XIII Fncontro de Historia Anpuh-Rio

A Lei Hipotecaria de 1864 e a propriedade no XIX
Pedro Parga Rodrigues*

PALAVRA CHAVE: Propriedade, Institui¢do e Hipoteca.
KEYWORD: Property, Institution and Mortgage.

RESUMO: Trata-se de apresentar resumidamente os debates legislativos em torno do
registro, transmissdao e aquisicdo da propriedade imével ocorridos no Brasil Império

durante a promulgacao da Lei Hipotecaria de 1864.

ABSTRACT: This article is about the legislatives talk with respect the registration,
transfer and acquisition of immovable property occurred in the promulgation of the
Brazilian Mortgage Act of 1864.

1. Introdu¢do

Trata-se de apresentar resumidamente os debates em torno do registro,
transmissdo e aquisicdo da propriedade imével ocorridos na promulgacdo da Lei
Hipotecaria de 1864. A referida legislacdo colocou em vigor o Registro Geral, no qual
deveriam ser transcritos todos os titulos de transmissdo entre vivos da propriedade
imével e todos os Onus recaidos sobre a mesma. A auséncia desta formalidade
implicava na incapacidade do titulo de ter eficdcia contra terceiros nao contratantes.
Entretanto, segundo o mesmo instituto juridico, a transcricao dos titulos de alienacao da
propriedade ndo implicava em prova da propriedade.

Embora estes dispositivos tenham se consolidado na lei de 1864 e no seu
regulamento de 1865, sua promulga¢do nunca foi consensual. Muitos foram os debates
em torno da necessidade da transcricdo e de sua eficdcia para a comprovagdo do
dominio. Tais debates ligam-se aos embates sobre a propriedade e ao processo de
constru¢ao do Estado Nacional.

Aqui trabalharemos especificamente as divergéncias em torno do registro ter ou
ndo valor comprobatério quanto ao dominio. Tais conflitos remontam a regulamentacdo

do Registro Paroquial, instituido pela Lei de Terras. Assim, precisaremos nos reportar
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inicialmente a esta legislacdo para entendermos melhor o contexto histérico da redagdo

da Lei de 1864.

2. A Lei de Terras e seu Registro:

Dentre outros objetivos expressos na Lei de Terras de 1850, seus legisladores,
ou ao menos alguns deles, buscavam: 1) regularizar a propriedade, separando as terras
publicas das privadas; 2) impedir a aquisicao por posse apds sua promulgacao; 3) Criar
confianca nos titulos de propriedade, aumentando artificialmente o preco da terra para
possibilitar o crédito territorial e a colonizacdo. Mas ndo havia consenso sobre estas
finalidades e a lei foi um produto dos conflitos presentes na sociedade da época.

O texto promulgado ndo possuia o mesmo teor radical do projeto do qual
surgira. Foram abolidos o imposto territorial, o limite méximo de tamanho da terra para
o reconhecimento legal da posse e a pena de perda da propriedade pela auséncia do
registro. E, segundo Ligia Oso6rio (OSORIO, 1996; 161), a falta de clareza na distin¢cdo
de terras devolutas e a incapacidade de fiscaliza¢do do estado fizeram com que a lei de
1850 abrisse as portas para a “grilagem”.

Como ndo existiam objetivos univocos em sua redacdo e aplicacdo, muitos dos
dispositivos apresentavam brechas para o seu descumprimento ou foram contornados na
pratica. Segundo Marcia Motta (MOTTA, 1998), a aplicacao da referida lei foi diversa
em cada parte do império. Seus dispositivos foram acionados de forma diferentes pelas
partes nos conflitos agrarios, de acordo com a dinamica social da localidade. No Rio
Grande do Sul, por exemplo, varias brechas foram abertas para o descumprimento da lei
como forma de garantir a adesdo da elite local para o projeto de centralizacdao
administrativa (CHRISTILLINO, 2005 & 2006).

O Regulamento da Lei de Terras também resultou da disputa entre varios
interesses e objetivos. Segundo Christillino (CHRISTILLINO, 2005 & 2006), ja havia
neste instituto a tendéncia da coroa de contornar alguns dispositivos da Lei de Terras,
como forma de barganhar com as elites a adesdo a centralizacdo administrativa. O
proprio Registro do Vigdrio, Instituido por este regulamento, é um sinal claro desta
relacdo de clientelismo. Embora tivesse sido criado com a finalidade de criar um
cadastro das terras apropriadas para fins estatisticos e de hipoteca, na pratica nao

conseguiu tal objetivo.
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Segundo José Murilo de Carvalho a Lei de terras fracassou, foi vetada pelos
bardes. O Registro do Vigério, por exemplo, ndo atingiu todas as propriedades e era
marcado por inimeras incorrecdes das declaragdes. Embora concordemos com o autor
quanto aos problemas praticos da lei, o simples veto dos bardes ndo é suficiente para

entender a questao (MOTTA, 1998). Para Osdrio,

“(...) a fraqueza do sistema implementado era
conseqiiéncia da disputa existente no interior do
Estado imperial entre as forcas centrifuga, que
lutavam pela predomindncia dos interesses
provinciais, versus as forcas que pretendiam

concentrar o p0d€}" no centro, representado

sobretudo pela burocracia imperial e a
cafeicultura do Rio de Janeiro.” (OS()RIO, 1996;
175)

No entanto, esta oposi¢do ndao nos pode fazer minimizar a importancia da
negociacdo existente entre estas forcas. A legislacdo foi utilizada politicamente pelas
forgas centripetas para conquistar o apoio das centrifugas (CHRISTILLINO, 2005 &
2006). Também nao devemos esquecer que os dispositivos da lei foram acionados de
diversas formas de acordo com a dindmica da disputa agraria de cada localidade e com
as redes de relagdes estabelecidas (MOTTA, 1998).

O Registro do Vigdrio ndo incluia as alienagdes e os 6nus reais, aproximando-se
mais de um cadastro (OLIVEIRA, 2006). Era feito através de declaracdes realizadas
pelos proprios fazendeiros ao Vigdrio de sua pardquia. Assim, mesmo tendo um papel
importante no processo de constru¢do do Estado Nacional, na hegemonia saquarema e
na instituicdo da ordem juridica liberal, a magistratura foi excluida pelo Regulamento
deste processo regularizacio da propriedade’. O que jd sinalizava a abertura de brechas
para o descumprimento da lei.

Nao € dificil perceber que as declaracdes dos fazendeiros, onde foram feitas,
estiveram longe de se assemelhar a situacdo concreta das apropriagdes. Houve

provincias onde as terras declaradas extrapolaram a propria extensao provincial. Assim,

! Sobre o0 papel da magistratura na centralizacio do Estado e sobre o significado da ordem juridica liberal
ver respectivamente: (MATTOS, 1994) e (GROSSI, 2004).



XIII Fncontro de Historia Anpuh-Rio

o registro ndo se constituiu um cadastro efetivo para regularizacdo fundidria e
instituicdo da hipoteca sobre imdveis rurais.

Mesmo tendo apenas a finalidade cadastral, houve um intenso debate ainda no
império sobre sua eficdcia para a comprovacdo da propriedade. O artigo 94 do
regulamento definia que o Registro ndo implicava em prova de propriedade. Mas
“Desde a existéncia da lei, entretanto, o Registro do Vigdrio tem sido apresentado
como uma prova de dominio de particulares sobre terras, em geral, devolutas”
(OSORIO, 1996; 174).

O desacordo sobre o assunto remonta ao debate do Conselho de Estado para a
producdo do referido texto legal. Na época, o Marques de Olinda se opds — no Conselho
de Estado (14/04/1851) - a possibilidade de liquidar a propriedade através de uma
investigacao, na qual seria verificado se os detentores dos titulos de sesmaria cumpriram
as condi¢Oes necessdrias para a aquisicdo do dominio. Defendeu que a investigacdo
deveria ocorrer apenas com relacdo as posses e os titulos sobre os quais existissem
provas de ilegalidade. Caso contrdrio isto seria, na vis@o do conselheiro, uma lesdao ao
direito de propriedade. Para ele, o Registro deveria ser realizado de forma declaratéria e
todos os titulos seriam revalidados. Desta forma, o titulo de concessdo seria prova da
propriedade no momento do registro, que por sua vez demonstraria o real estado da
propriedade.

Olinda foi derrotado na discussdo, mas sua idéia ndo desapareceu da
jurisprudéncia. Marcia Motta apresenta um momento de aplica¢do da lei de Terras no
qual idéias semelhantes as de Olinda sdo aplicadas (MOTTA, 2005). Trata-se do litigio
no qual Freitas atuou como advogado de Antonio Bernardes de Oliveira, um pequeno
posseiro cuja terra - localizada na regido do Cantagalo - estava sendo embargada pelo
Barfio Entre-Rios”. O autor do processo alegava serem “aquelas terras (...) partes de
uma sesmaria que havia sido medida e demarcada em 1836 e que ela ainda [era]
composta por um outro quinhdo comprado posteriormente” (MOTTA, 2005). O
Advogado do pequeno posseiro questionava a utilizacdo do Registro Paroquial como
prova de dominio pelo embargante. Este documento era uma declaracdo e, assim, nao
garantia que houvessem sido seguidas as condi¢des necessdrias a revalidacdo do titulo
de sesmarias apresentado pelo Bardo. Mesmo recorrendo aos dispositivos do

Regulamento de 1854 nos quais se reconhecia a primazia do cultivo em relacdo ao

? Este conflito e os processos legais foram trabalhados por Mércia Motta (MOTTA, 1998).
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titulo, no caso a carta de sesmarias, Freitas ndo conseguiu garantir ao seu cliente a posse
de suas terras.

Segundo a autora, Teixeira de Freitas questionava as brechas da legislacdo
agraria para seu descumprimento. Na Consolidacdo das Leis Civis (FREITAS, 1865) o
jurisconsulto critica o uso do registro como comprova¢cdo de dominio. Para Maércia
Motta, esse regulamento permitia aos sesmeiros utilizarem sua influéncia para
expandirem suas terras. Ao instituir um registro feito através de declaragdes nas
paréquias onde se localizavam as propriedades, esta possibilitava a continuidade da
incerteza sobre os seus limites. Segundo Marcia Motta (MOTTA, 1998), os Senhores e
possuidores de terras declararam, ou ndo, a extensdo de seus dominios de acordo com 0s
interesses e as relacdes clientelares. Assim, a lei foi aplicada de forma diferente em cada
provincia. Por isso, a oposicdo de Freitas a estas arbitrariedades o aproximou dos
pequenos posseiros (MOTTA, 2005).

Diante da forma na qual a Lei de Terras e o seu regulamento foram aplicados,
nao foi possivel a distincdo entre as terras publicas e privadas. Continuavam os
clamores daqueles interessados em estabelecer o valor da propriedade para criar a
hipoteca. Mas, ndo se deve presumir que este interesse fosse o de todos os fazendeiros.
Muitos, de certo, preferiam continuar a adquirir crédito nas maos dos comissdrios e
poder adquirir terras pela posse, aumentando o seu poder sobre as pessoas que

habitavam estes territorios.

3. O Debate sobre o registro da propriedade na construcao da Lei Hipotecaria:

O debate sobre o registro ter ou nao capacidade de comprovar o dominio nao
terminou a redacdo do Regulamento da Lei de Terras. Alguns dos legisladores e
jurisconsultos envolvidos na reforma da legislacio hipotecaria defendiam a
obrigatoriedade do registro da alienagcdo entre vivos e da oneracdao dos imdveis, para
facilitar o crédito sobre iméveis. Dentre eles, alguns defendiam que a transcri¢do dos
atos translativos da propriedade deveriam dar ao adquirente o dominio pleno. Assim, o
proprio registro seria uma prova da propriedade.

Nem todos concordavam com a necessidade da transcricdo, ou com a forma na
qual esta deveria ser realizada. Havia aqueles que criticavam a necessidade da
formalidade. Também houve debates sobre qual instituicdo deveria ser encarregada de

registrar a propriedade: o Estado, o Tribunal do Comércio ou instituigdes de crédito.
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Mas aqui pretendemos apenas tratar o debate entre aqueles que defendiam que o registro
das transmissdes de imdveis passasse a servir de prova plena de propriedade e os seus
opositores.

Nao ¢é dificil conceber que dentre os defensores da hipétese segundo a qual o
registro das transmissdes de propriedade entre vivos devesse ter valor juridico de
comprovacdo da propriedade, havia alguns sesmeiros cujos titulos haviam caido em
comisso e de outros fazendeiros em busca de argumentos legais para adquirir partes de
terras compradas por eles que estivessem ocupadas por pequenos posseiros. Atribuir a
protecdo absoluta ao adquirente serviria para legitimar titulos que nido poderiam ser
revalidados através dos dispositivos da Lei de Terras. Abriria brecha para os fazendeiros
aumentarem suas terras a margem da legalidade instituida pela legislacdo de 1850.

Entre os defensores da protecio absoluta ao adquirente também havia
negociantes de créditos e comissarios. Para os primeiros, isto facilitaria a circulacdo dos
titulos hipotecdrios e de alienacdo de propriedade, caso também fosse permitido o
endosso. Além disso, seus “(...) interesses (...) estavam mais ligados ao atendimento
das demandas urbanas, ndo sendo importante organizar o crédito territorial’
(PINEIRO, 2002). Para os segundos, o estabelecimento do crédito territorial permitiria
o contato direto entre fazendeiros e banqueiros, ameagando a sua prépria profissao.

A protecdo absoluta seria prejudicial para aqueles que desejavam obter
confianca em seus titulos para obter créditos através deles. A publicidade dos atos
translativos dos imdveis era um requisito para o crédito imobilidrio. Era necessdria para
que propriedades ja gravadas ndo fossem aceitas como garantia para empréstimos.
Assim, para os interessados em substituir os escravos pelas terras enquanto garantia
para empréstimos era melhor uma regularizagdo fundidria eficaz do que instituir a
alienacdo como forma de remir a propriedade.

No projeto apresentado em 1854 por Nabuco de Aradjo na Céamara dos
Deputados, a transcri¢do da transmissdo da propriedade era uma exigéncia para que a
alienacdo fosse realizada. Mas esta formalidade nao atribuia ao adquirente o dominio,
este continuava salvo a quem o detivesse. Além das tentativas evidentes de adiamento
do debate, alguns deputados propunham que a discussdo ocorresse considerando o
projeto artigo por artigo, como forma de pronlogar as discussdes. Embora Nabuco
insistisse no debate do projeto considerado globalmente, foi vitoriosa no dia 8/06/1855 a

proposta segundo a qual este seria analisado em blocos homogéneos.
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Assim, no mesmo ano o projeto comecava a ser analisado pelos deputados.
Assim, Nunes Gongalves, no dia 26/06/1855, diria: “quaisquer que sejam as razoes que
possam ser apresentadas contra as transcrigoes, ndo podem prevalecer em vista

daquelas em que elas se apoiam.”. E, no mesmo discurso, complementava:

“Ndo digo que a transcri¢do seja (...) de tal forma que importe
a prova da propriedade contra todos que se possam julgar
prejudicados desde que se insistisse nesta idéia, seria fdcil
conceber-se quanta dificuldade haveria para que qualquer

transagdo se pudesse realizar (...)".

Na Sessao do dia seguinte, Barreto Pedroso diria em oposi¢ao as idéias
afirmadas no projeto e defendida por Nunes Gongalves, concordando com a comissdao
encarregada de avaliar o projeto:

“Para demonstrar que também neste ponto é a opinido da
ilustrada comissdo mais conducente e convinhdvel do que o
projeto, para se chegar ao fim de baratear os capitais e
estabelecer o crédito territorial, basta atender d propria
natureza e indole dos contratos hipotecdrios.

Sdo tais contratos estabelecidos para dar segurangca ao que
empresta; convém pois que essa seguranga seja plena, que ndo
esteja sujeita a circunstancias e hipoteses que a destruam;
convém que o capitalista fique trangiiilo, fique conscio de que
seus capitais serdo reembolsados; é so assim que ele facilitard
os empréstimos: para obter-se este resultado estabelece-se a
transcricdo dos titulos da propriedade dada em garantia,
transcricdo que ndo pode ter outro fim sendo provir que a
propriedade oferecida em garantia pertence, sem contesta¢do,
aquele que a oferece como garantia das quantias que recebe: é
pois obvio que se - essa transcri¢do ndo prova a propriedade;
se ainda depois deita feita pode verificar-se que a propriedade
pertence a outro, que ndo aquele que fez transcrever os seus

titulos, e a deu em garantia, é obvio, digo, que a transcri¢cdo



XIII Fncontro de Historia Anpuh-Rio

ndo produz todos os efeitos que devia produzir: deixando ainda
duvidas e receios no animo dos capitalistas, sempre cautelosos,
como sdo, dificultard a realizacdo do importante objeto de que
nos ocupamos, a criacdo do crédito territorial.

Nesta parte, pois, também estou de acordo com a comissdo na
opinido de que a transcrigcdo dos titulos de propriedade deve

importar a prova da mesma propriedade”

Diante desta e outras discussdes sobre privilégios, a urgéncia do projeto
acaba sendo recusada na Camara. Em 1856, Nabuco de Araujo apresentou um novo
projeto. Neste muitos dispositivos foram modificados com relagdo aos privilégios, mas
com relagdo ao papel da transcri¢do quase nada foi mudado. Esta continuava sendo
obrigatdria e permanecia nao importando prova plena de propriedade. Assim, o debate
sobre o registro continuou a ocorrer na camara até a data de sua aprovacao.

Fora da institui¢do legislativa, a discussdo sobre o assunto também gerava
polémicas. Na Consolidacao das Leis Civis (FREITAS, 1865), Augusto Teixeira de

Freitas comentou a opinido da comissao avaliadora do projeto de 1854, dizendo:

“Uma comissdo especial da Camara de Deputados examinou
esse Projeto, e seu parecer abundou nas mesmas idéias e até
excedeu-as, opinando que a transcri¢cdo no registro puiblico dos
titulos de imoveis devia ter um valor ainda maior, do que se lhe
dera no Projeto.

A transcricdo (Segundo o Projeto) ndo induz a prova do
dominio, que fica salvo a quem for. A transcri¢do (disse a
comissdo) deve importar prova da propriedade e ndo uma

presungdo. (...)” (FREITAS, 1865; CXCIX-CC)
E continuou argumentando na defesa de suas idéias:

“Um ato de alienagcdo ndo constitui prova do direito de quem
aliena, nem por conseguinte do direito de quem adquire (...).
Como saber, se o vendedor é seu legitimo e verdadeiro

proprietdario? Investigando-se a genealogia da propriedade,
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sua filiacdo de titulo em titulo, pode-se chegar a “grande
probabilidade, e raras vezes a certeza completa. Além disto, os
titulos podem conter variados encargos, podem ser anuldveis,
por vicios intrinsecos do consentimento dos contratantes, pela
sua incapacidade civil, e por vicios de forma.

Acresce ainda, que a propriedade ndo se adquire somente pela
transferéncia feita por legitimos proprietdrios. Ela também se
adquire por uma posse continua, posse juridica (...); e esse
meio pressupde a propriedade transferida por quem ndo era

proprietdrio verdadeiro (...)” (FREITAS, 1865; CCI-CCII)

L. P de Lacerda Werneck também se posicionou nesta questio (WERNECK,
1857; 21-22). Apresentou inimeros elogios ao projeto apresentado em 1859 pelo Bardo
de Muritiba no Senado, no qual a transcricdo aparecia como prova de propriedade. Para
o autor, enquanto a transcricdo da propriedade e as inscricdes das hipotecas
convencionais ndo servissem de prova ao adquirente e ao credor respectivamente do
dominio, ndo haveria condi¢des para o crédito imobilidrio rural com longos prazos e
juros baixos.

Mesmo ap6s a promulgacao da Lei hipotecdria em 1864 e de seu regulamento no
ano seguinte, continuavam os embates acerca da transcri¢do. José de Alencar criticou o
fato da legislacdo nao ter atribuido peso de prova ao registro da alienacdo em seu livro
intitulado A Propriedade (ALENCAR, 1883). Estes debates reascenderam também
durante a redag@o do Projeto de Cddigo Civil. O questionamento feito pelo Ministro da
Justica José de Alencar a proposta de Unificacdo do Direito Privado Pétrio elaborada

por Teixeira de Freitas, envolveu esta questdo, entre outras.
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