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RESUMO: O debate sobre o 6nus da prova no que diz respeito as terras devolutas € controverso
nos tribunais superiores brasileiros. A doutrina aponta que ha divergéncia, mas ndo ha estudos
com utilizagdo de metodologia de andlise jurisprudencial para identificar quais sdo os casos e
quais os elementos faticos e juridicos encontrados nestas decisdes que influenciam a adogao de
determinada tese pelo Tribunal Superior. Desta forma, na tentativa de colaborar com as pesquisas
doutrindrias sobre o tema, este estudo objetiva identificar qual o pardmetro adotado pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ) para decidir a quem compete o 6nus da prova quanto ao carater
devoluto das terras. Para tanto, delimitou-se trés objetivos, que correspondem as trés se¢des deste
artigo: apresentar um breve histdrico sobre os regimes fundiarios no Brasil, identificar o debate
doutrinério sobre o 6nus de provar que as terras sdo devolutas, e analisar os acordaos levantados
no site do STJ em cadeia para identificar quais os parametros adotados. Utilizar-se-4 o método de
abordagem dedutivo e como método de procedimento, o Método do Caso norte-americano. Para
realizar o levantamento jurisprudencial foram realizadas duas pesquisas no sitio oficial do STJ: a
primeira utilizando as palavras-chave terra devoluta, 6nus da prova, e na segunda, utilizando
apenas as palavras-chave terra devoluta. Nas duas pesquisas foram selecionados apenas os
acordaos, de modo a verificar se ha votos e posicionamentos divergentes em uma mesma decisao.
Através da andlise em cadeia das decisdes encontradas, verificou-se que o tema ¢ divergente
internamente no STJ, mas que sdo necessarias a adocao de algumas premissas: no levantamento
encontram recursos oriundos, originariamente, tanto de agdes de usucapido quanto de agdes
discriminatorias. Verificou-se que precedentes do Supremo Tribunal Federal que dizem respeito a
acao de usucapido (RE 75459-SP e RE 86234-MGQG) eram citados em fundamentagdo de recurso
especial oriundo de ac¢do discriminatoria (REsp 164029-MG, julgado pela 4* Turma do STJ, em
1999), e o debate ocorreu em um periodo que existia controvérsia se a competéncia para julgar
acdes discriminatdrias era da 1* ou da 2* secdo do STJ. Pacificada a questdo da competéncia para
julgar as ac¢des discriminatorias, que atualmente diz respeito a 1* Se¢do do STJ, a divergéncia se
mantém nos autos dessas agdes, que por vezes o Tribunal Superior defende a tese de que € o
particular que precisa provar que a sua terra foi desmembrada do patrimonio publico, e em outros
casos defende que cabe ao Estado, que ajuizou a agdo, comprovar que a terra ¢ devoluta. Conclui-
se que os Tribunais e as partes precisam ter mais atencdo ao utilizar acdérddos como
fundamentagdo, de modo a demonstrar ndo s6 a tese que mais se adequa a sua pretensdo, mas
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também observar se os fatos norteadores sdo semelhantes. Esses elementos ndo podem ser
inferidos apenas com a leitura da ementa disponibilizada pelo Tribunal, ou ainda, por trecho do
voto proferido por um dos Ministros.

1 INTRODUCAO

As terras devolutas sdo institutos origindrios do direito brasileiro. A regulamentacdo
apresentada pela Lei n. 601 de 1850 ndo impossibilitou a alienagdo de milhares de glebas, sem
prévia discriminagdo.’ Mesmo com a preocupagio com a identificagdo das terras publicas e quais
estavam sob o dominio privado desde o século XIX, o cenario ¢ que as medidas tomadas ndo
foram suficientes para evitar a existéncias nos dias atuais de glebas mal descritas, imprecisas,
sobrepostas, deslocadas e algumas ndo identificaveis, favorecendo a formagdo de conflitos
judicializaveis que, por sua vez, encontraram novos obstaculos no proprio judiciario.

Um desses obstaculos diz respeito a questdo do 6nus da prova das terras devolutas, que
se mantem divergente na doutrina e nas decisdes dos Tribunais Superiores brasileiros.*

Desta forma, o presente artigo tem por objetivo identificar quais os pardmetros utilizados
pelo Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) para afirmar a quem pertence o 6nus de provar que a terra
¢ devoluta, diante da divergéncia existente na doutrina e na jurisprudéncia brasileira.

Adotou-se o método de abordagem dedutivo e como método de procedimento, o0 Método
do Caso norte-americano, para andlise dos acorddos. O levantamento jurisprudencial foi
atualizado em 04/06/2016, através de duas pesquisas no sitio oficial do STJ, selecionando apenas
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os acordaos: na primeira busca, foram utilizadas as palavras-chave terra devoluta 6nus da prova’.

’ Discriminar para o Direito Agrario significa separar as terras publicas das particulares e pode ser realizada
administrativa ou judicialmente. A primeira previsdo legal do processo discriminatorio ocorreu na Lei de Terras de
1850, Lei n. 601/1850, ao prever no seu art. 10 que: “O governo provera o modo pratico de extremar o dominio
publico do particular, segundo as regras acima estabelecidas, incumbindo a sua execugdo as autoridades que julgar
mais convenientes, ou a comissarios especiais, os quais procederdo administrativamente, fazendo decidir por
arbitros as questdes e duvidas de fato, e dando de suas proprias decisdes recurso para o Presidente da Provincia, do
qual o havera também para o Governo”.

E comum encontrar nas ementas dos tribunais a expressio “A auséncia de transcrigio no Oficio Imobiliario nio
induz a presung¢do de que o imovel se inclui no rol das terras devolutas; o Estado deve provar essa alegag@o”, ou
ainda “A jurisprudéncia desta Corte Superior ¢ firme no sentido de que as terras situadas em faixa de fronteira nio
sdo, por si so, terras devolutas, cabendo a Unido o encargo de provar a titularidade ptblica do bem” e ver tal
expressdo ser reproduzida em outros julgamentos, sem observancia dos fatos que norteiam a demanda.

> Com essa busca, surgiram 15 (quinze) acérdios no STJ.
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Na segunda, utilizando as palavras-chave terra devoluta®, no intuito de dar maior seguranga ao
levantamento realizado.

Para desenvolver essa metodologia, foram delimitados trés objetivos, os quais
correspondem as trés secdes deste artigo: apresentar um breve historico sobre os regimes
fundidrios no Brasil, identificar o debate doutrinario sobre o 6nus de provar que as terras sao
devolutas, e analisar os acordaos levantados no site do STJ em cadeia para identificar quais os

parametros adotados.

2 REGIMES FUNDIARIOS BRASILEIROS

Oficialmente, o Brasil apresenta quatro fases no que tange ao regime de propriedade: o
regime sesmarial, o regime de posse, o regime da Lei de Terras e o regime republicano. No
regime sesmarial, as propriedades se davam pela confirmac¢do de sesmarias, havendo, todavia
casos de posse ilegitimas pelo ndo cumprimento das clausulas resolutivas, bem como posses de
areas ndo consentidas pela Coroa Portuguesa, conforme aponta Treccani (2006, p. 69).”

O periodo de colonizagdo do Brasil até o final do século XVIII foi caracterizado pela
gratuidade as terras, haja vista que as concessodes de terras da Coroa eram feitas gratuitamente ao
donatario, ficando obrigado a sua ocupagdo e utilizagdo produtiva. Caso contrario, a Coroa
cancelava a concessdo e retomava para si as terras, € depois distribuia para outras pessoas. No
entanto, em 1822, houve a suspensdo do sistema de sesmarias e comecou a vigorar o sistema de
posses, no qual o posseiro explorava e beneficiava a terra e s6 posteriormente a legalizava tendo
assim reconhecido seu direito pelo poder publico.

Esse periodo de 1822 a 1850 ficou conhecido como Regime de Posses, ou Periodo aureo

das posses. Nesse lapso de tempo nada foi feito para regularizar a situagdo das terras publicas. A

% Da busca com palavras-chave mais amplas, surgiram 122 (cento e vinte e dois) acorddos no STJ.

" Também reconhecemos que a posse era uma forma de adquirir a propriedade naquele momento histérico, a qual
denominamos de propriedade senhorial. A propriedade senhorial originou-se pelo apossamento primario da terra,
ou seja, pela posse e ndo pela transferéncia oficial do bem publico para o patrimdnio particular, como ocorreu no
sistema sesmarial. E o costume local e a concepgdo juridica reinante na época que lhe deu o status de propriedade
privada rural. Posteriormente o Estado buscou reconhecé-la e legitima-la devido a pressdo dos proprietarios
senhoriais (BENATTI, 2003). Denominamos sistema sesmarial o conjunto de normas que regulamentavam o
acesso a terra pela concessdo e confirmagfo real, pois as regras de funcionamento da sesmaria estavam contidas
em prescri¢des genéricas das Ordenagdes, sendo que, no final do século XVII, houve uma intensa regulagdo
normativa.



posse tornou-se a Unica forma de aquisicdo do dominio sobre as terras, ainda que de fato, através
da ocupacao real e direta por quem se interessasse pela area. (ROCHA et al, 2010).

Acontece que em 1850, com a edicdo da Lei n. 601, de 18 de setembro de 1850,
conhecida como “Lei de Terras”, houve a tentativa de implementa¢do de uma politica de terras
que realizasse a necessaria conversdo do regime sesmarial em propriedade plena privada,
proibindo a transferéncia gratuita de terras publicas e legitimando as posses ja formadas.
(TRECCANI, 2006, p. 77)

No entanto, Mattos Neto (2008) enfatiza que a referida lei se inspirou em modelo ndo
democratico de acesso a propriedade fundiaria, pois adotou como Unico meio de aquisicdo da
terra publica imperial a compra e venda, com excecdo do seu art. 14, ao regular que o governo
imperial tinha autorizagdo para vender as terras publicas também em hasta publica. Além disso,
as terras devolutas situadas nos limites do Império com paises estrangeiros em uma zona de 10
léguas poderiam ser concedidas de forma gratuita. O conceito de terra devoluta foi regulamentado
pela primeira vez no art. 3° da Lei de Terras, no qual o legislador optou por fazé-lo por exclusdo®.

Com o advento do regime republicano, houve a transferéncia aos Estados as terras
devolutas situadas em seus territorios, deixando para a Unido as areas de fronteira. Em 1946, foi
promulgado o Decreto-Lei n. 9.760 de 1946, dispondo sobre os bens iméveis da Unido, e
trazendo conceito de terras devolutas na faixa de fronteira.” A Lei n. 3.081, de 22 de dezembro de
1956 regulamentava o processo das acdes discriminatdrias de terras publicas, mas foi revogada
pela Lei n. 6.383, de 7 de dezembro de 1976, que atualmente regulamenta o processo

discriminatério de terras devolutas. O objetivo deste processo € separar as terras publicas das

¥ Sdo terras devolutas: a) As que ndo se acharem aplicadas a algum uso piblico nacional, provincial, ou municipal; b)
as que ndo se acharem no dominio particular por qualquer titulo legitimo, nem forem havidas por sesmarias e
outras concessdes do Governo Geral ou Provincial, ndo incursas em comisso por falta do cumprimento das
condigdes de medicdo, confirmagdo e cultura; ¢) as que ndo se acharem dadas por sesmarias, ou outras concessodes
do Governo, que, apesar de incursas em comisso, forem revalidadas pela lei de terras devolutas; d) as que ndo se
acharem ocupadas por posses, que, apesar de ndo se fundarem em titulo legal, forem legitimadas pela lei n® 601/50.

? Art. 5° Sdo devolutas, na faixa da fronteira, nos Territorios Federais e no Distrito Federal, as terras que, ndo sendo
proprios nem aplicadas a algum uso publico federal, estadual territorial ou municipal, ndo se incorporaram ao
dominio privado: a) por for¢a da Lei n° 601, de 18 de setembro de 1850, Decreto n® 1.318, de 30 de janeiro de
1854, e outras leis e decretos gerais, federais e estaduais; b) em virtude de alienagéo, concessdo ou reconhecimento
por parte da Unido ou dos Estados; ¢) em virtude de lei ou concessdo emanada de govérno estrangeiro e ratificada
ou reconhecida, expressa ou implicitamente, pelo Brasil, em tratado ou convengdo de limites; d) em virtude de
sentenca judicial com forga de coisa julgada; e) por se acharem em posse continua e incontestada com justo titulo e
boa fé, por termo superior a 20 (vinte) anos; f) por se acharem em posse pacifica e ininterrupta, por 30 (trinta) anos,
independentemente de justo titulo e boa fé; g) por forca de sentenga declaratoria proferida nos térmos do art. 148
da Constituigdo Federal, de 10 de Novembro de 1937.



terras particulares, mediante a verificagdo da legitimidade dos titulos de dominio particulares, e
apurando, por exclusdo, as terras do dominio publico.

J& na Constituicdo Federal de 1988, as terras devolutas aparecem enquanto bens dos
Estados (art. 26, IV), exceto quando as terras forem indispensaveis a defesa das fronteiras, das
fortificacdes e construcdes militares, das vias federais de comunicagdo e a preservagdo ambiental,
quando serdo bens da Unido, por forca do art. 20, II. Além disso, a referida Constituicao trouxe
uma afetagdo as terras devolutas, determinando a sua indisponibilidade ou das terras arrecadadas
pelos Estados, por ac¢des discriminatdrias, quando forem necessarias a protecdo dos ecossistemas
naturais, bem como dispde que elas deverdo ser destinadas para fins de politica agricola e

reforma agréria.

3 TERRAS DEVOLUTAS E ONUS DA PROVA: DEBATE DOUTRINARIO

Uma das questdes que dizem respeito as terras devolutas e que serd objeto deste estudo, ¢
a seguinte: em um litigio a quem cabe o 6nus de provar que as terras sdo devolutas? Cabe ao
Estado? Ou aos particulares? H& controvérsias. Para entender como o Superior Tribunal de
Justica (STJ) estd discutindo o Onus, vamos, primeiramente, apresentar 0s posicionamentos
encontrados a respeito.

Segundo Garcia (1958) ndo se pode conceber dominio por exclusdo. Quem alega ser
dono, est4 na obrigagdo de provar o que alega. Para o autor, raramente existe um proprietario que
esteja em condi¢des de provar a filiagdo dos seus titulos até 1850, e essa prova ¢ dificilima pois
antigamente era comum vender grandes tratos de terra por documentos particulares, e com o
tempo, esses documentos se deterioravam ou se perdiam.

Além disso, a Fazenda Publica tem condi¢des de provar a sua dominialidade, inclusive

com fundamento na Lei de Terras'’. Por for¢a do Decreto n. 1.318 de 30 de janeiro de 1854'", as

' Para Garcia (1958, p. 148-151) o Estado pode comprovar que: “I — que o imével nio se acha sob o dominio de um
particular: o que pode ser verificado mediante certiddo extraida dos livros do Registro de Imdveis, pois se tiver
registro, pode-se afirmar que o imovel ndo ¢ devoluto, ja que o registro faz prova plena de dominio, enquanto néo
for anulado; Il — que o imoével ndo se acha aplicado a algum uso publico nacional, estadual ou municipal, que
também pode ser verificado mediante certiddes das reparticdes competentes e também por vistorias; III — que o
imovel nunca foi havido por sesmarias ou outras concessoes da Unido ou dos Estados, que também pode ser
configurado através de certiddes negativas das reparticdes competentes. Se constatar ter havido concessdo de
sesmarias ou de outras concessdes, o Estado deve comprovar que ela caiu em comisso, por falta do cumprimento
das condigoes legais. Provado a ocorréncia do comisso, o Estado devera provar que ndo houve revalidagdo da
sesmaria ou concessdo, que também pode ser feito mediante certiddo negativa; IV — que em 1850 o imovel ndo



terras devolutas deveriam ser cadastradas, ou seja, levantadas em um mapa geral para cada
distrito, e esses mapas seriam acompanhados de memoriais, contendo as notas discriminativas do
terreno medido e todas as outras indica¢des que deveriam ser feitas. Desta forma, se cumprisse o
que estava determinado na lei, o Estado conseguiria comprovar a sua dominialidade.

Ha quem se posicione de forma contraria. Maia (1982, p. 105 apud Costa 2000, p. 165)
afirma que ¢ “dificil para o poder publico exibir as provas da existéncia de terras de patrimonio
publico. Se as terras devolutas s3o um patriménio sem perspectiva, que sé se apuram pelo
exercicio de acdo propria, a prova prévia de sua existéncia constituia tarefa de quase impossivel
cumprimento”.

Na acdo discriminatoria o 6nus da prova ¢ invertido, pois o ente estatal, como autor da
acdo, ndo tem de provar que uma determinada area ¢ devoluta, e como tal, pertence ao seu
patrimonio (Lei 6.383/1976, art. 4°). Sao os particulares interessados ¢ que devem provar de que
sdo proprietarios da area ou de parte da drea que o Poder Publico trouxe na referida agdo.
(ARAUIJO, 1987, p. 185 apud COSTA 2000, p. 164)

Cumpre-se destacar que na discriminagdo de terras devolutas ¢ indispensavel que o autor
prove que a area, de que se arroga particular, ¢ realmente devoluta, por ndo ter passado para o
dominio particular por qualquer titulo legitimo. Caso existam titulos de dominio que o autor
entenda serem nulos, ou falsos, ou inaptos, por qualquer motivo, ele devera arguir todos esses
defeitos na inicial, requerendo que os documentos inidoneos dos réus tenham suas transcrigdes
canceladas. (BORGES, 1976)

A Lein. 3.081 de 22 de dezembro de 1956'* exigia que a Fazenda Publica, autora da ago
discriminatoria, instruisse o pedido inicial com todos os requisitos necessarios ao deslinde da
situacdo fundiaria de gleba discriminada, apresentando o croqui da area, a relagdo dos ocupantes
encontrados com suas posses e propriedades presumiveis, men¢do as moradias, culturas e
benfeitorias, e a prova de existéncia de terras do dominio publico, que seria obtida pela exclusao

das areas possivelmente assentadas no registro imobiliario. (COSTA, 2000).

estava na posse de qualquer do povo: todas as posses nesse periodo deveriam ser manifestadas ao Vigario, que as
levava a registro e remetia posteriormente esse livro de registro ao Distrito de terras.

" Trata-se do Decreto que regulamentava a execucio da Lei de Terras.

2 Regulava o processo nas ag¢des discriminatorias de terras publicas. Foi revogada pela Lei n. 6.383, de 7 de
dezembro de 1976, que atualmente dispde sobre o procedimento de discriminagdo de terras devolutas, e que
manteve os requisitos para realizar o processo discriminatorio da gleba de terra.



Por sua vez, Vaz Junior (2013) destaca que, na acdo discriminatoria, o 6nus probatdrio
oscila entre os polos da relacdo processual. Portanto, cabe a cada parte provar os fatos e seu
interesse no que diz respeito a eficacia constitutiva, impeditiva, modificativa ou extintiva dos
direitos que estdo em debate.

A distor¢do sobre o debate do 6nus da prova se inicia quando a doutrina e a jurisprudéncia
do STJ entendem que as decisdes Recurso Extraordinario (RE) n. 75459/SP, julgado em 27 de
abril de 1973 e RE n. 86.234/MG, de 12 de novembro de 1976, oriundos de agdo de usucapido e
transcrevendo unicamente o voto do Ministro Moreira Alves e a sua afirmagdo de que “inexiste
em favor do Estado a presuncao juris tantum”, que ele pretende extrair do art. 3° da Lei n. 601, de
18 de setembro de 1850 [...]. “Cabia, pois, ao Estado o 6nus da prova que no caso, se tratava de
terreno devoluto”, podem ser utilizados como fundamento dos acérdaos proferidos em recursos
oriundos de ac¢des discriminatdrias. Verificaremos como isto ocorreu no STJ na proxima se¢do
deste artigo.

Desta forma, diante das teses apresentadas pela doutrina, objetivamos identificar quais os
parametros utilizados pelo STJ nas suas decisdes para identificar de quem € o 6nus de provar que

as terras sdo devolutas.

4 LEVANTAMENTO JURISPRUDENCIAL NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Diante de todos esses pontos verificados na legislagdo e na doutrina, realizamos
levantamento jurisprudencial no sitio oficial do Superior Tribunal de Justica (STJ) para verificar
de que forma a questdo do 6nus da prova das terras devolutas vém sendo aplicada pelo Tribunal

Superior.

Primeiramente, destacamos a importancia deste método de analise de decisdes judiciais. O
método do caso norte americano permite ao pesquisador saber como os Tribunais decidem com
base em determinados conceitos tedricos, além de ser eficaz para o entendimento, por apresentar
como um conflito de direitos, discutido hipoteticamente nos livros, se coloca e ¢ resolvido na
pratica. (RAMOS; SCHORSCHER, 2009, p. 54). Para tanto, apresentaremos o recorte

metodoldgico feito para identificar as decisdes a serem analisadas.



4.1 RECORTE METODOLOGIGO

Dando inicio a aplicagdo do método, foram feitos dois levantamentos de decisdes no
sitio oficial do Superior Tribunal de Justica (STJ)". No primeiro, foi feita busca no campo
pesquisa livre as palavras-chave terra devoluta dnus da prova, selecionando apenas os acordaos.
Desta busca surgiram 15 (quinze) acordaos, que foram colocados em uma tabela e organizados
por ordem cronolédgica de julgamento, identificando o numero do recurso, o relator, a turma
julgadora, data de julgamento e publicacdo, a tese vencedora, os acorddos citados na
fundamentagdo dos Ministros e a agdo que deu origem ao recurso.

Apos a leitura do inteiro teor, 3 (trés) decisdes foram excluidas da analise'®, por ndo
enfrentar a questdo do 6nus da prova, totalizando 12 (doze) acordaos. Em seguida foi realizada
uma segunda pesquisa, mais ampla, utilizando as palavras-chave terra devoluta e selecionando
apenas os acordaos. Desta busca surgiram 122 (cento e vinte e dois) acérdaos, os quais foram
lidas as ementas e organizados em tabela, identificando o nimero do recurso, o Ministro Relator,
data de julgamento e de publicagdo, a ementa do acordao e os acordaos citados.

Com a leitura das ementas, foram selecionados 14 (quatorze) acorddos, os quais
tratavam especificamente de onus de provar o carater devoluto das terras objeto do litigio.
Cumpre-se ressaltar que os 12 acordaos encontrados na primeira busca surgiram novamente na
prova, com o acréscimo de 2 (dois) acorddos". Os acérddos analisados estio dentro do marco

temporal de 1999 a 2016.

4.2 ANALISE EM CADEIA

. L, 1~ . 16 . . . ~
Verificou-se que nos 14 (quatorze) acordaos analisados ”, existem dois tipos de acdo

originaria: usucapido e acdo discriminatéria, sendo 9 (nove) acorddos oriundos de agdo de

** Ver stj.jus.br/SCON/

'* Tratam-se do REsp 933345/SP (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Francisco Falcio.
Julgado em 14/08/2007, DJe de 20/09/2007), AgRg no REsp 577106/SC (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. Julgado em 28/10/2008, DJE de 01/12/2008) e EDcl no REsp 617428/SP
(BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Relator: Ministro Herman Benjamin Julgado em 14/06/2011 e DJE de
12/09/2011).

" Tratam-se do REsp 674558/RS (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao.
Julgado em 13/10/2009, DJe de 26/10/2009) e do REsp 964233/RN (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga.
Relator: Ministro Luis Felipe Salomao, julgado em 18/10/2011, DJe de 04/11/2011).

' Ver Tabela 1.



usucapido e 5 (cinco) de agdes discriminatdrias. Para melhor ilustrar, vejamos:

Tabela 1 — Acordaos do Superior Tribunal de Justica analisados sobre 6nus da prova e
terra devoluta.

Recurso Turma Data de Ac¢do Origindria
Julgadora Julgamento
REsp 164029/MG 4" Turma 25/10/1999 Discriminatoria
REsp 73518/RS 4" Turma 18/11/1999 Usucapido
REsp 107640/RS 4" Turma 21/03/2000 Usucapido
REsp 113255/MT 3* Turma 10/04/2000 Usucapido
REsp 97634/RS 3* Turma 16/02/2003 Usucapido
AgRgno Ag 622945/MG 4 Turma 15/02/2005 Discriminatoria
AgRgno Ag 514921/MG 3* Turma 17/11/2005 Usucapido
REsp 674558/RS 4" Turma 13/10/2009 Usucapido
REsp 617428/SP 2* Turma 26/08/2010 Discriminatoria
REsp 964223/RN 4* Turma 18/10/2011 Usucapido
REsp 1265676/MG 2* Turma 20/09/2012 Discriminatoria
AgRgno REsp 611577/RS 3* Turma 20/11/2012 Usucapido
EREsp 617428/SP Corte Especial | 04/06/2014 Discriminatoria
AgRg no AREsp 692824/SC 3* Turma 15/03/2016 Usucapido

Fonte: elaboragdo propria. Baseada nos dados do banco eletronico de jurisprudéncias do
STJ, 2016.

Em uma primeira analise da Tabela 1, podemos verificar que ha acérdaos proferidos
tanto por turmas de direito privado (3" e 4* Turmas), como por turmas de direito publico (2*
Turma). Além disso, hd dois acorddos que, mesmo se tratando de agdes discriminatdrias
originariamente, foram julgadas pela 4* Turma do STJ, quais sejam, o Recurso Especial (REsp)
164029/MG e o Agravo Regimental no Agravo de Instrumento (AgRg no Ag) 622945/MG.

Entendemos que esses acordaos ndo devem ser utilizados como fundamentagdo nem
precedentes, apesar de ter verificado que em alguns recursos eles foram utilizados para afirmar
dissidio jurisprudencial e requerer a inversdo do Onus da prova em favor da pretensdo dos
recorrentes particulares. Eles ndo devem ser utilizados pois estes acorddos utilizaram enquanto
precedentes acérddos do STF'” que ndo tratavam da mesma questdo fatica aduzida na demanda.

Na analise dos acordaos, verificamos a presenca de dois pardmetros: a andlise do 6nus

em razao da agdo (acdo de usucapido e acdo discriminatéria) e em razdo do argumento de que a

"7 No REsp 164029/MG, agio discriminatoria ajuizada pelo Estado de Minas Gerais, foi utilizado como fundamento
trecho dos acorddos do RE 74459/SP e RE 86234/MG, que dizem respeito de a¢do de usucapido. Neste caso o
STJ ndo demonstrou qual era a similitude fatica entre os casos.



inexisténcia de transcricdo do imovel no registro imobiliario gera a presuncdo de que a terra ¢

devoluta.

4.2.1 A¢do de Usucapido x A¢do Discriminatoria

No levantamento realizado, observamos que os recursos que tratam de 6nus da prova sdo
oriundos tanto de acdes de usucapido como de agdes discriminatorias, no caso dessa ultima em
um nimero menor. Nos acorddos oriundos de agdes de usucapido foi possivel verificar que o STJ
distribui o 6nus da prova ao autor, inicialmente, quanto ao fato constitutivo do seu direito.

No entanto, no curso do processo o Poder Publico se manifesta e alega que a terra ¢
devoluta. Nesse momento, o Onus se inverte para este, nos termos do art. 333, Il do CPC, por
alegar fato impeditivo do direito do autor. Acontece que o Estado afirma que a terra ¢ devoluta
em razdo da auséncia de transcri¢do no registro imobiliario, e pelo que se depreende dos
acordaos, ndo apresenta nenhuma prova, o que leva o STJ a entender que ndo se trata de terra
devoluta, dando improvimento ao recurso do Estado, ¢ mantendo a decisdo anterior que julgou
procedente a agdo de usucapido.

Como ja foi visto na segunda se¢do deste artigo, Paulo Garcia (1958) afirma que o
Estado tem condigdes de provar que a terra ¢ devoluta, mediante certidao extraida dos livros do
Registro de Imdveis, pois se tiver registro, pode-se afirmar que o imével nao ¢ devoluto, ja que o
registro faz prova plena de dominio, enquanto ndo for anulado, mediante certiddes das reparticdes
competentes e também por vistorias, bem como que o imdvel nunca foi havido por sesmarias ou
outras concessdes da Unido ou dos Estados, também podendo ser configurado através de
certiddes negativas das reparticdes competentes. Se constatar ter havido concessdo de sesmarias
ou de outras concessdes, o Estado deve comprovar que ela caiu em comisso, por falta do
cumprimento das condi¢des legais. Provado a ocorréncia do comisso, o Estado devera provar que
ndo houve revalidacdo da sesmaria ou concessdo, que também pode ser feito mediante certidao
negativa.

Além disso, por encontrarmos mais decisdes oriundas de acdo de usucapido do que de
acdo discriminatdria, em uma leitura apenas da ementa, pode-se inferir como majoritaria a tese do

onus de provar que a terra ¢ devoluta passa a ser obrigagdo do Estado.



Ja no que diz respeito as agdes discriminatdrias, existem controvérsias. Verifica-se que
acdo discriminatoria ¢ o instrumento destinado a separar, delimitar o que é devoluto e o que ¢
particular. Na referida acdo, a Fazenda Publica ¢ a autora e os réus os confrontantes, os
proprietarios, 0s posseiros, 0os ocupantes, ou seja, quaisquer interessados que de alguma forma
tenham interesse juridico na area objeto da discriminatoria.

Nos 5 (cinco) acordaos encontrados sobre o tema, oriundos de a¢des discriminatorias,
podemos destacar como paradigmas o REsp 617428/SP e os Embargos de Divergéncia
interpostos deste mesmo recurso.

O primeiro se trata de recurso especial interposto por particulares'®, tendo como
recorrida a Fazenda do Estado de Sao Paulo, julgado pela Segunda Turma em 26/08/2010 e
publicado em 27/04/2011, por relatoria do Ministro Herman Benjamin.

Em sintese, o Estado de Sao Paulo ajuizou agdo discriminatoria de terras devolutas em
fevereiro de 1958, com o intuito de discriminar uma area de aproximadamente 68.000ha (sessenta
e oito mil hectares), localizada nas Comarcas de Presidente Venceslau e Santo Anastacio em Sao
Paulo, integrante do chamado 15° Perimetro de Presidente Venceslau. As terras compdem a area
da antiga Fazenda Pirapd-Santo Anastdcio, de aproximadamente 455.000ha (quatrocentos e
cinquenta e cinco mil hectares), na regido do Pontal do Paranapanema.

O juiz de origem julgou procedente a agdo, excluindo apenas as areas com relagdo as
quais o Estado renunciou o direito de discriminar, em razdo de um acordo feito e homologado
entre as partes. Os particulares recorreram e o Tribunal de Justica decidiu, quanto ao 6nus da
prova, que restou incontroverso nos autos que todos os titulos exibidos pelos réus tém uma tnica
filiacdo, e sdo desmembrados do imovel Fazenda Pirapd-Santo Anasticio, cujo registro tem
origem em registro Paroquial. Ocorre que hd vicio original na pretendida transferéncia de posse e
dominio das terras a esfera privada.

Além disso, ndo bastasse a ineficacia do Registro Paroquial, como titulo atributivo da
propriedade, o fato ¢ que a matéria relativa a origem da Fazenda Pirap6-Santo Anastacio ja foi
exaustivamente analisada em outras acdes discriminatorias, inclusive até pelo Supremo Tribunal

Federal, sempre com a conclusdo no sentido de ser viciada a suposta passagem das terras para a

'8 Ponte Branca Agropecuaria S/A e Outro, Willian Branco Peres e Outros, Wilson Rondé Janior E Outros, Anténio
dos Santos Vardasca e Outros e Deborah Rodrigues Rondé Orlando e Outro.



esfera privada. Neste caso, a questdo do 6nus da prova ¢ apenas uma das problematicas tratadas
no acordao.

Em seu voto, o Ministro Herman Benjamin afirmou que os recorrentes Antonio dos
Santos Vardasca e Outros e William Branco o Peres e Outros sustentaram que o Estado nao
comprovou que as terras sao devolutas, ndo se desincumbindo do 6nus a ele imputado.

Na acdo discriminatéria, para que o Estado comprove que as terras sdo devolutas, havera
de afastar o dominio particular, pois a definicio de terra devoluta refere-se exatamente a
inexisténcia de titularidade privada e auséncia de destinacdo especifica dada pelo poder publico,
0 que permite sua determinacdo somente de forma indireta. No caso em comento, isso conseguiu
ser provado em razao dos vicios na cadeia dominial e pela auséncia de usucapido extraordindrio.
No entanto, destacou que no caso de ser impossivel a prova negativa — de inexisténcia de dominio
privado, o art. 4° da Lei n. 6.383/1976 impde aos ocupantes a comprovacao da propriedade.

A ministra Eliana Calmon proferiu voto-vista, afirmando que a discussdo relativa ao
onus da prova nas acdes discriminatorias ja se encontra superada, por haver a presuncdo de que
sdo do Estado as glebas que ndo possuam titulo habil. Fundamenta sua tese no fato de que todas
as terras do territorio brasileiro foram herdadas da Coroa Portuguesa e posteriormente
transmitidas aos Estados-membros, j4 no periodo republicano, tem absoluta pertinéncia a
presungdo. Afirma que o STF sempre levou em conta essa presuncdo, e cita o RE 51290/GO na
fundamentagdo. Assim, basta que o Estado ilida os titulos dos proprietarios para que se reconhega
a devolutividade das terras.

A turma, por unanimidade, conheceu de alguns recursos, mas negou provimento a todos
eles.”” Apés a oposicio de embargos de declaragdo, que foram rejeitados, os particulares
interpuseram Embargos de Divergéncia suscitando conflito de competéncia entre as Se¢des do
STJ e divergéncia do posicionamento firmado na sua demanda com os acorddos do REsp

164.029/MG, quanto ao 6nus do Estado de provar o carater devoluto das terras cuja

' Durante o levantamento também foi encontrado o acérdio dos Embargos de Declaragio interpostos desta decisdo,
mas o tema Onus da prova ndo foi enfrentado diretamente. A discussdo diz respeito & quem compete julgar as agdes
discriminatérias (turmas de direito ptblico — Primeira e Segunda Turmas, que compdem a Primeira Se¢do do STJ —
ou as turmas de direito privado — Terceira e Quarta Turmas, as quais compdem a Segunda Se¢do do STJ). No
entanto, neste julgado, o Ministro Herman Benjamin deixa claro que a competéncia da Primeira Segdo passou a ser
questionada em Peti¢des, Reclamacdes e até em Conflitos de Competéncia pelos patronos dos particulares em
diversas demandas analogas, apos a Segunda Turma pacificar o entendimento em favor do Estado, e que os
precedentes da Segunda Secdo relativos a essa matéria, em que houve manifestacdo de mérito, versam sobre
demandas propostas por particulares (agdes de usucapido, reivindicatdrias, reintegratorias), em que o debate sobre a
discriminagdo de terras publicas ocorre apenas incidentalmente.



discriminacdo pleitear; ¢ o REsp 113.255/MT, de que a auséncia de registro imobilidrio ndo
impde presuncao de que a terra ¢ devoluta.

O recurso foi julgado em 04/06/2014, com relatoria da Ministra Nancy Andrighi, onde
esta destacou em seu voto que nos termos do conceito de terras devolutas constante da Lei n. 601
de 1850, a natureza devoluta das terras ¢ definida pelo critério de exclusdo, de modo que ausente
justo titulo de dominio, posse legitima ou utilizacdo publica, fica caracterizada a 4rea como
devoluta, pertencente ao Estado-membro em que se localize, salvo as hipoteses excepcionais de
dominio da Unido previstas na Constituicao Federal.

A Ministra também destacou que ndo havia dissonancia entre as teses firmadas entre os
acordaos utilizados pelos recorrentes como paradigmas, mas sim a auséncia de similitude fatica,
uma vez que com base nas provas produzidas, o dominio particular foi afastado pelos vicios na
origem da cadeia dominial.

Portanto, a Relatora concluiu no que diz respeito ao 6nus da prova, se as terras devolutas
sdo definidas pelo critério de exclusdo, cabe ao Estado, na a¢do discriminatdria, demonstrar que a
terra ndo se encontra no dominio particular, podendo fazer por meio de certiddo cartordria. No
que diz respeito as posses, a comprovagdo de que sobre a area ndo havia posse, consiste em prova
de dificil produgdo, pois corriqueiramente essa situagdo juridica ndo se encontra documentada ou
ndo ¢ levada ao conhecimento do Poder Publico. Desta forma, por se tratar de prova negativa, de
dificil ou impossivel produ¢do pelo Poder Publico, e em observancia aos preceitos da Lei
6.383/76, esta deve ser feita pelo particular ocupante.

Apo6s o proferimento desta decisdo nao houve, no STJ, julgamento de nenhum caso
discutindo 6nus da prova em ag¢des discriminatorias. Trata-se de uma decisdo que pode criar um
novo paradigma porque distribui o 6nus entre as partes. O processo discriminatdrio judicial,
apesar de pouco utilizado, ¢ importante, como forma de discriminar previamente as terras

devolutas dos particulares, para depois destind-las.

4.2.2 Auséncia de transcricdo no registro imobilidrio e a presuncido de que a terra é

devoluta

Verificamos em diversos acorddaos que o argumento adotado pela Fazenda Publica nos

recursos oriundos de ag¢do de usucapido ¢ a de que a “auséncia de transcricdo no registro



imobilidrio gera a presun¢do de que a terra ¢ devoluta”. O Poder Publico alega que pelo fato de
ndo haver transcri¢do do imovel no registro imobiliario em nome de particular, a gleba de terra
seria devoluta. Essa tese ndo foi utilizada nos casos de ag@o discriminatoria em que o Estado
conseguiu comprovar a falsidade dos titulos dos particulares.

Entendemos que a auséncia de transcricdo no registro imobilidrio ndo gera a presuncao
de que a terra ¢ devoluta. Primeiramente, por identificar que apenas com o Codigo Civil de 1916
o registro do titulo passou a implicar a transferéncia de dominio. Anteriormente ao Codigo Civil,
o registro imobilidrio ndo gerava presuncdo de dominio pois ele tinha como objetivo dar
publicidade ao ato translativo de dominio.

A tese utilizada pelo Poder Publico desconsidera que existem formas de aquisicdo da
propriedade, por exemplo a usucapido extraordinario (Codigo Civil de 1916, art. 550), que ndo
exigem justo titulo, e que apenas ao final da acdo de usucapido ¢ que a sentenga servird como
titulo para registro no Cartorio de Registro de Imoveis. Ressaltamos que existiam atos e contratos
administrativos nos quais titulos provisorios eram expedidos e que continham clausulas, dentre
elas, a proibicao de levar o contrato a registro.

O fato de ndo haver transcricdo no registro imobilidrio ndo gera a presun¢do de que a
terra ¢ devoluta, uma vez que a auséncia de registro indicasse o devoluto, a pessoa juridica de
direito publico ndo precisaria insistir nas ag¢des discriminatorias (RIBEIRO, 2007). Além disso, o
Codigo Civil de 1916 dispunha que a transcri¢ao ¢ uma forma de aquisi¢do de propriedade, mas
também admitia outros meios para adquiri-la.*’

Portanto, entendemos que o Poder Publico deveria afastar essa tese e fazer o seu papel,
discriminando o que ainda existe de terras devolutas e destinando-as para a para fins de reforma
agraria ou prote¢do ambiental, conforme determinam os artigos 188 e 225, § 5° da Constituigdo

: 21
Federal, respectivamente.

2% Como nos casos de acessdo, usucapido e pelo direito hereditario (art. 530, do Codigo Civil de 1916)

*! Segundo dados do Programa Terra Legal (2014), na Amazonia Legal, dos 113 milhdes de hectares de glebas de
terra federais, 55 milhdes precisam ser destinadas. Até o momento a principal atividade desenvolvida pela
Secretaria Especial de Regularizagdo Fundiaria (SERFAL), ligada ao Ministério de Desenvolvimento Agrario até
junho 2016, foi de identificar, georreferenciar e digitalizar a malha fundiaria das terras federais, conforme
determina a Lei 10.267/2001, pois essas informagdes ndo estavam disponiveis. Segundo os dados do Relatdrio de
Desempenho 2009/2014 e Planos de Meta 2015/2017 do Programa Terra Legal (2014), em média mais de 70% do
que foi empenhado em cada ano, de 2009-2014, foi destinado a agdo de georreferenciamento. A execugdo
orcamentaria da Serfal até dezembro de 2014 foi de 428 milhdes de reais.



CONCLUSAO

Em resposta a problematica informada no inicio deste artigo, concluimos que no que diz
respeito ao o6nus da prova das terras devolutas, ha duas situagdes no STJ: nos recursos oriundos
de agdo de usucapido o STJ entende que o O6nus de provar que a terra ¢ devoluta ¢ do Estado,
aplicando o art. 333, II do antigo Cdédigo de Processo Civil, uma vez que se inverte o 6nus da
prova para o réu em razao da alegacdo de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.

No que tange os recursos oriundos de acdo discriminatdria, o posicionamento mais
recente ¢ de que cabe ao Estado demonstrar que a terra ndo se encontra no dominio particular,
podendo fazer por meio de certiddo cartoraria. No que diz respeito as posses, a comprovagao de
que sobre a area ndo havia posse, consiste em prova de dificil producdo, pois corriqueiramente
essa situagdo juridica ndo se encontra documentada ou ndo ¢ levada ao conhecimento do Poder
Publico. Desta forma, por se tratar de prova negativa, de dificil ou impossivel produgdo pelo
Poder Publico, e em observancia aos preceitos da Lei n. 6.383/76, esta deve ser feita pelo
particular ocupante.

Além disso, verificamos que os Tribunais e as partes precisam ter mais atengdo ao
utilizar acérdaos como fundamentagdo, de modo a demonstrar ndo so a tese que mais se adequa a
sua pretensdo, mas também observar se os fatos norteadores sdo semelhantes. Esses elementos
ndo podem ser inferidos apenas com a leitura da ementa disponibilizada pelo Tribunal, ou ainda,
por trecho do voto proferido por um dos Ministros.

No que tange ao argumento de que a auséncia de transcri¢do no registro imobilidrio gera
a presuncao de que a terra ¢ devoluta, entendemos que nao, devendo o Estado propor a acdo
discriminatoria/arrecadacdo competente ou demonstrar, através de certiddes negativas, que a terra
¢ devoluta.

Desta forma, novas pesquisas serdo necessarias para acompanhar o posicionamento do
Superior Tribunal de Justica, de modo a verificar como a distribuicdo do 6nus da prova, por mais

que se trate de aspecto processual, afeta a estrutura fundidria brasileira.
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