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Resumo:

O presente artigo pretende responder se a alteracdo promovida pela Lei n. 10.931 de 2004 sobre a Lei n. 6.015 de
1973, que permite a retificacdo administrativa de medidas de areas imobiliarias e que eventualmente resulte em
incorporacgdo de terreno, pode ser aplicada no caso de terras indigenas. Buscou-se a comprovagéo de que haveria
a possibilidade, tendo em vista que o direito indigena de dominio é transindividual, detido por grupo social
vulneravel, merecendo, portanto, prevaléncia sobre a seguranca juridica registral. A partir do marco teérico da
técnica da ponderacdo cunhada por Alexy (2012), foi possivel concluir, por meio de subsung¢éo do caso a férmula
do peso, que ndo ha argumentos racionais juridicos que embasem um afastamento da seguranga juridica registral,
devendo a retificacdo de areas indigenas que resulte em incorporacdo de terreno ser realizada pela via judicial,
pois ndo trara qualquer prejuizo ao grupo. Ao contrério, por se tratar de grupo social hipervulneravel, toda demanda
que envolva discussdo de seus direitos exige intervencdo e defesa pelo Ministério Publico, como custos legis,
conforme a Constituicéo.
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Abstract:

It aims to analyze if the modification promoted by Federal Act No. 10,931, 2004 on Federal Act No. 6.015,1973,
which allows administrative rectification of measures in real estate areas and eventually results in land
incorporation, can be applied in case of indigenous lands. It was sought to prove that there would be a possibility,
considering that indigenous right to domain is transindividual right, held by a vulnerable social group, therefore
deserving to prevail over the legal security of the registry. However, from the theoretical framework of the
balancing technique created by Alexy, it was possible to conclude, through subsumption of case to the weight
formula, that there are no rational legal arguments to support a departure from the registration legal security, so
that it prevails over indigenous right to land domain, and rectification of indigenous areas that results in
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incorporation of land must be carried out by judicial means, because will not prejudice the group. Because it is a
hypervulnerable social group, any demand involving discussion of their rights requires intervention and defense
by Public Attorney Office, according to the Constitution.

Keywords:
Area increase. Administrative rectification. Indigenous lands. Balancing of fundamental rights. Legal security of
registry.

1 INTRODUCAO

O advento da Lein. 10.931 de 2004, que alterou a Lei n. 6.015 de 1973 (Lei de Registros
Publicos), inovou ao possibilitar a retificacdo administrativa, no Registro de Imoveis, das
medidas de areas imobiliarias, procedimento que era restrito a via judicial.

Essa alteracdo trouxe celeridade e eficiéncia ao procedimento, uma vez que 0 processo
judicial é moroso e burocratico, tendo em vista, principalmente, a sobrecarga que o Poder
Judiciario enfrenta atualmente, além de enaltecer o principio da autonomia do registrador,
fortalecendo a fé publica que lhe é depositada, por meio do fortalecimento da seguranca juridica
registral.

Contudo, ha casos de retificacdo de medidas perimetrais que podem acarretar um
aumento de &rea e, consequentemente, representar uma incorporacdo de terreno, 0 que,
conforme parte da doutrina e decisdo recente do Superior Tribunal de Justica (STJ), é
procedimento restrito ainda a via judicial, por uma necessidade de preservacdo da seguranca
juridica registral.

Desse modo, guestiona-se, entdo, se, tratando-se de incorporacdo por aumento de area
de terras destinadas a posse indigena, ndo seria possivel a retificacdo administrativa do registro.
Isso porque, considerando-se a necessidade de eficiéncia e facilitagdo dos procedimentos de
consolidacdo dos direitos indigenas, incluindo-se o direito de posse, o direito indigena possuiria
uma prevaléncia, por se tratar de direito transindividual pertencente a grupo social vulneravel.

Nesse sentido, o objetivo é analisar a possibilidade de retificacdo administrativa, junto
ao Cartorio, das areas relativas a terras de dominio indigena que resultem em acréscimo,
furtando-se a via judicial, em razéo de possuirem, os direitos indigenas, natureza relevante na
categoria dos direitos fundamentais, enquanto transindividuais, permitindo sobrepor a
seguranca juridica registral.

A presente pesquisa se mostra de suma relevancia social, por demonstrar que 0s
Cartorios, na ampliagdo de seu campo de atuacéo, tém trazido muita celeridade e economia aos
procedimentos que administra, aliadas & necessaria seguranca juridica, de modo que é

interessante buscar transferir as demandas que forem possiveis do Poder Judiciario. Entretanto,
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apesar da morosidade e burocracia inerentes ao desempenho desse Poder, ha direitos que, por
sua natureza, precisam ser discutidos sob seu crivo, mormente quando exigida a intervencgéo e
defesa pelo Ministério Publico, em razdo de, dessa forma, conferir-se um carater mais
democratico as solucBes apresentadas. E o que se concluira.

E embora a hipGtese ao problema proposto mostre-se relativamente previsivel, as
discussdes cientificas ndo sdo validas apenas quando apresentem respostas diferentes das que
ja existem. A sociedade, as relagdes que guarda e, consequentemente, os desafios que se
apresentam estdo em evolucdo e constante aumento de complexidade, de maneira que € sempre
necessario a comunidade cientifica discutir formas de facilitar e aprimorar a resolucdo de
conflitos, sobretudo, no que tange aos conflitos juridicos, que discutem direitos de alta
relevancia e enfrentam tantos desafios como morosidade e sobrecarga do Judiciario, altos custos
e desgaste emocional e financeiro para as partes envolvidas.

Portanto, apontar novas possibilidades a solucdo de conflitos que ja existem é sempre
valido e exigivel dos pesquisadores, enquanto cientistas juridicos. E concluir que, para
determinada situacdo, a melhor saida ainda € a alternativa atual disponivel no sistema juridico
recorrente, também € de grande contribuicdo a evolucdo do Direito e da sociedade, pois, assim,
evitam-se a permanéncia de diversas conjecturas, infundadas e superficiais, cujo tempo e
conhecimento direcionado pode ser aplicado em outras discussdes de igual relevancia e
utilidade, uma vez que o conhecimento cientifica se da em uma rede de didlogo continuo e
interligado, e nunca de forma isolada.

A metodologia utilizada consiste em uma andlise qualitativa, por meio de uma
abordagem dedutiva, partindo de uma técnica de pesquisa bibliografica, documental, normativa
e jurisprudencial, cujo objetivo é explorar e propor uma melhor interpretacéo.

Utilizar-se-4, entdo, como marco teorico, a teoria filoséfica dos direitos fundamentais
de Robert Alexy (2012), por ser a teoria que melhor desenvolve o conceito e importancia dos
principios juridicos de direitos fundamentais, apresentando a técnica da ponderagdo, um
procedimento de argumentagédo logico-racional que, de maneira imparcial e matematizada,
permite concluir, pelo método dedutivo, se, no caso concreto da retificacdo administrativa de
areas indigenas com acréscimo de medida, deve prevalecer o direito transindividual de dominio
dos grupos indigenas ou a seguranca juridica registral.

Para corroborar a conclusdo do marco teorico, sera trazida, ainda, deciséo proferida pelo
STJ, no Recurso Especial (REsp) n. 1.228.288/RS (BRASIL, 2016), que faz uma analise muito
detida e comprometida com a manutengdo da seguranca juridica e do regime democratico, no

que tange ao direito de propriedade.
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No desenvolvimento da discussdo, desenvolver-se-4 uma andlise do que seria jurisdicao
contenciosa e voluntéria (natureza do procedimento que era exigido para retificagdo de area
pela redacdo original da Lei n. 6.015 de 1973) e desjudicializacdo, bem como um comparativo
entre a redacdo original da Lei de Registros Publicos e o beneficio trazido pela desjudicializacao
promovida pela Lei 10.931 de 2004.

Ao final, realiza-se, ap6s uma explanacao acerca da natureza transindividual do direito
indigena a posse de terras, uma ponderacdo entre os principios de direitos fundamentais a
seguranca juridica registral e ao direito indigena a tal posse, com base na teoria proposta por
Alexy (2012), que apresenta uma teoria apta a solucionar colisdes entre direitos fundamentais
nos casos concretos, a partir do estabelecimento das leis da coliséo.

2 JURISDICAO CONTENCIOSA, VOLUNTARIA E DESJUDICIALIZACAO

Para fins didaticos, é possivel estabelecer a divisdo do género jurisdicdo entre as
espécies: contenciosa e voluntaria, as quais se encontram consagradas no Codigo de Processo
Civil de 2015 (CPC/15). Ha duas correntes que apontam a natureza juridica da jurisdicao
voluntaria: a teoria administrativista ou classica e a teoria revisionista ou jurisdicionalista.

A primeira teoria defende que o juiz exerce uma atividade de administracdo publica de
interesses privados, pois ndo ha substituicdo da vontade das partes pela lei, ndo hé aplicagédo do
direito material na solucao do caso concreto, considerando que ndo ha lide (pretenséo resistida
em um conflito de interesses), ndo ha parte (mero interessado), ndo ha processo (mero
procedimento), e ndo ha coisa julgada material (NEVES, 2016, p. 41-45).

A segunda teoria defende que o juiz exerce atividade jurisdicional com peculiaridades,
sabendo-se que a substitutividade e a lide ndo sdo essenciais a jurisdi¢do, a subsunc¢édo do caso
concreto ao direito material € apenas um dos escopos da jurisdi¢cdo — e sua auséncia ndo a
desconfigura. Embora as partes tenham vontades convergentes, ha uma pretensao resistida pela
exigéncia da lei em submissdo a atuacao do juiz (espécie de lide); parte ndo implica a existéncia
de situacdo antagonica; processo ndo implica apenas carater jurisdicional, pode ser também
administrativo (NEVES, 2016, p. 41-45).

Como ultima diferenca em relagdo a teoria administrativista, a teoria revisionista, em
sua vertente majoritaria, defende que nao se pode falar em auséncia de coisa julgada material,
pois, mantendo-se a situagdo fatico-probatoria em que foi produzida a coisa julgada, a deciséo
se faz imutavel e indiscutivel, abrindo a possibilidade de revisdo apenas no caso de

superveniente modificagdo dos fatos e fundamentos juridicos (NEVES, 2016, p. 44-45).



51
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.27 N.53 |

Na jurisdicdo voluntéaria, ao contrario da contenciosa, a opg¢ao politico-legislativa
estabeleceu a obrigatoriedade de intervengdo do Poder Judiciario, para conferir efeito juridico
e satisfacdo da pretensdo em determinadas relacdes juridicas (NEVES, 2016, p. 39).

Constata-se maior presenca de tracos do sistema inquisitivo — em relagéo a jurisdicao
contenciosa, no desenrolar de todo o processo —, que se manifestam no poder do juiz de produzir
provas e decidir contra a vontade de ambas as partes, além de poder iniciar determinada
demanda de oficio e ter a faculdade de julgar com base no juizo de equidade, o qual, conforme
doutrina majoritaria, afasta a legalidade e confere discricionariedade ao julgador para se basear
em oportunidade e conveniéncia (NEVES, 2016, p. 39-41).

Cumpre ressaltar que a jurisdicdo implica a judicializacdo de conflitos — centralizagao
da solucdo de demandas no Poder Judiciario —, expressdo, conforme Ribeiro, utilizada ha
décadas para representar um fendmeno decorrente do neoconstitucionalismo ou poés-
positivismo, que consagrou os direitos fundamentais como corolério do Estado Democrético de
Direito, trazendo maior seguranca juridica as relacGes juridicas e imparcialidade ao seu
tratamento (RIBEIRO, 2013, p. 26-27).

Tamanha ¢ a importancia dos direitos fundamentais, que “informam os elementos
fundamentais da ordem juridica fundamental e também configuram um conjunto de posicGes
fundamentais juridicas que vinculam os legisladores, os administradores e os tribunais”
(GAVIAO FILHO; FREITAS, 2020, p. 254).

Importante ressaltar, inclusive, que, no direito ambiental, verifica-se que o fendbmeno da
judicializacdo de conflitos tem assumido a funcdo primordial de apresentar casos de
descumprimento da legislacao ou de seu cumprimento limitrofe “quando ha divergéncias sobre
a interpretagdo ou os procedimentos de aplicacdo das leis —, revelar a defesa de direitos que
podem ser formalmente assegurados, mas carecem de eficacia” (BOLTER; DERANI, 2018, p.
220).

Por outro lado, € importante destacar o fendmeno da desjudicializacdo, que representa
uma face contraria a judicializacdo, caracterizada, segundo Ribeiro, pela elaboracdo de
legislagdo que “possibilita a solugdo de um problema social sem a necessidade de jurisdi¢ao”
(RIBEIRO, 2013, p. 30), seja essa voluntaria ou contenciosa.

A ampliacdo do acesso a Justica, enquanto direito fundamental social constitucional,
constitui a terceira onda de renovacdo do processo civil no Brasil, que busca trazer mais
efetividade aos litigios (MANCUSO, 2009, p. 54), tendo o Poder Judiciario enfrentado uma
crise decorrente do elevado nimero de demandas, das custas processuais, do muito tempo

desprendido no desenrolar de um processo, bem como do desgaste das partes.



52
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.27 N.53 |

Por essas raz0es, a sociedade pos-industrial tem desenvolvido a cultura do acordo, que
vem permitindo, nos dltimos anos no Brasil, a institucionalizagdo de diferentes maneiras de
gestdo dos interesses e solucdo de litigios, promovendo uma nova consciéncia acerca dos
conflitos sociais. Dai 0 surgimento dos métodos alternativos de solugdo de conflitos, como
conciliacdo e mediagéo (expressamente prestigiados no CPC/15), dentre os quais, encontram-
se 0s procedimentos extrajudiciais — que ndo passam pelo crivo do Poder Judiciério.

O fendbmeno da desjudicializacdo é benéfico por trazer maior celeridade e
satisfatoriedade a solucao das demandas sociais, dentro de uma sociedade contemporanea com
relagcOes e necessidades altamente complexas. Justamente por isso, surgiu, segundo Ribeiro,
uma insuficiéncia do Estado-juiz em fornecer respostas satisfatorias em termos de qualidade,
celeridade e efetividade, em razdo da velocidade em que as transformacdes sociais ocorrem
(RIBEIRO, 2013, p. 31).

Exemplos de desjudicializacdo s&o as leis que permitiram a realizagdo de divorcio e
partilha de bens, bem como inventério, junto aos Cartérios. Nesse contexto, pode-se apontar
também a Lei n. 10.931 de 2004, que alterou a Lei n. 6.015 de 1973 (Lei dos Registros
Publicos), permitindo a retificacdo administrativa de areas no registro imobiliario, isto é,

diretamente no Cartério, procedimento que era permitido somente na via judicial.

3 RETIFICACAO ADMINISTRATIVA DO REGISTRO DE IMOVEIS

A alteracdo na Lei n. 6.015 de 1973, promovida pela Lei n. 10.931 de 2004, teve como
intuito consolidar o principio da autonomia do registrador imobiliério, trazendo confiabilidade
a sua atuacdo, para alcancar maior celeridade e eficiéncia nos procedimentos de retificacdo do
registro de imovel, partindo do pressuposto de que a via judicial é sempre mais burocrética e
demorada. Além disso, enfatiza a seriedade e responsabilidade por parte do registrador.

Em vista dessa alteracdo, vale fazer um comparativo entre a Lei 6.015 de 1973 em sua
redacédo original e na redacdo alterada pela Lei n. 10.931 de 2004, no que tange a presente

discusséo.
3.1 Redacéo original da Lei n. 6.015 de 1973
Na redacdo original, a Lei dos Registros Publicos dispunha sobre o procedimento de

retificacdo do registro de imoveis nos artigos 213 e 214, como um procedimento de jurisdi¢ao

voluntaria, in verbis:
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Art. 213. Se o teor do registro ndo exprimir a verdade, podera o prejudicado reclamar
sua retificacdo, por meio de processo proprio.

Art. 214. A requerimento do interessado, podera ser retificado o erro constante do
registro, desde que tal retificagcdo ndo acarrete prejuizo a terceiro.

§ 1° A retificacdo serd feita mediante despacho judicial, salvo no caso de erro
evidente, o qual o oficial, desde logo, corrigira, com a devida cautela.

§ 2° Se da retificacdo resultar alteragdo da descrigdo das divisas ou da area do imovel,
serdo citados, para se manifestarem sobre o requerimento, em dez (10) dias, todos 0s
confrontantes e o alienante ou seus sucessores.

§ 3° O Ministério Publico seré ouvido no pedido de retificacéo.

§ 4° Se o pedido de retificacéo for impugnado fundamentadamente, o Juiz remeterd o
interessado para as vias ordinarias.

§ 5° Da sentenga do Juiz, deferindo ou néo o requerimento, cabe o recurso de apelacéo
com ambos os efeitos (BRASIL, 1973b).

Ou seja, independentemente do grau de complexidade da alteracdo pretendida, bem
como da quantidade de area envolvida na retificagdo, era necessaria a instauragdo de processo,
por provocacgdo do interessado. Indispensavel, ainda, era a intervencdo do Ministério Publico,
independentemente de haver pretensdo resistida, o que, claramente, promovia uma sobrecarga
desnecessaria do Poder Judiciario, acompanhada da auséncia de efetividade do processo, em

termos de celeridade e economia.

3.2 Redacao alterada pela Lei n. 10.931 de 2004

Com o advento da nova lei, possibilitou-se a realizacdo de retificacdo do registro de
imoveis diretamente pelo Oficial do Registro, submetendo-se a demanda ao Poder Judiciario
somente na hipotese de haver discordancia de confrontante (proprietario ou possuidor) ou
ameaca de lesdo a direito, e, ainda assim, tem-se um processo judicial mais simplificado do que
o0 originalmente previsto.

Inclusive, importante ressaltar que existe um Manual de Processo de Registro de Terras
Indigenas, que foi elaborado pela Associacdo dos Notarios e Registradores do Brasil
(Anoreg/BR), junto as Associacdes estaduais e o Conselho Nacional de Justica (CNJ), que
estabelece toda a regulamentacdo necessaria, com a maior clareza e facilitacdo possivel da
realizacdo dos procedimentos necessarios junto ao Registro de Imdveis, a fim de promover a
regularizagdo fundiaria (ASSOCIACAO DOS NOTARIOS E REGISTRADORES DO
BRASIL et al., 2020).

Trata-se de um exemplo de desjudicializacdo, que € sempre benéfica, tendo em vista
que “o jurisdicionado precisa de uma resposta juridica para seu conflito, em tempo habil a

produzir seus efeitos, de modo que o bem da vida em disputa ainda esteja posto a disposic¢éo e
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néo tenha se deteriorado em razdo do tempo” (GOMES; FERREIRA, 2017, p. 102).
A discussao do presente artigo se atém ao inciso 1l do artigo 213 — especificamente nos

casos de que resultem aumento de area — que assim preveé:
[-]
Il - a requerimento do interessado, no caso de insercdo ou alteracdo de medida
perimetral de que resulte, ou ndo, alteracdo de area, instruido com planta e
memorial descritivo assinado por profissional legalmente habilitado, com prova de
anotacdo de responsabilidade técnica no competente Conselho Regional de

Engenharia e Arquitetura - CREA, bem assim [assinado] pelos confrontantes.
(Incluido pela Lei n° 10.931, de 2004) [...] (BRASIL, 2004).

Essa é a hipotese de retificacdo consensual (bilateral), a qual exige a concordancia
expressa dos confrontantes do imdvel, que deve ser apresentada no requerimento, juntamente
com os demais documentos exigidos para sua instrugao.

Conforme Mello, o sistema de registro de imoOveis se baseia no principio da
especialidade, o qual dispde que os imdveis sdo individualizados por aproximacao em relacao
aos imoveis com que confronta. E um sistema que traz seguranca juridica as relacdes,
garantindo o direito real de propriedade ao titular do imovel, cuja confiabilidade permite maior
celeridade e fomento do mercado econdémico (MELLO, 2007, on-line).

O paragrafo 7° do referido artigo ainda prevé que:

§ 7° Pelo mesmo procedimento previsto neste artigo poderdo ser apurados os
remanescentes de dreas parcialmente alienadas, caso em que serdo considerados como
confrontantes tdo-somente os confinantes das areas remanescentes. (Incluido pela Lei
n®10.931, de 2004) (BRASIL, 2004).

Segundo Mezzari, essa hipdtese € muito recorrente nos casos que envolvem terras rurais
objeto de desapropriacdo parcial, em que se identifica uma area remanescente (cuja anuéncia
dos lindeiros deve ser obtida) ndo passivel de determinacdo pelo registro originario ou pelo
procedimento de desapropriacdo, atraindo também o procedimento previsto no inciso Il do
referido artigo (MEZZARI, 2007, on-line).

Por sua vez, o paragrafo 8° dispde que:

§ 8° As dreas publicas poderdo ser demarcadas ou ter seus registros retificados pelo
mesmo procedimento previsto neste artigo, desde que constem do registro ou sejam
logradouros devidamente averbados. (Incluido pela Lei n®10.931, de 2004) (BRASIL,
2004).

Ainda segundo Mezzari, as areas publicas também podem ter seus registros submetidos

ao mesmo procedimento de retificacdo, desde que constem do registro proprio ou estejam
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devidamente averbadas — ndo podendo ser meramente citadas como confrontantes de outros
iméveis —, podendo se submeter ao mesmo procedimento que os imdveis particulares, se
constantes de matricula ou transcri¢cdo. Esse entendimento se aplica também aos imoveis
pertencentes a Unido (MEZZARI, 2007, on-line).

Para os casos de aumento de area, que podem decorrer da insercdo ou alteracdo de
medidas perimetrais, hd uma controvérsia na doutrina acerca da possibilidade de retificacdo
administrativa.

Para Mezzari, no caso de aumento de area que envolva apenas um terreno
individualizado de maneira ad corpus — o proprietério estiver efetivamente de posse da area
controvertida —, é possivel a retificacdo administrativa, independentemente da proporcao de
aumento envolvida, isto €, tratando-se de imovel que sempre apresentou as mesmas medidas e
area superficial em sua matricula e em seu integral historico de registro (MEZZARI, 2007, on-
line).

Contudo, nos casos em que se desejar obter a incorporacao de terreno ao terreno proprio
— 0u seja, 0 proprietario ndo estiver efetivamente de posse da area controvertida —, ainda que se
trate de area de direta continuidade desse, é necessaria acdo propria de usucapido, para garantir
que o requerente da alteracdo de medidas nédo esteja se apossando de terreno alheio (MEZZARI,
2007, on-line).

No primeiro caso, de mera retificacdo administrativa, ndo h& parametros objetivos
estabelecidos no direito brasileiro sobre a quantidade de area que pode ser alterada
administrativamente. Contudo, segundo Mezzari, decisdes judiciais de primeira instancia
aplicaram e ainda o fazem, de maneira discricionaria, o limite de 5% (ou de 1/20), com base
em previsdo do paragrafo unico do artigo 1.136 do Cddigo Civil de 1916 — reproduzido no
paragrafo 1° do artigo 500 do Cddigo Civil de 2002 (CC/2002) - que estabelecia que, no caso
de compra e venda ad mensuram, diferencas com limite até essa proporcdo ndo acarretariam
indenizagdo ou complementacdo de preco, o que ndo se aplica aos casos de retificacdo
imobiliaria (MEZZARI, 2007, on-line).

Conclui-se que o caso concreto deve ser analisado individualmente pelo Oficial de
Registro, atendo-se & forma de comprovacgdo que julgar mais exata e conveniente — oitiva do
requerente, documentos, diligéncia in loco —, com base em seu foro intimo, evitando que haja
necessidade de recorrer ao Judiciario para dirimir controvérsias dessa natureza (MEZZARI,
2007, on-line).

A ideia de ampliacdo das fungdes desenvolvidas no &mbito dos Cartorios € justamente

permitir que haja mais celeridade e economia nos tramites e, consequentemente, nas solucoes
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fornecidas aos interessados. Principalmente, porque ha procedimentos de relativa simplicidade

no trato, que ndo justificam uma intervencao morosa do Judiciario.

4 ANALISE QUALITATIVA DA DECISAO PROFERIDA NO RESP N. 1.228.288/RS

O Superior Tribunal de Justica (STJ) proferiu deciséo, no REsp n. 1.228.288/RS, em 03

de marco de 2016, estabelecendo que:

A Lei de Registros Publicos busca dar plena validade, eficacia e seguranga aos
registros, visando, sobretudo, proteger o interesse dos legitimos proprietarios e de
terceiros. Isso se faz por intermédio de rigido controle desses registros, que devem
guardar a mais préxima representacao e individualizacdo de cada imével, de modo a
torna-lo inconfundivel com qualquer outro, razdo de se exigir a plena e perfeita
identificacdo de suas caracteristicas, confrontacGes e localizagdo. (BRASIL, 2016).

Determinou, ainda, que o procedimento de retificacdo previsto na referida lei ndo pode
ser aplicado “como forma de aquisi¢do ou aumento de propriedade imobilidria, pois destinado
apenas a correcdo dos assentos existentes no registro de imdveis, considerando-se a situacdo
fatica do bem” (BRASIL, 2016).

No caso concreto, alvo do recurso, a requerente postulou, via acdo judicial de retificacdo
de registro — que se caracteriza como procedimento de jurisdicdo voluntaria —, a incorporagéo
de grande extensdo de area ao seu imovel privado, em razdo de modificacdo viaria. Porém,
permitir essa retificacdo seria promover uma incorporacdo de area ao imoével original, diante da
ocorréncia de alteracdo da situacdo fatica do bem, e ndo apenas erro, imprecisdo ou omissao
relativa as medidas no registro.

Tanto é que o requerimento administrativo previamente realizado pela requerente foi
indeferido no Registro de Imdveis competente com base no mesmo argumento juridico, em
cujo procedimento de jurisdi¢do voluntaria ndo ocorreu sequer a notificacdo dos confrontantes,
impedindo que estes pudessem alegar eventual prejuizo sofrido pela incorporagdo. Justamente
por tais razdes, os pareces emitidos pelo Ministério Publico (MP), fiscal da lei nos casos que

envolvem direitos reais, foram desfavoraveis a pretensao.

5 DO DIREITO DE PROPRIEDADE INDIGENA

Diante do exposto, cumpre analisar se, em se tratando de terras indigenas, deve-se

conferir 0 mesmo tratamento quanto & retificacdo administrativa do registro imobiliario que



57
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.27 N.53 |

acarrete aumento de &rea, no sentido de impedir a incorporagcdo imobiliaria pela via
administrativa e sempre recorrer a via judicial, pelo procedimento de jurisdi¢ao voluntéria, para

dirimir a controvérsia.

5.1 Interesse transindividual

O direito de propriedade esta previsto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB/88), precisamente no artigo 5°, inciso XXII, enquanto direito fundamental individual.
O direito de propriedade indigena est& previsto no artigo 231, caput e paragrafos, abrangendo
tanto as terras ocupadas pelos indios por tradicdo, quanto as terras que se fizerem necessarias a
sua reproducdo, desenvolvimento de suas atividades e de seu bem-estar, bem como a
preservacdo de suas crencas e tradicbes (BRASIL, 1988).

Segundo a Fundacdo Nacional dos Povos Indigenas (FUNALI), existem diferentes
categorias de terras indigenas, sendo pertinentes ao presente trabalho a abordagem de duas
modalidades especificas: as tradicionalmente ocupadas e as reservas indigenas.

As terras tradicionalmente ocupadas sdo aquelas previstas no artigo 231 da CRFB/88,
que constituem direito originario e possuem seu processo de demarcacgdo previsto no Decreto
n. 1.775 de 1996 (BRASIL, 1996). Por outro lado, as reservas indigenas sdo as terras adquiridas
posteriormente, seja por meio de doacao, desapropriacdo ou aquisi¢ao por outra via pela Unido,
que sdo destinadas a posse indigena. Ambas as modalidades de terras integram o patriménio da
Unido, mas sdo de usufruto dos povos indigenas, e devem ser registradas em Cartério, apés
eventual processo administrativo que se fizer necessario (BRASIL, 2021).

Dessa forma, entende-se que ndo ha direito de propriedade indigena, nesse sentido, mas
somente um direito possessorio, que permite o usufruto permanente das riquezas do solo e das
aguas que porventura existam na terra, isto é, o direito de gozar e usar dessas areas de
demarcacdo e protecdo por parte da Unido, de modo que os povos indigenas detém somente
algumas das faculdades do direito de propriedade, faltando-lhes o direito de dispor (GOMES
PIVA; LOZER PATRICIO, 2017, p. 59-61).

Refere-se a direito ou interesse transindividual, que representa uma categoria de direitos
integrante basicamente da terceira dimensdo dos direitos humanos, que engloba os direitos
pertencentes a toda a humanidade. Os direitos dos povos indigenas se enquadram na
classificacdo de direitos transindividuais coletivos, que sdo aqueles “de natureza indivisivel de
que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria
por uma relagdo juridica base” (BRASIL, 1990).
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Foi em razdo da necessidade de garantir uma “assisténcia juridica integral e gratuita”
aos necessitados (BRASIL, 1988), que a CRFB/88 consagrou as “institui¢cdes independentes e
capazes de atingir, ou pelo menos de possibilitar atingir, os objetivos propostos” em seu texto,
que sdo as chamadas funcdes essenciais a justica (LEONARDO; GARDINAL, 2020, p. 149),
tendo como grandes exemplos o Ministério Publico e a Defensoria Publica.

Tanto que o artigo 129, inciso V, da CRFB/88 determina que é funcao institucional do
Ministério Publico “[...] defender judicialmente os direitos e interesses das populacdes
indigenas” — grupo social ndo s vulneravel, mas hipervulneravel —, devendo intervir “em todos
0s atos do processo” (artigo 232), justamente porque cabe ao 6rgdo a “defesa dos interesses
sociais e individuais indisponiveis”, conforme artigo 127 do mesmo diploma juridico (BRASIL,
1988). O MP sempre deve atuar em causas que envolverem direitos fundamentais de grupos
vulneraveis e direitos transindividuais.

No mesmo sentido, conforme artigo 4°, inciso X1, da Lei Complementar n. 80/1994 (Lei
Organica Nacional da Defensoria Publica), com redacdo conferida pela Lei Complementar n.
132 de 2009, também cabe a Defensoria Publica, enquanto funcdo institucional, a defesa de
“grupos sociais vulneraveis que meregam prote¢ao especial do Estado” (BRASIL, 2009a),
configurando verdadeira clausula aberta para inserc¢do, inclusive, dos povos indigenas.

O proprio Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu, por meio do pleno, na Peticdo
n. 3388/RR (BRASIL, 2009b), que os arts. 231 e 232 da CRFB/88 representam um “completo
estatuto da causa indigena”, de modo que “0s direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam”, os indios, foram reconhecidos (declarados, e ndo constituidos), e a
demarcacdo dessas terras obedece a “modelo de continuidade”, isto é, a “demarcacdo por
fronteiras vivas ou abertas em seu interior, para que se forme um perfil coletivo e se afirme a
autossuficiéncia econdmica de toda uma comunidade usufrutuaria” (BRASIL, 2009b).

E direito plenamente compatibilizado com o desenvolvimento sustentavel, inclusive, na
visdo do STF, posto que o usufruto é consciente e exercido nos limites da preservacdo
ambiental. O desenvolvimento sustentavel € muito priorizado atualmente, no cenario nacional
e internacional, tendo sido alvo de discussao nos tribunais a sua compatibilidade com o direito
indigena a posse de terras, excedendo a uma protecdo ambiental, mas se tratando de uma
“sustentabilidade intergeracional que permeia todas as atividades e todos os contextos, [...] com
fito de desenvolver pensamentos, acdes e ideologias” (GOMES; FERREIRA, 2018, p. 160).

E importante ressaltar que a propriedade sempre deve atender a func&o, que é reflexo da
preponderancia do interesse coletivo sobre o interesse privado, devendo propiciar condicGes de
habitacdo que garantam um minimo de dignidade humana (POZZETTI; LOUREIRO, 2020, p.
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292).

5.2 Do conflito entre os principios da seguranca juridica registral e do direito a posse

indigena: ponderacdo em Robert Alexy

Robert Alexy desenvolveu uma teoria que prop8e uma técnica de ponderacdo entre
principios de direitos fundamentais, de modo que, todos sempre permanecem validos e vigentes
no ordenamento juridico, de modo abstrato, ainda que, em um caso concreto, um principio seja
efetivado em maior medida do que o outro, com base no exigido pelas circunstancias
subjacentes, a partir de um discurso racional.

O autor traz uma concepcdo ndo-positivista do Direito e que traz uma distincao
semantica qualitativa entre regras e principios (ALEXY, 2012, p. 51-52), focando nas normas
com conteudo de direito fundamental e mostrando-se uma teoria mais analitica, precisa e
normativa (TOVAR, 2015, p. 173), que permite que os direitos fundamentais sejam efetivados
na maior medida possibilitada pelo caso concreto em analise.

Segundo Alexy, as normas de direitos fundamentais apresentam conteldo de6ntico, ou
seja, de dever-ser, e os direitos fundamentais sdo normas que delineiam a estrutura fundamental
da sociedade e possui 0 grau mais elevado de regulagao, por estarem dispostos na legislacéo de
maior hierarquia, que é a Constituicdo, razdo pela qual sua interpretacdo permite uma maior
flexibilizacdo no momento da aplicacdo no caso concreto, a fim de serem preservados e ndo se
apresentarem na configuracdo de aplicacdo de tudo-ou-nada (ALEXY, 2012, p. 53),.

A partir disso surge a distincdo fundamental entre regras e principios, em que ambos
sdo normas com contetdo dedntico, mas os principios sdo aplicados em graus, em cada caso
concreto, conforme suas possibilidades faticas e juridicas, de modo que os direitos
fundamentais se apresentam, por clara inferéncia, com natureza juridica de principio (ALEXY,
2015, p. 190).

Os principios, portanto, séo comandos de otimizacao, que serdo aplicados em maior ou
menor medida ao caso, quando em colisdo com outros principios. As possibilidades juridicas
sd0 compostas por outras regras e principios aplicaveis ao caso. A prevaléncia de um ou outro
principio no caso concreto dependera do peso efetivo que cada um apresentard, apos
equacionado um conjunto de premissas na formula do peso, mas a prevaléncia de um principio
ndo o exclui do ordenamento juridico, porquanto serd sempre valido (ALEXY, 2012, p. 93-94).

N&o ha principio absoluto, que sempre prevaleca em todo caso concreto, tudo depende

de uma ponderacéo a ser realizada por meio da férmula do peso. Em um caso concreto, sempre
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sera construida uma relacéo de precedéncia de um principio em face de outro, com base nas
possibilidades féticas e juridicas que permeiam o caso. E a chamada “lei da colisio” (ALEXY,
2012, p. 98-99).

As possibilidades sdo compostas pela maxima da proporcionalidade e suas trés
vertentes: adequacéo (aptiddo do meio ao alcance do fim pretendido), necessidade (escolha do
meio adequado menos gravoso) e proporcionalidade em sentido estrito (ALEXY, 2014a, p. 53-
54), que é a verdadeira ponderacdo — cumprida a partir das seguintes fases: determinar o grau
em que um principio x é descumprido; determinar o grau em que o principio y contraposto deve
ser cumprido; concluir se justifica descumprir o principio y para cumprir o X (ALEXY, 2005,
p. 574).

A ponderacdo € composta por duas leis. A primeira determina que o grau de
cumprimento de um principio deve ser inversamente proporcional ao grau de descumprimento
do contraposto (ALEXY, 2005, p. 573). A segunda determina que o descumprimento de um
principio de direito constitucional deve ser diretamente proporcional ao grau de certeza ou
confiabilidade nas premissas subjacentes a ele (ALEXY, 2007, p. 25).

A formula do peso é um sistema inferencial 16gico, cujas premissas sao estabelecidas
implicitamente e representadas por uma escala triddica numérica, que representam as
intensidades e graus de certeza, a fim de facilitar a compreenséo e o caminho a ser seguido para
a conclusdo acerca do resultado da ponderagdo. Todas as premissas, com Seus respectivos
valores atribuidos, devem ser passiveis de justificacdo (argumentacdo racional), para que o
raciocinio seja racional e valido (ALEXY, 2005, p. 576). Na versdo mais atual de sua teoria,

Alexy apresentou a formula do peso refinada, assim representada:

Figura 1 — Férmula do peso refinada (Refined Weight Formula)

W= i X Wi X Rf xR
o I.f X HI e H; o H?

Fonte: (ALEXY, 2014b, p. 513-514).

Sendo que Wi,j € o peso do principio Pi em relacdo ao principio oposto Pj; Ii € o grau
de descumprimento do Pi; Ij é a importancia de se cumprir Pj; Wi e Wj representam 0s pesos
abstratos dos principios em analise e geralmente sdo iguais, neutralizando, por se tratarem,
ambos, de direitos constitucionais (de mesmo peso); Ri e Rj s&o 0 grau de certeza nas premissas

empiricas e normativas referentes ao nivel de descumprimento de Pi e de descumprimento de
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Pj, se Pi ndo fosse descumprido (ALEXY, 2014b, p. 513-514).

As variaveis do peso abstrato e do descumprimento sdo classificadas, na escala triddica,
como “leve”, “moderada” ou “grave”, valoradas pela escala geométrica como 2° (igual a 1), 2!
(igual a 2) e 22 (igual a 4), enquanto as premissas de certeza ou confiabilidade sdo classificadas

como “confiavel”, “plausivel” e “nao evidentemente falso”, valoradas pela escala geométrica
como 2° (igual a 1), 271 (igual a% ) e 272 (igual a %) (ALEXY, 2014b, p. 515).

No caso especifico de uma colisdo de direitos fundamentais em concreto —entre o direito
a seguranca juridica registral e o direito a posse indigena de terras proprias —, no sentido do
Estado adquirir uma terra para transferéncia a posse indigena, seja por meio de desapropriacao,
compra e venda, dentre outros, para fins de estabelecimento de uma reserva, cujas medidas
estejam equivocadas no Registro de Imoveis, e se almeje a retificagdo administrativa que resulte
em incorporacdo de area de propriedade privada, deve-se verificar se a ponderacdo de Alexy
(2014b), pela formula do peso, permite ou ndo essa retificacdo diretamente no Registro de
Iméveis, ja que o intuito dessa é aumentar a celeridade na efetivacdo de um direito
transindividual.

Suponha-se que “i” represente o principio do direito indigena a posse de terras, e “s”
represente o principio da seguranca juridica registral.

O direito indigena a posse de terras estd previsto na CRFB/88, no ordenamento
internacional, por meio da Convencdo n. 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT)
sobre Povos Indigenas e Tribais (1989), artigo 1° — Decreto brasileiro n. 5.051 de 2004
(BRASIL, 2004), revogado pelo Decreto brasileiro n. 10.088 de 2019 (BRASIL, 2019), do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966), artigo 27 — Decreto brasileiro n. 592
de 1992 (BRASIL, 1992), e da Declaragdo das Nag¢bes Unidas sobre os direitos dos povos
indigenas (2008). Possui também protecdo pela legislacdo federal, por meio do Estatuto do
indio (Lei n. 6.001 de 1973), e pela jurisprudéncia slida do STF. Ou seja, pode-se Ihe atribuir,
inicialmente, peso abstrato (Wi) maximo, 4.

Do mesmo modo, pode-se atribuir peso (Ws) méximo, 4, ao principio da seguranca
juridica, sem maior necessidade argumentativa, por razdes ja solidificadas na doutrina juridica
acerca da imprescindibilidade do principio para a manutengdo do Estado Democréatico de
Direito.

Quanto ao grau de descumprimento e cumprimento de cada principio, pode-se dizer que
0 grau de descumprimento do principio do direito indigena a posse de terras deve ser grave (li

= 4) e possuir o mesmo grau de importancia do cumprimento do principio da seguranca juridica
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(Is=4).

Até entdo, verifica-se que a equacdo encontra um impasse e as premissas estdo se
anulando. Contudo, ao se verificarem as premissas normativas e empiricas subjacentes a cada
principio, verifica-se que ndo ha confiabilidade nas premissas que permitiriam uma violacdo da
seguranca juridica registral em prol do direito indigena a posse.

O direito indigena a posse de terras & um principio substantivo (seu conteudo é um
direito que representa um bem da vida), enquanto a seguranca juridica € um principio formal,
que diz respeito a dimensdo de realidade conceitual do direito, exigindo otimizacdo da
legalidade e da eficacia social (ALEXY, 2014b, p. 516).

O principio formal determina que as regras elaboradas pelas autoridades estatais
legitimadas imp&em seu proprio cumprimento, de maneira que nao podem ser relativizadas ou
flexibilizadas sem motivos fortes estabelecidos (ALEXY, 2014b, p. 516-517), salvo se estiver
diante de uma injustica extrema, que faz com que o direito deixe de ser direito, razdo pela qual
deve-se afastar a seguranca juridica e, portanto, a aplicacdo da lei formal, caso em que o direito
cederia a correcdo moral (TRIVISONNO, 2015, p. 111).

Desse modo, considerando-se que, no caso em analise do presente artigo, embora a
retificacdo administrativa de terras indigenas que resultem em incorporacao de area seja muito
mais célere do que um procedimento judicial, a demora na retificagdo da area dificilmente
acarretara algum prejuizo efetivo ao povo indigena, um simples ajuste de area, que nao impede
a posse imediata sobre a area incontroversa, que sera transferida e registrada no Registro de
Imoveis inicialmente.

Sendo assim, e considerando que todo procedimento judicial que envolva direito
indigena exige a intervencdo do MP como custos legis, enquanto fun¢do institucional, por se
tratar de direito transindividual de grupo vulneravel, deve prevalecer, no caso, a seguranca
juridica registral, a fim de evitar violacdo a direito de propriedade alheia e até mesmo retirar a
confiabilidade atribuida ao Oficial de Registro, que ndo pode banalizar a forma de realizacéo
das retificacbes administrativas, para que a situacdo néo retorne ao nivel de sobrecarga do Poder

Judiciério.
6 CONSIDERACOES FINAIS
Considerando a modificacéo realizada pela Lei n. 10.931 de 2004, em face da Lei n.

6.015 de 1973 (Lei de Registros Publicos), visando possibilitar em Cartorio a retificagdo de

medidas de areas imobiliarias e que, eventualmente, resulte em acréscimo de terreno,
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pretendeu-se demonstrar se esse procedimento administrativo poderia ser aplicado ao caso de
terras indigenas adquiridas com medidas perimetrais incorretas, uma vez que o direito indigena
de dominio sobre terras é direito fundamental transindividual, de suma relevancia.

Inicialmente, poder-se-ia afirmar a prevaléncia do direito indigena a posse de terras
sobre o direito a seguranga juridica registral, em vista do primeiro ter natureza transindividual,
ostentado por grupo social vulneravel, protegido por diplomas juridicos nacionais e
internacionais.

Contudo, a partir de uma ponderacédo de direitos fundamentais amparada pelas leis da
ponderacado e pela formula do peso cunhadas por Alexy (2014a), verifica-se que, por mais que
o direito indigena a posse de terras proprias apresente suma relevancia no ordenamento juridico
brasileiro, ndo se justifica, juridicamente, a violacdo da seguranca juridica registral para a
promocdo da retificacdo administrativa de terras indigenas.

Trata-se de um caso em que a submissdo da controvérsia a via judicial ndo acarretara
prejuizos concretos efetivos aos grupos indigenas. Ora, a posse sobre as terras pode ser exercida
de imediato, apos registro, ainda que haja necessidade de correcdo das medidas perimetrais
posteriormente.

Além disso, toda demanda envolvendo direito indigena, maxime, de posse, exige a
necessaria intervencéao do érgdo do MP como custos legis. Os povos indigenas sdo considerados
hipervulneraveis, sendo necessario que seus interesses sejam resguardados pela instituicdo que
preza pela estrutura democréatica e isonémica do Estado de Direito.

O primeiro capitulo, a partir da distingdo entre os conceitos de jurisdicdo contenciosa,
jurisdicdo voluntéaria e desjudicializacdo, demonstrou a importancia desse Gltimo fenémeno,
como forma de transferir a solucdo de conflitos mais simples do Poder Judiciario,
proporcionando os beneficios de maior celeridade e economia nas solugdes fornecidas aos
interessados. E, como pontuado no segundo capitulo, a alteracdo promovida na Lei de Registros
Publicos, para possibilidade da retificacdo de areas imobiliarias no Registro de Imoveis, foi
justamente uma incorporacao desse fendbmeno.

O terceiro capitulo, por sua vez, trouxe uma analise da decisdo do STJ, proferida no
Recurso Especial 1.228.288/RS (BRASIL, 2016), apoiada por parecer do Ministério Publico,
em que ficou estabelecida a impossibilidade de retificacdo de areas imobiliarias que resultem
em incorporacéo de terreno, em razdo da possibilidade de violacdo de direito de propriedade
alheio, sem sequer a participacéo e oitiva dos eventuais titulares desse direito, interessados na
discusséo.

Por fim, o quarto e ultimo capitulo discorreu sobre a importancia dos direitos
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transindividuais de dominio indigena sobre terras, sobretudo por se tratar de grupo
hipervulneravel pela legislacéo brasileira, que requer a defesa do Ministério Publico, de maneira
que as demandas que envolvem discussdo de seus direitos devem ser submetidas ao crivo do
Poder Judiciario. Foi por essa perspectiva e pela prevaléncia da seguranca juridica no caso em
andlise, que a formula do peso de Robert Alexy concluiu pela impossibilidade de retificacéo
administrativa de terras indigenas, para incorporacdo de area.

Nesse sentido, o objetivo do presente artigo foi alcancado, refutando-se a hipotese
preliminar de que o direito transindividual de dominio indigena sobre terras teria prevaléncia

sobre a seguranca juridica registral.
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