros
institutos de Direito Civil para equilibrar o sistema de transmissdo, e é para a busca desse
equilibrio que a qualificagdo registral deve voltar seu olhar.

Kumpell exemplifica os seguintes casos de estruturagéo de sistemas registrais com

a combinacdo dos principios citados:

4 “Sobre a tutela do proprietario prejudicado em razdo de transmissdo anulada, mas que ndo alcanca o
terceiro aparente, KUMPEL esclarece o seguinte: “A realocagdo da propriedade ndo se d4, portanto, de
forma automatica. Sera necessaria a celebracdo de um novo negécio juridico de disposicao e novo ato real
para que a titularidade do direito de propriedade retorne ao antigo proprietario. Este tem, portanto, uma
acdo de natureza pessoal contra o proprietario. Se este, por sua vez, recusa-se a retransmitir a coisa, sua
manifestacdo de vontade serd suprida pela ficcdo do § 894 do Codigo de Processo Civil alem&o, no processo
de execucdo, determinando-se, no caso de bens imdveis, a inscricdo independentemente da apresentacdo da
Auflassung.” Ibid. p. 231
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“E possivel uma mescla desses seis principios nos sistemas de transmissdo da
propriedade imovel, desde que ndo se adote principios contrapostos de forma
concomitante nas mesmas fases registrais.

Conclui-se, portanto, que os principios podem se mesclar das seguintes formas:
[i] Consenso, unidade e causalidade (Portugal)

[ii] Consenso, separacéo e causalidade (Espanha)

[iii] Consenso, separacao e abstracao

[iv] Tradicdo, unidade e causalidade (Brasil)

[v] Tradicdo, separacdo e causalidade

[vi] Tradicéo, separagdo e abstracdo (Alemanha)”*’

Prosseguindo no trabalho de estabelecer as premissas tedricas para aplicacdo
pratica das ferramentas da Economia a qualificacdo registral na busca por um refinamento
dos critérios de interpretacdo das regras e principios de direito registral imobiliario, €
importante tratar da classificagdo dos sistemas a partir dos principios adotados.

Tal categorizacdo, que, como veremos, é intimamente ligada aos principios da
tradicdo e consenso, permitira identificar os marcos eficaciais das transferéncias juri-reais
(momentos em que um direito se projeta como direito real sobre a coletividade,
adquirindo eficécia erga omnes), elemento importante para que se descortine a forma
como os sistemas de transmissdo imobiliaria podem acautelar os direitos reais e o papel
do registro em tal desiderato, permitindo-se entender o funcionamento dos mecanismos
de correcdo do sistema brasileiro, para, entdo, podermos explicitar um posicionamento

fundamentado sobre a revisdo dos parametros de qualificacdo registral.

2.2. CLASSIFICACAOQ DOS SISTEMAS REGISTRAIS

Para os fins do presente trabalho, sera explorada a classificacdo que leva em
consideracdo os efeitos substantivos da transmisséo e que se dividem em sistemas do
titulo, sistemas do modo e sistemas do titulo e do modo.

Sem deixar de reconhecer a importancia da classificacdo dos sistemas quanto a
sua origem (que classifica os sistemas em romano, francés e aleméo), ndo a abordaremos
neste ponto por entender que a formacdo da base tedrica para os fins deste trabalho se

basta com a classificacdo que sera vista a seguir, a qual apresentara a contento as

47 |bid. p. 22
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possibilidades de estruturacéo de sistemas de transmissdo imobiliaria e as variaveis com
que se deve operar ao interpretar o direito registral.

No Sistema do Titulo, o que opera a transmissdo do direito real € a elaboracdo do
titulo com sua celebracdo e formalizacdo (que pode ser um contrato formalizado numa
Escritura Publica, por exemplo), sem que se exija qualquer negécio de disposicdo ou
qualquer ato posterior (registro perante a serventia imobiliéria, por exemplo) para tal
finalidade.

Trata-se de um sistema calcado nos principios da unidade e da consensualidade,
uma vez que ndo existe, em sua dindmica, a dualidade de negdcios (0s negocios
obrigacional e de disposi¢do se fundem numa Unica manifestacdo de vontade), de forma
que a constituicdo e a transmissao dos direitos reais operam tdo somente em decorréncia
do contrato que formaliza o negocio obrigacional, consistindo o registro em ato posterior,
em regra facultativo, de natureza declarativa, saneadora e atributiva de eficacia a um
direito real ja constituido.

Observe-se que, embora o registro tenha indole declaratdria, mesmo nos sistemas
do titulo é somente com o registro que o direito se torna cognoscivel pela coletividade
(publicizado), e, desta forma, oponivel a terceiros.

Como vimos linhas atrés, os sistemas que adotam tal modelo sujeitam-se aos
riscos tipicos da adog¢do do consenso como principio, cuja neutralizacdo se faz, via de
regra, pelo condicionamento da atribuicdo de eficacia erga omnes ao direito pelo registro
do titulo.

J& no Sistema do Titulo e Modo, a transmissdo do direito real depende, além do
negdcio juridico, da pratica de um ato real, que consistird na tradicdo, no caso de bens
maoveis, e no registro, no caso de bens imoveis.

Independentemente de se adotar a separacdo (exigéncia de um negocio
obrigacional e outro real, com dualidade de cargas volitivas, sendo uma obrigacional e
outra tdo somente de disposi¢do) ou a unidade (em que basta o0 negdcio obrigacional), 0s
sistemas do titulo e modo estabelecem uma necesséria relagéo entre o negécio realizado
(seja ele obrigacional ou real) e o registro, dado que a transmissdo da propriedade
dependerd, necessariamente, da formagéo de um titulo prévio ao registro.

Exemplo deste modelo é o sistema de transmissdes brasileiro, no qual a norma da
inscri¢do prevista no artigo 1.245 do Codigo Civil estabelece o registro como regra para

aquisicdo dos direitos reais, determinando, ainda, a necessidade de apresentagéo de um
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titulo para o registro, visto que a literalidade do dispositivo legal é clara ao determinar
que a transmissao do direito real ocorre com o registro do “titulo translativo”.

Forma-se, aqui, uma importante relacdo entre titulo e o registro, uma vez que, em
regra, o titulo depende do registro para a constitui¢do ou para a transmissao do direito que
se propde a operacionalizar, e o registro guarda relacdo de causalidade com o titulo que
Ihe deu causa.

J& no Sistema do Modo, por sua vez, ndo se admite qualquer vinculo entre o titulo
obrigacional e o registro, de forma que a transmissdo da propriedade opera com o registro,
que se desvincula do negdcio obrigacional.

Assim, embora o registro seja efetuado por conta dos negdcios juridicos
celebrados (negdcio real + obrigacional), ndo se contamina por eventual mécula oponivel
ao negoécio obrigacional, dele se abstraindo completamente em favor da tutela da
aparéncia e da dindmica dos negacios.

Com esta abstracdo completa entre o titulo e o respectivo registro, a inscricao,
ainda que remotamente decorrente de um negdcio obrigacional nulo, produz plenos
efeitos em favor de terceiros de boa-fé, impondo-se a realidade registral mesmo perante
0 proprietario anterior que, eventualmente, alegue a nulidade do negocio que gerou a
disposicao de seu direito e requeira a correcdo do registro respectivo.

Dessa forma, caso o imdvel cujo registro se pretenda anular esteja em nome de
um terceiro de boa-fé, que o adquiriu confiando na informacdo registral (que ao tempo de
sua aquisicdo dava o imével como titularizado pelo alienante com quem realizou o
negdcio), € inviavel a anulacdo do registro em prejuizo do terceiro adquirente, que
nenhuma relagdo tem com o negocio original viciado e, portanto, ndo pode sofrer suas
consequéncias.

Kumpell explica a dindmica de tais sistemas da seguinte forma:

“Em segundo lugar, destaca-se que eventual nulidade do negdcio de disposicao
ndo necessariamente acarreta a nulidade do registro (como ocorreria hum
sistema de titulo e modo, no qual ¢é exigida uma causalidade entre o Gnico
negocio ou pelo menos um dos negécios realizados e o registro). No sistema
alemdo, a inscrigdo, ainda que nula, continuard produzindo efeitos perante
terceiros de boa-fé. Inclusive, o proprietario inicial do negdcio cujo negécio de
disposi¢do for nulo pode pedir a correcdo do registro, porém, caso o bem ja
tenha sido transmitido para um terceiro de boa-fé, a inscrigdo sera valida para
esse terceiro que terd adquirido a propriedade.

Em terceiro lugar, é possivel que o0 negdcio de disposicao seja declarado depois
da inscricdo em determinadas situacdes. Como se vera mais adiante, existem
duas maneiras de se efetivar a transmissdo no direito aleméo: tratando-se de
disposicao de propriedade, devera ser levada a registro a Auflassung e, no caso
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de transmisséo de outro direito real, é necessaria apenas uma autorizacdo do
unilateral do titular inscrito.

Nesse Ultimo caso, é possivel que o transmitente do direito leve a registro uma
autorizacdo sem ainda ter realizado com a outra parte 0 negécio juridico de
disposicdo. Nesse caso, 0 registro estara equivocado, visto que o negdcio de
disposicdo é essencial para identificar que a outra parte aceitou receber o
direito real é indispensavel a prépria transferéncia. Contudo, caso as partes
realizem o negdcio de disposicdo posteriormente, ele convalidara o registro.

Assim, o que deve ficar claro é que seria inadequado chamar o negdcio juridico
de disposicao de titulo, na medida em que ele é inclusive abstrato contendo tao
somente a vontade das partes para ingressar no registro, constituindo, entéo,
um momento anterior do proprio registro. O titulo seria to somente o0 negdcio
obrigacional, com disposi¢des mais completas, que é, no entanto, irrelevante
para a transmissao da propriedade. Por isso, diz-se que o sistema aleméo é de
modo puro”.*

2.3. OBSERVACOES CONCLUSIVAS

Ao integrar os sistemas de transmissdo imobiliaria, os registros de imdveis
repercutem de forma incisiva sobre os negdcios imobiliarios e sobre a tutela dos direitos
reais em geral, sendo que o grau desta repercussao dependera da mescla de principios
estruturantes do sistema de transmissoes.

Assim, num sistema como o brasileiro, estruturado a partir da adocdo dos
principios da tradicdo, unidade e causalidade, sdo muitas as implicacGes da atividade
registral, e, especialmente, da atividade de qualificacdo registral, sobre a vida econdmica
das pessoas e sobre a dindmica do mercado imobilirio.

Como visto, a qualificacdo deve ser profunda para que se evite que o carater causal
do registro exponha o Folio Real a eventuais nulidades, mas também deve ser equilibrada,
evitando-se Obices e exigéncias descabidas que, ao contrario de fomentar a seguranca,
levem o sistema de transmisséo, como um todo, a ineficiéncia.

A busca por esse equilibrio passa pela observacdo da atividade de qualificagdo
como uma atividade de juizo normativo de legalidade, que da espaco ao oficial de registro
para uma decisao registral pautada, dentre outros parametros, pela busca da eficiéncia do
sistema registral, a qual se traduz na simplificacdo das operacGes imobiliarias sem
comprometimento da seguranca do sistema de transmissdes imobiliarias.

Dito isto, considerando o demonstrado papel de destaque exercido pela
qualificagdo registral em nosso sistema, que forja um auténtico sistema do titulo e do

modo, no proximo Capitulo, no intuito de conferir maior eficiéncia econémico-juridica

% |bid. p. 33
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ao sistema registral imobiliario, buscaremos aplicar na pratica as premissas até entdo
estabelecidas no presente trabalho, interpretando o regramento civil e registral no caso
especifico das transmissdes de bens imdveis ndo partilhados a luz da anélise econdmica

do direito.
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3. A QUESTAO DO REGISTRO DE IMOVEIS NAO PARTILHADOS APOS A
DISSOLUCAO DE SOCIEDADES CONJUGAIS E CONVIVENCIAIS E O
APRIMORAMENTO DOS CRITERIOS DE QUALIFICACAO

3.1. CONTEXTUALIZACAO

Vistos 0s contornos tedricos que envolvem a qualificacdo registral imobiliaria e
sua funcdo na Economia e no Direito, e para que se cologue em pratica a sugestdo de
novos parametros de qualificacdo a partir da interpretacdo das regras e principios
registrais a luz das ferramentas econémicas, € importante que se contextualize o caso
especifico que se pretende colocar a prova.

Trata-se, aqui, de abordar se, do ponto de vista juridico-econémico, seria mais
seguro e eficaz acolher ou ndo a registro as transmissGes de imdveis adquiridos na
constancia de sociedades conjugais ou no curso de unides estaveis sem a sua inclusdo em
negocio de partilha.

A questdo é colocada porque os direitos sobre tais bens, na medida em que
adquiridos enquanto vigente os regimes de bens, tanto nos casos de casamento quanto nos
casos de unido estavel, compdem o acervo comunal, cabendo a investigacdo dos efeitos
econémicos e das implicacgdes juridicas de sua alienacdo em periodo posterior a vigéncia
do regime de bens.

Assim, as operacOes imobiliarias que se pretende analisar tém como ponto em
comum o fato de seu objeto consistir num imovel integrante de uma universalidade de
direitos decorrente do regime de bens, que, por razGes que variam a depender das
peculiaridades de cada caso enfrentado, se pretende alienar apos a extingdo da sociedade
conjugal independente da realizagéo de partilha.

Veja-se, portanto, que tais bens sdo adquiridos pelos ex-cOnjuges ou ex-
companheiros na condigdo de casados ou de conviventes, e, ao tempo de sua pretensa
transmissdo, seus titulares ostentam estado civil diverso do que lhes era atribuido ao
tempo da aquisi¢éo do direito.

Observa-se, portanto, que entre a aquisicdo e a transmissdo do bem ocorre
importante elemento de mutacdo de regime patrimonial dos envolvidos, o qual consiste
justamente no encerramento da sociedade conjugal e seus efeitos patrimoniais.

Esta espécie de solucédo de continuidade juridica faz com que, ao se condicionar o

registro da transmissdo a adequacdo da identificacdo dos transmitentes constante na
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Matricula do imével ao estado civil do titulo levado a registro (averbacdo do estado de
casado para divorciado, por exemplo), se indague se a alteracdo do estado civil tornaria o
registro da partilha impositivo, como condicdo essencial a admissibilidade da transmisséo
do imovel.

E oportuno mencionar que essa transmissao tanto pode ocorrer para terceiros, em
que os ex-cOnjuges ou ex-companheiros, juntos, alienam seu imoével a um terceiro na
condicéo de divorciados ou de ex-companheiros sem partilhar o imdvel, quanto pode se
dar em negdcio celebrado pelos ex-conjuges ou ex-companheiros entre si, em que um
alienaria para o outro a parte que lhe caberia do imdével numa hipotética partilha.

Trata-se de questdo que, como veremos, tem gerado intensa controvérsia no
ambiente ne negdcios imobiliarios no Estado de Séo Paulo, com interpretagdes diversas
sobre as regras e principios que envolvem a operacdo, levando a importantes decisdes de
cunho administrativo e até disciplinar no ambito da Corregedoria Geral da Justica de Sdo
Paulo (CGJSP) e do Conselho Superior da Magistratura do Tribunal de Justica do Estado
de S&o Paulo (CSM do TJSP).

Considerando que a atividade registral tem carater administrativo e as decisdes da
CGJSP e CSM do TJSP tém carater vinculante aos registradores de imdveis do Estado de
Séo Paulo, a proposta de qualificagcdo teve como base algumas decisdes administrativas
deste Tribunal, cotejadas com decisdes do Superior Tribunal de Justica (STJ) e
examinadas a luz da anélise econdmica do direito.

Importante salientar, aqui, que ndo se trata de um problema novo na rotina
registral imobiliaria paulista, tanto que ainda no de 1981, a partir do Parecer n°® 124/1.981
de autoria do entdo juiz de direito José de Mello Junqueira, foram inseridas as Notas aos
itens 9, “a”,23 ¢ 9, “b”, 14 do Capitulo XX, Tomo II, das Normas da Corregedoria Geral
da Justica de S&o Paulo.

Para facilitagdo da compreensdo da disciplina administrativa da mateéria, cabe

transcrever o teor de tais notas:

9. No Registro de Imdveis, além da matricula, serdo feitos:

a) o registro de:

]

23. atos de entrega de legados de imdveis, formais de partilha e sentengas de
adjudicacdo em inventario ou arrolamento, quando ndo houver partilha (Livro
2)NOTA: A escritura publica de separacdo ou divércio e a sentenca de
separacgdo judicial, divércio ou que anular o casamento s6 serdo objeto de
registro quando versar sobre a partilha de bens imdveis ou direitos reais
registrarios.b) a averbacéo de:



66

]

14. escrituras publicas de separagdo, divorcio e dissolucdo de unido estavel,
das sentencas de separacdo judicial, divércio, nulidade ou anulagdo de
casamento, quando nas respectivas partilhas existirem imoveis ou direitos reais
sujeitos a registro; NOTA: A escritura publica de separagéo, divorcio e
dissolucdo de unido estavel, a sentenca de separacdo judicial, divorcio,
nulidade ou anulacdo de casamento sera objeto de averbacdo, quando néo
decidir sobre a partilha de bens dos c6njuges, ou apenas afirmar
permanecerem estes, em sua totalidade, em comunh&o, atentando-se, neste
caso, para a mudanca de seu carater juridico, com a dissolucéo da sociedade
conjugal e surgimento do condominio "pro indiviso™ #°.

Trata-se de notas inseridas ao texto normativo infralegal no claro intuito de
esclarecer a dindmica dos registros em tais situagoes, e que, ao que tudo indica, ndo foram
bem compreendidas por parte dos operadores, de forma que sua aplicacao acabou surtindo
o efeito oposto do que aparentemente se buscava ao tempo de sua edi¢do, ou seja, em vez
de uniformizar a rotina registral, acabou gerando duvidas quanto as circunstancias em que
a partilha seria impositiva.

Na esteira de tais Notas, a Associacdo dos Registradores de Imoveis do Estado de

Séo Paulo (ARISP), em 11/03/2020, aprovou o Enunciado n° 5 com o seguinte teor:

A averbacdo da separacdo serd realizada mediante requerimento instruido com
a certiddo de casamento, cobrando-se pelo ato uma averbacdo sem valor
econdmico. Se houver partilha, sera necessério o respectivo registro, mesmo
que ocorra a divisdo do imével em partes iguais em favor de cada ex-conjuge,
hip6tese em que a base de célculo seré calculada de acordo com o disposto no
Art. 7°, da Lei 11.331/2002.%0

Ao fundamentar o Enunciado, a Associacdo em questdo o fez nos seguintes

termos:

A noticia da separagdo ou qualquer outra alteracdo de estado civil ndo se
confunde com a extingdo da comunhdo, que deve ser objeto de registro em
sentido estrito, ainda que os ex-consortes decidam que a cada um tocara uma
parte igual ao do outro. Isto porque na comunhdo, todos sdo donos do todo, e
somente com a partilha é que se extremam as partes, fracbes ou percentuais
ideais, ainda que de forma igualitéria. 5

Veja-se que se a ideia central era tornar o processo registral mais simples em tais
casos, e, ao interpretar tais normas, a jurisprudéncia em alguns momentos lhes atribuiu

alcance maior do que o efetivamente buscado, de forma a se permitir toda e qualquer

49 Provimento CGSP n° 37/2013.
50 ARISP. Enunciado n° 5.
51 |hid
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alienacdo independentemente da partilha, resumindo a qualificacdo registral a uma
checagem e continuidade dos registros.

Noutros momentos, reduziu-se sua aplicacdo no sentido oposto ao buscado,
impedindo-se o registro de transmissfes que ndo ofereciam nenhum risco a seguranca
juridica ou a legalidade.

Quando os registros foram negados, 0s principais argumentos trazidos ao debate
consistiam na necessidade de partilha do imovel como condicdo para que se respeitasse a
continuidade do registro, uma vez que 0s proprietarios, casados ou conviventes, ndo
poderiam vender o imdvel na condicéo de, por exemplo, divorciados sem o prévio registro
da partilha.

Nessa linha de raciocinio, trabalha-se com alguma frequéncia a ideia de
disponibilidade qualitativa como Obice a transmissdo, de forma que a pendéncia da
partilha, ao submeter o bem imével a um regime de copropriedade comunal num periodo
em que o regime de bens ndo mais subsiste, geraria uma quebra de continuidade dado que
0 outrora proprietario sob regime comunal somente poderia alienar, como condémino,
apos o efetivo registro da partilha.

A situacdo se agrava quando a intencdo é a operacao entre ex-conjuges, trazendo
a discussdo a disposic¢do do artigo 499 do Codigo Civil, que somente permite 0s negdcios
de venda entre conjuges se o objeto for bem excluido da comunh&o.

Ja a ampla admissdo, que permite o registro da transmissao em todo e qualquer
caso, considera a disponibilidade como critério, tratando a partilha como um negécio
facultativo.

Ressalte-se, aqui, que mesmo as posicoes mais abertas ao registro das
transmissdes independente de partilha encontram na falta de disponibilidade qualitativa e
na regra impeditiva do citado artigo 499 Obices a transmissdo entre ex-cénjuges ou
companheiros, que somente poderia ser realizada no bojo de um negdcio divisério de
partilha de bens.

Ocorre que o Parecer ja citado, ao fundamentar a redacdo de tais notas, tinha uma
pretensdo muito clara, que pode ser constatada pela transcri¢do do seguinte trecho final
abaixo reproduzido:

Em resumo, em todas as circunstancias, a propria sentenca dird se houve ou
ndo partilha de bens. Nada referido é de se fazer simples averbacdo, atento o
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Oficial do Registro ao regime de bens e quando e por qual dos cénjuges foram
eles adquiridos. >

Este € um exemplo de situagcdo em que as contingéncias registrais pedem uma
interpretacdo da legislagdo e dos principios de direito registral imobiliario consentanea
aos fins econémicos das transacdes, 0 que se coaduna a uma analise racional do sistema
registral, que, acreditamos, pode ser alcancada com o0 emprego de conceitos e ferramentas

econdmicas.

3.2..A CATEGORIZACAO JURIDICA DA COPROPRIEDADE NA PENDENCIA DA
PARTILHA E OS FALSOS PROBLEMAS PARA FINS REGISTRAIS

Do convivio afetivo mantido com a finalidade de constituicdo familiar surge a
sociedade conjugal, projecdo juridico-existencial de um relacionamento que dispensa
qualquer formalidade e surte efeitos entre as pessoas exclusivamente pela sua ocorréncia,
assim recebendo tutela do Direito.

Ja& o vinculo conjugal ou matrimonial decorre do casamento, negdcio
extremamente formal que tem, entre seus efeitos, a alteracdo do estado civil dos
nubentes.>

Independentemente da formacdo de vinculo, uma vez estabelecida a sociedade
conjugal/convivencial, o regime de bens (conjunto de regras que norteiam sua projecdo
econémico-financeira) incide sobre o patrimdnio das partes, criando uma universalidade
de direito (comunhéo de bens) e tornando eficaz um regime juridico especial, semelhante
ao condominio, mas que com este ndo se confunde.

Este regime juridico alcanca os bens dos conjuges/conviventes de acordo com
regras pré-estabelecidas no Cddigo Civil, que fixam regimes standards que podem ser

adotados ou ndo0>*, sendo a liberdade importante referéncia na disciplina juridica de tal

52 bid

> Aqui, em razdo das limitagbes do presente trabalho, nido entramos na controvérsia doutrinaria sobre a
natureza juridica do casamento. Sobre o assunto, Danilo Porfirio de Castro Vieira, Catlos Frederico do Monte
Veiga e Vera Dias Madeira explicam o seguinte: “Nao ha consenso quanto a natureza juridica do casamento,
existindo trés correntes: a Institucionalista; a Contratualista; e 2 Mista ou Eclética. Na corrente Institucionalista,

o casamento resulta de um conjunto de regras determinadas pelo Estado as partes, que tém, por sua vez, a
liberdade para decidir e aceitar as condigdes”. MADEIRA; VEIGA; VIEIRA, 2021

4 Excepciona-se a tal liberdade os casos de imposicdo de regime legal, como nos casos de regime
obrigatdrio de separagdo de bens. Trata-se de exce¢do que confirma a regra da liberdade e sofre severas
criticas doutrinarias quando incide sobre a liberdade de escolha de regime de bens pelo maior de 70 anos



69

escolha. Assim, mais do que livres para escolher qualquer dos regimes legalmente
previstos, as partes podem eleger até mesmo regimes hibridos ou atipicos.

Nos regimes de bens previstos como padréo, observa-se desde a possibilidade de
pactuacdo de regime de comunh&o universal de bens, em que a estrutura comunal opera
efeitos ex tunc e alcanga o patrimdnio formado anteriormente a constituicdo da sociedade
afetiva, até o regime de separacdo total, no qual mesmo os bens havidos de forma onerosa
apos a unido ficam estremados do patriménio comum, ndo se comunicando.

Dai se extraem duas importantes informacdes: em primeiro lugar, que a liberdade
é o Norte da escolha de regime de bens, e, em segundo lugar, que os relacionamentos
afetivos podem operar efeitos patrimoniais mais contundentes até mesmo que as
operacOes empresariais mais sofisticadas, pois a arquitetura juridica da comunh&o de
bens, definivel como forma qualificada de copropriedade, pode projetar-se até mesmo
sobre todo o patriménio dos envolvidos, mesmo que preexistente a unido, a depender do
ajuste celebrado entre as partes.

E que na comunh&o, também denominada condominio germanico ou propriedade
de mao comum, forma-se um patrimdnio comum a sociedade conjugal onde impera a
indivisibilidade, e, mais importante, ndo ha titularidade de fracGes ideais dos bens que o
compdem.

O entendimento deste arranjo juridico, que procura resolver a questdo da
harmonizacéo entre a exclusividade da propriedade e a possibilidade de coexisténcia de
mais de um proprietario da mesma coisa, pede uma explicacdo incidental, ja que, a
depender da solugdo empregada ao dilema posto, decorrerdo importantes efeitos sobre o
regime de copropriedade, conforme se vera.

Dentre os atributos da propriedade, destaca-se o da exclusividade, segundo o qual,
considerando que o direito real oferece a seu titular importantes poderes sobre uma coisa
(uso, gozo, disposicéo e direito de reaver), ndo se admite, em regra, que uma mesma coisa
pertenca a mais de uma pessoa, de forma que o direito de uma pessoa automaticamente
Ihe submeteria a coisa, excluindo qualquer direito ou pretenséo de outras pessoas sobre a

mesma coisa.

de idade na medida em que, a pretexto de conferir seguranca juridica ao negécio, avanca sobre a dignidade
da pessoa ao impedi-la de exercer sua livre escolha numa protecédo sufocante que destoa completamente do
viés constitucional das familias contemporaneas.

Sobre o tema, veja-se KNAACK, 2007, em artigo publicado antes da Lei 12.344/2010, mas cujos
argumentos se amoldam perfeitamente ao tema aqui tratado
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Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald explicam este atributo da seguinte

forma:

A mesma coisa ndo pode pertencer com exclusividade e simultaneamente a
duas ou mais pessoas, em idéntico lapso temporal, pois o direito do proprietario
proibe que terceiros exercam qualquer senhorio sobre a coisa. A evidéncia,
duas pessoas ndo ocupam o mesmo espaco juridico, deferido com pertinéncia
a alguém, que é o titular do direito real. Portanto, o proprietario podera excluir
terceiros da atuacéo sobre a coisa mediante acdo reivindicatdria.

]

Ao contrario do que se possa supor, no condominio tradicional ndo ha eliséo
ao principio da exclusividade, eis que, pelo estado de indivisdo do bem, cada
um dos proprietarios detém fracdo ideal do todo. H4 uma pluralidade de
sujeitos em um dos polos da relacdo juridica. Isto é, como ainda ndo se
localizaram materialmente por apenas possuirem coisas abstratas, tornam-se
donos de cada parte e do todo a0 mesmo tempo. Mesmo quando atue
isoladamente, o conddémino exercitara o dominio na integralidade e ndo apenas
na proporcdo de sua fracdo. Consequentemente, cada qual podera isoladamente
reivindicar a coisa de terceiro que injustamente a possua, sendo despicienda a
autorizagdo dos demais condéminos (art. 1.314, do CC).%

Ocorre que tal atributo, se acolhido de maneira inflexivel, ndo ofereceria solu¢Ges
a situacOes praticas nas quais é de interesse do proprietario e até mesmo da coletividade
submeter a coisa a mais de uma pessoa, e, mais grave, nao responderia a casos em que tal
sujeicdo decorre de situacdes involuntarias, como, por exemplo, nas hipoteses de sucessdo
causa mortis (em que, pelo principio da saisine, transmitem-se aos herdeiros a posse € a
propriedade dos bens componentes da heranga instantaneamente a partir do evento morte,
criando situacdes de copropriedade forgada, mesmo que temporarias, nos termos do artigo
1.784 do Cddigo Civil).

Nesse ponto, destacam-se desde a tradicional copropriedade pelo condominio
geral, instituicdo interessante sob o prisma econémico por permitir que mais de uma
pessoa junte forcas para aquisi¢cdo de um bem, e os direitos reais sobre coisas alheias, que
conferem maior socialidade ao direito de propriedade na medida em que seu
desdobramento concilia mais de um centro de direitos (e a respectiva projecédo
econdémica) sobre uma mesma coisa, até formas mais sofisticadas desenvolvidas
recentemente pelo Direito Imobiliario, como a multipropriedade e o direito de laje, que
rompem o paradigma da vinculacdo da propriedade dos bens de raiz a sua proje¢éo sobre

uma parcela do solo.

% FARIAS; ROSENVALD, op.cit. p. 84
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Observe-se que, desde os primordios do Direito Romano, as embrionarias figuras
da fiducia cum amico e fiducia cum creditore (antecedentes historicos da atual alienagéo
fiducidria em garantia, mas que com ela ndo se confundem) j& prenunciavam a
necessidade de se criar alternativas a exclusividade absoluta do direito de propriedade ao
estruturar o desdobramento da propriedade em direta e indireta.

Para responder a tais situac@es é que se criaram 0s arranjos juridicos denominados
condominio geral (condominio romano) e comunhdo (condominio germanico) como
formas de se alinhar a exclusividade (que sofre um temperamento natural, em tais casos)
a possibilidade de copropriedade.

No condominio romano (em nossa legislacdo denominado condominio geral nos
termos dos artigos 1.314 e seguintes do Codigo Civil), o direito real de propriedade é
dividido em fracbes qualitativas idénticas (ou seja, outorgam-se aos titulares os mesmos
poderes sobre a coisa — uso, gozo, disposicao e direito de reaver), mas em quantidades
divididas de acordo com o0 negdcio juridico que deu causa a copropriedade, de forma que
cada um recebe uma fragéo ideal da coisa em situacdo de divisdo intelectual, mesmo nos
casos em gue a coisa sujeita a condominio seja indivisivel por sua natureza.

Nesta construcdo, portanto, cada condémino recebe uma fracdo de direito de
propriedade que ndo se confunde com a fragdo atribuida aos demais coproprietarios,
jamais se confundindo o direito de um com o do outro, preservando-se a exclusividade,
aqui limitada a fracéo ideal.

Luciano de Camargo Penteado explica que a unidade objetiva da coisa sujeita ao
regime condominial permanece intacta (preservando-se a exclusividade) conciliando-se
essa unidade com a copropriedade a partir da criagdo de uma divisibilidade intelectual do
direito de propriedade conforme a pluralidade subjetiva que o titulariza, dividindo-se o
direito em tantas fracGes quantos forem os sujeitos titulares, expondo tal questdo da

seguinte maneira:

Para se procurar resolver essa questdo, basicamente, existem duas respostas
histéricas e uma dogmatica. A primeira delas, herdada do direito romano, que
vale ressaltar, ndo possuia a expressdo condominus, condominium, sendo
empregada em seu lugar communio ou socius, consiste em ver, no condominio,
uma divisdo real de direitos de propriedade qualitativamente idénticos, isto é,
reunindo iguais faculdades ou situagdes juridicas subjetivas, como pretensdes,
poderes formativos, mas quantitativamente diferenciaveis. Deste modo, o
direito de propriedade de um ndo seria 0 mesmo que o direito de propriedade
do outro, podendo abarcar maior fracdo da coisa, consoante a causa da
aquisicdo patrimonial. Dai veremos a importancia do titulo aquisitivo do
dominio (direito hereditario, contrato) para a identificacdo da quota de cada
condbémino.
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Essa real divisdo no mundo do espirito reflete numa virtual, intelectual,
divisibilidade no plano material. A coisa é idealmente divisivel e por isso se
fala do quinh&o que cabe a cada conddémino sobre a coisa indivisivel, quer essa
divisibilidade derive de sua constituigdo intima, quer da lei, quer da vontade
das partes. Essa tese encontra larga aplicacdo para a explicagdo do instituto do
condominio no direito moderno e denomina-se propriedade plirima
parcial. Preserva-se a unidade objetiva e cria-se, a partir da sua divisibilidade
intelectual, uma pluralidade de situac@es juridicas subjetivas. Essa tese teve
por importante divulgador e aperfeicoador Scialoja. Por conta de sua origem
romana, quando se explica a propriedade compartilnada de acordo com esse
modelo, fala-se de propriedade romana.

A segunda resposta histérica ¢ a do direito germanico. Para manter a
exclusividade do dominio pertencente a diversas pessoas concebe-se a sua
coletividade como uma cooperativa que visa 0 uso, gozo e disposicao do bem,
atribui-se a ela personalidade juridica ou uma simples subjetivac¢do para o fim
de gozo e administragdo da coisa e concebe-se como uma propriedade de méo
comum. Claramente ndo é aceita no direito brasileiro essa tese porque o
condominio, mesmo o edilicio, ndo possui personalidade juridica estavel.
Entende a doutrina (Enunciado CJF 90), no entanto, que, em determinadas
hip6teses, deve-se atribuir personalidade para a pratica de atos de seu interesse,
no caso especifico do condominio edilicio). A jurisprudéncia tem admitido
constituicdo de personalidade judiciaria para acdes de interesse de
condominios em unidades autdbnomas. Embora ndo possua personalidade
juridica, o condominio é dotado de personalidade judiciéria, o que € conceito
l6gico distinto.2 Mesmo assim ndo se elimina o problema do paradoxo
aparente, verdadeira aporia, da limitacdo do direito absoluto.%®

No condominio germanico, por sua vez, a copropriedade em comunhao pressupde
o reconhecimento de uma universalidade de direito, que, em Direito de Familia, resulta
num patriménio comum aos conjuges/conviventes, o qual, concomitantemente, compde
0 patriménio individual de cada um.

Tal comunh&o, em termos praticos, parte de uma causa preexistente (casamento
ou unido estavel) para envolver o conjunto de relagbes juridicas de cada um dos
conjuges/conviventes sujeito ao regime comunal, encapsulando-os para formar um todo,
que ¢ o “patriménio comum” (universalidade de direito), em curiosa situagdo de
transferéncia de bens e direitos sem negocio juridico especifico para formar o todo.

Interessante apontar, aqui, que embora ndo haja qualquer impedimento para tal
providéncia, ndo ha regra impositiva para que se realize um inventario dos bens sujeitos
ao regime comunal antes de se iniciar o periodo de vigéncia do regime de bens, de forma
que a transferéncia patrimonial ocorre de forma indireta e de forma, ndo raro,
extremamente sutil.

Assim, 0s regimes comunais criam uma espécie de sobreposi¢do patrimonial, em

que um conjunto de bens, direitos e obrigagdes preexistentes e titularizados por uma das

% PENTEADO, 2014
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partes soma-se a um outro conjunto de bens, direitos e obrigacdes de outra parte,
formando uma universalidade (patrimonio comum) que se sobrepde ao patrimoénio
original de cada um sem com ele se confundir.

Tome-se como exemplo o sujeito A, Unico proprietario do imdvel X, que se casa
com B pelo regime de comunhdo universal de bens. Pela regra do artigo 1.667 do Cédigo
Civil, o imovel X integra o patrimdnio comum do casal, mas, em decorréncia do regime
comunal, ao mesmo tempo que a propriedade de X integra a universalidade denominada
“patriménio comum” do casal, tanto A quanto B sdo proprietarios da integralidade do
imovel X sem que haja qualquer divisdo prévia em fracBGes ideais de tal direito,
diferentemente do que ocorre nos regimes condominiais.

Vé-se, portanto, uma sobreposicao de situacdes juridicas sobre uma mesma coisa,
j& que o direito de propriedade do imovel X integra a universalidade “comunhdo”, e, em
decorréncia disso, € integralmente de propriedade de A e B concomitantemente, numa
auténtica sobreposicao patrimonial.

Novamente, recorremos as explicacGes de Luciano de Camargo Penteado, que

assim exp0e esse curioso regime de copropriedade:

Existem alguns autores para quem a comunhdo é género e o condominio
espécie. Assim, o condominio seria a comunhdo de direitos reais, havendo as
de direito das obrigagdes, como as obrigacGes solidarias, as de direito de
familia, relacionadas ao regime de bens e as comunhdes de direito das
sucessBes, como a heranga. Assim também é a disciplina do CC ita 1.100.

Entretanto, tal assertiva ndo parece transponivel para o sistema brasileiro.
Comunhdo, aqui, pelo principio da unicidade dos patrimdnios, pressupe
universalidade de direito. Em matéria de familia, a comunhdo implica
patriménio comum, que integra as esferas juridicas individuais e, em certos
casos pode-se logicamente distinguir do patrimbnio de cada
consorte. Comunhdo implica conjunto unitario de situagdes juridicas
pertencentes no mesmo polo a sujeitos distintos, mas unidos por uma causa
preexistente (casamento, contrato social). Quando houver comunhdo, de
acordo com o BGB § 1.438, ocorre, a bem da verdade, uma transmissdo do
objeto da situacdo juridica sem negécio juridico para formar o todo.

Ordinariamente, forma-se a comunhdo a partir de um patriménio separado ou
autdbnomo, que como ressalta Pontes de Miranda consiste hum trecho de outro
colorido, hachurado, que se forma a partir do patriménio principal. Comunhéo
ndo é direito real e nem pode ser objeto de direito real porque, no direito
brasileiro, ndo existe direito real sobre patriménio em sentido juridico.
Confunde-se, em geral, condominio com comunh&o porque confunde-se
patrimdénio em sentido econémico (coisas) com patrimoénio em sentido juridico
(direitos e deveres).

No condominio ha sempre duas facetas: a pluralidade de situacdes juridicas e
a pluralidade de sujeitos associados e organizados (Massimo Bianca).
Preserva-se a possibilidade de personificacdo, mas esta ndo é necessaria nem
constitutiva do condominio enquanto realidade. Na comunh&o, ndo ha essa
possibilidade, porque os interesses ndo sdo unidirecionais e ndo hé situacdes
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juridicas diversas para pessoas diversas, mas as mesmas situacoes pertencentes
simultaneamente a mais de uma pessoa. Na comunhéo verifica-se uma situacdo
juridica em que o mesmo direito sobre determinada coisa comporta diferentes
sujeitos. No condominio ressalta-se o estado de indivisdo de coisa, com direitos
distintos, incidindo sobre partes do mesmo objeto, direitos estes que pertencem
a sujeitos igualmente diversos.%’

Observa-se, aqui, nitida diferenca entre os regimes de comunhdo (condominio
germanico ou de méo unica) e de condominio geral (também denominado condominio
romano), pois, neste ultimo, o direito real é dividido entre os titulares, a quem se atribui
fracOes ideais de acordo com o pactuado no ato de aquisi¢ao, ou, na omissao do negocio
aquisitivo, atribuido em partes iguais nos termos do artigo 1.315, paragrafo Gnico do
Cadigo Civil.

H4, portanto, no condominio, pluralidade de situacdes juridicas e de sujeitos, de
forma que em favor de pessoas diversas estruturam-se direitos diversos, com divisao
intelectual da coisa, sem sobreposi¢do dos direitos.

Diferente situacdo se estabelece na comunhdo, onde a pluralidade de sujeitos
opera sobre uma situacdo juridica Unica, de modo que mais de um sujeito titulariza um
mesmo direito, Unico e sobreposto.

Desta forma, nos casos de regimes comunais (comunhao parcial ou universal) os
bens e direitos comuns formam uma universalidade patrimonial concomitante e paralela
ao direito de propriedade atribuivel a cada cénjuge/convivente por conta do proprio
regime de bens, tornando mais complexa a vida patrimonial dos comunheiros em relagdo
a dos condéminos.

Importante ressaltar, aqui, que mesmo a copropriedade em forma de condominio
geral ja é situacdo com alto potencial de litigiosidade, uma vez que os poderes decorrentes
da propriedade séo situacdes juridicas nas quais 0s titulares naturalmente projetam sua
pretensdo sobre a coisa comum com viés excludente, tanto que, como vimos, a
exclusividade é tida pela doutrina como uma das especificidades do direito de
propriedade.

Por conta desta caracteristica, o Caodigo Civil facilita a extingdo dos condominios
gerais a todo o tempo, estimulando os coproprietarios a encerrarem estado condominial
de forma a estabelecer um ambiente juridico menos propenso a disputas possessorias e
reipersecutorias, privilegiando arranjos juridicos criadores de situa¢fes 0 mais estaveis

possivel, como é caracteristico de um Direito Civil voltado a racionalidade.

ST PENTEADO, op.cit.
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Sobre a litigiosidade inerente as situacdes condominiais e a opcao legislativa que
levou nosso Cédigo Civil a facilitar as extingdes de condominio, Francisco Eduardo
Loureiro tece as seguintes consideragdes:

N&o por acaso, 0 Codigo Civil, em seu Art. 1.320, permite que 0s conddéminos,
a todo o tempo, exijam a divisdo da coisa comum, respondendo o quinh&o de
cada um pela sua parte nas despesas da divisdo. O espirito de estimular a
extingdo da copropriedade fica claro em seu§ 12, que limita o acordo de
indivisibilidade a um prazo maximo de cinco anos, prorrogavel. No mesmo
sentido, 0 § 2 2limita em cinco anos o prazo de indiviséo estabelecido pelo
doador ou pelo testador, e 0 § 3% arremata a questdo conferindo ao juiz
poderes de determinar a divisdo da coisa comum antes do prazo, a
requerimento de qualquer interessado, quando graves razfes o aconselharem.

Diziam os romanos que a comunhao é a mae da discordia. Nao resta divida de
que constitui fonte permanente de conflitos e tenséo, dai ser considerada forma
anormal de propriedade, de carater transitorio. [...]. A tendéncia nos tribunais
é facilitar a extingdo do condominio. A jurisprudéncia afirma que mesmo
quando o condominio ocorre entre o particular e o Poder Publico cabe sua
extingdo, independentemente de autorizagéo legislativa.®

Ocorre que, se no condominio geral ja se identifica alto risco de litigiosidade,
ainda mais suscetivel é a situacdo dos bens em comunhdo, em que a sobreposic¢do de
direitos gera um risco de confusdo patrimonial tdo grande que sequer a alienacdo de
fracdes ideais pelos comunheiros é viavel, obrigando-os a permanecer com a
cotitularidade do bem enquanto perdurar a situacdo que Ihe deu causa (regime de bens),
e somente se permitindo a alienagdo (mesmo de bens particulares) se precedida de
autorizagédo conjugal.

Note-se que o artigo 1.647 do Codigo Civil, ao tratar da chamada “vénia
conjugal”, o faz na disciplina das Disposi¢des Gerais sobre o Direito Patrimonial e
Regime de Bens, ndo se referindo a titularidade do bem objeto do negdcio (se comum ou
particular), e somente ressalva o0 caso do regime de separacdo absoluta, no qual a
autorizagdo é dispensada em raz&o da natural estremacdo patrimonial inerente ao regime
de bens.

Na verdade, a regra da vénia conjugal existe justamente para os casos de alienacéo
de bens particulares, uma vez que o0s bens comuns exigem a presenca de ambos 0s
conjuges/conviventes na condicdo de alienantes, de forma que este cuidado em
condicionar a plena validade do negdcio a anuéncia do conjuge/convivente como regra

geral faz sentido se levarmos em conta a comunicabilidade dos frutos dos bens

% | OUREIRO, in PELUSO, 2020, p. 1293
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particulares, justificadora do cuidado em se submeter mesmo a alienacdo de bens
particulares a autorizacdo em razédo do risco de conflito futuro de uma eventual alienacéo
em tais condicdes.

Este potencial de conflitos se agrava exatamente nos momentos de extincao do
regime de bens, quando os comunheiros sdo obrigados a cessar o estado de indiviséo, o
que tradicionalmente ocorre por meio da partilha, negdcio juridico com natureza de
divisdo e que apresenta elevados custos de transacdo, seja no que se refere ao desgaste
emocional a que se submetem seus protagonistas, seja no que diz respeito aos seus custos
financeiros propriamente ditos.

Assim, ndo € raro a rotina das Varas de Familia demonstrar a resisténcia de ex-
conjuges/conviventes em ultimar-se a partilha pelas mais variadas razdes, seja por
motivos financeiros, por desavencas sobre a titularidade exclusiva ou destino dos bens,
ou até mesmo pela frequente dificuldade de assimilacdo do fim dos relacionamentos.

De tal resisténcia decorre uma natural postergacdo do estado de indiviséo
patrimonial para um periodo em que ndo ha mais vinculo afetivo que o justifique, e, dadas
as caracteristicas inerentes aos bens imdveis, é grande a proporcéo de litigios gerados em
tal ambiente, pois € corriqueiro que um dos ex-cGnjuges/conviventes permaneca na posse
exclusiva do bem neste periodo, alijando a contraparte de beneficiar-se de seu quinhdo
patrimonial, multiplicando-se controvérsias como, por exemplo, a que envolve a cobranca
de aluguéis ou indenizac@es pelo uso exclusivo do imovel, como se vera.

Tal situacdo pede uma analise a luz da contratualizacdo do Direito de Familia e da
projecdo econdmica das relacdes familiares, observando-se os efeitos patrimoniais do fim
da relacéo afetiva com os mesmos ares respirados pela constituicdo e desconstituicdo das
proprias relacdes, enfoque que pode oferecer subsidios a uma construcdo tedrica que
facilita o dificil processo de encerramento das sociedades conjugais, ao menos no que diz
respeito a destinac@o do patrimonio.

Veja-se que o regime de bens decorre da formacdo da sociedade conjugal e tem
como marco eficacial inicial a constituicdo da familia, seja por meio do casamento ou
pelo inicio da unido estavel. J& sua extingcdo ocorre com a separacdo conforme artigos

1.576 e 1.639, §1° do Cddigo Civil®®, em que se identifica seu marco eficacial extintivo.

%9 O presente trabalho, pelo que se propde, ndo pretende adentrar na intensa controvérsia doutrinaria sobre
a permanéncia ou ndo do instituto da separacdo em nosso ordenamento juridico apds o advento da Emenda
Constitucional n.° 66/2010, filiando-se ao posicionamento da subsisténcia das separacfes pela simples
razdo de que tal forma de dissolucdo continua a ocorrer na préatica e ndo pode ser ignorada por reverberar
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Observe-se que, embora a letra fria do citado artigo 1.576 mencione
expressamente a separacao judicial, adotamos o caminho doutrinério e jurisprudencial
que interpreta o dispositivo de forma ampla para alcancar separacdes de fato®®, uma vez
que ndo faria sentido e somente potencializaria eventuais conflitos dar continuidade aos
efeitos patrimoniais de uma relacdo alicercada no amor que se esvaiu com o afastamento
afetivo de seus sujeitos.

Assim, considerando que o presente trabalho tem como parametro a reducdo das
complexidades das relacOes intersubjetivas de forma a diminuir os custos de transacédo
das operac@es imobiliarias, seria desarrazoado pensar de outra forma somente por amor
a literalidade da lei.

Com a separagédo, cessa o regime de bens, e, tradicionalmente, a divisdo do
patrimdnio comum faz-se por meio da partilha, negdcio juridico no qual os ex-
conjuges/conviventes decidem a quem cabera a titularidade de cada bem componente do
patriménio apos a cessacdo do estado de indivisao.

Patente, assim, a natureza divisoria de tal neg6cio, que, no que tange aos impactos
sobre a disponibilidade imobiliaria, se equipara a um negocio de divisdo amigavel,
inclusive em seus efeitos tributarios, dado que, em ambos os casos, verifica-se a
incidéncia de impostos de transmissdo nas hipoteses de divisdo desigual, incidindo
imposto de transmissao de bens imdveis (ITBI) nos casos de pagamento pelo recebimento
de quinhdo maior que a metade por uma das partes, ou de imposto sobre doacdes
(ITCMD) quando ndo houver o pagamento, situacdo em gue se reconhece a ocorréncia
de liberalidade que confere carater de doacdo a divisdo desigual.

Ocorre que tal negécio, em algumas hipoteses, pode se revelar exageradamente

complexo e custoso em relacdo ao efeito buscado, como, por exemplo, em casos em que

sérias consequéncias patrimoniais, como veremos. Sobre o assunto, Ana Carolina Brochado Teixeira e
Gustavo Tepedino: “Por isso, ndo obstante certa inutilidade e o desuso da separagdo litigiosa frente a
natureza potestativa do divércio, ndo se pode afirmar que a separacdo foi revogada pela Emenda
Constitucional 66. Ao proposito, no que toca a separacdo (judicial e extrajudicial), ndo se pode falar em
inutilidade, na medida que se trata de manifestacdo da autonomia das partes que, por alguma razdo — que
ndo cabe ao Direito perquirir — ndo pretendem colocar fim definitivo ao vinculo matrimonial, mas tdo
somente a sociedade conjugal. Por isso, parte da doutrina afirma: ‘soa temerario negar a homologacdo de
um pedido de separacao judicial, feito por duas pessoas maiores e capazes que, por convicgdes religiosas
ou de outra ordem, necessitam de tempo para a reflexdo e a tomada de decisdo definitiva sobre o término
do casamento.” TEIXEIRA;TEPEDINO, 2020. p. 164

80 Citando precedente do Superior Tribunal de Justica, Gustavo Tepedino e Ana Carolina Brochado Teixeira
esclarecem o seguinte: “Assim, ‘constatada a separagdo de fato, cessam os deveres conjugais e os efeitos

da comunhio de bens’, bem como o regime de bens, em prestigio a vedagdo ao enriquecimento sem causa”
Ibid. p.166
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0 ex-casal amealhou durante a sociedade conjugal um unico imoével que pretendem dividir
em partes iguais para vender e seguir suas vidas com o fruto da venda.

Da mesma forma, tomado como exemplo um casal que tenha formado um vasto
patrimonio e pretenda a divisdo de todos os bens de forma igualitdria com imediata
alienacdo, caberia questionar sobre a utilidade de se impor a formalizacdo de um negdcio
juridico prévio para fins de formalizacdo de uma divisdo (partilha) como antecedente
necessario da venda de seus bens na condic¢éo de conddéminos.

A indagacdo que se prople é a seguinte: se o casal podia alienar o imovel na
condicdo de comunheiros, por que ndo poderiam alienar como ex-conjuges ou ex-
conviventes, se a disponibilidade de ambos sobre o imoével permanece a mesma? Quais
0s requisitos para que se exija um registro de partilha como condicédo essencial a alienacao
do imovel? O regime de bens eleito seria um fator relevante em tal analise?

Neste ponto, cabe refletir se a extin¢do do regime de bens, por si sé, seria capaz
de permitir que se equipare tal situagéo, para fins de alienagéo, a uma situacéo de regime
condominial, levando-se em conta que, como ja adiantamos, € comum a situacdo de
pendéncia de partilhas se alongar por anos e até décadas a fio, seja por desinteresse ou
pela impossibilidade de se arcar com os custos de tal negécio.

Veja-se que a indagacao retoma questéo discutida no Superior Tribunal de Justica,
que, ao julgar o Recurso Especial n® 983.450 para decidir sobre a indenizabilidade do uso
exclusivo do imovel por um dos ex-cénjuges, na mesma linha adotada no Parecer n.°
124/1981, citado linhas atras, reafirmou posicéo tradicional da Corte no sentido de que a
separacdo por si s6 converteria 0s bens ao estado de condominio, justificando a
indenizagdo ou pagamento de aluguel de um conjuge pelo outro em razéo da ocupacgéo

exclusiva do imével do casal.f!

61 «[...] Enquanto ndo dividido o imével, a propriedade do casal sobre o bem remanesce, sob as regras que
regem o instituto do condominio, notadamente aquela que estabelece que cada conddémino responde aos
outros pelos frutos que percebeu da coisa, nos termos do art. 1.319 do CC/02. Assim, se apenas um dos
condbminos reside no imdvel, abre-se a via da indenizacdo aquele que se encontra privado da fruicdo da
coisa.” (STJ. REsp 983.450/RS 2007/0205665-9 Rel. Min. Nancy Andrighy. 3* Turma. Data do
Julgamento: 02/02/2010. DJ de 10/02/2020)

Veja-se que a decisdo em questdo se alinhava a decisGes anteriores da Corte, que consideravam os bens
pendentes de partilha em estado de condominio, justificando a indenizacdo do ex-conjuge alijado do uso
do bem, como em EREsp 130.605/DF (Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar. 22 Secdo, Data do julgamento:
13/10/1999 - DJ de 23/04/2001), REsp 178.130/RS (Rel. Min. Cesar Asfor Rocha — 42 Turma. Data do
julgamento: 04/04/2002, - DJ de 17/06/2002), REsp 436.935/RS (Rel. Min. Fernando Gongalves — 42
Turma. Data do julgamento: 27/09/2005, - DJ de 17/10/2005)
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Ja no julgamento do REsp n° 1.537.107/PR%, que tinha a peculiaridade de tratar
da partilha de cotas de uma sociedade empresarial que se manteve sob administracéo
exclusiva de um dos ex-cénjuges na pendéncia de partilha, entendeu-se pela configuragéo
do estado de mancomunhdo, que seria um estado anémalo (intermediario entre a
comunh&o e condominio), mas cujo reconhecimento seria necessario em razdo do risco
inerente a gestdo exclusiva de uma organizacao empresarial por um dos ex-cénjuges.

Observe-se, aqui, que o fato de o caso concreto julgado tratar de situacdo de
copropriedade de cotas de sociedade empresarial torna a situacdo, por si SO, mais
complexa, pois 0 reconhecimento do condominio, neste caso, realmente vulneraria em
demasia o direito de propriedade de um dos ex-conjuges, pois a parte alijada dos atos de
gestdo no periodo em que a Pessoa Juridica permaneceria sob administracdo exclusiva do
outro ex-conjuge ou convivente teria seu patriménio exposto a toda a sorte de erros,
desmandos e impropriedades que fossem cometidos por quem detivesse 0s poderes
especificos para a gestdo no periodo compreendido entre 0 ato da separa¢do e 0 negocio
de partilha.

Ocorre que o pensamento da Corte Superior acabou por seguir essa linha de
raciocinio noutras oportunidades e em casos gque apresentavam outros contornos faticos,
sem a complexidade acima enfrentada, de forma que, no julgamento dos REsp
1.470.906/SP, AgRg no REsp 1.278.071/MG, EDcl no Ag 1.424.011/BA e AgRg no Ag

1.212.247/SP, prevaleceu o entendimento de que a pendéncia de partilha, justamente por

62 «“Controvérsia: dizer, para efeitos de partilha, se o valor de cotas de sociedade médica, da qual um dos
ex-cOnjuges é socio, e que foi constituida na constancia do casamento, devem coincidir com o seu valor
histérico da data da ruptura do relacionamento, ou terem os valores fixados, em data posterior, quando da
efetiva apuracdo dos valores atribuidos as cotas e o pagamento do quinhdo a ex-cénjuge, ndo-sécia.

“A participacdo em sociedade ndo constitui um patriménio partilhdvel, automaticamente, no rompimento
de uma relagdo conjugal, detendo o ex-cOnjuge sécio, a singular administracdo da integralidade das cotas
do ex-casal.

“Essa circunstancia, que deprime, em nome da preservacdo da sociedade empresarial, o pleno direito de
propriedade do ex-cOnjuge, ndo socio, pode dar ensejo a manipulagdes que afetem, ainda mais o ja
vulnerado direito a propriedade. Nessa linha, verifica-se a existéncia de mancomunhéao sobre o patrimonio,
ou parte dele, expresso, na hipotese, em cotas de sociedade, que somente se dissolvera com a partilha e
consequente pagamento, ao cOnjuge ndo sécio, da expressdo econdmica das cotas que Ihe caberiam por
forca da anterior relacdo conjugal. Sob a égide dessa singular relacdo de propriedade, o valor das cotas de
sociedade empreséria devera sempre refletir o momento efetivo da partilha. Recurso ndo provido.” (STJ.
REsp 1.537.107/PR, Rel. Min. Nancy Andrighy, 3% Turma. Data do julgamento: 17/11/2016. DJe de
25/11/2016)
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estabelecer um estado de mancomunho®, impediria 0 pagamento dos aluguéis ou
indenizacdo, obrigacdo que somente poderia ser imposta apds a partilha, negécio que
marcaria a formagao da situacdo de condominio.®*

Independentemente do reconhecimento da obrigacdo de pagar indenizacdes ou
alugueis pelo uso exclusivo de imdvel, que ndo é foco do presente texto, nota-se, assim,
a formacéo de duas correntes na Corte Superior.

Para a primeira corrente, na pendéncia da partilha os bens permaneceriam em
estado de mancomunhd, 0 que, numa primeira visada, impediria 0S ex-
conjuges/conviventes de gravar ou alinear quaisquer dos bens individualmente
considerados enquanto ndo ultimada a partilha, na medida em que se reconhece aqui uma
diferenca qualitativa entre o direito de propriedade registrado (sob o regime comunal) e
0 estampado num negdcio translativo futuro (sob regime condominial), de forma que
qualquer venda/alienacdo na pendéncia da partilha ofenderia a regra de continuidade
registral do artigo 195 da Lei 6.015/73, 0 que autorizaria 0 ndo reconhecimento aos ex-
cbnjuges da disponibilidade imobilidria que ostentavam na condi¢do de sociedade
conjugal.

Ja a segunda corrente sustenta que a separacdo convola a comunhdo em
condominio ipso facto, conferindo maior disponibilidade aos bens e permitindo a
cobranca de aluguéis e eventuais indenizacbes entre os ex-cOnjuges, ndao havendo
qualquer problema de continuidade em eventuais alienacdes de bens néo partilhados na
medida em que uma averbacédo da extin¢cdo da sociedade conjugal por si s6 converteria a
comunhdo em condominio e o0 negécio seria celebrado pelos ex-conjuges na condicao de

conddminos.

83«2, A ruptura do estado condominial pelo fim da convivéncia impde a realiza¢do imediata da partilha,
que, uma vez procrastinada, enseja a obrigacdo de prestar contas ao outro conjuge alijado do direito de
propriedade no momento processual oportuno.

“3. A administragdo do patrimonio comum da familia compete a ambos os conjuges (arts. 1.663 e 1.720 do
CC), sendo certo que o administrador dos bens em estado de mancomunhéo tem o dever de preservar 0s
bens amealhados no transcurso da relagdo conjugal, sob pena de locupletamento ilicito.” (REsp
1.470.906/SP, Rel. Min. Ricardo Villas Bdas Cueva. 3% Turma. Data do julgamento: 06/10/2015. DJe de
15/10/2015). No mesmo sentido: AgRg no REsp 1.278.071/MG (2011/0151459-7). Rel. Min. Antonio
Carlos Ferreira. 42 Turma. Data do julgamento: 11/06/2015. DJe de 21/06/2015. EDcl no Ag 1.424.011/BA.
Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha. 3% Turma. Data do julgamento: 10/09/2013. DJe de 16/09/2013.

84 “III - Nos termos do artigo 1.571, 1Il, do Cddigo Civil, a sociedade conjugal apenas termina pela
separacdo judicial, razdo pela qual ndo ha que se falar em ato ilicito gerador do dever de indenizar durante
a constancia do casamento, sendo o uso exclusivo do imoével decorrente de cumprimento de ordem judicial
que determinou a separagéo de corpos.” (AgRg no Ag 1.212.247 SP (2009/0156147-0). Rel. Min. Sidnei
Beneti. 3% Turma. Data do julgamento: 27/04/2010, DJe de 12/05/2010)
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Em suma, ambas as posicGes analisadas reconhecem o estado de mancomunhéo,
mas enquanto a primeira corrente identifica neste estado uma situacdo limitadora da
disponibilidade dos bens pelo ex-casal enquanto ndo partilhados os bens, a segunda o
equipara a copropriedade ordinaria (condominio geral).

Interessante observar que a controvérsia sobre a natureza dos bens pendentes de
partilha é tamanha que, no julgamento do REsp 1.250.362/RS, apds destacar a intensa
controvérsia sobre os estados comunhdo, mancomunh&o e condominio, o Relator focou
sua analise no que de fato importava naguele julgamento: o surgimento de obrigacao de
pagamento de aluguéis por uso exclusivo.

Assim, afastou-se de maiores digressdes sobre a categorizagdo civilista da
propriedade dos bens em tais casos, sustentando-se que para a deciséo ali buscada seria
de maior relevo entender a relacdo de posse exercida sobre o bem comum,
independentemente do modo de exercicio de propriedade, de forma que o fundamento
para eventual pagamento de aluguéis, nesses casos, estaria no exercicio da posse
exclusiva por um dos ex-conjuges, resolvendo-se a questdo sob a Otica da vedacdo ao
enriquecimento ilicito.

Assim, de acordo com o voto em questdo, a pendéncia da partilha ndo obstaria a
indenizacdo pelo uso exclusivo desde que definida de modo inequivoco a fracdo ideal
tocante a cada parte, sendo que tal direito a indenizacéo ndo seria automatico, dependendo
da analise das peculiaridades de cada caso concreto (hipossuficiéncia, se a posse exclusiva
configuraria pagamento de alimentos in natura, ocorréncia de atos emulativos etc.).

Observa-se aqui que a questdo da natureza da copropriedade seria um “falso
problema” no que se refere as davidas sobre a distribui¢do dos direitos decorrentes do
direito real, traduzindo-se numa forma de abordagem que traria um nivel desnecessario
de complexidade a solucdo do caso concreto, o qual teria como origem o exercicio da
posse, sua natureza e consequéncias tipicas deste direito, e ndo da propriedade.

Ao que parece, quando se analisa as transmissdes de direitos reais imobiliarios
ndo partilhados, corre-se o risco de incidir em equivoco semelhante, pois caberia indagar
0 que seria relevante para a registrabilidade de tais operagdes: a natureza da copropriedade
ou a aferi¢do de disponibilidade e da existéncia de um negdcio de partilha previamente
celebrado?

Nessa linha de raciocinio, cumpre investigar quais seriam os direitos das partes

envolvidas ou de terceiros atingidos por uma eventual omissao em partilhar um imével
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especifico e aliena-lo, e se a aceitacdo de tal medida aumentaria ou reduziria os custos de
transacgdo dos direitos reais e do trafego imobiliario.

Cabe questionar, ainda, qual valor juridico ou qual expressao econdmica seria
ofendida em tal supressdo de partilha, buscando entender eventuais externalidades
positivas e negativas da supressao do citado negocio divisorio para fins de transmissao
imobiliaria.

PropGe-se, assim, que caminho semelhante poderia ser trilhado no que se refere a
alienacdo dos bens pendentes de partilha, ou seja, independentemente de se reconhecé-
los em condominio ou mancomunhdo, a questdo relevante estd na existéncia de
disponibilidade de direito real transmitido e na existéncia de um negdcio de partilha
preexistente a pretendida alienacdo e ainda pendente de registro.

Ha decisdes que, partindo da posicado que reconhece os bens em mancomunhao,
concluem que ndo ha como se admitir o negdcio, uma vez que neste estado a qualidade
de direito ostentada pelos ex-cdnjuges/conviventes lhes retiraria a necessaria
disponibilidade enquanto n&o ultimada a partilha, conforme se observa em recente
decisdo exarada no ambito administrativo pela 1* Vara de Registros Publicos de S&o
Paulo®.

Veja-se que esta linha de pensamento, mais tradicional, parte do principio de que,
embora extinta a causa da comunhdo (sociedade conjugal), o regime juridico comunal
sobrevive a tal extingcdo até que se formalize a partilha dos bens, impedindo-se a alienagédo
de bens individualizados engquanto néo realizado tal negécio, que seria condi¢do sine qua
non a recuperacdo de disponibilidade pelos coproprietarios.

Anote-se aqui que tal decisdo foi objeto de revisdo de posicionamento nos autos
do processo n° 1108607-52.2021.8.26.0100, quando se decidiu que a questdo da
mancomunhao, naquele caso, que tratava de uma venda integral de imével de ex-conjuges
para um terceiro, seria irrelevante, ndo sendo a pendéncia de partilha dbice ao registro
daquela operacao.

De outro lado, ha decisbes gque, considerando 0s ex-cdnjuges/conviventes como
conddminos a partir da separagdo e independente da realizagdo da partilha, nédo
identificam qualquer Obice ao negdcio translativo de dominio, como mencionado no
julgamento do Processo 1018041-91.2020.8.26.0100, da 12 Vara de Registros Publicos

6 COMPRA E VENDA. DIVORCIO. PARTILHA. MANCOMUNHAO. CONTINUIDADE. 1 VRPSP.
Processo: 1056883-09-2021.8.26.0100. Localidade: Sdo Paulo. Data de julgamento: 22/06/2021. DJ de
24/06/2021.
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de S&o Paulo, que, embora ndo tenha por objeto a registrabilidade de Escritura de Venda
do imovel em estado de mancomunh&o, indica manifestacdo incidental do Oficial de
Registros®®no sentido de sua admissibilidade.

86 “Processo 1018041-91.2020.8.26.0100

“Trata-se de divida suscitada pelo Oficial do 7° Registro de Imdéveis da Capital [...] apés negativa de
registro de carta de sentenca de divorcio na matricula de n°® 55.986 da mencionada serventia.

“Alega o Oficial haver possibilidade de averbacdo do casamento e divorcio, mas como ndo houve partilha
do bem ndo podera haver registro da divisdo em partes ideais, permanecendo em mancomunhao até que se
resolva o destino do bem.

“Informa que a previsdo na partilha de que o produto da venda do imdvel sera dividido em duas partes
iguais ndo altera tal conclus&o.

“Informa que, com o estado de mancomunhdo, nenhum dos ex-conjuges pode alienar sua parte ideal, sendo
necessaria a prévia partilha, obstando assim o registro de escritura de compra e venda também apresentada.

“L..]

“O suscitado manifestou-se as fls. 76/92, informando que ambos os proprietarios do bem venderam suas
partes ideais, de modo que ndo haveria qualquer prejuizo com o registro das escrituras sem que houvesse a
prévia extingdo da mancomunhéo.

“Q Oficial voltou a se manifestar as fls. 101/102, informando que, apresentadas escrituras em que o
suscitado adquire a totalidade do bem, o Gbice restaria superado.

“Informou, contudo, que foi feito acordo judicial entre os vendedores, sendo necessaria sua juntada aos
autos para que 0s atos registrais sejam realizados corretamente.

“O Ministério Publico opinou as fls. 105/107 por estar a duvida prejudicada.
“Copias do acordo judicial e das escrituras vieram aos autos (fls. 121/133). E o relat6rio. Decido.
“De inicio, cumpre delimitar o objeto da presente diivida, que diz respeito a nota devolutiva de fl. 14.

“Ali, pretende-se o registro da divisdo do bem em partes ideais de 50%, sendo tal pedido negado pelo
Oficial, que permitiu, contudo, a averbacao do divorcio.

“Portanto, ndo é objeto do presente procedimento o registro das escrituras em que os titulares de dominio
venderam o bem ao ora suscitado.

“Relevante, contudo, que o Oficial informou (fls. 101/102) que vendido o bem em sua totalidade a mesma
pessoa, mesmo que por escrituras diversas, ndo haveria necessidade de registro prévio da partilha, sendo
suficiente a averbagdo do divorcio e posterior registro das escrituras em que os ex-conjuges alienam o bem.

“O acordo homologado de fl. 132 expressamente previu que as partes venderiam o bem separadamente,
sendo que o suscitado informa aqui requerer o registro das escrituras na forma proposta pelo Oficial, ou
seja, sem o registro da partilha.

“Dal decorre que, tacitamente, houve desisténcia do pedido objeto desta dlvida (a necessidade de registro
da partilha para extingdo da mancomunh@o), que resta prejudicada.

“Cabera ao registrador, portanto, averbar o divorcio dos interessados, com base na prenotacgdo objeto desta
davida (ja que o titulo ja se encontrava apto para tanto quando da prenotacdo, conforme a prdpria nota
devolutiva), devendo o interessado apresentar novamente as escrituras em que adquire o imovel do casal
para nova prenotacdo e registro, j& manifestado em sentido positivo pelo Oficial, a0 menos quanto a
desnecessidade de registro prévio da partilha, sendo possivel ainda nova nota devolutiva com relacdo aos
demais critérios exigidos em lei, como tributos e elementos da escritura publica.

“Do exposto, julgo prejudicada a presente divida, com observagao, extinguindo o feito nos termos do Art.
485, IV e VI do CPC. Néo hé custas, despesas processuais nem honorarios advocaticios decorrentes deste
procedimento. Oportunamente, arquivem-se os autos. P.R.I.C. — ADV: LUIZ FERNANDO MUNHOS
(OAB 189847/SP) (Acervo INR — DJe de 19.05.2020 — SP)”
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Neste ponto cabe enfrentar a questdo, em primeiro lugar, sob a oOtica da
funcionalizacdo do Direito Civil, o que envolve a anélise da propriedade privada e das
unibes afetivas sob o primado da socialidade, pois, reconhecido que as familias sdo
instrumento do desenvolvimento da dignidade de seus componentes e considerando-se a
projecao da autonomia privada sobre as constitui¢cdes das unides, os mesmos fundamentos
devem prevalecer no momento de uma eventual desconstituicdo, privilegiando-se a busca
pela consensualidade e livre manifestacdo da vontade, sem que se exclua a possibilidade
de fiscalizagdo sobre questdes de ordem publica®’.

Da mesma forma, cumpre olhar para a propriedade imobiliaria, enquanto direito
real, como forma de se atingir a dignidade das pessoas e 0 bem-estar da coletividade, e
ndo como um instituto imune as mudancas culturais pelas quais a sociedade e 0s negocios
se expdem.

Nesta linha de raciocinio, é de extrema relevancia que se definam os limites para
a intervencao estatal sobre os negocios afetivos e as consequéncias de tal ingeréncia sobre
a vida privada tanto no aspecto afetivo quanto patrimonial, uma vez que estes mesmos
limites se estendem até o momento de sua dissolucéo.

Segundo Norberto Bobbio, uma das distingdes conceitualmente relevantes para a
demarcacdo das esferas entre o que é publico e o que é privado consiste na fonte dos
direitos e obrigagdes. Assim, quando um conjunto de regras vinculatérias de conduta
advém da lei, posta pela autoridade politica, tal relacéo juridica pertence ao direito publico
(e a esfera publica, suscetivel de intervencdo estatal, portanto), e, quando tais regras
decorrem de acordos bilaterais, decorrentes da manifestacdo da vontade, tratam-se de
questdes da esfera privada.®®

Assim, nas relacOes afetivas a intervencdo do Estado deve destinar-se,
invariavelmente, & promocao da dignidade da pessoa humana e ao exercicio da autonomia
da vontade tanto na constituicdo quanto na desconstituicdo das unides conjugais e
convivenciais, sem que se admita qualquer tutela interventiva que descaracterize a indole
essencialmente volitiva de tais relacionamentos.

Sobre 0 assunto, Renata Vilela Muteldo diz o seguinte:

Para tanto, nas relagfes conjugais e convivenciais, o Estado deve cumprir papel
promocional por meio de uma tutela que ndo implique necessariamente

S"MUTELDO, 2020, p. 228
% BOBBIO, 1995, p. 17
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intervencdo, sem restringir sua constitui¢do e dificultar sua dissolu¢do. Essas
relagOes sdo essencialmente volitivas, isto é, a familia sd existe se e enquanto
representa a vontade dos conjuges. A descoberta do caminho de realizagéo do
proprio projeto de vida pertence, de forma exclusiva, ao casal. Quando se trata
de pessoas livres e iguais, soa ilegitima a heteronomia em matéria tdo intima,
sendo a interferéncia estatal valida somente para garantir o exercicio da
liberdade em condicdes de igualdade material.

Vale sublinhar que a desejada reducdo da intervencdo estatal ndo significa
recusar hipo6teses em que o Estado deva desempenhar um papel ativo de
ingeréncia na seara da familia. Tais casos, como se viu, S80 0S mesmaos que
envolvem sujeitos vulneraveis, como idosos e criangas, violéncia doméstica no
ambito familiar, dentre outros.®

Veja-se que a doutrina, ao compreender a familia sob a 6tica constitucional, o faz
sob o primado da autonomia da vontade, que pressupde a assuncéo das responsabilidades
decorrentes da escolha livre e dos 6nus inerentes a autoafirmagdo, num ambiente que
prime pela boa convivéncia coletiva™® e refute a existéncia de direitos absolutos cujo
exercicio estaria imune de responsabilizacéo.

Neste ambiente, a intervencao na alienagdo e oneracéo de imdveis cuja partilha se
encontra pendente somente se justifica quando calcada no primado da boa-fé objetiva, da
seguranca juridica do trafego imobiliario, e na tutela de direitos de terceiros de boa-fé que
se fiam nas informacdes obtidas perante o Registro de Imoveis para tomada de decisdes
nas relacBes negociais imobiliérias, como vimos na introdugéo do presente texto.

Fora de tais parametros, a recusa ao registro das transmissoes seria atitude que, ao
imiscuir-se em negocios privados num ponto em que o registro ndo € adotado pelo sistema
de transmissGes como mecanismo preventivo de fragilidades, aumenta os custos de
transacdo das operacGes imobiliarias ao trazer uma complexidade aos negécios que nao
oferece uma tutela de seguranca ou de boa-fé negocial correspondente que Ihe justifique.

Por isso, a disponibilidade e a auséncia de um negdcio de partilha previamente
celebrados que definidas como critérios definidores da possibilidade de alienacdo e
oneracdo dos imoveis em qualquer condicdo, seja em situagdes ordinarias ou no caso dos

imoveis em situacao de pendéncia de partilha, uma vez que ai é que se funda a juridicidade

8 MUTELDO, op.cit. p. 237

0 A doutrina distingue a autonomia da vontade da autonomia privada da seguinte forma: “Assim, a regra é
garantir o direito de autodeterminacdo, a partir da compreensdo de que as partes sdo dotadas de
discernimento suficiente para estabelecer o tipo de relacionamento que melhor atende aos seus interesses,
seja a “ciada”, o namoro, a unido estavel ou o casamento. Mas a exteriorizagao da decisdo, sua publicidade,
é 0 que gerara o efeito cogente, a emanacdo de deveres resultantes da solidariedade e comunhéo familiares.
Logo, ndo se trata apenas de autonomia privada, faculdade de agir, mas de autonomia da vontade, a
afetividade.” FUERSTEIN; VIEIRA, 2020, p. 139
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das aquisicdes imobiliarias e se confere a necessaria seguranca a oponibilidade erga
omnes dos direitos reais’*.

E que é a partir da afericdo do atributo da disponibilidade que se chega ao
cumprimento da regra da continuidade, carissimo principio fundante de nosso sistema
registral nos termos dos artigos 1.245 do Caodigo Civil c/c artigos 195 e 237 da Lei
6.015/73.

A inexisténcia de neg6cio de partilha previamente celebrado se faz relevante, por
sua vez, porque se trata de um negdcio ora dotado de executividade, ora dotado de
publicidade geradora de importante aparéncia.

Veja-se que, quando celebrada judicialmente, a partilha é instrumentalizada numa
sentenga que deve ser cumprida, e, quando celebrada extrajudicialmente, é
instrumentalizada em Escritura PUblica cujo descumprimento pode lesar terceiros que
tenham acesso a seu conteudo.

Desta forma, a qualificacdo registral, ao impedir o acesso de alienagdes
conflitantes com partilhas j& celebradas, traz importante externalidade positiva de
contribuir para o desenvolvimento de um ambiente negocial imobilidrio mais integro do
ponto de vista da boa-fé objetiva, estabilizando expectativas na medida em que impede o
descumprimento de negdcio de familia ja celebrado mas ainda ndo tornado eficaz por
guem se obrigou a tanto.

Sobre a interdependéncia entre a regra da continuidade e a afericdo de

disponibilidade, Ferrari e Kimpel dizem o seguinte:

Corolério do principio da continuidade, o principio da disponibilidade é
oriundo do antigo adagio romano nemo plus iuris ad alium transfere potest,
quam ipse habet (Ulp. 46 ad ed. D. 50, 17,54): ninguém pode transmitir mais
direitos do que tem. No d&mbito do direito imobiliario moderno, o principio da
disponibilidade impede que pessoas transmitam mais direitos do que aqueles
constantes no Registro Imobiliario. Em outras palavras, s6 pode transmitir
direito real aquele que esta assentado como seu titular no folio real, observados
o0s exatos limites desse direito. Seu objetivo &, justamente, assegurar o direito
de usar, fruir e dispor do bem (art. 1.228, caput, do Codigo Civil),

O principio da disponibilidade envolve a disponibilidade fisica (quantitativa)
e a juridica do imovel (qualitativa). A primeira abarca a area fisica disponivel
do imével, obstando que o titular do direito transmita ou onere area maior da

L “Como visto, o principio da continuidade, conhecido entre os espanhdis como principio do trato
sucessivo, ou, como diz Miguel Maria Serpa Lopes, principio da obrigatoriedade da transcrigdo do titulo
anterior, constitui uma disposicdo de ordem formal que concorre para a moralizacdo da circulagdo dominial
imobiliéaria. Ora, ao condicionar a inscricdo de um negécio dispositivo de propriedade a afericdo de o
disponente figurar como titular do direito transmitido, chega-se por meio desse controle formal & afericdo
do atributo da disponibilidade juridica e a proscricdo da alienacdo e da oneragdo a non domino.” COSTA
JUNIOR; KERN; PEDROSO, 2020, p. 185
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que realmente é titular tabular. A disponibilidade juridica, por sua vez, refere-
se a prépria titularidade do imovel, ou seja, a situagdo juridica do imével e da
pessoa em relacdo ao ato de disposicdo e oneracdo (art. 195 da Lei
6.015/1973).7

A baliza acima sugerida de escora no fato de estar no ambito da autonomia das
partes a decisdo pela partilha do imdvel ou sua conversdo em pecunia, assumindo 0s ex-
conjuges a inteira responsabilidade pela partilha dos recursos havidos com a alienagéo e
eventuais acertamentos fiscais advindos de possiveis desigualdades de quinhdes.

Tome-se como exemplo um casal que adquira dois iméveis de idéntico valor sob
0 regime de comunhé&o universal e venha a se separar no futuro. Considerando o regime
comunal que subjaz a relacdo, ao partilhar os dois imoveis de forma igualitaria (um para
cada parte) ndo havera incidéncia de tributo sobre a divisdo, uma vez que o titulo que
efetiva a partilha (Sentenca ou Escritura Publica) somente promove a estremacdo de um
direito de propriedade integral sobre cada um dos imdveis que ja compunha o patriménio
de cada um dos ex-conjuges desde a aquisicdo dos bens, de forma que a propriedade
conjunta do todo (universalidade composta por dois imoveis) se converte em propriedade
individualizada de um imdvel para cada um.

Se alterarmos a situacdo acima para que duas pessoas adquiram 0S mesmos
imdveis na condicdo de conddminos na fragdo ideal de metade de cada imével para uma
(fora de qualquer regime de bens, portanto), caso pretendam dividir os imdveis adquiridos
para que cada um fique com a integralidade de um dos imoveis, sobre a divisdo havera
incidéncia de ITBI uma vez que, ao contrario do que ocorreu na partilha, na extincdo do
condominio ocorrera a troca de fracOes ideais, pois nenhum dos condéminos jamais
titularizou a integralidade do bem.

Observa-se, portanto, que a diferenca crucial entre as situacdes é que se o casal
deixa para formalizar a partilha num momento futuro, caso pretenda manter o imével no
patrimoénio dos agora ex-cOnjuges e somente estremar qual imovel ficara para cada um, o
far4 por meio de um negdcio divisorio (in casu, partilha) sobre o qual ndo havera a
incidéncia do ITBI, porque a situacdo que gerou a entrada dos imdveis na esfera
patrimonial das partes € um regime comunal, e ndo condominial.

O efeito gerado pela causa de aquisicéo de propriedade, portanto, influencia sobre

um eventual negaocio divisorio, que ocorrera sob parametros distintos a depender da causa

2 FERRARI. KUMPEL, 2020. p. 299-300
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aquisitiva, mas ndo influencia na disponibilidade do direito, que permanece higida tanto
na propriedade adquirida em regime condominial quanto na comunal.

Quanto a disponibilidade de direito, assim sendo, ndo ha diferenca, e, por isso, a
categorizacao juridica da copropriedade, no caso em tela, ndo pode impedir a alienagéo
dos mesmos dois imdveis pelos mesmos ex-conjuges a um terceiro adquirente, pois ndo
h& regra impositiva ou razdo juridicamente valida a obrigar a formalizacdo da divisdo
prévia do imdvel dado que a disponibilidade sobre a integralidade do imdvel é fato que
nao se contestaria no caso proposto.

Sobre 0 assunto, sdo as seguintes as conclusdes de Luciano de Camargo Penteado:

Para esclarecer, pense-se na separacdo judicial consensual de casal unido
matrimonialmente em regime de comunhdo universal. Suponhamos que
tenham duas casas de igual valor. Dividem-nas na partilha uma para cada um.
Como sdo comunheiros, tém direito de propriedade sobre as duas casas e estdo
dividindo meio a meio. Nada pagardo de imposto de transmissdo mesmo a
titulo de reposicdo. Basta registrarem a sentenca homologatoria da partilha,
que serdo proprietarios em separado de cada um dos bens. Isto porque existia
o compartilhamento dos direitos sobre cada bem. Eles ja estavam em sua
totalidade, nos dois patrimdnios, no patriménio comum do casal. Apenas se
divide o patriménio comum quando da partilha.

Suponhamos agora que duas pessoas hdo comunheiras adquiram duas casas de
igual valor, e registrem-na como condominio as duas, meio a meio. Séo
conddminas de dois imoveis. Caso desejem trocar as cotas ideais para ficarem
proprietarias cada uma de um bem deverao fazer escritura publica de troca ou
duas de venda e pagardo o ITBI pertinente. Ha transferéncia de titularidade de
direitos, até mesmo em vista do principio da especialidade do Registro de
Imdveis e ndo mera diviséo de patriménio comum. Cada um tinha dois direitos
em seu patrimonio, representativos de cinquenta por cento de fracdo ideal de
cada um dos bens.

Evidentemente, se o casal deixar para fazer a partilha ap6s a separagdo, terd
que promover a extingdo do que agora é condominio porque com a separacao
houve a resilicdo da relagdo juridica familiar e a extingdo da comunh@o.
Cessada a comunhdo universal pela separacdo judicial pode o patriménio
comum subsistir sob a forma de condominio se nao ultimada a partilha (Nancy
Andrighi, 15.10.2001).”

Interessante observar que nossos Tribunais tém adotado posi¢fes francamente
favoraveis ao reconhecimento da maior autonomia possivel no que se refere a gestdo do
patrimoénio familiar, como se observa no julgamento do Recurso Especial 1.300.036/MT
(2011/0295933-5), no qual o Superior Tribunal de Justica entendeu que a alteragdo do
regime de bens deveria ter eficacia ex nunc’ sob o argumento de que o entendimento

contrério atentaria contra a melhor interpretacéo do artigo 1.639, 82° do Cadigo Civil.

8 PENTEADO, op. cit.
4 RECURSO ESPECIAL N°1.300.036 - MT (2011/0295933-5).
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De acordo com a decisdo reformada no julgado comentado, o efeito ex tunc se
justificaria pelo fato de se impor a unicidade de regime de bens ao longo de toda a relagdo
conjugal/convivencial. Ja a tese contréaria, que defende os efeitos ex nunc, centraliza-se
no argumento da seguranca juridica e da protecdo dos interesses de terceiros e dos
préprios cénjuges/conviventes optantes pela alteracdo, impedindo-se a retroacdo dos
efeitos da mudanca a situacgdes anteriores a sua realizacao.

Ao decidir o Recurso Especial, venceu o entendimento de aplicacdo de efeitos ex
nunc, uma vez que nao ha qualquer dispositivo legal impositivo de unicidade de regime
de bens ao longo de toda a relacdo que justificasse a projecdo da alteracdo para momento
anterior a sua celebracdo, impondo-se a aplicacdo dos efeitos ex nunc com fundamento
no ato juridico perfeito nos termos dos artigos 2.035 e 2.039 do Cdédigo Civil e artigo 5°,
XXXVI da Constituicao Federal.

Ainda sobre o tema, de especial relevancia decisdo do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo, que, ao tratar da possibilidade de mudanca de regime de bens,
permitiu a realizagdo da partilha dos bens do casal independentemente da dissolugéo do
vinculo conjugal, de forma que se promoveu a partilha de bens no curso do casamento
para viabilizar a segura alteracio de regime de bens™.

No caso analisado, o casal, ao promover a alteracdo do regime de bens de
comunh&o universal para separacdo total de bens, estremou a meagdo do patrimonio
comum mediante simples instrumento particular, sem extinguir a sociedade conjugal.

Na decisdo, entendeu-se que ndo ha necessidade de dissolucdo da sociedade
conjugal para a partilha dos bens do casal, concluindo-se que a divisdo seria até
recomendavel aos casos de alteracdo de regime de bens para que cada cdnjuge possa
livremente administrar seu patrimonio particular a partir da alteragdo do regime,
preservando-se de forma mais eficaz até mesmo eventuais interesses de terceiros.

Observa-se, assim, que o Tribunal decidiu pelo descolamento dos conceitos de
partilha e extincdo da sociedade conjugal, analisando os temas como situagoes
completamente independentes e autbnomas.

Ja o julgamento do Recurso Especial 1.904.498/SP (2020/0136460-4)® teve como

tema relevante definir se ha necessidade de os conjuges, no procedimento de alteracdo de

> Apelagéo Civel n° 1013547-66.2019.8.26.0506

76 «“De acordo com a jurisprudéncia consolidada desta Corte Superior, é possivel a modificacdo do regime
de bens escolhido pelo casal — autorizada pelo art. 1.639, § 2° do CC/02 — ainda que o casamento tenha
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regime de bens, apresentar ao Juizo relacdo pormenorizada dos bens que compfe o
patrimonio comum ao tempo da alteracéo.

Em favor da exigéncia de inventarianga exaustiva dos bens, alegava-se a
necessidade de acautelamento de interesses de terceiros eventualmente interessados e
potencialmente prejudicados pela alteracdo, forte na protecdo a seguranca juridica das
transagOes civis e empresariais, mas 0 entendimento que prevaleceu dispensou tal
providéncia aos argumentos de que o artigo 1.639 do Cddigo Civil, ao disciplinar a
matéria, orientou-se a proteger duas situacdes, a saber: i) evitar que a mudanca ocorra em
prejuizo a um dos cdnjuges; e ii) impedir a lesdo a direitos de terceiros interessados.

Entendeu-se que uma vez definido o efeito ex nunc da alteragdo, o direito de
terceiros restaria suficientemente protegido pelos efeitos prospectivos da sentenca
autorizativa da mudanca do regime de bens.

Ressalte-se, aqui, que em nosso ordenamento ndo ha que se presumir a ma-fé nos
negdcios juridicos, de forma que, ausentes elementos objetivos indicativos de intengédo
fraudatoria na pretensdo de alteracdo, ndo se deve presumir intento ilicito como
argumento obstativo da mudanca de regime.

Assim, é de fato descabida a exigéncia de provas exageradas da lisura de intengdes
dos coOnjuges, bastando que aleguem motivacdo razoavel justificante a pretensdo
modificativa, como a maior facilidade para a conducdo de seus negdcios profissionais,

por exemplo.

sido celebrado na vigéncia do Cddigo Civil anterior, como na espécie. Para tanto, estabelece a norma
precitada que ambos os conjuges devem formular pedido motivado, cujas razdes devem ter sua procedéncia
apurada em juizo, resguardados os direitos de terceiros.

“A melhor interpretacdo que se pode conferir ao 8 2° do art. 1.639 do CC é aquela no sentido de néo se
exigir dos cdnjuges justificativas ou provas exageradas, desconectadas da realidade que emerge dos autos,
sobretudo diante do fato de a decisdo que concede a modificacdo do regime de bens operar efeitos ex nunc.
Precedente.

“Isso porque, na sociedade conjugal contemporanea, estruturada de acordo com os ditames assentados na
Constituicdo de 1988, devem ser observados — seja por particulares, seja pela coletividade, seja pelo Estado
— os limites impostos para garantia da dignidade da pessoa humana, dos quais decorrem a protecdo da vida
privada e da intimidade, sob o risco de, em situacfes como a que ora se examina, tolher indevidamente a
liberdade dos conjuges no que concerne a faculdade de escolha da melhor forma de conducgéo da vida em
comum.

“Destarte, no particular, considerando a presuncédo de boa-fé que beneficia os consortes e a protecéo dos
direitos de terceiros conferida pelo dispositivo legal em questdo, bem como que os recorrentes apresentaram
justificativa plausivel a pretensdo de mudanca de regime de bens e acostaram aos autos farta documentagéo
(certidBes negativas das Justicas Estadual e Federal, certiddes negativas de débitos tributérios, certiddes
negativas da Justica do Trabalho, certiddes negativas de débitos trabalhistas, certiddes negativas de protesto
e certiddes negativas de Orgdos de protecdo ao crédito), revela-se despicienda a juntada da relacéo
pormenorizada de seus bens.” (STJ. REsp. 1.904.498-SP 2020/0136460-4. Rel. Min. Nancy Andrighy. 32
Turma. Data do julgamento: 04/05/2021. DJe de 06/05/2021)
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Pensar o contrario seria ir na contraméao da liberdade de autoafirmacéo existencial
e patrimonial dos conjuges e conviventes na conducdo de importante aspecto de sua vida
familiar — a projecdo patrimonial —, o que atentaria, em Ultima anlise, contra a sua
dignidade ao submeter tais alteracdes, que lhes sdo permitidas e garantidas, a uma
exigéncia de comprovacdo de boa-fé injustificavel, tolhendo-lhes o exercicio de sua
liberdade de autodeterminacao patrimonial.

Noutras palavras, a exigéncia da partilha como condicéo para a alienagéo seria o
mesmo que penalizar os ex-conjuges/conviventes pela dissolucdo da sociedade conjugal,
0 que destoa completamente do espirito libertario que inspirou a Emenda Constitucional
n°® 66/2010.

Importante observar, ainda, que o tipo de regime de bens adotado néo altera a
conclusdo sobre a registrabilidade da transmissdo na situacdo sob anélise, pois, se 0s
critérios sdo a constatacdo de disponibilidade dos transmitentes e a auséncia de um
negdcio de partilha preexistente, o regime de bens que norteou a relacao extinta, embora
decisivo quando eventualmente realizada a partilha, ndo influencia no julgamento de
registrabilidade do imdvel especificamente considerado na condi¢do ora proposta, uma
vez que eventuais direitos e obrigac6es decorrentes do regime de bens serdo gravados
sobre o valor obtido na alienacdo e serdo, também, objeto de oportuno acerto de contas.

Quanto ao eventual prejuizo de um dos cénjuges envolvidos na transmissao, a
estrutura normativa que permite a invalidacdo dos negdcios juridicos por vicio de vontade
seria suficiente ao devido acautelamento do interesse em questdo, de forma que a
ferramenta de correcdo para tal vicio ndo estaria na negacao ao registro do negécio, e sim
na possibilidade de anulacdo do negécio pelas vias ordinarias, constatando-se que a
admissao do negdcio ao registro reduz o custo de transacdo em tais casos, até porque €
remota a possibilidade de anula¢do de negdcios deste tipo.

Como se observa, sendo a autonomia da vontade e a seguranca dindmica do
trafego imobiliario as balizas que norteiam a intervencdo estatal sobre os negdcios
imobiliarios que envolvam imoveis com partilha pendente, ndo ha como se negar que a
ja citada Nota inserida nas Normas de Servi¢o Extrajudicial da Corregedoria Geral de
Justica do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, ao permitir a averbacdo de

divorcio/dissolucdo de unido estavel como ato registral suficiente a convolacdo da
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comunh&o em condominio, traz um notavel sopro de liberdade a um ambiente negocial
relevante e que, até entdo, era marcado pela excessiva intervencéo estatal”’.

Nos termos da Nota em questdo, nos casos em que a Escritura Publica ou Sentenca
de divorcio, nulidade ou anulagéo de casamento, ndo se decidir sobre a partilha, ou apenas
afirmar a permanéncia dos bens em regime de comunhao, cabe ao Oficial de Registro de
Imdveis tdo somente averbar o divorcio, a separacdo, ou a anulacdo, e atentar para a
mudanca do carater juridico da propriedade, para o surgimento de condominio pro
indiviso no lugar da comunhao.

Assim, em tais situacGes bastaria a averbacdo da dissolucdo da unido, separacédo
ou divorcio para que a natureza da propriedade se alterasse, sendo que, em termos
praticos, tal ato registral se distingue de uma simples averbacdo de
divorcio/separacdo/dissolucdo de unido estavel, pois, para além de somente comunicar a
alteracdo de estado civil dos titulares do direito real inscrito, promove verdadeira
alteracdo na estrutura de seu direito real, e, por conta de tal caracteristica, ja se cogitou
que o0 ato registral a ser praticado, neste caso, consistiria numa averbacdo com valor
declarado, tese que foi afastada pela Corregedoria Geral de Justica do Estado de S&o
Paulo’®.

No que diz respeito a eventual negécio celebrado entre o0s ex-
conjuges/conviventes nas condicOes propostas, pode-se argumentar que seria forma de se
contornar a partilha, mas, neste ponto, cumpre indagar se a partilha dos bens seria um
negocio obrigatorio, se seria um 6nus, ou ainda se melhor se caracterizaria como um
direito das pessoas que extinguiram a sociedade conjugal.

O entendimento de que ndo haveria uma obrigacdo de partilha propriamente dita
ganha forga se levada em conta a existéncia de jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica’ reconhecendo a prescritibilidade das sobrepartilhas, o que indicaria tratar-se a
partilha de um direito, ou, no maximo, um 6nus, cabendo aos envolvidos escolher entre

partilhar o bem imovel ou aliena-lo e dividir o numerario obtido com o negocio.

7 Nota ao item 9.b.14 das Normas de Servico Extrajudicial — Tomo Il — da Corregedoria Geral de Justica
do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.

8 PEDIDO DE PROVIDENCIAS: 1045260-45.2021.8.26.0100 e CGJSP - Recurso Administrativo:
1114357-06.2019.8.26.0100.

9 Aglnt no AREsp 1.780.066/PR. 2020/0278689-4. Rel. Min. Raul Aradjo. 42 Turma. Data do julgamento:
28/06/2021. DJ de 05/08/2021.Agint no REsp 1.838.057/SP. 2019/0274631-6, Rel. Min. Moura Ribeiro.
32 Turma. Data do julgamento: 17/02/2020. DJ de 19/02/2020
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A dificuldade de fiscalizacdo de incidéncia tributaria sobre eventuais
desigualdades decorrentes da conversdo dos imdveis em peclnia ndo se sustenta, por duas
importantes razdes: Em primeiro lugar, a alienacdo isolada do bem pendente de partilha
impede que em negdcio de partilha futura, em que os recursos auferidos com a venda
serdo partilhados, atribua valores irreais aos bens para induzir a igualdade dos quinhdes,
dado que a partilha do dinheiro da venda naturalmente ndo permitiria este tipo de
manobra. Além disso, mesmo que a negativa de registro oferecesse alguma facilidade a
Administracdo Tributaria, 0 argumento ndo seria juridicamente valido a luz do principio
da legalidade, pois ndo se admite, fora dos limites legais, que se obste a realizacdo dos
negdcios com o Unico intuito de satisfazer interesses genéricos atrelados a facilitagdo da
arrecadacao e fiscalizacéo pelo Fisco.

Assim, seria 6nus exclusivo das partes envolvidas controlar circunstanciais
desigualdades em eventual partilha, em auténtica situacdo de liberdade com
autorresponsabilidade, em que se presume a boa-fé, assumindo os envolvidos as
consequéncias por contingenciais malversacfes em tais negocios.

Aqui, convém mencionar a recente aprovacdo da chamada Lei de Liberdade
Econdmica (LLE), que positivou o primado da presuncdo de boa-fé perante o Poder
Publico na clara busca do crescimento e desenvolvimento econémico do pais,
demonstrando de forma clara a tendéncia em prestigiar-se a autonomia da vontade,
limitando-se as restricdes estatais aos casos em que se pretenda garantir valores de
estatura maior que a propria liberdade econdmica, o que nio parece ser o presente caso®’.

Por tudo isso, o risco de desigualdade omitida em eventual partilha nédo justifica
que o direito se paute na presuncdo de ma-fé, e, uma vez presumida a boa-fé, eventuais
créditos tributarios se resolvem por meio do deslocamento da partilha do imével para o
da receita obtida com a sua alienagdo. Assim, se eventual diviséo dos demais bens levar
a alguma desigualdade, cabe aos ex-conjuges/companheiros promover a declaracao e
pagamento do tributo e ao Fisco fiscalizar, ndo se concebendo criar um artificial
impedimento registral sobre o trafego imobiliario sem qualquer razdo de Direito Civil que

0 sustente.

80 «“A LLE inova também ao positivar o “’principio da boa-fé do particular perante o poder piblico (art.
2° 11) e a “’presuncdo de boa-fé nos atos praticados no exercicio de atividade econdmica, para 0s quais as
duvidas de interpretacdo do Direito civil, empresarial, econdmico e urbanistico serdo resolvidas de forma a
preservar a autonomia privada, exceto se houver expressa disposicdo legal em contrario’ (art. 3°, VI).”
PARGENDLER, 2020. p. 25
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3.3. OBSERVACOES CONCLUSIVAS

A dissolucdo de uma unido conjugal €, sem duvida alguma, uma das situagdes que
apresenta maiores custos de transacdo as pessoas em suas relacdes intersubjetivas se
considerarmos os desgastes emocionais impostos as partes, as perdas financeiras
inerentes a este tipo de desconstituicdo de relacdo juridica e a complexidade de direitos e
obrigacdes envolvidas nos ajustes que inevitavelmente decorrerédo de tal situacéo.

Desta forma, algumas solucdes buscam abreviar ndo sé o sofrimento emocional
como as perdas financeiras e os desgastes inerentes a um contexto em que, ndo raro, a
mera necessidade de os ex-conjuges/conviventes deliberarem sobre qualquer questdo
decorrente da antiga relacdo, seja a questdo patrimonial ou ndo, ja impBe grandes
esforcos, impedindo que as pessoas deem continuidade as suas vidas na nova realidade,
deixando para tras a antiga relacéo.

Uma das solugbes que se busca € a alienacdo de bens outrora comunais,
transformando-os em peculnia, o que, em Ultima andlise, pode até facilitar uma futura
partilha cbmoda e evitar indesejaveis incidéncias fiscais.

Nesta realidade, a qualificacdo registral, a luz da analise econémica do direito,
deve observar a possibilidade de registro da alienagdo dos bens ndo partilhados apds a
dissolucdo da sociedade conjugal a partir de dois critérios: a existéncia de disponibilidade
por parte dos alienantes e a inexisténcia de um negocio de partilha ja efetuado por ocasiao
do ato que formalizou a separacéo ou o divorcio.

A anélise de disponibilidade é imperiosa na medida em que seu descumprimento
ofenderia irremediavelmente a legislacéo, sendo eventual registro barrado pelas regras da
legitimacdo e da continuidade registral.

Neste ponto, busca-se o registro como esteio para oferecer a necessaria seguranca
juridica e estabilizacdo de expectativas ao mercado imobiliario, além de garantir aos
titulares de direitos reais a adequada seguranca estatica de seus direitos registrados.

Em suma, a qualificacdo calcada em legalidade é o que agrega valor ao direito
real, tornando-o um ativo econémico seguro e valioso perante a coletividade.

Ja a investigacdo sobre a inexisténcia de negdcio de partilha ja celebrado e néo
registrado é importante porque tal negdcio ora decorrera de uma sentenca, e seu

descumprimento deve ser autorizado pelo Juizo, se possivel, ora serd celebrado em
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Escritura Pablica, negdcio publicizado e que gera para a coletividade a expectativa de
receber a devida eficcia com o seu registro.

Acolher a alienacdo ignorando a partilha ja celebrada, desta forma, ou frustrara a
concretizacdo de uma decisdo judicial (podendo até mesmo prejudicar incapazes), ou
gerara danos irreversiveis a aparéncia.

Observa-se, ainda, que em ambos 0s casos o titulo levado a registro perante o
Registro Civil de Pessoas Naturais serd uma sentenca ou Escritura Publica em situagdes
em que houve celebracdo de partilha, e admitir o registro tdo somente do ato de
dissolucdo, tolhendo de eficacia a partilha dos bens que foi efetuada e levada ao Registro
Civil de Pessoas Naturais, seria medida comprometedora da harmonia e da seguranca do
sistema registral como um todo, ja que haveria uma total dissonancia entre os acervos do
Registro Civil de Pessoas Naturais e 0 do Registro de Imoveis.

Assim, tanto a falta de disponibilidade quanto a celebracdo de partilha anterior
comprometeriam a eficiéncia do registro imobiliario caso se aceitasse a alienacdo do
imével na pendéncia de registro da partilha, de forma que tais fatores sdo os impeditivos
ao registro.

Caso ndo haja negécio de partilha antecedente, ou haja simples mencdo de
convolacdo de comunhdo para condominio geral sobre todo o patrimdnio do casal, ndo
ha qualquer ofensa a disponibilidade ou a seguranca juridica em se registrar a alienacao
a terceiros e até mesmo ao registro da alienagéo entre 0s ex-conjuges/companheiros, uma
vez que o acolhimento de tais negdcios ao registro parte de um critério de qualificacdo
mais inclusivo e menos custoso para os envolvidos sem qualquer comprometimento de

legalidade ou de seguranca juridica.
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CONCLUSAO

A partir das interagOes entre Direito e Economia, no presente trabalho procuramos
demonstrar a importancia da analise dos custos das transacGes imobilidrias com a
finalidade de buscar a facilitagdo do acesso aos direitos reais imobiliarios sem
comprometimento da seguranca juridica e da eficiéncia do sistema de transmissdes
imobiliarias.

Tal abordagem exigiu a apresentacdo tanto do sistema de transmissao imobiliaria
visto de forma ampla quanto do sistema registral imobiliario inserido neste ambiente de
transmissdes, onde se busca, concomitantemente, a tutela dos direitos reais em si e a
salvaguarda da seguranca e eficiéncia do mercado imobiliario.

Nessa analise, ao se observar de perto a atividade registral, restou evidente a
relevancia da atividade de qualificacdo registral imobiliaria, tratada como juizo normativo
de legalidade, que permite uma abertura cognitiva e d& ensejo ao emprego de ferramentas
da analise econémica do direito na interpretacéo das regras e principios de direito notarial
e registral imobiliario.

Além disso, para que se entenda a vocacdo de nosso sistema registral,
compreendendo suas virtudes e defeitos, ap6s a analise do registro no contexto econémico
foram tracadas as balizas tedricas que estruturam diferentes opcbes de arranjos juridicos
de transacOes imobiliarias sob a Otica registral, com a finalidade de se entender o custo
de oportunidade de eventual mudanca de critérios de qualificacao.

Assim, observou-se no primeiro Capitulo que a estruturacdo de um sistema de
transmissdes imobiliarias decorre, inicialmente, de uma opcao legislativa por um arranjo
juridico que atribui um papel especifico ao registro imobiliario, e a ado¢do de boas
politicas legislativas depende do conhecimento sobre o efetivo custo das diferentes
opcodes de arranjo juridico elegiveis.

Considerando que o estudo da propriedade imobiliaria e dos direitos dela
decorrentes, sob uma perspectiva juridico-econémica, deve priorizar a analise dos efeitos
da atuacdo dos agentes econdémicos sobre as regras e sobre o funcionamento das
instituicdes, em detrimento de uma abordagem estatica das normas em si mesmas
consideradas, o presente trabalho busca na Economia algumas chaves explicativas para a
dindmica registral que o Direito, isoladamente considerado, talvez ndo consiga oferecer

com a mesma completude.
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Aplicando tal nocéo ao ambiente registral imobiliario, constatamos que o registro
de imOveis opera tanto como um custo de transa¢do quanto como uma instituicdo formal
econdmica, identificando-se como ponto relevante a anélise a busca pela racionalizacéo
da interpretacdo das regras e principios de direito registral e notarial a ponto de tornar-se
0 sistema o menos complexo possivel, sem comprometimento da seguranga em seus
planos estatico e dinamico.

Nessa linha de raciocinio, para que faca sentido do ponto de vista econdmico,
buscando a reducdo dos custos de transacdo e a ampliacdo do carater inclusivo dos
registros enquanto instituicdo, a qualificacdo registral imobiliaria deve considerar a l6gica
de funcionamento do sistema de transmisséo visto de forma ampla, e o refinamento de
seus critérios deve observar o registro enquanto servi¢o voltado a maximizagdo da
operatividade das transmissodes.

E que a reducdo dos custos de transacdo passa pela redugdo da complexidade das
operacOes, que decore de uma clara estruturacdo normativa dos direitos reais e leva a
reducdo de importancia das instituicbes ao mesmo tempo em que ganha protagonismo a
atuacdo dos agentes econémicos, que podem atuar diretamente, ganhando independéncia
para atuar em ambientes negociais menos complexos.

Neste ponto, a qualificagdo registral deve ser racional e previsivel, interpretando
as normas e principios de direito civil e registral levando em conta que o registro ndo é
um fim em si, mas um instrumento para o exercicio de direitos reais, que em razao do
atributo da elasticidade decorrem, cada um a seu modo, do direito fundamental de
propriedade.

Da mesma forma, na atividade de qualificacdo o oficial de registro de imdveis
deve considerar que o registro se coloca, no ambiente econémico, como instituicdo
formal, e, neste raciocinio, s6 fard sentido a atividade registral voltada ao
desenvolvimento quando o registro se coloca como institui¢ao inclusiva.

Aqui, adotamos a nogdo contemporanea de instituicdo, que envolve desde o
registro de imoOveis como unidade de prestacdo de servicos, abrangendo as regras e
principios de direito civil, registral e notarial, até as praticas consagradas na rotina
registral.

Assim, na realidade do sistema brasileiro, sobrelevam-se como fundantes a
qualificacdo registral imobiliaria os principios da legalidade e eficiéncia, voltando-se o

juizo normativo da qualificacdo a simplificacdo das opera¢Bes imobiliarias, sem omitir-
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se, evidentemente, quanto a seguranca juridica esperada num sistema de registro de
direitos.

No segundo Capitulo, o foco do trabalho voltou-se a abordagem dos arranjos
juridicos possiveis na estruturacdo dos sistemas de transmissao imobiliaria e no papel
desempenhado pelo registro de imoveis nesses sistemas segundo a base principioldgica
adotada.

Desta forma, ao integrar os sistemas de transmissao imobiliaria, a repercussao do
registro de imdveis e da qualificacdo registral sobre os direitos reais e sobre 0s negdcios
imobiliarios dependera da mescla de principios estruturantes de cada sistema de
transmissoes.

No caso do sistema brasileiro, que adota os principios da tradi¢cdo, unidade e
causalidade, as implicacdes sdo profundas, uma vez que € da forca da qualificacdo que
advém a minimizacdo da exposicao do Folio Real a eventuais nulidades em que possam
incorrer os negadcios levados a registros.

Noutras palavras, uma vez adotado o carater reipersecutério da eviccdo num
sistema com as caracteristicas do nosso, em que o registro gera presuncao relativa em
favor do direito aceito no Félio Real, somente uma qualificacdo ex ante dotada de
exceléncia é capaz de assegurar os direitos reais quanto a eventuais invalidacGes.

Constatamos, ainda, que a qualificacdo, embora forte, deve ser equilibrada,
evitando-se Obices e exigéncias descabidas que, ao contrario de fomentar a seguranca,
levem o sistema de transmissdo, como um todo, a ineficiéncia.

Quando se fala em equilibrio da qualificacdo registral, o que se busca &, a partir
do reconhecimento da atividade de qualificagdo como uma atividade de juizo normativo
de legalidade, da existéncia de um espaco ao oficial de registro para uma decisdo registral
que deve balizar-se, principalmente, pela eficiéncia do sistema registral traduzida na
reducdo da complexidade das operagdes imobiliarias, garantindo-se, sempre, a seguranga
do sistema de transmiss@es imobiliarias.

Estabelecidas as premissas tedricas necessarias, no terceiro Capitulo aplicamos o
critério de qualificacdo acima delineado para o caso especifico das transmissdes de bens
imdveis adquiridos em regime comunal e ndo partilhados apos a extingcdo de unibes
conjugais e convivenciais.

A questdo central que motivou o trabalho consiste em saber, nas hipdteses de

extingdo de unides conjugais e convivenciais, se a partilha é condicdo essencial para a
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transmissdo de bens imoveis adquiridos sob regime de copropriedade comunal ou se €
possivel o registro de tais transmissdes independentemente de partilha.

Para tanto, foi tragcado o contexto que envolve tais operac6es, em que se reconhece
a existéncia de situacdes diversas, a saber: operacdes nas quais ex-conjuges/conviventes
pretendem transmitir o imovel ndo partilhado a terceiro; e operacfes nas quais 0S ex-
conjuges/conviventes pretendem transmitir a respectiva fracdo ideal sobre o imovel entre
si, extinguindo o regime de copropriedade. Dentro de tais realidades, observou-se a
possibilidade de ocorréncia de situacbes em que ha negécio de partilha previamente
pactuado e outros em que ndo ha.

Ainda na contextualizacdo do problema que motivou a pesquisa, observou-se a
existéncia de grande irritacdo jurisprudencial sobre o assunto, 0 que leva a decisoes
registrais dispares e critérios de qualificacdo muitas vezes equivocados, a ponto de
existirem Notas Explicativas as Normas de Servi¢o Extrajudicial da Corregedoria Geral
da Justica de S&o Paulo que s&o pouco compreendidas na rotina registral e acabam
tornando mais confusos e complexos os negécios que envolvem imdveis em referidas
situacoes.

Submetidas as situacdes praticas em questdo ao referencial tedrico eleito — analise
econdmica do direito — identificamos que ha inimeros casos em que a decisdo registral
acaba se apegando a falsos problemas, frequentemente buscando na natureza juridica da
copropriedade nos diferentes momentos vividos pelos titulares do direito o critério para
0 juizo de qualificacao.

O que constatamos é que, na verdade, a qualificacdo pode partir de uma anélise
menos complexa do regramento civil e registral, baseando-se nos seguintes fatores como
critérios: a existéncia de disponibilidade da parte de quem transmite o direito real e a
inexisténcia de um negécio juridico de partilha previamente celebrado entre os ex-
conjuges/conviventes, seja judicial ou extrajudicialmente.

A importancia da disponibilidade decorre do fato de a qualificacéo registral ser,
destacadamente, um juizo de legalidade, e ndo ha como se admitir que alguém transmita
um direito que néo titulariza sem grave comprometimento da higidez do sistema registral
imobiliario, do proprio Direito Civil e da seguranca do sistema de transmissfes
imobilirias.

Ja a inexisténcia de negocio prévio de partilha deve ser analisada na medida em
que, havendo tal negdcio, o registro da transmissdo deixando de lado a partilha ja levada
a efeito no @&mbito obrigacional oferece grave risco a seguranca, situacdo em que o registro
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imobiliario perderia a correlacdo com o negocio publicizado em uma sentenca judicial ou
numa escritura publica, Unicas formas de se instrumentalizar uma partilha.

Nesse sentido, 0 eventual registro em descompasso com tais titulos - que a altura
de sua apresentacdo ao oficial de registro de imoveis ja deram causa ao registro perante o
oficial e registro civil de pessoas naturais - necessariamente implicaria no
descumprimento de uma decisao judicial com transito em julgado ou de um negdcio
estampado num documento publicizado no sistema notarial, gerando grave ofensa a tutela
da aparéncia, dado que seria traida a confianca daqueles que acreditaram no teor da
publicidade oficial e aguardavam somente sua devida eficacizacéo.

Assim, tal registro traria como externalidade negativa uma complexidade
indesejavel ao sistema de transmissao imobilidria, uma vez que ndo se poderia confiar na
informacdo ja tornada publica, praticamente inviabilizando a realizacdo de auditorias
imobiliarias minimamente eficazes.

Ainda na andlise das questBes relevantes para o registro na qualificacdo de tais
negdcios, observou-se que, uma vez que o regime de bens incide tanto nas uniBes estaveis
guanto nos casamentos da mesma forma (variando somente em relacdo a seu marco
inicial, que no casamento é dotado de maior seguranca), e levando-se em conta que o
critério para a registrabilidade da transmisséo reside na constatacdo de disponibilidade e
na auséncia de um negdcio de patilha celebrado e ndo cumprido, o fato de a pendéncia de
partilha se referir a um casamento ou a uma unido estavel extinta ndo altera o juizo de
registrabilidade, dado gue a nocao temporal de momento de extin¢do do regime de bens
(separagdo) é a mesma para ambos 0s casos, € 0 que se pretende é justamente o registro
da transmissdo apos tal extingdo independentemente do negécio divisério de partilha.

Da mesma forma, o tipo de regime de bens eleito ndo é um ponto sensivel ao
presente estudo, visto que, se as normas regentes da proje¢éo patrimonial do casamento
ou unido estavel sdo imprescindiveis ao negdcio de partilha, de carater divisorio, e que
sera norteado justamente por tais regramentos, uma vez que se pretende justamente
excluir o bem imovel da partilha, transmitindo-o com fundamento no poder de
disponibilidade dos ex-cdnjuges/conviventes, para 0 registro da transmissdo com
dispensa de partilha pouco importard o regime de bens adotado na constancia do
casamento ou da unido estavel.

Concluiu-se, portanto, que, nas circunstancias abordadas, o registro das
transmissGes dos imdveis na pendéncia de partilha é permitido desde que haja
disponibilidade de parte de quem os transmite e que inexista negocio prévio de partilha
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pendente de registro, quando o registro sera plenamente viavel, devendo ser precedido
tdo somente de uma averbacdo sem valor declarado, que garantira o respeito a regra de
continuidade registral imobiliaria.

Cumpridos os requisitos acima, devem ser qualificadas positivamente tanto as
transmissfes entre ex-conjuges/conviventes e terceiros quanto as que envolvem 0s ex-
conjuges/conviventes entre si, uma vez que, reconhecida natureza juridica da
copropriedade como um falso problema, ndo ha que se abordar a questdo de

disponibilidade qualitativa na qualificacdo de tais negdcios.
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