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ESTUDOS E COMENTARIOS




AS MARGENS DOS RIOS E 0S “TERRENOS RESERVADOS”

AFRANIO DE CARVALHO

Professor na Universidade Federal do Rio de Janeiro

SUMARIO: 1. Rio e margem. Conceito estrito de margem — 2. Direito
Romano. Textos abonadores desse conceito — 3. Direito portugués., Ado-
¢do do mesmo conceito — j. Direito francés. Reconhecimento do concsito.
Serviddo lateral — 5. Direito brasileiro. Recepgdo do conmceito estrito de
margem. Confinacdo de iméveis com o rio — 6. Tentativa administrativa
de alargamento da margem. Malogro — 7. Evolucdo legislativa. Serviddo
e “terremos reservados” da Lei n. 1.507, de 1867 — 8. Alternativa entre
inovagdo e demarcagdo dominial. Imcompatibilidade da demarca¢do com
o8 “ierrenos reservados” — 9. Variante do preceito no Cédigo de Aguas.
Inconciliabilidade do texto com os “terrencs reservados”. Serviddo —
10. Neutralidade da ConstituicGo. Emprego ou omissdo do vocdbulo “mar-
gem” — 11. Dependéncia de regulamentag¢do do texto. Condicionamento
& prévia determinagdo do ponto médio das enchentes ordindrias — I12.
Sujeigdo dos titulos aquisitivos de dominio ou de serviddo ao Registro
de Iméveis. Agdo de retificagdo — 13. Posi¢do critica da faira. Sufi-
ciéncia da servidio — 14 Caso dos terrenos marginais do rio Tieté.
Sumula n. 479 do STF — 15. Revisdo do Cédigo de Aguas. Conclusdo.

1. RIO E MARGEM

O rio, no seu todo, compdese de
trés elementos, dgua, leito e margem,
dos quais a dgua € o principal, servindo
o leito € a margem para conté-la. Ao
passo que a dgua € um elemento autd-
nomo, o leito e a margem se completam
e solidarizam na funcdio de continente
dela. A margem, como prolongamento
lateral ascendente do leito ou &lveo,
chega até a orla saliente da calha do rio,
onde serve para lindar a contengdo da
dgua no seu curso normal. Na parte mais
baixa, também ¢é chamada de praia e
na mais alta, de ribanceira ou barranca,
pois costuma haver uma gradacdo,
maior ou menor, de uma para outra,
embora seja por vezes quase repentina

a mudanca, como nos “canhdes” do
rio. Assim como o leito, a margem ¢é
parte integrante do rio, mas, a0 mesmo
tempo, ambos nao passam realmente de
extremidades do solo ribeirinho, dada a
homogeneidade da sua composigao.

O perfil do rio varia consideravel-
mente de um para outro trecho, assim
como de um para outro rio, conforme
as condigSes topogréficas da regido que
cada um deles atravessa. A observagio
ocular mostra que, em certo trecho, o
rio desliza entre ribas que, espraiando-
-se antes de atingir o topo, lhe alargam
e disfarcam a cava, ao passo que em
outro j4 corre apertado e veloz entre
ribas talhadas a pique. Por outro lado,
em uma ou outra regido peculiar, a dife-
renga de nivel, na estiagem, entre o fio
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d’dgua e o topo da riba é tdo pequena
que torna inevitdvel, na enchente, o seu
extravasamento ao longo do curso, ou,
pelo menos, em muitos pontos deste.

Via de regra, porém, presumivel-
mente em todos os paises do mundo,
o rio flui sempre no sulco aberto pela
dgua no solo, mantendo-se constante-
mente entre as extremas das suas ribas,
que assim lhe balizam o curso. A
margem toma dessa maneira a feicéo
de moldura lateral do rio. Na maioria
dos casos, portanto, até na enchente, o
rio mantém-se dentro da sua calha, que
os ribeirinhos preferem chamar de caixa,
percorrendo disciplinadamente a trilha
do seu curso, sem ultrapassar a baliza
das suas margens. Ainda que muito
cheio, o rio geralmente ndo extravasa.

Seja qual for a configuracio da
margem, medeia sempre entre a sua
crista ¢ o fio d’4gua uma lingua de
terra enxuta na maior parte do tempo,
ora mais ora menos larga, a qual serve
para acostamento de embarcacGes, amar-
racdo de cabos, embarque e desembar-
aue. Desde os tempos antigos, essa faixa
interna da margem bpresta-se a atender
aos interesses da navegagio e da pesca,
que foram os primeiros a ser resguar-
dados pelo Direito, como ainda o sdo,
embora nos tempos modernos outros se
lhes tivessem acrescido, como os da
agricultura, da inddstria, sobretudo a
hidroelétrica, e do abastecimento de
agua potavel as populagies urbanas.
Como parte dessa faixa costuma ser
tomada pela 4dgua na enchente ordini-
ria, esse fato leva &s vezes a conside-
ra-la abrangida no leito ou a dizer que
o rio se compde apenas de dgua e leito.

Embora exista uma estreita solida-
riedade entre o leito € a margem, esta,
posicionada em seguimento daquele,
ambos destinados a prender a 4gua, um
inferiormente, a outra lateralmente, o
certo é que a margem se distingue do
leito por esse diferente relacionamento

com a coisa principal, de que sdo aces-
sérios. Ao passo que o leito é perma-
nentemente coberto pela 4gua fluente, a
margem 56 o € eventualmente. Portan-
to, a composi¢io tripartite do rio, ado-
tada pelos romanos, de 4gua, leito e
margem, merece ser conservada por sua
adequagdo ao fato fisico.

Nesse conjunto, a margem é a por-
¢do do solo que, ficando fora do sulco
do é&lveo permanentemente ocupado
pela dgua, sobe em rampa até o plano
superior do terreno, onde se reduz a
uma ourela que domina a cava do rio.
Devido a essa posi¢o eminente, a sua
crista ndo ¢ atingida ordinariamente
pela dgua no tempo da chuva, embora
possa sé-lo excepcionalmente quando
ocotrram fatores meteorolégicos extraot-
dindrios capazes de provocar uma
inundac@o. Essa € a margem natural, a
que baliza e sustenta lateralmente o rio,
parte integrante deste, porque sem ela
o0 rio, espraiando-se, perderia a sua indi-
vidualidade.

De parelha com esta corre uma faixa
adjacente de solo, de maior ou menor
largura, sem que exista no encontro das
duas qualquer sinal de separagdo, a ndo
ser o vestigio deixado no terreno ou
vegetagio limitrofe pela 4gua barrenta
da cheia. Essa indefinicio do exterior
terrestre gerou o costume de designar
como margem genericamente todo o
terreno que acompanha o rio sem dis-
cernir nele as duas faixas, uma conti-
gua ao rio, a outra encostada nela. B
que no chido uma d4 seqiiéncia ou con-
tinuidade & outra, pelo que € preciso
procurar fora dessa aparéncia algo que
as distinga permanentemente. Esse qué
distintivo encontra-se na fun¢io que
uma delas desempenha peculiarmente.
A verdadeira margem do rio € estrutu-
ralmente parte do terreno ribeirinho e
funcionalmente parte integrante do rio.

O dualismo da estrutura e da fungdo
inerente & verdadeira margem conser-
vou-se encoberto ou despercebido duran-
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te bastante tempo, deixando de refle-
tir-se a principio em textos do Direito
antigo, em que os jurisconsultos sé con-
sideravam o aspecto estrutural, enten-
dendo que a margem pertencia aos pro-
prietdrios ribeirinhos, embora sujeita ao
uso ptblico. Como a propriedade parti-
cular ndo se coaduna com o uso publi-
co, havia de chegar, como chegou, o
momento de reconsiderar as regras da
matéria, a fim de inseri-las coerente-
mente na dogmética juridica. Dai apa-
recer depois em outros textos o aspecto
funcional que, como todo lavor de espe-
cificacdo, trouxe o aperfeicoamento,
gragas ao qual as regras ingressaram em
conceitos formais unitérios.

Como se v&, os preceitos sobre as
margens do rio surgiram fragmentaria-
mente para atender, ao mesmo tempo,
a ribeirinhos e navegantes, sem esmero
de precis@o técnica. Assim acontece com
o aparecimento de todos os preceitos
destinados ao pronto atendimento de
necessidades sociais. Depois, para con-
catend-los sistematicamente, subordinan-
do-os a uma unidade de conjunto, tor-
nou-se necessirio aprofundar-lhes o sen-
tido e o alcance, a fim de extrair deles
a sua esséncia normativa.

Para tanto, observou-se acuradamente
a largueza do objeto sobre o qual inci-
diam, a realidade a que os preceitos se
referiam, do que resultou discernir-se
nela uma parte que devia realmente per-
tencer aos donos dos terrenos ribeiri-
nhos, chamada modernamente de “mar-
gem externa”, e uma parte que devia
pertencer ao senhor do rio, chamada
agora de “margem interna”, ou natural.
Nio ocorreu nenhuma mudanca nos
preceitos, mas apenas sua sistematiza-
¢do, pois permaneceram o dominio par-
ticular e o uso piblico, alinhados um
ao lado do outro, um na faixa exterior,
e outro na faixa interna.

Com a conciliagdo dos textos numa
sintese racional, puderam ingressar na
dogmitica juridica, cuja finalidade con-

siste justamente em tirar de dados em-
piricos do Direito Positivo a abstragio
formal que permite a aplicagdo coerente
a todas as hipéteses que se aventem. As
regras do Direito Positivo transforma-
ram-s¢ em conceito de dominio parti-
cular dos terrenos ribeirinhos e de do-
minio piblico da orla que ladeia ime-
diatamente o rio. Esses conceitos, niti-
dos e 16gicos, preponderam no Direito
moderno, embora a doutrina atributiva
da margem exclusivamente aos ribeiri-
nhos haja feito um longo caminho até
o Direito portugués.

2. DIREITO ROMANO. TEXTOS
ABONADORES DESSE
CONCEITO

A longa persisténcia da tese segundo
a qual toda a margem pertence aos donos
dos terrenos ribeirinhos, dada a natu-
reza homogénea daquela e destes, expli-
ca-se pelo largo acolhimento que teve
um texto de Gaio, que do Direito ante-
justianeu passou para o Digesto, onde,
posto no Liv. 1.°, dedicado a divisdo
das coisas, atraiu mais depressa a aten-
¢do do que outros lancados bem adian-
te, no Liv. 43.° a respeito dos rios:
“Riparum usus publicus est jure gen-
tium, sicut ipsius fluminis... — Sed
proprietas illorum est quorum praediis
haerent: qua de causa arbores quoque
in his natae eorundem sunt” (Digesto,
Liv. 1.°, Tit. 8 “de Divisione rerum”,
fr. 5).

Assim se explica por que esse frag-
mento de um conjunto genérico ganhou
inicialmente maior notoriedade do que
os demais de um conjunto especifico.
Os romanistas do Direito continental
europeu lhe deram preferéncia. Por isso
os franceses, ao se proporem a questdo
de saber se a margem do rio era piblica
como o préprio rio, lhe davam sempre
resposta negativa, timbrando em real-
g¢ar que era particular. Aqui estdo
alguns excertos: “La rive du flumen
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estelle chose publique comme le flumen
lui méme? Non: Ce qui est publique
ici, ce qui appartient & tout le monde
c’est seulement l'usus, le droit de se
servir de la chose. .Ainsi, sans doute,
toute personne peut approcher un
bateau de la rive, attacher des cordes
aux arbres que y ont poussé, y déposer
des objets; mais la rive elle méme ap-
partient aux proprietaires riverains, et
par conséquent, les arbres qui peuvent
y croitre leur appartiennent aussi”
(Charles Demangeat, “Droit Romain”,
3.2 ed., Paris, ed. A. Mareseq Ainé,
1876, pég. 440).

“Quant aux rives des fleuves, a la
différence des rivages de la mer, elles
appartiennent, ainsi que toutes les
choses qui s’y trouvent, aux propriétai-
res des fonds riverains; leur usage seul
est publique (“usus publicus est juris
gentium”) (§ 4, Inst. 2, 1). En consé-
quence, tout le monde a le droit d’y
passer, d’y faire aborder des bateaus,
d’y déposer de fardeaux, etc. En un mot,
les rives des fleuves sont grevées,
dirions-nous aujourd’hui, dune servitude
légale” (Schiras & Bellan, “Droit
Romain”, tomo 1.°/372, Paris, ed. V.
Giard & Britre, 1884).

“Quant au flumen perenne il faut
bien remarquer, que, ce qui est publi-
que, c’est le fleuve envisagé dans son
unité, comprenant lit, rives et eau cou-
rante. Tant que ces €éléments sont réu-
nis pour former l'ensemble du fleuve,
ils restent soumis & la souveraineté du
peuple romain, et I'usage en est ouvert
a tous pour les besoins de la péche e
de la navigation. Mais chacun d’eux
considéré isolément a, par sa nature
méme, une destination différente: celle
de l'eau courant est d’étre commune;
celle du lit et des rives est d’étre le
prolongement des propriétés riveraines.
Ainsi les riverains sont ils propriétaires
des arbres qui poussent sur la rive, et
le lit abandonné par le fleuve leur ap-
partient” (Eugéne Petit, “Droit Romain”,

42 ed., ed. Arthur Rousseau, Paris,
1903, n. 140, pag. 162).

“L’usage des rives d'un fleuve public
est également public; il est indispensa-
ble aus besoins de la navigation. Mais
la propriété des rives et des arbres qui
y croissent appartient aux riverains”
(Van Wetter, “Droit Romain” 3.* ed.,
tomo 1.°, Paris, ed. Chévalier — Mare-
seq, 1893).

No entanto. Maynz ji discrepava da
generalidade dos romanistas, apostados
em atribuir as margens aos proprietarios
ribeirinhos, pois, destacando delas
certa porgdo, a indispensdvel & navega-
¢do, a inclufa entre as coisas publicas.
Ao invés de deter-se a meio caminho na
serviddo, para explicar o uso comum
das margens, aceitou logo a tese unitd-
ria do dominio ptiblico de limitada inci-
déncia — “en tant qu’ils sont néces-
saires et servent & la navigation: “Sont
hors du commerce” ...

“20° Les choses destinées a l'usage
de tous les membres de la république,
“res publicae”. Les romains compren-
nent sous cette dénomination les fleuves,
ainsi que les ports et les rives des fleu-
ves en tant qu’ils sont nécessaires et
servent & la navigation, les grandes
routes et, en general, tout lieu apparte-
nant A I'Etat et destiné a l'usage de
tous” (Charles Maynz, “Droit Romain”,
53 ed., tomo 1°/437, Paris, ed. A.
Durand & Padone-Lauriel, 1891, Tit.
3.2, § 25).

E que no Direito romano, por um
processo de decantagio das regras, ja
se chegara a separar da totalidade da
margem particular a parte afetada ao
uso piiblico para atribuir-lhe a proprie-
dade ptblica como elemento integrante
do rio. Apesar de a tese privatista contar
tio numerosos seguidores, a tese publi-
cista merece acatamento, desde que
entendida nos termos em que o foi pelo
Direito romano.

Quando o Direito romano conside-
rava piblicas as margens dos rios publi-
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cos — “Flumina publica quae fluunt,
ripae que eorum publica sunt” (Diges-
to, Liv. 43.°, Tit. 12, “De fluminibus”,
fr. 3pr) — referia-se as margens inter-
nas, naturais, sustentadoras laterais do
curso deles e, por isso, obviamente
estreitas. Ulpiano definia a margem
cortetamente como continente do rio,
asseguradora da constincia de seu
curso normal: “Ripa autem ita recte
definietur, id quod flumencontinet,
naturalem rigorem cursus sui tenens”
(Digesto, Liv. 43.°, Tit. 12, “De flumi-
nibus”, fr. 1, § 5.°). Paulo confirmava
¢ completava essa definicio em outra
segundo a qual a margem é o que con-
tém o rio até na cheia; “Ripa ea putatur
esse, quae plenissimun flumen conti-
net” (Digesto, Liv. 43.°, Tit. 12, fr. e
§ 1.

Ao reproduzir esses fragmentos, o
Conselheiro Ribas, primeiro civilista
brasileiro a tratar especialmente das
margens, enxergou neles opiniSes dife-
rentes, a primeira das quais limitaria
as margens ao anteparo lateral que
contém o volume ordindrio das 4guas,
20 passo que a segunda as projetaria
até a linha alcancada pelas dguas extra-
ordindrias de transbordamento (AntSnio
Joaquim Ribas, “Curso de Direito Civil
Brasileiro”, ed. Garnier, Rio de Janeiro,
1880, tomo 2.°/296-297). Se bem ensi-
nasse com acerto que a primeira opi-
nido é que devia prevalecer entre nés,
nem por isso pode passar em siléncio
0 seu engano em ver divergéneia na
segunda, que apenas explica a primei-
ra, sem assumir o significado que o
velho civilista lhe atribui.

Efetivamente, além do verbo conti-
nere em ambos os textos tornar claro
que as margens mantém ou aprisionam
o rio na sua calha, ndo deixando as
dguas sair daf, releva advertir que, no
segundo deles, o adjetivo no grau super-
lativo — “plenissimum” — apenas
significa muito cheio ou chefssimo, sem
implicar de modo algum o transborda-

mento. Para exprimir o transbordamen-
to, existe em latim um vocdbulo pré-
prio — “inundatio” — assim como um
verbo — “inundare” — nenhum dos
quais foi utilizado.

A meu ver, ndo se alca, pois, nenhu-
ma oposi¢do entre o texto de Ulpiano e
o de Paulo, que, perfeitamente compa-
tiveis um com o outro, convergem,
quando conjugados, em conceituar as
margens como as que contém o rio tanto
na estiagem como na enchente comum
(“plenissimum”), embora, “a contrario
sensu”, ndo o contenham na enchente
extraordinéria (“inundatio”). Esse era o
sentido completo que o préprio Ulpiano
emprestava & margem, porquanto, apds
a definicdo, vem no fragmento a sua
explicagio, omitida nas citagbes brasi-
leiras, segundo a qual a margem ndo
muda quando o rio cresce temporaria-
mente em virtude de temporal, de maré
ou de qualquer outra razdo, invocando
o exemplo do Nilo que, apesar de cobrir
o Egito com o seu incremento, nunca
se disse que mude ou amplie suas mar-
gens: Caeterum si quando vel imbri-
bus, vel mari, vel qua alia ratione ad
tempus excrevit: ripa nom mutat. Nemo
denique dixit Nilum, qui incremento
suo Aegyptum operit, ripas suas mutare
vel ampliare”. .

A titulo de curiosidade, registre-se
aqui que um dos decretos-leis da copio-
sa producdo de uma das fases ditato,
riais do nosso Pais deu mais tarde pelo
sentido exato do superlativo latino ao
empregi-lo numa locugdo significativa
apenas do rio totalmente cheio, nio
transbordante. Ao definir o rio nave-
givel para efeito de classificagdo, esse
diploma algo erudito o houve como o
curso dédgua no qual, e daqui por diante
as palavras sdo textuais — “plenissimo
flumine”, isto é, coberto todo o dlveo,
seja possivel a navegagdo por embarca-
¢oes de qualquer natureza” (Decreto-
-lei n. 2.281, de 1940, art. 6.5).
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Forga é convir, pois, em que os dois
jurisconsultos romanos, dados como
desavindos, se acham acordes no con-
ceito estrito de margem, segundo o qual
esta se detém na crista ou beira da calha
do rio, ainda que a 4gua as vezes a
ultrapasse. Dai ser o rio um limite
comum aos imdveis fronteiros de uma
e outra margem, oferecendo-se a ambos
como um linde natural, cuja prescnga
sugere imediatamente se recorra a dis-
ciplina romana da agdo de demarcagdo,
a fim de verificar se esta confirma de
modo indireto o conceito estrito de
margem. A resposta €& afirmativa,
porque ai, corroborando o conceito,
outros textos, por coincidéncia de Paulo,
esclarecem que, se entre dois prédios
se interpde rio publico, ndo cabe entre
eles acdo de demarcagdo (“finium re-
gundorum”). E que, pela interposi¢io
do rio ptblico, aonde cada um deles
chega, n3o confinam entre si, mas
ambos confinam com o rio ptblico; “Si
via publica intervenit, confinium non
intelligitur: et ideo finium regundorum
agi non potest. Quia magis in confinic
meo via publica vel flumen sit, quam
ager vicini (Digesto, Liv. 10.°, Tit. 1,
“Finium regundorum”, fr. 4, § 11 < (r.
5).

No entanto, a suposta oposicéo, atri-
buindo a um dos jurisconsultos roma-
nos o sentido restritivo e a outro am-
pliativo, tem induzido mais de um juris-
ta brasileiro a opinar que no Direito
romano havia sobre a extensdo das
margens controvérsias (Temistocles Ca-
valcanti, parecer na RDA 2.°/703;
Antbnio Gongalves de Oliveira, comen-
tirio na RDA 3.°/103; Daniel de ar-
valho, parecer na RDA 3.°/419 gtc.) da
qual adveio confusdo de limites entre
as margens e as propriedades particula-
res adjacentes. Dai aceitarem os ilustres
opinantes como simples demarcacio de
margens o avangamento destas para o
interior, além da linha de enchente
comum, quando esse alcance artificial

provém de um equivoco na tradugdio de
textos latinos e envolve verdadeira
usurpagao.

Dissipado o equivoco pelo recurso de
remontar A fonte de onde se originou,
volta-se a dizer que, da combinagao dos
textos romanos, se infere que a margein
se estende desde a linha d’dgua embaixo
até a linha da superficie em cima, onde,
por sua posicdo sobranceira, coniina
geralmente o rio até na cheia — “ple-
nissimum”. Nao chega, todavia, até
onde episodicamente vai a inundagdo —
“inundatio” — isto é, & linha variivel
alcangada exteriormente pela dgua quan-
do ocotre o transbordamento do rio.
Esse fendmeno extraordinario, precisa-
mente pelo fato de o ser, ficava cstra-
nho & definicdo de margem, porgie os
jurisconsultos romanos conheciam o
comportamento do rio Nilo no Egito,
como nds conhecemos o dos rios do pan-
tanal de Mato Grosso e da Amazdnia,
cujo transbordamento cobre tamanha
extensdio de terra que seria absurdo
tomar como margem a orla extrema por
ele atingida.

Dado a sua raridade e refluéncia, a
inundagio ndo muda nenhum limite,
nem o da margem, nem o do campo
que acaso invada, pois, se af confundir
divisas, ensejando que alguém usurpe
lugares a que ndo tenha direito, estes,
por ordem da autoridade, serdo resti-
tuidos ao dono apés a aviventagdo dos
marcos por agrimensor: “Si irruptione
fluminis fines agri confudit inundatio,
ideoque usurpandi quibusdam loca, in
quibus jus non habent, occasionem
praestat: praeses provinciae alieno eos
abstinere, et domino suum restitui, ter-
minosque per mensorem declarari jubet”
(Digesto, Liv. 102, Tit. 1, “Finium
regundorum”, fr. 8).

Em suma, a margem comega onde
acaba o leito ou 4lveo para terminar
pouco acima da extrema atingida pela
4gua na enchente comum, isto €, na
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borda da calha do rio. Ou, invertendo
agora o ponto de partida da descrigio,
a margem € a faixa que, comegando do
plano superior do terreno, isto é, na
borda da calha, se inclina até o veio
d’4gua para contengio do rio. No Direi-
to romano, ndo se cogitou de dar uma
expressdo numérica a essa faixa, o que
facilmente se compreende por variar de
caso a caso, de estagdo a estacdo, de
trecho a trecho e de rio a rio, fugindo
assim a uma medida uniforme. Para os
misteres da navegagdo e da pesca, bas-
tava entdo essa faixa, que se mantinha
ordinariamente enxuta, a ndo ser em
dias de enchente.

A contigiiidade dessa estreita faixa
com a outra, evidentemente larga, do
terreno adjacente — “qui circa ripam
est” — sem qualquer marca ostensiva
para distingui-las na jung¢do de uma com
a outra, levou ao uso do mesmo nome
em relagdo a ambas. Na linguagem
popular, tanto se chama margem a beira
do rio, propriamente dita, como a tira
de terreno que a acompanha e envolve
como cercadura. A unicidade da estru-
tura explica o fato de jurisconsultos
romanos do periodo intermédio reco-
nhecerem, ao mesmo tempo, serem as
margens do uso piblico e a propriedade
delas dos donos dos iméveis ribeirinhos
— “sed proprietas illorum est quod
praedilis harent”.

E essa a aparente contradigio que
induz comentadores do assunto a estra-
nhar que, no Direito romano, o uso das
margens dos rios publicos fosse comum
ao mesmo tempo que a propriedade
delas era privada. Na verdade eram
piblicas as margens dos rios publicos,
eénquanto margens propriamente ditas
(margens internas), mas se tornavam
particulares quando, ultrapassada a
crista da ribanceira, se adentravam no
terreno adjacente, seguindo ao lado das
primeiras como um contorno externo
(margens externas). Devido 3 falta de
marca na linha de jung@o dos dois domi-

nios, ao longo da direciio da corrente,
ambas costumam ser designadas pelo
nome comum de margem, toldando a
mesmice da designacdo o discernimento
da dualidade dominial.

Tomada a margem no seu estrito sen-
tido natural, integra-se no todo tnico do
rio, tornando compreensiveis e razoa-
veis preceitos acessionistas que, de outro
modo, ndo o seriam. Assim, se o rio
abandona o dlveo, este é adquirido por
acessdo pelo proprietdrio ribeirinho; se
volta a correr no antigo leito, perde o
proprietdrio ribeirinho a propriedade
acidentalmente adquirida. £ que, como
prolongamento do élveo, com este se
solidariza a margem na fungdo de con-
tinente do rio, formando um sé corpo.

Importa, pois, fixar dois pontos rele-
vantes hauridos do Direito romano: pri-
meiro, que sé eram piblicas as margens
propriamente ditas dos rios publicos;
segundo, que, como tais, s6 eram havi-
das aquelas que continham o rio na sua
caixa até na enchente comum (“plenis-
simum”), mas sem transbordamento
(“inundatio”). Portanto, a propriedade
privada atingia o rio.

3. DIREITO PORTUGUES.
ADOCAO DO MESMO
CONCEITO

Essas foram as nogSes que passaram
para o Direito portugués, onde as Orde-
nagdes simplesmente as subentenderam,
sem dar largas ao assunto, limitando-se
a incluir os rios navegdveis no patri-
mdnio real, posto usado por toda gente
(Ord. liv. 2, Tit. 6, § 8). A ndo ser na
singularidade dessa inclusao, resquicio
do feudalismo, tanto mais inécuo quan-
to coexistente com o uso comum, cujo
incessante dinamismo o suplantou e
anulou, o Direito portugués das Orde-
nacgles seguiu a tradicdo romana acerca
dos rios e de suas margens. O direito
dominical do rei assemelhava-se mais &
soberania do que a propriedade, pois se
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exteriorizava, ndo como senhorial, mas
como tutelar, para proteger o uso pbli-
co, a navegagdo aberta a todos. Ante a
preexisténcia do conceito romano, ©
Direito portugués absteve-se de tratar
especialmente da margem, que continuou
a ser havida como a tragada no solo
pelo préprio rio. Assim, vigorava nele
a faixa dentro da qual se davam nor-
malmente as oscilagdes do volume de
agua das correntes, o fluxo e o refluxo
destas no sentido da terra, com uma lar-
gura varidvel que ia do fio d’dgua em
baixo & crista da ribanceira em cima.
Ao passo que a legislagdo apenas
pressupunha o conceito preexistente, a
doutrina o desenvolvia e pormenorizava
pela voz de Lobdo, cuja obra especia-
lizada esclarece que a margem, as vezes
tomada como lado, é a que contém o
rio, ainda quando muito cheio (“plenis-
simum”), no seu curso natural e costu-
meiro, porque, quando este se torna
insélito, dir-se-4 haver inundagao (“inun-
datio”), que ndo constitui margem. De
outra maneira, margem ¢ a faixa de ter-
reno que, comecando no plano supe-
rior, descamba para a linha de 4gua para
contencao do rio: “Ripa vero, quae
quandoque pro littore accipitur... ea
est magis propria quae flumen continet
secundum suum cursum naturalem. ..
vel etiam, quae flumen continet plenis-
sium. .. intelligendo tamen ut plenis-
sium secundum cursum naturalem, et
consuetum ipsis fluminis, secus insoli-
tum, quia tunc diceretur inundatio, quae
sicuti non constituit, ita non mutat. ..
Rursus ripa est locus, qui incipit a
plano, cum primum vergere incipit
usque ad aquam per attraction aquae”
(Manoel de Almeida e Souza Lobdo,
“Tratado Prético e Compendiério das
Aguas”, Lisboa, ed. Imprensa Nacional,
§ 3, pég. 2, citando Gob. dit. q. 21,
n. 7).
"Apbs essa explicagdo introdutéria do
que seja margem, coincidente com a
nogio tradicional, lembra o noticioso

praxista que “pelo Direito romano eram
as ribanceiras s6 pidblicas quando nave-
gdveis, como para o fim de ai se pren-
derem os barcos etc.; mas as proprie-
dades eram dos donos das terras adjacen-
tes” (§ 12, pdg. 7). Embora a lingua-
gem ndo ofereca a desejavel precis@o,
dela se infere que, nao s6 eram pabli-
cas as ribanceiras dos rios navegaveis,
como eram particulares as terras adja-
centes. Conseqiientemente, no Direito
portugués, os iméveis ribeirinhos de
propriedade particular chegavam até o
rio, tinham-no como limite natural.

Na verdade, sendo a margem parte
integrante do rio piblico, os iméveis
ribeirinhos adjacentes confinavam evi-
dentemente com o rio, que figurava
como um limite natural na descri¢do do
respectivo perimetro. Nessa conformi-
dade, o antigo Direito portugués reco-
nhecia por mais de um modo a proprie-
dade particular junto ao rio, sem nenhu-
ma interposigiio, e facilitava a deriva-
cio das 4guas para a agricultura. Em-
bora essa derivacio dependesse de
doagdo ou concessdo régia, como em
qualquer pais deve depender de licenca
da autoridade investida do poder de
policia, o certo é que a reagdo passiva
contra essa dependéncia se mostrou tdo
persistente naquele tempo que levou o
Alvarad de 1804 a aboli-la, reconhecen-
do a situagdo de fato. Outorgado ao
ribeirinho o direito de preocupacdo das
4guas, tinha ele até a liberdade de levan-
tar na ribanceira tapume ou valado
contra inundagdes: “Aquele que tem
prédio junto ao rio pode, ndo deterio-
rando a navegagdo, fazer na margem
tapume ou valado contra as inundagdes;
inda que com isso a dgua reflua para
os prédios vizinhos, cujos donos podem
segurar-se do mesmo modo” (Manoel
Borges Carneiro, “Direito Civil”, Lisboa,
ed. Tipografia da Madre de Deus, 1858,
tomo 4.°/110, § 34).

Esse reconhecimento da confinag@o
da propriedade particular com o rio
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ptblico perdurou sem solugdo de con-
tinuidade, de sorte que, pouco antes do
advento do Cédigo Civil de 1867, uma
monografia especializada sobre a legis-
lacdo de 4guas o punha em nitido rele-
vo. Ndo obstante pecar pela imprecisao
de conceitos, a dissertacdo deixava
claro que a propriedade dos prédios
vizinhos chegava ao rio: “O uso das
margens dos rios publicos era igualmente
piblico para o servigo de navegacdo,
pesca etc., mas a propriedade das mar-
gens pertencia aos donos dos prédios
vizinhos, que podiam servirse delas
toda vez que ndo embaragassem o rio,
cujas ribanceiras eram também publi-
cas, quando aquele fosse navegével, per-
tencendo a propriedade, como dissemos,
aos donos das terras adjacentes”
(Manoel Emygdio Garcia, “Estudo sobre
a legislacdo de dguas”, dissertacdio inau-
gural, Coimbra, ed. Imprensa da Uni-
versidade, 1862, parte 2., pag. 78).

Os textos transcritos bastam para
mostrar que a antiga doutrina portu-
guesa, a comecar de Lobdo, afirmava
praticamente pertencerem as margens
aos donos dos prédios adjacentes, afir-
mativa essa oposta aquela que lhe atri-
buem ilustres pareceristas brasileiros. A
afirmativa, porém, precisa ser entendida
em termos, por dizer respeito &s mar-
gens externas, visto como as internas,
que o tltimo texto lindou nas riban-
ceiras, ndo escapam obviamente ao
dominio piblico, j& que neste se insere
o rio, de que sdo parte integrante. Con-
quanto o monégrafo tenha misturado
as duas categorias, dando importancia
e realce & maior, o que ficou em evi-
déncia foi a propriedade particular das
terras ribeirinhas.

Ao sobrevir o Cédigo Civil de 1867,
vigente a partir de 1868, encontrou
consolidada essa situacdo, em que as
titularidades se bipartiam, sendo publi-
ca a do rio (inclusive as margens inter-
nas) e particular a das terras ribeiri-
nhas, Nao podia alters-la, interrompen-

2-R.D.1/3

do a seqiiéncia de uma rotina vinda de
remoto passado, por lhe faltar o poder
de ferir direitos adquiridos. Neste
assunto, a alteragdo tentada diz respeito
apenas & mengdo dos elementos com-
ponentes do rio, quando deixou de des-
tacar a margem do élveo, como se vai
ver.

Efetivamente, depois de definir as
coisas ptblicas, incluiu na enumeragéo
desta “as correntes de 4gua doce, nave-
géveis ou flutudveis, com os seus res-
pectivos leitos ou 4lveos”, omitindo
assim as margens. Essa omissdo o forga
a ampliar adiante a nogdo de leito ou
dlveo, estatuindo que “entende-se por
leito ou dlveo a porgdo de superficie
que a corrente cobre, sem transbordar
para o solo natural e ordinariamente
enxuto” (art. 380, n. 3, e § 39. A
ampliacdo apanha uma porgdo da super-
ficie tradicionalmente havida como
margem, a saber, a compreendida entre
a 4gua no estio e a Agua na cheia, sem
transbordamento.

A omissio da margem foi corrigida
no primeiro grande diploma especiali-
zado de dguas, o Decreto n. 8, de 1892,
que repds a margem como elemento
autbnomo, nio s6 ao mencioni-la des-
tacadamente na enumeracdo das Aguas
publicas como ao conceituéd-la como
“uma faixa de terreno adjacente, junto
a linha d’dgua, que se conserva ordi-
nariamente enxuta” (art. 1°, §§ 2° e
4.°). Ainda assim a corre¢do ndo é com-
pleta, pois, para retornar & nocdo ro-
mana, inteiramente correspondente ao
fato fisico, era preciso dizer que a
margem ascende até a crista da riban-
ceira, até onde baste para conter a dgua
na enchente comum, ji que esta exerce
pressao sobre as paredes laterais da
calha do rio. Embora seja pequena a
nesga de solo enxuto a que a margem
se estende no plano superior da riban-
ceira — “il lembo rilevatto di quella
cavitad entre cui score il fiume”, refe-
rido por Meucci — hé de ser levada em
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conta tanto mais quanto, para ndo dei-
xé-la de fora, havia antigamente quem
afirmasse que o rio se compde de quatro
elementos: “flumen consistit ex quator
nempe: littore, ripa, alveo et acqua”.

Seja como for, vé-se que o enunciado
do Cédigo Civil sobre o élveo ou leito
foge ao conceito haurido no Direito
romano e consolidado pelo tempo. E
certo que o dlveo ou leito costuma esten-
der-se temporariamente & parte baixa da
margem, chamada praia, s6 raramente
atingindo a parte alta, denominada
ribanceira ou barranca. Devido, porém,
a4 temporariedade do primeiro fato e
4 acidentalidade do segundo, somente
se toma como leito o tanto ocupado per-
manentemente pela dgua que corre. Ai
estd a razdo pela qual, neste particular,
parece mais acertado seguir o ensina-
mento do “letrado de curta inteligéncia
e nenhuma filosofia, chamado por
alcunha Lob#@o”, do que o insigne escri-
tor que o condecorou com essa verrina,
Alexandre Herculano, a quem coube
redigir a parte relativa as dguas do C6-
digo Civil, a cuja consulta se pode re-
correr fora dos anais parlamentares (cf.
Antbnio de Assis Teixeira Magalhaes,
“Das Correntes n3o Navegaveis nem
Flutudveis”, Coimbra, ed. Livraria Cen-
tral de José Dias Pires, 1876, Apéndice,
pag. 342).

Dedicando 3s 4guas uma de suas
segdes, o Cédigo Civil portugués desdo-
brou-a em duas subsegdes, a primeira
relativa as 4guas pdblicas e particular-
mente as 4dguas navegdveis e flutudveis,
a segunda, as correntes de dguas ndo
navegdveis e nem flutudveis. Em ambas
a preocupagao central foi regular o uso
das 4guas que, na primeira, ficou subor-
dinado aos regulamentos administrati-
vos, em face dos quais seriam resolvi-
dos também administrativamente o0s
conflitos entre os interesses da navega-
¢do ou flutuagdo e os interesses da agri-
cultura ou da industria.

A despeito de haver o seu mais
conhecido intérprete se ocupado princi-
palmente da segunda subsecd@o, concer-
nente as correntes de dgua ndo navega-
veis e nem flutudveis, alguns dos seus
comentdrios se aplicam, por analogia,
as navegdveis e flutudveis, vale dizer,
aos rios pidblicos, sobretudo aqueles
que pressupdem chegar o prédio parti-
cular geralmente até a ribanceira, -ja
que nesse sentido militava uma longa e
ininterrupta tradigdo: “O prédio nao se
considera marginal & corrente, quando
ndo confina imediatamente com ela, por
se interpor, “verbi gratia”, um caminho
ptiblico; e o Cédigo refere-se unicamen-
te aos prédios adjacentes ou atravessa-
dos pelas correntes” (J. Dias Ferreira,
“Cédigo Civil Portugués Comentado”,
ed. Imprensa Nacional, Lishoa, 1870,
vol. 1.°/417, nota ao art. 437).

A ndo ser na hipdtese excepcional de
interposi¢do, o prédio particular confi-
nava imediatamente com o rio, € tanto
assim que ndo se admitia demarcagdo
com este sob o fundamento de j4 haver
sido feita pela natureza, pois que "o
seu limite sdo as faces ou rampas, e Os
capelos dos cdmoros, valados, tapadas,
muros de terra ou de pedra, e cimento,
artificialmente erguidos sobre a super-
ficie natural do solo marginal, quando
existentes 3 data da promulgacdo do
Cédigo Civil”. Conseqiientemente, era
pacifica no Direito portugués a exten-
sio da margem, que somente ia até a
crista da ribanceira, fosse ela natural,
fosse artificial, isto &, formada de tapa-
gem adrede levantada para conter a
inundacao. .

Com o advento do Decreto n. 8, de
1892, que aprovou a organizagdo dos
servigos hidrdulicos, ensejou-se a su-
plementagio da margem natural para
atendimento dos referidos servigos, pre-
vendo-se ao lado dela outra de largura
varidvel a ser efetivada mediante desa-
propriagio dos terrenos ribeirinhos:
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“8 3°. Os proprietirios legais dos
terrenos junto dos lagos, lagoas, valas,
cauces, esteiros € correntes de dgua serdo
previamente indenizados nos termos das
leis de expropriacio por utilidade
publica pela expropriagdo ou serviddes
impostas pelas disposi¢des deste artigo
e seus paragrafos” (§ 3.° do art. 4°
do Decreto n. 8, de 1892).

Niao s6 no conjunto normativo apro-
vado pelo referido decreto como na sub-
seqiente Lei das Aguas (Decreto n.
5.787-1111, de 1919), destinada a con-
centrar, modernizar e sistematizar a
legislacéio e em outros diplomas, sempre
se pressup0s a margem natural, ficando
dependente de demarcagdo a margem
adicional (margem externa), varidvel
segundo a importdncia e a destinagio
das correntes. Como se tivesse definido
provisoriamente a largura dessa margem
adicional, conforme fosse a corrente
navegéavel ou flutudvel, houve uma auto-
ridade fiscal que entendesse que, dentro
do espago nela compreendido, nio
pudesse o ribeirinho fazer plantagGes
sem licenca, mas o Assento do Tribunal
de Justica de 22.1.1933 tornou claro,
de uma vez por todas, que a licenca si
era exigivel relativamente a terrenos
que passassem ao dominio do Estado
pela desapropriagdo (Antdnio Simdes
Correia, “Legislacdo sobre Aguas”, 2.°
ed., Liv. Torin, Lisboa, 1942, pégs.
166-167).

Foi, portanto, no pressuposto da es-
treiteza da margem natural, integrante
do rio, que, para alargd-la, onde se tor-
nasse necessdrio, se previu a desapro-
priagio dos imdveis particulares exis-
tentes ao longo dela. Na eventualidade
do procedimento expropriatério, sé
nessa ocasido, ¢ que uma banda desses
terrenos passaria a ser de propriedade
ptblica, deixando os iméveis particula-
res de confinar com o rio. Ai aparece-
riam na cena juridica, separadas por
uma linha diviséria ostensiva, duas
faixas de terreno, a da margem natural

(margem interna), de dominio piblico
congénito, e a sua suplementagdo (mar-
gem externa), de dominio piblico su-
perveniente.

4. DIREITO FRANCES. RECONHE-
CIMENTO DO CONCEITO. SER-
VIDAO LATERAL

Com o correr dos anos, em decor-
réncia de modalidades regionais da
prépria navegagdo, bem como do pro-
gresso, mais acentuado em uns que em
outros paises, surgiu, portanto, a con-
veniéncia de suplementar a margem
natural dos rios navegdveis e flutudveis
para atender a outros servicos de utili-
dade ptblica, como os de tra¢fio, lim-
peza e policiamento. Assim, onde a
margem natural se revelou insuficiente
para acudir aos fatos novos, tornou-se
de bom aviso completd-la com uma faixa
adicional, a fim de que o direito ndo
ficasse atrds dos fatos. Bem antes de se
sentir essa conveniéncia em Portugal,
ela se acusou na Franga e na [tilia,
paises mais adiantados, de condicGes
hidrogréficas peculiares, que permitiam
puxar as embarcacdes a sirga com apoio
na terra.

Na Franga, o meio técnico acertada-
mente escolhido para satisfazé-la foi o
estabelecimento de uma serviddo priblica
ao longo dos terrenos particulares ribei-
rinhos, a cuja faixa de exercicio se deu
logo uma expressio numérica certa.
Essa providéncia implicou a necessidade
de fixar previamente a margem natu-
ral, a fim de que, a partir dela, se me-
disse e concretizasse no terreno a faixa
de exercicio da servidao.

Assim, a Ordenanca francesa de 1669
sobre 4guas e florestas instituiu, ao
longo dos rios navegdveis e flutudveis,
a serviddo de “marchepied” ou “chemin
de halage” em favor de barcos puxados
a sirga, abrindo-se, numa das margens,
um caminho para a passagem dos cava-
los — “halage” —- e, na margem oposta,
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um outro de largura menor “marche-
pied” (Rogron, “Code Civil”, ed. E.
Plon & Cie., Paris, 1877, 19.* ed., pag.
522; Planiol, “Traité”, ed. Librairie
Générale de Droit et Jurisprudence,
Paris, 1911, 6.2 ed., tomo 1.°/911, n.
2.907, etc.).

Neste ponto, cabe ressaltar que sé
ap6s a determinagdo das margens do
rio é que se tragava o espago de cada
lado delas, destinado a serviddo, como
ainda esclarece Rogron: “Ce n’est
qu’apres avoir determiné les bords de
la riviere que l'on doit tracer I’espace
libre de chaque coté de ses bords”. Em
suma, na Franga determinavam-se, em
primeiro lugar, em regulamento adminis-
trativo, quais sdo as margens do rio
para, em segundo lugar, marcar-se a
faixa do exercicio da servidao.

Por outro lado, a fixacdo pelo Esta-
do dos limites do rio ndo impedia que
os proprietdrios ribeirinhos reclamassem,
perante a autoridade administrativa,
uma indenizagdo pelos terrenos a eles
pertencentes compreendidos nos referi-
dos limites, tendo-se sempre em vista
que o leito natural do rio se estende
lateralmente até a linha banhada pelas
dguas mais altas, sem transbordamento
— “sans débordement” (pag. 427).
Quando o julgado da Corte de Lyon
admite que o leito natural do rio se
estenda lateralmente até a linha banha-
da pelas dguas mais altas, a saber, a
linha da enchente, compreende no leito
um pedago que costuma ficar ordina-
riamente enxuto e, por isso, se inclui,
por consenso geral, na margem. Essa
superposi¢do parcial entre os conceitos
de leito e margem, atrds anunciada como
episédica, ndo chega a prejudicar o se-
gundo, porquanto a margem se alonga
fisicamente até a crista da ribanceira.

De parte essa observacdo incidente,
releva chamar a atengiio para o requi-
sito “sem transbordamento” que, resu-

mindo os textos romanos definidores da
margem, foi transladado para as Orde-
nancas francesas e acabou consagrado
pelo art. 36 da Lei de 8.4.1898. Esta,
ao incumbir os prefeitos de determinar
o limite dos rios ptiblicos em atos sujei-
tos A aprovacdo ministerial, advertiu
que esse limite devia regular-se “sur la
hauteur des eaux coulant 2 pleins bords”
(Planiol, “Traité” cit.,, n. 3.070). Por
conseguinte, quando os tratadistas fran-
ceses mencionam a cldusula “sans débor-
dement”, na defini¢do de margem, repe-
tem, ndo apenas uma antiga nogdo dou-
trindria, mas um requisito legal.

Determinado o limite do rio na sua
margem, justapunha-se-lhe a servidido
lateral, que ndo impedia que os acrés-
cimos de aluvido aproveitassem ao pro-
prietdrio ribeirinho, porque a faixa
daquela continuava ainda pertencente a
ele. Assim se conciliavam os interesses
piblicos ligados a navegagdo com os
interesses do proprietdrio ribeirinho,
impondo-se a este tdo-somente o Onus
menor, o bastante para o atendimento
daqueles.

Ao passo que na Franga e em outros
paises essa evolugdo razodvel, ditada
pela utilidade ptblica, ocorria no século
17 (1669), em Portugal a situagio vinda
do Direito romano se mantinha inalte-
rada até o século 19 (1892). Ao dizer-
-se que a situagdo se mantinha inalte-
rada, abstrai-se da anomalia da inclusdo
dos rios no patrimdnio real, porque, ao
mesmo tempo, continuaram de uso
comum, predicado que absorveu e
anulou a patrimonialidade. Com mais
de dois séculos de diferenca, portanto,
é que em Portugal se cogitou de ino-
va-la, prevendo-se que, ao longo da
margem natural, se desapropriasse o
terreno ribeirinho de propriedade parti-
cular para criar uma faixa de proprie-
dade pidblica ou onerada com a servi-
ddo piiblica.
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5. DIREITO BRASILEIRO. RECEP-
CAO DO CONCEITO ESTRITO
DE MARGEM. CONFINACAO DE
IMOVEIS COM O RIO

Ao descobrir o Brasil, Portugal inves-
tiu-se do senhorio do territério por forca
do Tratado de Tordesilhas celebrado
com Castela em 1494 e transmitiu-lhe,
com a lingua e a religido, o seu Direito,
de cunho nitidamente romano. Essa
heranca cultural implicou a recepgao
pela Colbnia do conceito estrito de
margem que, por for¢ca do conservado-
rismo do Direito, permaneceria pelo
tempo afora, ultrapassando a Indepen-
déncia. Na passagem por esta perdeu a
excrescéncia da patrimonialidads, por-
que a Constituicio do Império, revo-
gando as Ordenagdes do Reino, omitiu
os rios navegiveis entre os bens da
Coroa, devolvendo-os & categoria pura
de bens piblicos de uso comum, em
que nunca deixaram de estar. A margem
continuou a ser havida aqui, & seme-
lhanca do que acontecia além-mar, como
o terreno que ladeia o rio para conter-
-lhe a dgua até na cheia, sem transbor-
damento. Apenas isso, ndo mais do que
isso.

No novo territério, dilatado pela
nossa gente na época da Coldnia, con-
solidado politicamente na Monarquia e
demarcado juridicamente na Repiiblica,
a recepgdo do Direito portugués refle-
tiu-se beneficamente no processo de
ocupagdo e povoamento da terra. De
dois modos ela redundou no atestado
da existéncia da propriedade particular
junto ao rio. Primeiro, indicando nos
documentos o rio como limite dos imé-
veis, sem nenhuma interposigdo, jd que
margem ¢é rio, como parte integrante dele.
Segundo, outorgando aos proprietérios
tibeirinhos um amplo direito de apro-
veitamento de suas 4guas.

Efetivamente, no destaque sucessivo
de glebas do territério para a formagio
da propriedade privada, bem como nos

2E

subseqiientes negécios delas entre par-
ticulares, os titulos freqiientemente se
valeram dos rios, nfo s6 para caracte-
rizar-lhes a situagdo como para dar-lhes
limites naturais visiveis, inconfundiveis
e imutdveis. A meng¢do de rios limitro-
fes tornou-se assim corriqueira na
documentagdo imobilidria de todo o
Pais, conforme mostra, em qualquer
parte, a cadeia de titulos sucessivamente
criados ao longo do tempo, desde as
cartas de sesmaria, passando pelo regis-
tro do vigério, até as modernas escri-
turas. :

Esses titulos aquisitivos da proprie-
dade imével tomavam e tomam freqiien-
temente, como linha de testada ou ponto
de partida da descrigdo do perimetro,
uma corrente d’dgua de grande ou
pequeno tamanho, rio, ribeirdo ou cér-
rego, por se tratar de acidente natural
facilmente reconhecivel que, ao mesmo
tempo, evita a confusio de limites e
propicia aguadas indispenséveis & pecudi-
ria e a lavoura, Nos arquivos piblicos,
nas reparticbes administrativas de terras,
nos cartérios judiciais enxameiam os
titulos transmissivos de propriedade que
pdem um ou mais limites do imdvel
num rio: “dando frente para o rio”,
“dando fundos para o rio”, “dai segue
rio acima”, “dai segue rio abaixo veio
d’4gua”, “até as 4guas do rio”, “até o
rio” etc.

Dada a unidade politica do Pais, essa
prética tem caréter geral, embora tenha-
-se ensejado particularmente & minha
observagdo em Minas Gerais, quando
ali colaborei numa consultoria juridica
dedicada principalmente as questdes de
terras publicas. Conquanto ndo seja
sempre facil remontar a documentos
originais, presumo que ainda continuem
disponiveis para os pesquisadores os
livros de sesmarias do Arquivo Pdblico
Mineiro. De qualquer modo, resta a
possibilidade de fazer uma idéia das
cartas de sesmaria, lendo trechos de algu-
mas delas na coleg@o de estudos em que,
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de par com outros assuntos, foram exa-
minadas por um jurista e historiador
para repelir grilos tentados audaciosa-
mente naquele Estado. Essa visdo parcial
basta para comprovar que os rios ser-
viam freqiientemente para marcar a
situagfo e definir o limite das sesmarias
(Daniel de Carvalho, “Pareceres”, ed.
Imprensa Oficial, Belo Horizonte, 1919,
pégs. 64, 77, 85, 116 etc.).

Além desse valioso repositério de
informagBes, outras fontes existem em
que se encontra, em segunda mido, a
assidua referéncia a rios como limites
de sesmarias, pois nelas se reproduzem,
total ou parcialmente, os documentos
originais, alguns bem remotos: “. .. para
arriba assin e da que corre o dito rio
Piauhy”

“... pelo rio Iaguari assima” (Cartas
de sesmaria de 30.4.1893 e de 24.1.1862
em Manoel Madruga, “Terrenos de
Marinha”, ed. Imprensa Nacional, 1928,
vol. 1.°/25.-26).

Conquanto parega desnecessario alon-
gar a prova do que é piblico e notério,
ndo custa trazer a baila seu coroamento
judicial, pois em demandas de estrépito
os titulos ajuizados mencionam rios
como limites dos iméveis, versando
sobre as margens as questdes discutidas
e resolvidas. Assim, numa expressiva
amostra da nossa hidrografia, aparecem
nessas demandas, recolhidas em revis-
tas especializadas, o rio Tieté em Sdo
Paulo (RDA 3.°/99), o rio Guaiba no
Rio Grande do Sul (“Revista” cit., pég.
117) e o rio Capibaribe em Pernambuco
(“Arquivo Judicidrio” 53/247).

Até os titulos transmissivos do Esta-
do, de época recente, continuam a men-
cionar as correntes fluviais como limi-
tes desde o norte até o sul do Pafs,
havendo exemplo deles em julgados
insertos em revistas de jurisprudéncia.
A sorte, tome-se a escritura ptblica de
venda do Estado do Amazonas a um
particular, datada de 1916, de um ter-

reno a4 margem esquerda do igarapé
Cachoeira  Grande, municipio de
Manaus, alids disputado pela Unido
como reservado (“Arquivo Judicidrio”
50/12).

Sem interrup¢do de norte a sul do
Pais, no passado e no presente, vigora
o costume de mencionar rios como limi-
tes dos iméveis. Tdo arraigado € esse
costume que dos titulos antigos passou
para os atuais, que nem se concebe possa
ser removido. Diante desses titulos, que
formam cadeia em sua continuidade, os
iméveis sdo realmente ribeirinhos, de
sorte que as suas dreas e as suas cercas
chegam licitamente até o rio, até onde
se estendem as pastagens ou lavouras.
Por outro lado, estando o rio na sua
testada, ai constitui um tapume natural,
dispensando a construgdo de outro, com
considerdvel economia de custeio para
os ribeirinhos.

Ao mesmo tempo que os titulos colo-
cam os ribeirinhos junto ao rio, a dou-
trina de uso comum deste lhes permite
0 aproveitamento de suas Aguas para
bebedouro de gado, bombeamento, irri-
gacdo e outros fins econémicos. Assim
como em Portugal a doutrina era levada
a0 extremo de prescindir de licenga
régia para o aproveitamento das dguas,
no Brasil, onde o Alvardi de 1819
mandou aplicar o de 1804, também pei-
mitia fossem as dguas dos rios e ribei-
ros publicos desviadas por particulares
mediante canais e levadas em beneficio
da agricultura. Esse aproveitamento das
dguas pressupunha evidentemente a
presenca dos particulares junto aos rios
piblicos, a possibilidade de acesso ime-
diato a estes, e foi assim consolidado em
1858: “Art. 894. As aguas dos rios e
ribeiros podem ser ocupadas por parti-
culares; e derivadas por canais, ou leva-
das, em beneficio da agricultura e indds-
tria” (Teixeira de Freitas, “Consolida-
¢do”, 3.° ed., 1876, art. 894).

Aqui se abre um paréntese para ano-
tar que a construcdo de diques serviu
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até para que o nosso mais acatado her-
meneuta realcasse a necessidade de dis-
cernir exatamente cada espécie na apli-
cagdo do texto legal. No seu exemplo,
em que se invocava a gestdo de negd-
cios, certo proprietdrio ribeirinho cons-
truiu um dique destinade a impedir a
invasdo da enchente em suas lavouras,
havendo a obra beneficiado igualmente
o vizinho ausente. Como quisesse cobrar
depois deste parte do preco do dique,
isso lhe foi negado, devido a circuns-
tincia de ndo havé-lo feito no interesse
imediato desse vizinho (Paula Batista,
“Hermenéutica Juridica”, pdg. 376).

Se numa cadeia ininterrupta de titu-
los os rios figuram como limites dos
imoveis descritos, isso prova que os res-
pectivos terrenos chegam até o rio. S,
por cima, os seus proprietdrios sdo legal-
mente autorizados a promover o apro-
veitamento das 4guas, isso torna a prova
insuscetivel de questionamento. Aliés,
esses fatos reproduziam outros que com
a mesma conseqiiéncia se davam con-
temporancamente em Portugal, de que
o nosso Pais se apresentava como a con-
tinuidade histérica, dada a tendéncia
natural de, para atender aos mesmos
problemas, recorrer s mesmas solucgdes,
que tém por si o benepldcito da expe-
riéncia.

6. TENTATIVA ADMINISTRATIVA
DE ALARGAMENTO DA
MARGEM. MALOGRO

Dentre os titulos de formagio da
nossa propriedade privada, o primeiro,
a carta de sesmaria, ndo se limitava a
conceder terras ao particular, mas
apunha a concessdo certas cldusulas que
variavam de acordo com o prudente arb{-
trio do concedente, senhor do territé-
rio ou delegado dele. Num vasto terri-
tério a desbravar e colonizar, o titulo
do concedente nio podia ser apenas
transmissivo da propriedade, atendendo
assim ao interesse particular, mas havia

de prover o equilibrio da futura comu-
nidade, adotando estipulagdes de inte-
resse piiblico. Se a legisla¢ao reinol reco-
mendava resguardar simultaneamentz
ambos os interesses, mais forte se tor-
nava essa recomendagdo no novo meio,
onde a titulagdo inicial, para propiciar
um desenvolvimento harménico, devia
tomar peculiar cautela.

Essa cautela inspirava-se primeiramen-
te nas Ordenagbes do Reino, que pre-
viam a reserva nao sé do terreno edifi-
cado nas pévoas incipientes, mas ainda
de uma porgédo de terreno circunvizinho
denominado “logradouro” (Ord., Liv.
4°, Tit. 43, § 10). As ordens régias
atualizavam na ColOnia esse mandamen-
to, proibindo a concessdo de terras que
deviam ser dos conselhos para assente
das povoagdes (patriménio) ou de logra-
douro para proveito comum dos seus
habitantes, tradigdo que a lei de terras
do Império e depois as leis estaduais de
terras devolutas mantiveram. Assim, o
logradouro era um complemento das
povoagdes, embora modernamente desig-
ne todo lugar de uso comum do povo.

Dai costumarem as cartas de sesma-
ria ressalvar o uso das margens dos
rios navegdveis em favor dos passagei-
ros, ja que eles eram piblicos, bem como
reservar, na travessia deles, um terreno
“para comodidade piblica” ou “para
comum proveito de todos”. A Ordem
Régia de 11.3.1754 determinou que
esse terreno, a ser reservado para logra-
douro em uma das margens, utilizdvel
também por qualquer arrendatirio da
passagem, tivesse uniformemente a ex-
tensdo de meia légua de testada (Macedo
Soares, “Medicdo e Demarcagio de
Terras”, nota sobre sesmarias, pig. 395;
Daniel de Carvalho, “Pareceres”, ed.
Imprensa Oficial, Belo Horizonte, 1919,
pags. 101-104).

Nessa conformidade, as disposigGes
em favor do piblico subentendiam que
as margens eram relativamente estreitas,
pelo que, para criar logradouros, pre-
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dispunham, de espago a espago, a re-
serva de um terreno de tamanho ade-
quado. Por outro lado, a reserva do ter-
reno para logradouro ndo era feita
inconsideradamente, mas localizada em
trechos alternados dos rios, nas passa-
gens de barcos, de modo que os trechos
restantes ficassem livres para o aprovei-
tamento dos proprietdrios ribeirinhos.
Enfim, havia razoédvel conciliagdo entre
os interesses comunitdrios e os interes-
ses individuais.

Af estd, na louvavel idéia desse “ter-
reno reservado”, de onde em onde, na
margem dos rios, a provavel fonte inspi-
radora de outra, deveras desarrazoada,
que se adotou mais tarde, a saber, de
estabelecer, ao longo de todo ¢ com-
primento dos rios, uma faixa continua
¢ uniforme, entre as margens, propria-
mente ditas, e as propriedades ribeiri-
nhas particulares, a pretexto de atender
a utilidade ptdblica. Embora a idéia da
interposicdo dessa faixa tenha a atenuan-
te de haver sido aventada quando a
imensidao das terras contrastava com a
pequenez da agricultura, envolve inega-
velmente imperdodvel falta de previsdo
do vulto que a segunda assumiria no
futuro.

A assemelhagdo entre a primeira idéia,
nascida da prudéncia portuguesa, que
alterna adequadamente os dois dominios,
limitando o objeto de incidéncia de cada
qual, com a segunda, filiada & imprevi-
sdo brasileira, que exclui o dominio pri-
vado e totaliza o objeto de incidéncia
do dominio publico, ndo tem razdo de
ser. Entre elas o tinico trago comum est4
no verbo “reservar”, revestindo, portan-
to, cardter meramente formal, porque,
no fundo, nada tem a ver uma com a
outra,

No entanto, juristas hd que as asse-
melham, confundindo uma com a outra,
chegando o principal patrono moderno
da segunda a dizer que nas sesmarias
ndo estavam incluidos os terrenos reser-
vados, como se estes preexistissem (Os-

valdo Aranha Bandeira de Mello, *Do
Dominio Pdblico nos Terrenos Reser-
vados”, na RDA 2/18, 21 e 38). De
todo ponto inaceitdvel, a segunda idéia
ndo pode abrigarse 4 sombra da pri-
meira, cuja benemeréncia procurei res-
taurar ao redigir para o Governo, em
1947, um anteprojeto de lei agréria, em
cujo texto previ a reserva, no loteamento
de terras particulares ou ptblicas, em
uma e outra margem dos rios, de prefe-
réncia junto a pontes, de uma gleba des-
tinada a logradouro (Afrdnio de Car-
valho, “Reforma Agréria”, ed. Cruzeiro,
Rio, 1963, pigs. 42-43).

Seja como for, mais tarde a matéria
concernente a dguas, em que o Direito
portugués tanto levava em conta os inte-
resses da agricultura, veio a sofrer no
nosso Pafs a influéncia do contraste
entre a abundincia de terras e a escas-
sez da agricultura. Daf a tendéncia de
dispor inconsideradamente das primei-
ras, da qual resultou, depois do estabe-
lecimento de um cinturo piblico a
beira do mar, os terrenos de marinha,
a tentativa da criagdo de outro & beira
dos rios, os terrenos reservados, uns e
outros denotadores da peculiaridade com
que a matéria comecou a ser tratada
entre nds.

A Administrac@io, preocupada com os
terrenos de beira-mar, que interessavam
4 defesa da nossa extensa costa € ao
estabelecimento de alfindegas, entrepos-
tos e molhes, empenhou-se tenazmente
em chamaé-los a si, mas por simples asso-
ciag@o de idéias, acabou por pensar num
tratamento simétrico dos terrenos de
beira rio. A primeira iniciativa logrou
éxito, embora envolvesse uma inova-
¢do sem precedente no Direito romano
ou em gualquer outro, cujo aparecimen-
to provocou de Teixeira de Freitas o
justo comentdrio de que “houve um
arbitrio, que foi bem pouco escrupu-
loso com o dominio particular” (“Con-
solidagao”, nota 29 ao art. 54).
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N&do aconteceu 0 mesmo com a segun-
da iniciativa que, tomada por via admi-
nistrativa, mediante instrugGes, circula-
res e portarias, ndo chegou a vingar por
ser iniddneo o meio empregado, j4 que
os referidos atos ndo constituem formas
proprias de criagdo de normas juridicas.
Além dessa razio ponderosa, militava
em seu desfavor a falta de justificativa
razodvel, que também contribuiu para
embargéd-la, embora, no comego, de en-
volta com a orla praieira, entrasse no
ato administrativo a orla ribeirinha dos
rios navegdveis, determinando que, em
uma e outra, se medissem, para reserva,
15 bragas craveiras para a parte da terra,
contadas desde o preamar médio: “Hio
de considerar-se terrenos de marinha
todos os que, banhados pelas dguas do
mar, ou dos rios navegdveis, vio até a
distdncia de 15 bragas craveiras para a
parte da terra, contadas estas desde os
pontos a que chega o preamar médio”
(Instrucdes n. 348, de 14.11.1832, do
Pres... int. de test. Nac., art. 4.° cit.
na RDA 3.°/109).

Ao interpretar essas instrugdes, a Cir-
cular n. 219 do Ministério da Fazenda,
de 20.8.1835, excluia de seu Ambito as
margens dos rios de dgua doce: “por-
quanto também se tem duvidado sobre
a designa¢do dos terrenos de marinha
pela generalidade do art. 4.° das refe-
ridas instrugGes, ordena, outrossim, que
ndo se compreendam nos ditos terrenos,
enquanto o Poder Legislativo ndo deter-
minar o contrdrio, as margens dos rios
de 4gua doce, ainda que navegiveis
sejam, que ficarem fora do alcance das
marés. ..” No ano seguinte, a Portaria
de 26.2.1836 aplicava essa interpreta-
¢80 a um caso concreto, estabelecendo
que “os terrenos & margem do rio Sao
Francisco ndo devem ser considerados
de marinha, enquanto assim ndo decla-
rar a Assembléia Geral Legislativa”. Se
os terrenos ribeirinhos desse rio ndo
podiam ser arrebatados por analogia com

as marinhas, tampouco poderiam ser
quaisquer outros!

Ante a oposi¢io encontrada, falhou a
equiparagdo das duas situagBes por via
administrativa, tanto mais quanto visava
a0 que, no senso comum e no juridico,
parecia uma usurpagdo. Por isso, Tei-
xeira de Freitas assim consolidou o
encerramento do assunto na sua “Con-
solidagdo”: “Art. 55. Ndo se compreen-
dem nos terrenos de marinha as margens
dos rios d’dgua doce, ainda que nave-
giveis, ficando fora do alcance das
marés”.

Efetivamente, a equiparacio era, de
todo em todo, incabivel, dada a dife-
renca essencial que separa os terrenos
beira-mar dos tetrrenos beira rio, os
primeiros marcados pela sua destinacéio
primordial a servico de defesa e de al-
findega, os segundos carentes dessa
destinacdo. Diversamente dos terrenos
de marinha, os terrenos ribeirinhos dos
rios, que sdo de 4gua doce, constituem
elemento indispensével para a integra-
¢do tanto da pecuéria, que precisa de
figua para o gado, como da lavoura, que
precisa de 4gua para irrigagdo. Se se
admitir a interposi¢do de outra proprie-
dade entre os terrenos ribeirinhos ¢ os
rios, isso quebrard a unidade econd-
mica rural e truncard a sua producio,
desorganizando positivamente a vida
agricola do Pais.

No entanto, a tentativa, que malo-
grara por via administrativa, foi reno-
vada por via legislativa, onde, com o
amadurecimento do assunto, se tornou
menos desarrazoada, pois se reduziu a
largura da faixa intercalar, que de 15
baixou para sete bragas. No interregno,
decorreu tempo suficiente para que o
legislador tomasse conhecimento da
Ordenanga francesa. Se ele se tivesse
atido as linhas puras tracadas por essa
Ordenanga para adapta-la ao nosso Pais,
o resultado seria melhor do que o apre-
sentado. E que ele quis combinar a
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disposigao colhida ali com outra gerada
aqui, a dos terrenos de marinha. Como
se sabe, o amor ao ecletismo marca
muitas das nossas leis e as torna verda-
deiros quebra-cabegas pelo tempo afora...

7. EVOLUCAO LEGISLATIVA. SER-
VIDAO E “TERRENOS RESERVA-
DOS” DA LEI N. 1.507, DE 1867

Ao evoluir a matéria para a via legis-
lativa, a preceituagdo reapareceu mais
moderada  quantitativamente, porém
mais desordenada qualitativamente, dado
o ecletismo atrds assinalado. Esse rea-
parecimento ocorreu numa disposico
geral de lei orgamentdria do Império,
cujo teor merece ser apontado como
exemplo da legislacdo gestante de de-
mandas, que leva a dizer que no Brasil
nio h4 questdes pacificas, porque todas
renascem, como a fénix, das préprias
cinzas.

Eis a disposi¢do da Lei n. 1.507, de
26.9.1867: “Art. 39. Fica reservada
para a serviddo piblica nas margens
dos rios navegdveis e de que se fazem
os navegdveis, fora do alcance das marés,
salvas as concessdes legitimas feitas atd
a data da presente lei, a zona de sete
bracas contadas do ponto médio das
enchentes ordindrias para o interior, ¢
o Governo autorizado para concedé-las
em lotes razodveis na forma das dispo-
sigbes sobre os terrenos de marinha”,

Essa disposicdo complexa, cujo final
destoante parece ser, alids, acréscimo de
ultima hora ou de cépia, encerra trés
declaraghes que se entrelacam, assim
desdobriveis analiticamente: 1.°) a re-
serva de uma serviddo piblica nas
margens dos rios navegiveis e de quc
se fazem os navegdveis com a largura
de sete bracas contadas do ponto médio
das enchentes ordindrias para o interior;
2.2) a ressalva de concessdes legitimas
feitas nessa zona até a data da lei; 3.%)
a autorizacdo ao Governo para conce-
dé-las “em lotes razodveis, na forma das

disposi¢bes sobre terrenos de marinha”.

Dessas declaragbes, a primeira, cria-
dora de uma serviddo piblica nas
margens dos rios, inspirada evidente-
mente na Ordenanca francesa, é a prin-
cipal do contexto, por vir numa oragdo
dessa categoria dentro do periodo ¢
servir para impor o &nus e determinar
a medida da faixa de seu exercicio, ao
passo que as duas outras tém-na como
pressuposto sintdtico. Essa declaragio,
partindo das margens naturais do rio,
que chegam 2 linha mais alta da dgua,
correspondente 2 enchente ordindria,
sem transbordamento, lhes apGe margens
legais da extensdo de sete bragas, con-
tadas da referida linha para o fim de
melhor possibilitar a execucdo de ser-
vigos piblicos pela Administragdo. Nou-
tras palavras, antecipando-se de um
quartel de século a lei portuguesa con-
génere, cria a margem externa em faixa
adjacente & outra, determinando a me-
dida de sua largura.

Ao criar a serviddo pdblica de sete
bracas ou, aproximadamente, 15 m de
largura nas margens dos rios, a lei su-
bentende que essa faixa esteja no domi-
nio particular, e nfo no piblico. A ser-
viddo é um direito real sobre coisa
alheia, nio podendo o Estado impd-la
sobre coisa prépria — “nulli res sua
servit”. Por conseguinte, a declarac@o
principal importa no solene reconheci-
mento de que a faixa de exercicio da
serviddo pertence aos particulares, como
alids o comprovam os titulos em vir-
tude dos quais se formou a nossa pro-
priedade territorial. As descrigbes de
perimetros desses titulos sempre a abran-
geram e abrangem, tomando o rio, con-
forme se viu, ora como ponto de par-
tida, ora como linha de base ou testa-
da. Af estd a proposi¢io capital, yue nio
pode ser perdida de vista: a lei reco-
nheceu a propriedade particular dos ter-
renos tibeirinhos, ao gravar com servi-
ddo um trato deles, trato esse que, no
regulamento, foi referido como de “ter-
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renos reservados para serviddo piblica”
(Decreto n. 4.105, de 22.2.1868).

Quebrando a generalidade destes, a
segunda declaragdo aduz a ressalva de
concessbes feitas até a data da lei, o
que nao representa senio uma cautela
genérica para a eventualidade de havé-
-las, como realmente as havia, para a
instalagdo de barcos ou balsas na pas-
sagem de rios e para o estabelecimento
de logradouros 2 sua margem, estes de
muito maior extensiio do que a faixa e,
portanto, abrangentes desta, concessdes
estas embutidas nas cartas de sesmaria
a particulares como verdadeiras estipu-
lagdes em favor de terceiros. Ao tempo
do advento da lei, tais concessdes eram
manifestamente muito mais numerosas
do que as de terrenos de marinha “flu-
viais”, acusando-se a natureza do ato,
tanto naquele nome constante de seu
teor como nas expressdes internas que
o confirmavam, “verbi gratia”, “que me
pede lhe conceda”; “ndo se oferecendo
divida alguma na concessdo”; “hei por
bem fazer mercé de conceder em nome
de S. M.”. ..

Por dltimo, a autorizagdo dada ao
Governo para conceder a faixa “em
lotes razodveis, na forma das disposi-
¢Oes sobre terrenos de marinha”, suben-
tende evidentemente que a faixa seja de
domfnio piblico. Ora, ndo podendo a
faixa ser, ao mesmo tempo, de servidio
e de dominio piblico, daf resulta que
a declaragdo ndo se aplica quando a
faixa for particular, mas somente quando
for devoluta. Ndo sendo licito conside-
rar inexistente a terceira declaragdo, com
fundamento na sua incompatibilidade
com a primeira, que ¢ a principal, pois
nao se presumem palavras indteis na
lei, somente resta a alternativa de inter-
pretd-la como aplicdvel as extensas zonas
de terras devolutas jacentes contempo-
raneamente a2 margem dos rios navegi-
veis.

Alids, Lafayette adotava, no exame
do texto, uma opinifo mais radical,

entendendo que a disposicdo do art. 39
da Lei n. 1.507, de 1867, se aplicava
totalmente as terras devolutas que o
Estado possuia nas margens dos rios
navegdveis, sob o fundamento de que
ndo se podem sujeitar & serviddo publica
terras particulares sem prévia indeniza-
¢do. No seu pensamento, “se a zona de
sete bragas se acha no dominio parti-
cular por titulo legitimo, néo fica sujeita
a serviddo pfblica, salvo desapropria-
¢do legalmente feita” (“Direito das
Cousas”, ed. Garnier, Rio, 1877, § 141,
pég. 386, nota 16).

Na verdade, a constituicio de uma
serviddo pidblica levanta de imediato a
questdo da desapropriagdo, visto como,
no rigor dos principios, nem a proprie-
dade nem o direito real podem ser arre-
batados ao particular sem prévia desa-
propriagdo e indenizagdo. A constituicio
do Império, vigorante ao tempo da lei,
garantia o direito de propriedade e o
direito adquirido. Lafayette era apenas
o intérprete autorizado da opiniio domi-
nante na época, ao exigir a desapro-
priagio e a indenizagdo para obter-se
uma serviddo e, conseqiientemente, afas-
ti-la na zona de sete bragas que esti-
vesse no dominio particular. No entanto,
formou-se uma opinido dissidente, que
ganhou foros modernamente, segundo a
qual a serviddo administrativa, asseme-
lhdvel a uma limitagdo da propriedade
devido a falta de prédio dominante, pode
ser constituida sem indenizagdo, a menos
que esta venha estabelecida formal-
mente em lei (Otto Mayer, “Derecho
Administrativo ,Alem4n”, ed. Depalma,
Buenos Aires, 1951, tomo 3.°/286, §
40; Hely Lopes Meirelles, “Direito
Administrativo Brasileiro”, ed. Revista
dos Tribunais, 1964, capitulo VI, pag.
331; Marcello Caetano, “Direito Admi-
nistrativo”, ed. Forense, Rio, 1977, n.
209; José Cretella Janior, “Diciondrio
de Direito Administrativo Brasileiro”,
ed. Forense, Rio, 1978, pag. 492; Carlos
Maximiliano, parecer na RDA 2.°/366-
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-367; Antdonio Gongalves de Oliveira,
comentirio na RDA 3.°/121, e autores
citados por ambos).

Ao que parece, a constituigdo da ser-
viddo ptblica nos terrenos ribeirinhos
particulares pode ser aceita, nos termos
exarados na lei, tanto em face de uma
como de outra opinido. Ante a primei-
ra, o texto vale como autorizagdo para
que a Administracdo desaproprie opor-
tunamente a serviddo mediante indeni-
zacdo; ante a segunda, vale jd como
constituicio da servidao independente-
mente de desapropriagdo e indenizagao.
Num e noutro caso, porém, é imperiosa
a necessidade de determinar previamen-
te o “ponto médio das enchentes ordi-
nérias”, sem o qual ndio se pode conhe-
cer ¢ fixar a faixa de exercicio da ser-
viddo. Sem a determinagdo liminar desse
ponto, coincidente aproximadamente
com a margem natural do rio, conforme
o precedente francés, a servidio fica
em suspenso, impossibilitada de concre-
tizar-se.

De parte a falta desse elemento fisi-
co, condicionante da eficdcia da lei, mas
pertinente ao plano executivo ou regu-
lamentar, forga é convir que, entendida
nos termos expostos, a lei se insere no
sistema juridico, sem forcar o seu ingres-
so. Apesar da complexidade do seu texto,
decorrente da convergéncia de trés
declaragbes, a interpretacdo aventada
consegue apresenté-la inteirica, sem alte-
rar nem a substdncia nem a forma de
qualquer componente. Decomposto o
periodo em trés partes, cada uma destas
tem um sentido normal, pelo que as trés
se coordenam harmonicamente, sem con-
tradigbes entre si. O pensamento e a
letra da lei se ajustam naturalmente.

A declaragdo principal estabelece
indubitavelmente uma serviddo piblica,
como nela estd escrito com todas as
letras, vale dizer, uma servidao em favor
do Poder Piblico, ao qual toca a atri-
buigdo de velar pelo estado normal das
correntes, valendo-se de seu poder de

inspegdo para intervir em beneficio da
navegagdo, da salubridade e da segu-
ranga. Diante da impraticabilidade
crescente de todas as dguas, os servicos
hidrdulicos de limpeza e desobstrugéo
hdo de ser chamados de vez em quando
a percorré-las, assim como os de defesa
civil hdo de acudir em caso de inunda-
¢do. Neste tanto, convém lembrar que
para o povo em geral, isto €, para quem
viaja no rio, subindo ou descendo em
servico, pescaria ou recreio, partindo de
porto ou de praia prdpria, basta a
margem natural, cuja largura, em certos
trechos, abre espago mais que suficiente
para acostar embarcagbes, embarcar,
desembarcar, cozinhar, costurar rede,
secar roupa, carregar lenha.

Assim a finalidade da serviddo ali
declarada é atender 2 Administragio,
facilitar-lhe o desempenho eventual de
seu poder de policia, e ndo estender o
uso comum do povo, porque nao precisa
disso. Tanto vale dizer que a serviddo
ndo se confunde com o uso comum do
povo, embora as duas tiras de terras
sobre as quais se exercem fiquem encos-
tadas uma na outra, a da servidao pibli-
ca, que grava o dominio particular, e a
de uso comum do povo, que constitui
atributo da margem do dominio ptblico.

O estabelecimento da serviddao ganha
maior certeza quando se considera que
anteriormente houve, como se viu, séria
resisténcia & idéia de trasladar adminis-
trativamente os terrenos de marinha para
as margens dos rios navegdveis, pelo que
o pensamento da lei ndo pode ter sido
o de repeti-la, mas antes o de repeli-la,
adotando outra moderada e razodvel,
inspirada na ja entdo conhecida inicia-
tiva francesa. Por outro lado, a letra
da lei cria desenganadamente uma ser-
viddo publica, figura que, adotada como
desfecho de controvérsia, deve ter sido
buscada intencionalmente para dirimi-la.
Portanto, convergem no mesmo sentido
os elementos interpretativos, de modo a
nio deixar divida, mas, quando esta
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subsistisse, caberia ao intérprete ater-se
i letra da lei: “In dubio, si de ratione
non plane certissimus, melius est verbis
legis servire”.

Nio obstante tudo militar em favor
dessa interpretacdo, que parece ser a
finica possivel, forcou-se, mediante uma
operagdo de cirurgia verbal, outra alter-
nativa, segundo a qual a lei instaura, ndo
uma serviddo, mas uma faixa de domi-
nio pidblico, porque o seu final prevé
a concessdo de lotes de acordo com a
legislacdo sobre marinhas, importando
isso no reconhecimento do dominio
piblico. Como o seu principio, porém,
institui uma serviddo, aventa-se que esse
vocabulo foi utilizado para significar o
uso comum, extensdo daquele que cons-
titui atributo da margem e do rio.

Sem fazer cabedal dos antecedentes
da lei para tomé-la apenas na literali-
dade com que foi formulada, observa-se
de imediato que a excogitada exegese
submete o seu texto a uma clamorosa
inversdo, pospondo a oragdo principal,
a que se subordina o restante do perio-
do, por considerar somenos a serviddo
nela instituida... A esse deslize sinté-
tico junta-se outro juridico, este consis-
tente na identificacdo de figuras que se
excluem mutuamente, pois 0 mesmo bem
ndo pode ser, a0 mesmo tempo, domini-
cal e de uso comum. Essa contradi¢do
interna invalida o entendimento, que
peca ainda por imaginar o emprego de
um dos mais velhos vocébulos da termi-
nologia juridica num sentido translato,
quando, se este fosse o intento, bastaria
dizer simplesmente que as margens dos
rios, de uso comum, se estendem até
sete bragas além das enchentes ordind-
rias. Sem acrescentar nada mais, as con-
cessOes especiais de uso estariam sempre
ressalvadas na faculdade que tem o
Poder Pdblico de regular o destino dos
bens piblicos.

Além de passar ao largo da explica-
¢do mais plausivel, atrds exposta, o
entendimento alternativo, deveras intrin-

cado, torce e retorce o texto, intercam-
bia posigdes sintdticas e significacdes
terminolégicas, desprezando tanto a
Légica como o Direito. Fé-lo por apego
3 diretriz publicista, pela tendéncia de
instaurar o dominio ptblico onde cle
ndo existia, nem existe.

8. ALTERNATIVA ENTRE INOVA-
CAO E DEMARCACAO DOMI-
NIAL. INCOMPATIBILIDADE DA
DEMARCACAO COM OS “TERRE-
NOS RESERVADOS”

Essa tendéncia distorce o raciocinio e
arma um silogismo inaceitdvel: as mar-
gens dos rios navegdveis sdo piblicas
(premissa maior); os “terrenos reserva-
dos” sdo margens dos rios navegdveis
(premissa menor); logo, os “terrenos
reservados” sd@o piiblicos (conclusdo). A
premissa maior ¢ absolutamente certa,
mas a premissa menor ndo o €, o que
conduz a uma conclusdo falsa.

A afirmativa de que os “terrenos
reservados” sdo publicos pelo fato de
o serem as margens dos rios navegdveis
incorre no defeito de resolver a questio
pela questdo. D4 como provado justa-
mente o0 que se¢ questiona, isto €, que
os “terrenos reservados” sao margem do
rio. Trata-se de saber se, sendo publica
a margem natural do rio, agora chamada
interna, também o é a margem adicional,
agora denominada externa, que a lei
lhe pds de parelha.

Apostados na afirmativa, os sustenta-
dores da tese publicista valem-se de uma
argumentagéo que, no essencial, se reduz
ao seguinte: as margens dos rios publi-
cos sdo ptiblicas como acessérios destes.
Desde o Direito romano, porém, lavrava
controvérsia sobre a extensdo delas,
sobre se s¢ detinham na linha da cheia
ordindria ou alcangavam a da extraor-
dindria, trazendo isso confusio de limi-
tes com as propriedades particulares
adjacentes. Para dirimi-la, sobreveio a
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Lei n. 1.507, de 1867, que nada inovou,
foi meramente demarcatéria.

Antes de tudo, essa argumentagdo
viola literalmente a prépria lei, que,
longe de se dizer demarcatdria, se afirma
categoricamente, na primeira linha,
institutéria ou criadora: “fica reservada
para a serviddo ptblica”... Se a lei
mandou fazer reserva, € que esta nao
existia antes, surgindo entdo como novi-
dade. A seguir, s6 se refere as margens
para designar o sitio onde € instituida
ou criada a serviddo, sem dar a esta a
finalidade de terminar qualquer confu-
sdo de limites acaso existente na linha
de jungdo das margens com as proprie-
dades particulares adjacentes.

Depois, as considerages atrds aduzi-
das mostraram que a argumentagdo
carece totalmente de base, porque falha
a que lhe foi atribuida, a saber, a exis-
téncia de controvérsia sobre a extensdo
das margens no Direito romano. Nem
nesse Direito, nem no subsegiiente
Direito portugués, que a principio o
tomou como fonte principal e depois
como subsididria, existe noticia dessa
controvérsia.

Nesse sentido ndo € necessério reca-
pitular o expendido, mas apenas fazer-
-lhe remissdo. Convém acrescentar,
porém, que, ao se aterem & generalidade
de que as margens dos rios ptiblicos sdo
publicas, visando a inserir nelas os “ter-
renos reservados”, os adeptos da tese
publicista, além de desatenderem, como
se viu, ao magistério da sintaxe, também
deixam por vezes de ler por inteiro o
texto onde buscam apoio, quando este
conduz afinal i solugio contraria. Assim
acontece quando se invoca o Direito
portugués, citando-se a licdo de Alves
Moreira que, ao enumerar as categorias
de coisas piblicas, menciona numa
delas, com todo acerto, as correntes nave-
géveis e flutudveis e suas margens
(Carlos Maximiliano, parecer na RDA
2.°/461).

Além de ndo se perceber que a men-
cdo se refere as margens naturais, nao
servindo ao fim visado, omite-se o escla-
recimento em que o mestre portugués,
depois de dizer que as margens das vias
navegéveis e flutudveis variam conforme
a importincia e necessidades, adverte
que “serdo indenizados, nos termos da
lei de expropriagéo por utilidade piibli-
ca, os respectivos proprietirios, pela
expropriagido ou servidées impostas nos
referidos terrenos — decreto cit., art.
4.°, §§ 2.° e 3.°” (Alves Moreira, “Insti-
tuigbes de Direito Civil Portugués”,
1907, vol. 1.°/366, n. 140). O decreto
af citado € o de n. 8, de 1.12.1892,
atras aludido, que, ao organizar os ser-
vicos hidrdulicos, previu no Direito
portugués a suplementagdo da margem
natural,

Ao contrério, pois, do que copiosa-
mente se sustenta, no Direito portugués
sempre foram considerados particulares
os terrenos adjacentes s margens natu-
rais, de sorte que, quando se quis pro-
mover o alargamento da faixa destas,
para atender a servicos de utilidade
ptblica, recorreu-se & desapropriagdo.
S6 a partir de 1892 é que nele se tornou,
portanto, possivel, mediante desapro-
priagdo, adicionar & margem natural uma
faixa adjacente, correspondente & dos
nossos “terrenos reservados”.

Ao dizer isso, estd-se dizendo que,
sem precedente nem no Direito romano
nem no Direito portugués contempori-
neo, a disposi¢do da Lei n. 1.507, de
1867, teve cardter inovador. A inovacio
ndo pode ser interpretada como delimi-
tagdo do dominio pidblico, porque este
ndo preexistia nesse trecho adjacente a
margem. Consistindo, sim, na substitui-
¢do do dominio particular pelo piblico,
padeceria do vicio de inconstitucionali-
dade, porque a Constituigdo do Império
garantia expressamente o direito de pro-
priedade dos ribeirinhos em toda a ple-
nitude (art. 179, ns. 3 e 22). Havida,
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dessa forma, a marcacio da faixa de
sete bragas como margem externa de
dominio publico, seria nula e, como tal,
permaneceria até hoje — “quod ab
initio vitiosun est non potest tractu
temporis convalescere”.

Admita-se, porém, para argumentar,
que a lei ndo fosse inconstitucional e
que a fixagdo da faixa como de dominio
publico, sob o nome de “terrenos reser-
vados”, ndo fosse por isso nula. Vistos
desse novo ingulo de argumentacéo, os
“terrenos reservados”, encravados nos
imdveis particulares, se acham na posse
mansa, pacifica e continua dos sucessi-
vos donos destes, que nem por sombra
suspeitam da existéncia dessas cunhas,
que entdo a lei teria metido na testada
ribeirinha de suas propriedades. Esses
terrenos vém sendo transmitidos de
geracio em geracdo, dos proprietérios
primitivos a seus herdeiros e sucessores
que, sem solugdo de continuidade, os
lavram e aproveitam como seus na pro-
ducdo rural. O Estado, por suas dife-
rentes entidades, participa da transmis-
sdo e da produgdo, recolhendo impostos
e taxas e testemunhando o seu respeito
ao dominio particular, ndo sé por esse
modo como por seu concurso no ato
semi-estatal do registro dos titulos trans-
missivos.

Ora, se desde o advento da inovacdo
legal os “terrenos reservados” se acham
na posse mansa, pacifica, ininterrupta
dos proprietdrios ribeirinhos, que em
nada se sentiram atingidos por aquela,
dai decorre que em favor deles operou o
usucapido. Na verdade, segundo a opi-
nido dominante, os bens piiblicos eram
usucapiveis em 40 anos antes do apare-
cimento do Cédigo Civil em 1916
(Coelho da Rocha, “Direito Civil Por-
tugués”, § 464; Lafayette, “Direito das
Cousas”, §§ 62 e 70, “in fine”; Almeida
Oliveira, “Prescri¢do”, 1.* ed., pag. 282;
Carlos de Carvalho, “Direito Civil”, art.
431, § 1.°; Lacerda de Almeida, “Direito
das Cousas”, 1, § 44; Clévis Bevildqua,

“SolugGes Préticas de Direito”, pég. 275,
etc.).

Foi, portanto, com todo acerto e coe-
réncia que o Cédigo Civil reconheceu
o dominio particular sobre a faixa adja-
cente & margem dos rios navegaveis.
Fé-lo ao dispor que a aluvido formada
nesses rios pertence aos donos dos ter-
renos marginais: “Art. 538. Os acrésci-
mos formados por depésito e aterrcs
naturais, ou pelo desvio das 4guas dos
rios, ainda que estes sejam navegéveis,
pertencem aos donos dos terrenos mar-
ginais”.

9. VARIANTE DO PRECEITO NO
CODIGO DE AGUAS. INCONCI-
LIABILIDADE DO TEXTO COM
OS “TERRENOS RESERVADOS”.
SERVIDAO

Ao elaborar-se o anteprojeto do Cé-
digo de Aguas, seu devotado autor,
Alfredo Valaddo, embora reconhecesse
que, em outros paises, as margens exter-
nas estavam apenas sujeitas a serviddes,
preferiu atribui-las no texto ao dominio
publico, com o mesmo nome de “terre-
nos reservados”, dizendo fazé-lo em res-
peito & tradigdo de nosso Direito. Alu-
dindo a “terrenos reservados” sem o
adjunto adverbial de fim com que apa-
recem no regulamento da lei imperial,
di-lhes uma autonomia incompativel
com a proposi¢do modal de origem (De-
creto n. 4.105, de 22.2.1868, DO do
Império de 27.2.1888). Todavia, a Co-
missdo Especial da Cémara dos Depu-
tados se manifestou contrdria a essa
diretriz, oferecendo emendas ao antepro-
jeto no sentido de atribui-las ao dominio
dos ribeirinhos, com o que consolidava
o estado de fato entdo, e até agora, vigen-
te no Pais. O projeto revisto pela Comis-
sdo Especial (1917) e aprovado pela
Camara dos Deputados em segunda dis-
cussdo, sem emenda alguma, dispunha
nesse sentido no art. 12 (“Direito das
Aguas”, Ed. Revista dos Tribunais, Séo
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Paulo, 1931, introducdo, pégs. 13-14, e
texto pdg. 190).

Como se v&, conquanto o autor do
anteprojeto conhecesse nessa altura a
distincdo entre margens internas e exter-
nas vulgarizada por Meucci (“Istituzioni
di Diritto Amministrativo”, 5.* ed., Fra-
telli Bocca, Turim, 1905, pag. 340), dai
ndo tirou imediatamente a consegiién-
cia da ilegitimidade da atribuigdo das
segundas ao dominio ptiblico. Pelo menos
a principio, alheou-se a essa evidéncia
solar, induzido ndo tanto pelo respeito
a suposta tradicdo de nosso Direito, mas
sobretudo pelo apego a prépria diretriz
de expansio do dominio ptblico, ten-
déncia a que, no caso, ndo conseguiu
furtar-se, talvez por conviver mais com
os livros de que com os fatos. Porven-
tura mais chegados a estes do que aque-
les, os deputados da Comissdo Especial
e do Plendrio da Camara foram impeli-
dos em sentido oposto, atribuindo as
margens externas ao dominio particular
dos ribeirinhos. E que tinham o saber
“de experiéncias feito” por haverem
observado atentamente os rios e as suas
margens, bem como os aproveitamentos
de dguas pelos ribeirinhos, e estavam
assim habilitados a adequar a regra juri-
dica aos fatos fisicos e econdmicos. No
entanto, com o advento da Revolucdo
de 1930, o projeto escapou da vigilan-
cia do Poder Legislativo e acabou sendo
editado pelo Governo Revolucionério,
com o concurso de seu ilustre autor,
transformando-se entdo em Cddigo de
Aguas.

Apesar disso, o Cédigo de Aguas nio
revalidou propriamente o preceito da
lei imperial, mas, submetendo-o a uma
nova formulagio, em que desdobrou a
titularidade juridica e a descricdo [fsica,
acabou por dar-lhe surpreendentementc
um sentido favordvel ao dominio pri-
vado. Essa profunda modificagiio subs-
tancial operou-se, ndo na aparéncia, mas
na intimidade da nova formulagdo, o
que contribui para passar despercebida,

subsistindo no seu texto apenas o vocd-
bulo “reservados” como nexo formal
com a antiga, para exprimir, por exclu-
sdo, a sobrevivéncia da serviddo pibli-
ca, Eis, com efeito, a nova formulagéo
desenvolvida nos titulos iniciais conti-
guos, em dois capitulos sucessivos, o
primeiro sob a epigrafe “Alveo e mar-
gens” e o segundo, segundo “Aguas
pliblicas em relagdo aos seus proprie-
tarios”.

“Art. 11. Sdo pdblicos dominicais,
se por algum titulo legitimo ndo per-
tencerem ao dominio particular:
“2.°) os terrenos reservados nas margens
das correntes de uso comum, bem como
dos canais, lagoas e lagos da mesma
espécie. . .

“Art. 14. Os terrenos reservados sio
0s que banhados pelas correntes nave-
gédveis, fora do alcance das marés, vio
até a distdncia de 15 m para a parte
da terra, contados desde o ponto médio
das enchentes ordindrias. . .

“Art. 31. Pertencem aos Estados os
terrenos reservados as margens das cor-
rentes e lagos navegiveis, se por algum
titulo ndo forem do dominio... parti-
cular”.

Ao contrdrio do que acontecia na lei
imperial, a primeira declaragio do
Cédigo de Aguas, despida de seus cor-
dicionamentos, é a de que os “terrenos
reservados” sdo piblicos dominicais,
inserindo-se assim na terceira categoria
da classificacdo de bens piiblicos do Cé-
digo Civil (art. 66, n. III). Essa decla-
ragdo implica, porém, uma grave con-
seqiiéncia, a saber, a de que os “terre-
nos reservados” ndo sdo margens, visto
se inserirem estas, como elementos do
rio, na primeira categoria de bens de
uso comum (art. 66, n. I). Nao podendo
um bem ser, a0 mesmo tempo, domini-
cal e de uso comum, porque as catego-
rias se excluem reciprocamente, daf de-
corre que os “terrenos reservados”, ca-
rentes do atributo de marginalidade, na>
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podem invocar esse titulo para ingressar
no dominio piblico, resvalando necessa-
riamente para o dominio particular. Abs-
traindo, por ora, dessa conseqiiéncia,
tirada da declaragdo principal, chega-s2
ao mesmo resultado pelo exame dos con-
dicionamentos que lhe foram apostos,
conforme se tirard a limpo em seguida.

Na aparéncia, as margens externas
(terrenos reservados) foram declaradans
pertencentes ao dominio pdblico, mas
na realidade continuaram pertencentes
ao dominio privado. E que os dois textos,
dos arts. 11 e 31, s6 declaram perten-
centes ao dominio ptblico os terrenos
“se por algum titulo ndo forem do domi-
nio particular”, nada importando o qua-
lificativo desse vocébulo no primeirc
deles, porque as expressdes “titulo lesi-
timo” e “titulo” sdo empregadas indife-
rentemente na legislagio com o mesmo
significado, como j4 notava Lafayette.
Ao passo que a lei imperial instituia a
titularidade pdblica, ressalvando qual-
quer anterior concessdo, designativo espe-
cifico do ato expedido pelo Governo, o
Cédigo de Aguas a instituiu, ressal-
vando qualquer anterior titulo do domi-
nio privado.

Tanto vale dizer que o reconhecimento
do dominio privado dos terrenos s6
depende, em face do Cédigo de Aguas,
da preexisténcia de titulo habil em favor
do particular. Titulo € todo ato juri-
dico préprio em tese para transferir o
domfnio. No fraseado do regulamento
de terras ptiblicas do Império, “sdo ti-
tulos legitimos todos aqueles que, segun-
do o Direito, s@ao aptos para transferir
o dominio” (Decreto n. 1.318, de 1854,
art. 25). Nessa conformidade, qualquer
titulo de transferéncia do domfnio pas-
sado entre particulares satisfaz a exigén-
cia legal. Ora, a faixa adjacente 2
margem natural dos rios onde se situain
os “terrenos reservados” se acha na sua
maior parte coberta de titulo dessa natu-
reza. Logo, a faixa assim titulada, cor-
respondente as margens externas, conti-

nua — € o Cédigo quem o diz — per-
tencendo aos particulares.

Tenta-se, é certo, explicar a ressalva
do dominio particular, ligando-a a facul-
dade de o Poder Piblico conceder lotes
dos seus terrenos em aforamento, caso
em que coexistiriam o dominio direto,
investido no Estado, e o dominio dtil,
investido no foreiro, ou, noutras pala-
vras, o dominio piblico € o dominic
particular... Essa tentativa contrafeita
de explicacdo € repudiada pelo préprio
teor do preceito que emprega o mesmo
vocébulo “dominio” em relacdo ao pib¥-
co e ao particular, identificando-os
assim como o mesmo direito, cuja titu-
laridade alterna entre o Estado e o indi-
viduo. O vocdbulo “pertencem”, indi-
cativo da propriedade plena, serve
também para selar a sorte de uma inter-
pretacio que s6 se analisa para ndo
deixar sem resposta nenhum argumento,
por mais forcado que seja. Em suma, o
dominio pleno seri piblico, se ndo for
particular, e particular ele é, na maior
parte da faixa, com apoio em titulos
que se encadeiam ao longo do tempo.

Se a intencdo inicial do projetista,
ou do legislador, foi instituir o dominio
ptblico nessa faixa, ele deve téla
mudado antes de exprimi-la em defini-
tivo, porque a férmula legal condiciona
esse domfnio de tal modo que ele se
esvai na ressalva do dominio particular,
Essa ressalva tornou-se dessa maneira a
manifestagdo final da “voluntas legis”,
expressa ainda a tempo de evitar a grave
anomalia do confisco, visto como, ao ser
reformulada, j4 se sabia que os terrenos
constitufam margens externas, e ndo
margens naturais do rio. Justo é lembrar
que, no acérddo unfnime proferido na
questdo das margens do rio Tieté, adian-
te exposta, o Tribunal de Sdo Paulo,
embora sem assinalar a diferenga entre
a redagdo pretérita e a atual da res-
salva, deu com o alcance da segunda
ao dizer que o Cédigo de Aguas “excluiu
expressamente, pelo disposto no art. 31,
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do dominio do Estado tais terrencs
desde que por algum titulo fossem do
dominio particular” (RDA 3.°/108-109).

Embora o dominio pdblico haja sido
esvaziado praticamente de seu conted-
do, porque lhe foi retirado o objeto
sobre o qual devia recair, presumivel-
mente pela razdo ético-juridica atrds
invocada, a imagem iluséria desse obje-
to permanece no texto legal. No capitulo
intitulado “Alveo e margens”, o Cédigo
de Aguas define primeiro o 4lveo,
copiando o enunciado defeituoso do
Cédigo Civil portugués (art. 11), e
depois, ao invés das margens, define os
“terrenos reservados” (art. 14), quando
as margens, que sio piblicas, comecam
ou terminam na borda virada da calha
do rio, ao passo que os terrencs, que
sdo particulares, formam uma faixa
paralela, cuja largura em bracas teve
sua correspondéncia arredondada para
15 m. Ao omitir as margens, sem apagar
referéncias posteriores até no aqueduto
(arts. 60, 133, 174 e 196), amputa um
dos elementos componentes do rio,
embora incorpore um pequeno pedago
dele, da linha média da enchente até
o barranco, nos “terrenos reservados”.

Além de incorporar o pedago mais
alto da margem natural nos “terrenos
reservados”, o Cédigo, como se viu,
atribui esses terrenos indistintamente ao
dominio dos Estados (art. 31). Dai re-
sulta um duplo contra-senso, fisico e
juridico: primeiro, o corte do alto da
margem produz um aleijio na indivi-
dualidade do rio, por forga do «ual ele
deixa de ser contido na cheia ordindria
méxima, podendo, teoricamente, extra-
vasar; segundo, o pedago cortado da
margem deixa de seguir a condigiio juri-
dica do rio quando este for federal.
Enfim, quebra-se a unidade do rio, que
se compde de 4gua, leito e margem, e
dissocia-se a dominialidade sobre ele
incidente.

Pondo de parte o contra-senso fisico
para sé atentar no juridico, apura-se que

deste se extrai um coroldrio que basta
para afastar a identificacio dos terre-
nos reservados com as margens, demo-
lindo assim o argumento invocado para
justificar o dominio piblico. Se a
margem, como elemento do rio, pertence
ao dominio ptiblico, a margem do rio
federal deve ser federal e a do rio esta-
dual, estadual. Ora, o Cédigo de Aguas
atribui os “terrenos reservados” aos Es-
tados. O silogismo entra pelos olhos:
A margem do rio federal é também
federal; o “terreno reservado” ¢ esta-
dual; logo, o “terreno reservado” nédo
€ margem.

A légica implacdvel dessa dedugio,
tirada agora indiretamente, como ji o
fora diretamente, afasta a possibilidade
de confundir os “terrenos reservados”
com as margens dos rios € conseqiiente-
mente repele o dominio puiblico dos pri-
meiros. £ o préprio Cédigo de Aguas
que, pela combinagdo dos seus textos
especificos, corrobora o dominio privado
das margens externas, constituidas da
faixa adjacente as margens naturais.
Como se isso ndo bastasse, também o
faz quando arma o conjunto geral de
suas disposigOes, cuja tessitura se rom-
peria iniludivelmente se ndo se prendesse
ao reconhecimento do dominmio privado
das margens externas.

Efetivamente, a interpretagdo sistema-
tica do contexto leva a concluir que ele
é incompativel com o dominio publico
das margens externas, bastando para
chegar a essa conclusdo ler atentamente
o titulo concernente ao aproveitamento
das 4guas publicas, que permite a sua
derivagdo para aplicagOes da agricultura,
da inddstria e da higiene, subordinada
a autorizagdo ou concessdo, salvo quando
de pequeno porte (art. 43), prevendo
igualmente a eventual desobstrucdo de
seu curso (art. 53). Como fazer essa
derivagdo, mediante o lancamento de
canais, levadas as tubulacGes, se as
margens externas, sob o nome de “ter-
renos reservados”, estiverem concedidas
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a terceiros? O direito de aproveitamento
s6 se adapta bem aquele que esteja em
imediato contato com o rio, pois essa
posicdo constitui requisito para fazer no
alveo ou na margem as obras indispen-
sdveis ao uso das A4guas.

Como reconhecimento indireto dessa
contingéncia, no préprio titulo os imé-
veis interessados sdo denominados pré-
dios “marginais” (arts. 54 e 55) e os
donos proprietdrios “marginais” (arts.
56 e 57). Tudo converge no sentido de
mostrar que o secular direito de deri-
vacdo, rejuvenescido no Cédigo de
Aguas, depende, para ser exercido, do
reconhecimento da propriedade parti-
cular dos ribeirinhos. De duas, uma: ou
se aceita o dominio particular dos ribei-
rinhos, e entdo pode cumprir-se o Cédigo
de Aguas, ou ndo se aceita, e entio
ndo pode cumprir-se esse Cédigo. Como
“interpretatio illa sumenda quae absur-
dum evitetur”, impde-se, por mais esta
razdo, o descarte da afirmativa do domi-
nio publico dos “terrenos reservados”.

Tanto os terrenos reservados ou mar-
ginais pertencem aos proprietarios ribei-
rinhos que estes foram obrigados por lei
posterior a promover o reflorestamento
de uma faixa de 20 m na margem dos
rios. Como essa metragem excede a da
suposta dominialidade publica, que é de
15 m, dai se deduz que sua extensdo
total pertence aos proprietdrios ribeiri-
nhos, sem o que ndo seriam obrigados
a reflorestd-la. Af estd a interpretacdo
auténtica do preceito do Cédigo de
Aguas, ministrada pelo préprio legisla-
dor que o editou (Decreto-lei n. 1.631,
de 27.9.1939, art. 7.%).

Que resta? Afastado pelo Cédigo de
Aguas, de tantos modos, o dominio publi-
co das margens externas, resta a sua
men¢ao a terrenos “reservados”, que
pressupOe a acdo pretérita da lei impe-
rial, cuja disposi¢io efetivamente “re-
servou” para servidao piblica uma zona
dessas margens, a que o seu regulamento
deu aquele nome. Esse residuo verbal,

estabelecendo um nexo entre a lei e o
Cédigo, permite admitir, em face deste,
a subsisténcia da serviddo pdblica. Esta
condiz com o princfpio segundo o qual
o Estado ndo deve tirar ao particular
mais do que o absolutamente necessirio
para o fim ou fins que tem em vista,
o principio do minimo prejuizo.

Neste ponto cabe lembrar que o Cé-
digo de Aguas, ao tratar das correntes
nao navegiveis nem flutudveis, contri-
buintes de outras flutuveis, ndo nave-
gveis, estabelece A sua margem, pelo
disposto no art. 12, uma servidio de
trénsito para os agentes da Administra-
¢do Pidblica. Como relativamente 3
margem das correntes navegéveis e flu-
tudveis existe a mesma razdo, deve pre-
valecer a mesma disposicdo — “ubi
eadem ratio ibi eadem dispositio” —
instituidora da serviddo, Assim, a inter-
pretagdo sistematica do Cédigo impde
que se reconhega que existe a mesmz
serviddo marginal na generalidade dos
rios, pois em todos a finalidade a ser
cumprida € o exercicio do poder de poli-
cia pela Administragao. Portanto, o que
0 Cédigo de Aguas, em texto emara.
nhado, estatui é o mesmo que dispunha
0 art. 12 do projeto revisto pela Comis-
sdo Especial da Camara, por esta apro-
vado em 1920: “As margens externas
das dguas publicas, de que trata o refe-
rido art. 4.° pertencem ao dominio dos
ribeirinhos, ressalvadas as servidoes
necessdrias para o aproveitamento das
mesmas, em uma faixa de 15 m de lar-
gura, na hipétese da letra “a”, ¢ de 10
m na hip6tese das letras “b”, “c” ¢ “d”,

Verdade seja que a constituigio de
uma serviddo sobre terrenos particulares
requer, em principio, a indenizagdo dos
donos, o que levou Lafayette a opinar,
na sua €poca, que o Poder Pdblico nio
poderia constitui-la sobre os terrenos
ribeirinhos sem a compensacdo pecunia-
ria. Assim procedeu Portugal quando
quis estabelecer, ao longo das margens
dos rios navegéveis, uma serviddo pabli-
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ca de largura varidvel com a importén-
cia deles e com as necessidades ocor-
rentes. Sem essa providéncia, no enten-
der de nosso civilista, ndo se integra e
efetiva o 6nus abstratamente figurado
na lei, deixando o gravame de aplicar-se
aos proprietarios ribeirinhos por néo
ser acionada a forca autorizativa desti-
nada a transformé-la em situacdo con-
creta.

Nesse sentido aponta, antes de tudo,
a Constituigio da Repiblica que, 3 seme-
lhanca da Constituigdo do Império, con-
tinua a garantir o direito de proprie-
dade e o direito adquirido. S6 mediante
desapropriagdo e indenizagio pode a
propriedade ser arrebatada ao parti-
cular ou desfalcada em um dos seus
direitos elementares. A regra constante
do nosso Direito ¢ a indenizagio do par-
ticular sempre que o Estado lhe impGe
uma diminuigio patrimonial, como a da
serviddo. No tocante a esta, acha-se até
secundada por uma disposicio especial
do Cédigo Civil assecuratéria da inde-
nizacdo, a do art. 1.588, n. II, segundo
a qual os credores tém direito “sobre o
valor da indenizacdo se a coisa obri-
gada for. . . submetida a serviddo legal”.

No entanto, contra o principio cons-
titucional da garantia da propriedade e
a lei expressa assecuratfria da indeni-
zagdo, ergue-se modernamente a doutri-
na administrativista, encabegada por
Otto Mayer, segundo a qual a serviddo
administrativa pode ser constituida inde-
pendentemente de indeniza¢do, a menos
seja esta expressamente ordenada em lei.
A serviddo administrativa ainda se acha
informe, em promiscuidade com a limi-
tacdo da propriedade, apoiando-se ambas
as figuras no elemento social imanente
no direito do senhorio, agora chamado
enfaticamente de fungdo social da pro-
priedade. Tanto na esséncia de uma como
de outra figura, o imével fica sujeito a
restrigdes, o que as assemelha do lado
passivo. Do lado ativo, a serviddo admi-
nistrativa ndo apresenta ostensivo o0

imé6vel dominante, a menos que NoO
direito piblico se prescinda da predia-
lidade da serviddio, como no direito pri-
vado se pretende prescindir da diversi-
dade de titulares com a serviddo do pro-
prietério.

Seja como for, a lei instituiu uma ser-
vidio administrativa na margem dos
rios, embora seja duvidoso, em face do
nosso Direito Positivo, que ela possa ser
efetivada sem indenizagdo. Admitida a
tese afirmativa, ji porque a lei institui-
dora ndo ordenou a indenizacdo, jé
porque o dnus atinge a generalidade dos
ribeirinhos, e ndo qualquer deles indi-
vidualmente, restard determinar a faixa
de seu exercicio a fim de tirdlo do
mundo da inoperdncia. De parte essc
aspecto processual, importa consignar
que a serviddo constituida é conside-
rada vélida por ponderdvel corrente
administrativista atual, trazida a baila
pelos juristas que discutiram em pare-
ceres a questio do rio Tieté em Sdo
Paulo (cf. Carlos Maximiliano, na RDA
2°/366-367; Antdnio Gongcalves de
Oliveira, “Revista” cit., 3.°/121, e auto-
res citados por ambos).

As duas conclusSes que acabam de
ser extraidas, a primeira negativa do
dominio pdblico, a segunda afirmativa
da serviddo piblica, se acham solida-
mente apoiadas nos textos do Cédigo de
Aguas. Todavia, para extrai-las, bd de
se vencer a dificuldade oposta pela con-
torcio e imprecisio dos textos, cuja
linguagem ficou muito aquém do mérito
de seu principal autor. O art. 14 cons-
titui um preceito indesejével, cuja pre-
senga basta para suscitar dividas pelo
tempo afora. Esse risco se torna tanto
maior considerando-se que o legislador
costuma repetir automaticamente 0s
textos pretéritos sempre que se ocupa
novamente da matéria neles versada.

Tanto assim que o texto do art. 14
do Cédigo de Aguas ja foi repetido no
Decreto n. 9.760, de 1946, que dispGe
sobre os bens iméveis da Unido, sem
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alteragdo de monta, salvo na denomi-
nagdo dos terrenos, que passaram a ser
“marginais” (art. 4.°). Fora dele, nem o
Cédigo de Aguas, nem o decreto, voltam
a referir-se aos terrenos “reservados” ou
“marginais”, embora isso fosse deveras
essencial para o fim de se prever, pelo
menos, o meio de fixagdo do “ponto
médio das enchentes ordindrias”, que
ambos tomam como base da demarca-
¢do dos terrenos. Estd se vendo, pois,
que, ao contririo do que se deu na
Franga, em cuja Ordenanca de 1669 se
inspirou a Lei brasileira n. 1.507, de
1867, no Brasil se vem reiteradamente
prescindindo da determinagdo prévia
das margens naturais, sem a qual a pre-
ceituagio legal ndo tem eficdcia juri-
dica, seja qual for o sentido que se lhe
empreste, de dominio publico ou de ser-
vidao.

10. NEUTRALIDADE DA CONSTI-
TUICAO. EMPREGO OU OMIS-
SAO DO VOCABULO
“MARGEM”

Apesar de enumerar sempre os bens
piblicos, a Constituicdo nunca incluiu
entre eles os “terrenos reservados”. A
Constituicdo de 1891 os ignorou; as
ConstituicGes de 1934 e de 1937 igual-
mente os omitiram, limitando-se a incluir
na relacdo dos bens pablicos os rios
navegdveis e suas margens, a0 passo que
as de 1967 e de 1969 nem isso fizeram,
Quanto & Constituicdo de 1946, inscre-
veu na relag@o dos bens piblicos somen-
te os rios, sem aludir sequer a margens
(art. 34), porque houve o receio de que
essa palavra fosse tomada no sentido
de “terrenos marginais”, aventado por
um constituinte paulista, quando era
empregada no sentido estrito, técnico-
-juridico. N&o assentando bem dar a
explicagio do sentido na Constituicgo,
foi suprimida a palavra (José Duarte, A
Constituicdo Brasileira de 1946”, vol.
1.°/588).

Embora o notério patrono do domi-
nio piblico sobre os “terrenos reserva-
dos” assevere que as Constituigdes de
1934 (art. 21, n. II) e de 1937 (art, 37,
“b”) transformaram em preceito consti-
tucional o art. 31 do Cédigo de Aguas
(Osvaldo Bandeira de Mello, “Revista”
cit., pédgs. 35-36) o simples confronto
dos textos basta para mostrar o seu
engano (“quod volumus facile credi-
mus”...). Ao passo que o art. 31 do
Cédigo de Aguas estatui sobre a domi-
nialidade dos “terrenos reservados as
margens das correntes e lagos navegi-
veis”, os incisos das Constituigbes de
1934 e de 1937 versam sobre a domi-
nialidade das “margens dos rios e lagos
navegdveis”, coisas que, conforme ji se
tirou a limpo, sdo rigorosamente diver-
sas. Dir-se-ia que o fraseado constitu-
cional foi até adotado intencionalmente
para repelir o outro, ao aludir a margens,
destinadas, como os rios, ao uso piblico.
Diante dessa possibilidade, o minimo
que se pode dizer é que as Constitui-
¢oes ficaram alheias & matéria.

De mais a mais, quando as Consti-
tui¢bes, de 1934 e de 1937 tivessem deve-
ras perfilhado o art. 31 do Cédigo de
Aguas, isso redundaria em favoreci-
mento do dominio particular sobre os
“terrenos reservados”, dada a ressalva
da preexisténcia do aludido dominio por
algum titulo na distincia de 15 m, para
a parte da terra. Essa conclusdo propi-
cia a0 dominio privado j4 foi tirada
convincentemente pouco atrds, ao estu-
dar-se aquele artigo com o seu condi-
cionamento, pois este acaba por tornar
vda a sua disposigdo inicial, que rema-
nesce como cobertura meramente formal,
semelhante a uma casca sem o fruto.
Por conseguinte, s6 se contesta agora
a afirmativa da constitucionalizacdo do
questionado artigo em respeito a ver-
dade juridica e ao rigor terminoldgico.

A Constituigdo de 1946 levou a sua
cautela ao ponto de eliminar o préprio
vocdbulo “margem” do texto sobre os
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bens ptblicos, j4 que, no momento, s¢
prestara a ser tomado em sentido diverso
do verdadeiro. Ao ater-se &s correntes
de 4guas sem aludir a margens, seus
acessérios, obedeceu ao extremo rigor
da formulagio que, pela natureza do
diploma, deve cingir-se ao essencial, sem
impedir contudo que a lei ordindria
desdobre posteriormente a explicagéo do
verdadeiro sentido. Por conseguinte,
assim como o seu congénere da lei impe-
rial, o dispositivo do Cédigo de Aguas
insere-se no plano da legislagdo ordi-
néria, porque a sua matéria nunca saiu
dai para o plano constitucional.

11. DEPENDENCIA DE REGULA-
MENTACAO DO TEXTO. CON-
DICIONAMENTO A PREVIA
DETERMINACAO DO PONTO
MEDIO DAS ENCHENTES ORDI-
NARIAS

De parte essa surtida, para desfazer
um equivoco acerca da posicdo do pre-
ceito na hierarquia normativa, volta-se
ao seu contetido para assinalar que, ainda
admitindo-se a dispensa do procedimen-
to expropriatério e indenizador para
constituir-se a serviddo, ndo se pode
conceder a dispensa da determinagfo
fisica da faixa de seu exercicio por ser
essencial & existéncia do 6nus. Ao dizer-
-s¢ isso, estd-se dizendo que o preceito
do art. 14 do Cédigo de Aguas ndo &
auto-aplicdvel, mas depende de ser regu-
lamentado. Tanto depende de ser regu-
lamentado que preceito congénere, alu-
sivo aos terrenos de marinha, constante
do anterior art. 13, oportunamente o foi,
prevendo-se, para pd-lo em prética, um
pormenorizado processo de demarcagéo
na lei reguladora dos bens da Unido.
Nesse processo assegura-se adequada-
mente a participacio dos interessados
para eventual defesa dos respectivos
direitos, bem como recurso para a
segunda instincia administrativa (De-
creto n. 9.760, de 1946, arts. 9.° e 14).

No caso vertente, tratando-se de sepa-
rar, na margem dos rios, a servidao
publica de que é propriedade particular
livre, estd claro que a separagdo ndo hé
de provir do ditado unilateral, nem da
Administracdo, nem do particular. HA
de resultar de um processo contradité-
rio, em que se retinam os elementos de
fato oferecidos por ambos os interessa-
dos para uma decisdo final justa, sujeita
a ser apreciada por 6rgdo diferente do
que a proferiu, ainda que administra-
tivo. A despeito de a norma ji contar
mais de um século de existéncia, ndo
foi até agora regulamentada, permane-
cendo dormente no alfarrdbio legal.
como se dela nfio precisasse a sua bene-
ficidria.

Tanto mais imperiosa se mostra a ne-
cessidade da regulamentagdio para fazé-
sla valer realmente quanto, além de
importante para garantia do direito de
ambas as partes, também o é para coleta
de dados concernentes a fatos fisiccs
que estdo longe de apresentar uniformi-
dade em todo o territério do Pais. Esses
fatos fisicos ligam-se ao perfil dos rios,
que ora se espraiam lateralmente, ora
correm entre ribanceiras altas, exigindo
uma observacdo cuidadosa para o tra-
cado da linha até onde chegam as 4guas
sem transbordamento ou, para usar a
fraseologia legal, para fixar o ponto
médio das enchentes ordindrias.

A aferigdo desse ponto ndo pode ser
efetuada repentinamente, até porque
ndo existem, ao que se saiba, estudes
sérios e sistemdticos sobre 0s nossos rios,
excetuado o de Halfeld sobre o rio Sdo
Francisco. De qualquer forma, a obser-
vagdo pessoal leva a concluir que alguns
deles, talvez a maioria, como o Sio
Francisco, o Grande, o Paranaiba, em
Minas Gerais, o Capibaribe, o Beberibe
e o Pojuca, em Pernambuco, o Paraiba,
no Rio de Janeiro, se conservam dentro
das respectivas caixas nas enchentes ordi-
nérias, embora delas extravasem certos
deles nas extraordindrias, como aconte-
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ceu, ndo faz muito, com o Capibaribe,
cuja vazio perdeu o derivativo compen-
satério antigamente encontrado nos
mangues e alagados nos arredores de
Recife, hoje aterrados. Com a constru-
cdo das barragens de regularizacio de
Carpina, Goitd e Tapaucard, o mal foi
afinal sanado. Nesses rios, a determina-
cdo das margens naturais, que se esten-
dem até a cota mais alta banhada pela
dgua, sem transbordamento, parece nio
oferecer dificuldade de monta, mas
exige, pelo menos, o decurso de certo
periodo de observagédo, j4 que a lei nic
se satisfaz com a cota de qualquer ano,
mas alude & média das enchentes ordi
nirias, pressupondo a tomada prévia
de dois ou mais nimeros, de duas ou
mais metragens.

N#o se sabe, porém, se ocorreri o
mesmo em outros rios, notadamente da
Amazé6nia, onde o desmoronamento dos
barrancos traz freqiientemente a instabi-
lidade das margens e o igapé costuma
apagd-las, de tal maneira que se torna
mais impressionante do que as enchentes
extraordindrias do pantanal de Mato
Grosso ou a do Tocantins, que causa-
ram tantos danos a Marab4d e 4s obras
de construg¢do da usina hidrelétrica de
Tucurui. A primeira impressdo, alguns
rios das regides amazonense € matogros-
sense exorbitam da previsdo da norma,
sugerindo um tratamento especial, a ser
dado em regulamento que supra a lacuna
legislativa.

Por outro lado, merece ser atendida
mais uma peculiaridade regional, espe-
ticulo imprevisto por mim presenciado
na mocidade, a saber, o uso intensissimo
que deles fazem os ribeirinhos, que
chegam a erguer na porgdo mais rasa
do leito as suas moradas, dotadas de
escadinhas de acesso, em que amarram
a montaria dentro da qual circulam de
lugar para lugar, ao longo das vias flu-
viais (palafitas). Aqui, sim, caberd um

aditivo regulamentar para “tolerar” o
uso do bem publico. *

Ora, toda lei ou parte dela, cuja exe-
cucgdo dependa de regulamento, sé6 com
a expedicio deste comega a obrigar. Esse
€ um principio corrente em Direito, em
torno do qual se retinem legisladores o
juristas (Decreto n. 572, de 12.7.1890,
art. 4.°; Clévis Bevildqua, “Cédigo Civil
Comentado”, 3.* ed., 1927, vol. 1.°/94;
Paulo de Lacerda, “Manual do Cédigo
Civil Brasileiro”, 1929, vol. 1.°/77, n.
81; Eduardo Espinola e Eduardo Espi-
nola Filho, “Lei de Introducdo ao Co-
digo Civil Brasileiro”, 1943, vol. 1.°/61,
n. 25; Oscar Tenério, “Lei de Introdu-
cdo ao Cddigo Civil Brasileiro”, 1944,
pag. 24, n. 13; Vicente Réo, “O Direito
e a Vida dos Direitos”, 1952, pag. 323,
n. 218, e 355, n. 228; Jodo Franzen
de Lima, “Curso de Direito Civil Brasi-
leiro”, 1953, pdg. 55). Desse entendi-
mento discrepou, em certo parecer,
Carlos Medeiros Silva, a quem se afi-
gurou que isso deixaria ao arbitrio do
Poder Executivo a vigéncia da lei. mas,
em parecer posterior, emitido sobre o
imposto dnico de minério, reconsiderou
a discrepincia, admitindo que o texto
que depende de regulamento sé depois
deste entra em execugdo (RDA 74/331).
De fato, contra a omissdo dolosa do
Presidente da Repiblica em expedir o
regulamento, existe o remédio do pro-
cesso de responsabilidade.

Nessa conformidade, a norma refe-
rente aos “terrenos reservados” depende
de regulamento para ser posta em exe-
cugdo. Apesar de sua ancianidade, ainda
continua em suspenso, a espera de que
se preencha a condigdo sem a qual ndo
se torna exeqiiivel. Cumpre reconhecer
que a norma nio tem, por enquanto, efi-
cicia, quer se pretenda extrair dela a
serviddo onerativa da propriedade par-
ticular, que é admissivel em termos, quer
a dominialidade piblica, que merece ser
havida como absurda.
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12. SUJEICAO DOS TITULOS AQUI-
SITIVOS DE DOMINIO OU DF
SERVIDAO AO REGISTRO DE
IMOVEIS. ACAO DE RETIFI-
CACAO

Quer num, quer noutro caso, satis-
feita ou ndo a condi¢do atrds aludida,
a que ambas se acham submetidas, ainda
resta uma tiltima, sem a qual o Poder
Pdblico ndo se investe nem na proptie-
dade, nem na servidio dos “terrenos
reservados”. A transicdo da propriedade
particular para a piblica sé se opera
mediante a intervencio do Registro de
Iméveis. FEfetivamente, o particular
somente perde a propriedade, ou qual-
quer direito elementar desta, em favor
do Poder Piiblico, quando este inscreve
o titulo alienante no Registro de Imé-
veis (CC, art. 589, n. I).

Enquanto ndo se cumprir essa forma-
lidade, os terrenos ribeirinhos ndo s6
continuario na propriedade particular
daqueles em cujo nome foram devida-
mente inscritos como continuardo livres
e desembaracados do 6nus da serviddo.
A despeito de haver a formalidade esca-
pado & atencdo até agora, deixando de
ser anotada em eruditos comentdrios e
pareceres emitidos sobre o assunto, nem
por isso deixa de ser exigida pela legis-
lacdio vigente no Pais, inclusive no
tocante & serviddo.

Dado a sua natureza de direito real
em imével alheio, toda serviddo, aparente
ou ndo aparente, esti sujeita a inscrigéo,
seja qual for o titulo pelo qual se cons-
titua (CC, arts. 676 e 856, n. III), inclu-
sive o usucapido (CC, art. 698). As leis
registrais mandam invariavelmente ins-
crever as serviddes “em geral” (Decreto
n. 4.857, de 1939, art. 250, “in fine”;
Lei n. 6.015, de 1973, art. 167, inciso
1, n. 6). Ora, assim como ndo se faz a
inscricio de um imével sem a especia-
lizacdo deste, isto &, a descrigdo de seu
perimetro, também néo se faz a inscri-
¢do de uma servido sem a especiali-

zagdo da faixa de exercicio desta, vale
dizer, a mengdo completa de seu con-
torno. /A n@o ser assim, o Onus atinge
o imével por inteiro, o que ndo se dé
no caso, em que a lei fé-lo incidir numa
lingua de terra limitrofe de rio, o que
torna mister individuar a faixa serviente
(Afranio de Carvalho, “Registro de
Iméveis”, Rio, 2.* ed., 1977, pag. 93).

Af estd mais um motivo pelo qual se
hé de cogitar, antes de tudo, da deter-
minagio da faixa serviente, sem a qual
a serviddo nio pode ser inscrita. Tendo
vez no capitulo, o Registro de Iméveis
ndo aceitara pagsivamente o ingresso em
seus livros de ditreitos reais que atingem
im6veis neles j4 inscritos. Se o Estado
tentar inscrever a serviddo sobre iméveis
ribeirinhos pertencentes a particulares,
tera de apresentar titulo que lhe confira
esse direito e delimite a faixa de seu
exercicio, escritura amigdvel ou sentenca
de desapropriagiio da serviddo, a menos
se venha a dispor em regulamento que,
como tal, servird a folha extra/da do
processo administrativo de demarcagéo
em que intervier o proprietdrio inte-
ressado. De qualquer forma, titulo bila-
teral.

Se, pretendendo mais, quiser arrogar-
-se o dominio de terrenos ribeirinhos,
chamando a si os “reservados”, mais
rigorosa se apresenta a exigéncia de ti-
tulo hébil, formado como o anteriormente
citado. A tentativa autoritdria de ins-
crever titulo unilateral esbarrard numa
dificuldade intransponivel, pois os “ter-
renos reservados” estdo encravados em
maior por¢io de terrenos ribeirinhos,
que se acham descritos no seu todo em
nome de particulares como limitrofes do
rio. Diante disso, o Estado terd de
propor por toda parte as agGes de reti-
ficagdo de registro, que se elevardo a
muitos milhares e langario a proprie-
dade imobilidria € o Pais na instabili-
dade, na confusio e no tumulto.

A ndo ser essa via normal, abre-se
ainda a variante de requerer o registro
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dos “terrenos reservados” com base na
Lei n. 5.972, de 11.12.1973, que regula
o procedimento para o registro da pro-
priedade de bens iméveis discriminados
administrativamente (DO de
11.12.1973). Caso opte por essa varian-
te, encontrarid ainda uma dificuldade da
mesma natureza, pois o cartério obje-
tard que os terrenos se acham compreen-
didos num todo inscrito em nome de
outrem, suscitando conseqiientemente a
divida a ser decidida pelo juiz federal
(art. 3.°). Nessa eventualidade, o juiz
federal dificilmente fard tfbua rasa de
uma instituigio secular, desprezando os
seus principios fundamentais, notada-
mente os de inscricdo, continuidade e
especialidade. Af est4 no que vem a dar
a idéia esdrixula de meter de permeio,
entre o rio e os iméveis particulares
ribeirinhos, os chamados “terrenos re-
servados”.

A aquisicdo do dominio ou de ser-
viddo na faixa adjacente & margem dos
rios, designada como de “terrenos reser-
vados”, depende desenganadamente da
inscri¢do do titulo, visto figurar a faixa
no livro registral como pertencente a um
particular. Sem que este perca a pro-
priedade ou o direito real, nio pode
outrem adquiri-lo, nem mesmo o Esta-
do. Verdade seja que este pode recorrer
para isso & desapropriacdo, processo
havido como de aquisicdo originiria por
uma corrente da doutrina. No entanto,
cabe advertir, de um lado, que assim
fica cerceada a acfo negocial do Estado
e de seus 6rgdos de administragio direta
ou indireta e, de outro, que é duvidosa
a aplicagdo da doutrina aos numerosos
casos em que os imdéveis, ao invés de
donos incertos, tém-nos certos e notd-
rios, ostensivos na folha do livro, cujo
preenchimento ndo se h4d de realizar
contra expresso mandamento da lei.

Essa dificuldade frontal, onde sc
aninha a possibilidade de rejeigdo dos
titulos pelo Registro de Iméveis, con-
tribui provavelmente para que as em-

3-R.D.1./3

presas de eletricidade, autorizadas a
promover a desapropriacdo dos 1méveis
ribeirinhos necessdrios aos seus reserva-
térios ou bacias de acumulagdo, deixem
de levar em conta os “terrenos reserva-
dos” no cdlculo da 4rea indenizivel e
no pagamento da respectiva indenizagdo,
amigével ou judicial. Desapropriam a
totalidade dos imdveis ribeirinhos —
sem cogitar da indenizabilidade ou ndo
do bem piiblico, de cuja existéncia duvi-
dam — e pagam aos proprietrios o
preco integral, j4 que a indenizacdo deve
ser justa, de acordo com a garantia cons-
titucional da propriedade (Constituigao
Federal de 1969, art. 153, § 22).

Ao proceder dessa maneira, ndo pra-
ticam nenhuma liberalidade, mas apenas
reconhecem que seria descabido o des-
conto de terrenos que, no consenso geral,
estio no dominio dos ribeirinhos, pou-
pando-se assim a questdes, em que difi-
cilmente levariam a melhor, por estar
arraigada no espirito de todos a convic-
cdo da existéncia de simples serviddo
marginal. Assim procedem a Central
Flétrica de Furnas e a Central Flétrica
de Minas Gerais, considerando indeni-
zdvel a totalidade das 4reas ribcirinhas
atingidas pelas 4guas de suas represas,
consoante informacdo divuleada em arti-
ro da imprensa especializada de Sdo
Paulo (Nélson de Almeida Jidnior, “As
dreas reservadas no Cédigo de Aguas”,
na “Tribuna da Justica” de Sdo Paulo,
de 15.2.1978).

Com o desenvolvimento acelerado da
inddstria hidrelétrica, propiciado pela
separagdo das quedas d’dgua da proprie-
dade de solo, o procedimento qus acaba
de ser indicado estd provavelmente se
generalizando por todo o Pafs. Nem por
isso deixa de tornar-se oportuna a subs-
tituicdo do dispositivo embaracoso, de
maneira a liberar dele todos os terrenos
ribeirinhos, inclusive das represas, onde
se afastard sua aplicagdo residual, con-
ciliando com a simples serviddo os inte-
resses da propriedade particular e os da
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utilidade piiblica, ao invés de sacrificar
os primeiros na suposicdo de estar ser-
vindo aos segundos.

13. POSICAO CRITICA DA FAIXA.
SUFICIENCIA DA SERVIDAO

A faixa adjacente & margem natural
dos rios piblicos ocupa uma posigao em
que convergem diversos interesses, par-
ticulares e piblicos, cuja conciliagdo
impde um tratamento legal, que permita
coordenar o seu atendimento, sem pre-
juizo de qualquer deles. Esse tratamento
legal hd de ponderar tanto a periodici-
dade com que devem ser satisfeitos
como a maneira pela qual se exterioriza
no local a defesa deles, antes de eleger
uma solu¢do comum a todos. Apesar da
natural primazia dos interesses ptblicos,
nada justifica que eles excluam arbitra-
riamente os particulares, com os quais
podem coexistir “in loco”.

Que interesses se ligam permanente-
mente a essa faixa? Os interesses que
se ligam permanentemente a essa faixa,
justificando a propriedade privada, sdo
sobretudo particulares, dos ribeirinhos,
mas com profunda repercussdo nos inte-
resses priblicos. E que dizem respeito a
agricultura e & inddstria, mormente a
primeira, pois o que ai preponderante-
mente se poe em causa é a produgio
rural.

Certo, os ribeirinhos nfo tém nenhum
direito especial ao uso do rio, mas a
sua proximidade em relacdo a este lhes
traz inegdveis vantagens para o aprovei-
tamento da 4gua, como lhes pode trazer
inconvenientes episédicos, contra os
quais devem ser protegidos. Ndo milita
em seu favor, portanto, nenhum elemen-
to juridico hierarquizante, nenhum pri-
vilégio, mas apenas um elemento fitico,
a situacfo do imdvel que, pondo-os em
estreito contato com o rio, lhes permite
utilizd-lo de maneira mais intensa e
variada. Ao se valerem dele como tapu-
me na testada de suas propriedades, j4

realizam desde logo uma economia, mas
certamente os maiores beneficios sao
auferidos na agricultura, com as aguadas
que, em certos trechos, o rio oferece aos
rebanhos e com as possibilidades que
enseja para o bombeamento de 4gua e
irrigagdo das lavouras e, na indistria,
para outras de escoamento de residuos
de fabricagdo, sujeitos naturalmente a
processos purificadores. Valiosos sao
esses proveitos que o Cédigo de Aguas,
com um curioso neologismo, assinalaria
como direitos de “ribeirinidade” (art.
171, “£7).

Quando esse Coédigo anuncia, num
dos seus artigos, que o uso da faixa
pelos proprietdrios ribeirinhos sera
“tolerado” (art. 11, § 2.%), lanca um dis-
positivo destoante do conjunto e desli-
gado dos fatos. Primeiro, porque os
proprietdrios possuem e usam a faixa
desde tempos remotos no exetcicio re-
gular de um direito que lhes ¢ conferido
por inequivocos titulos de dominio que
pdem o limite de suas glebas no rio e
jamais vislumbraram sequer a possibili-
dade de lhes ser contestada a legitimi-
dade do uso. Segundo, porque num pais
em que se manifestam crises periddicas
de abastecimento, em conseqiiéncia de
prolongamento da estiagem, torna-se
cada vez mais premente intensificar e
ampliar o uso da faixa para o bombea-
mento d’igua e irrigaciio sistemética das
lavouras, saindo resolutamente da pas-
sividade diante da crise da natureza. Ao
Poder Pidblico incumbe, pois, estimular
com vigor o uso por essa forma de inicia-
tiva, mediante adequados incentivos, ao
invés de “tolerd-lo”, isto &, de dificultar
a irrigacdio pelo afastamento ertificial
dos produtores da beira do rio.

Embora a interposicdo de uma faixa
de dominio piblico seja tolerdvel —
aqui o vocébulo assenta — & beira do
mar, cuja dgua é salgada, deixa de sé-lo
2 beira do rio, cuja dgua é doce, utili
z4vel, portanto, por pessoas e animais e
aplicdvel ainda na irrigacéio de culturas
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e em outras serventias rurais. O afasta-
mento artificial dos produtores da beira
do rio mediante a interposicio de uma
faixa de “terrenos reservados” raiaria
pela insensatez se ndo derivasse antes
de alheamento as realidades de nosso
interior e as perspectivas de desenvol-
vimento de nossa agricultura, s6 se expli-
cando a retomada da idéia no Cédigo
de Aguas — e ainda assim muito mal
— pelo pensamento socialista do seu
autor.

O que se deve afastar da beira rio
— isso sim — € o dominio pdblico, sem
que esse pensamento implique tendéncia
privatista, pois apenas traduz uma irre-
sistivel fidelidade ao imperativo da
razdo, um invencivel apego ao senso
comum. Como ao longo do rio se esten-
de o dominio privado, ndo pode inter-
por-se entre este € o rio uma nesga do
dominio ptblico, por impedir o acesso
aquele em busca da dgua necessédria a
pessoas, a animais, a4 lavoura e i indds-
tria. Se ao longo do rio estivesse o domi-
nio coletivo, entre este e o rio ndo deve-
ria do mesmo modo interpor-se uma
nesga do dominio privado, por impedir
a adequada exploracédo econdmica daque-
le. Privada ou coletiva, a exploracdo
econ6mica adjacente & margem nao deve
ser prejudicada pela interposigdo obsta-
tiva do aceso proveitoso ao rio. Ai €
que bate o ponto.

Quando se condena a interposi¢do do
dominio ptblico, a condenagio se esten-
de evidentemente a qualquer outra
interposicdo em favor de entidades dele-
gadas do Poder Piblico, como as em-
presas concessiondrias de energia hidre-
létrica. A propésito, cabe advertir que
estas costumam, nas escrituras de desa-
propriagio amigével dos terrenos ribei-
rinhos para suas represas ou bacias de
acumulacdo, inserir uma cldusula em
que, com todo acerto, permitem que o
expropriado, por sua conta e risco, con-
tinue a utilizar os terrenos desapropria-

dos da faixa de seguranga sem se res-
ponsabilizar por quaisquer danos decor-
rentes de inundagbes. Fazem-no, toda-
via, com a ressalva temporal “até que
de qualquer modo se fagam eles neces-
sarios ao expropriante”. Ora, essa res-
salva ¢ excessiva no caso, por ja estar
claro que a utilizagdo subsistird enquan-
to a dgua ndo alcancar a faixa, nio pare-
cendo razoével prever outro “modo” em
que se torne necessiria, sem embargo
de a jurisprudéncia admitir que o que
foi expropriado para um fim pode ser
utilizado em outro,

A supressdo da ressalva justifica-se,
porque a desapropriagdo néo versa sobre
o imével total, mas sobre orlas ribeiri-
nhas do imével. Neste caso se no futuro
a empresa esvaziar, em definitivo, o re-
servat6rio, hip6tese improvével, mas
admissivel (uso da energia nuclear para
recuperacéio de terras cultivdveis), o que
interessard ao Estado, sob cujo controle
se acha a empresa, serd manter a uni-
dade econdmica de imével rural, 20 invés
de mutild-la. Se a faixa deixar de ser
necesséria ao reservatério, convird que
seja reincorporada ao imével adjacente,
de que se destacara, a fim de recom-
por-se a unidade da exploracdo rural.
A supressdo atende a um interesse que
€ sobretudo do Pais, pois enseja, num
caso tipico, o ressurgimento imperioso
da propriedade privada, isto é, a retro-
cessdo. Nesse sentido, reporto-me ao
expendido, hd 30 anos, na justificacdo
do Projeto de Lei Agraria, remetido
pelo Presidente Dutra ao Congresso em
1948, mais tarde publicado em avulso
e em livro.

Ao passo que tdo viva e constante se
manifesta a atividade dos ribeirinhos na
faixa, nem por isso tolhe de qualquer
modo a inspeciio do Estado, o exercicio
do poder de policia administrativo, des-
tinado a defesa periédica ou ocasional
de interesses piiblicos, para cujo desem-
penhq. basta a serviddo. Que interesses
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sdo esses? Sdo sobretudo os de desobs-
trucdo e limpeza dos rios e lagos e de
sustentacdo dos seus édlveos e barrancos
contra a erosio, desmoronamento ou
aterramento, bem como de defesa de
suas 4guas contra a poluicéo.

Pois bem, a atividade administrativa
da primeira espécie, além de transitdria
e intermitente, se exerce por meio de
méquinas que podem movimentar-se em
reduzido espago, s vezes dentro da
margem interna e, onde esta ndo as com-
portar, na metade da largura legalmente
reservada para a servidio na margem
externa, As mais usadas por toda parte
sdo as escavadeiras de arrasto e os cami-
nhdes basculantes, com as quais alter-
ram, em certos casos, as dragas flutuan-
tes, que ficam no meio do rio ou da
lagoa para sugar o material do fundo
e, com auxilio de bomba de recalque,
atird-lo fora por meio de tubo ds maior
ou menor comprimento.

Quanto 2 atividade administrativa da
segunda espécie, esta igualmente passa-
geira e espagada, se desempenha menos
no local do que fora dele, mediante a
acdv repressiva contra os poluidores,
pessoas fisicas ou jurfdicas, principal-
mente empresas industriais. Como o
indice de poluicdo aumenta sem cessar,
a ponto de se dizer que todo rio brasi-
leiro serd em breve um esgoto a céu
aberto, o estancamento da torrente de
esgotos domésticos e de despejos indus-
triais se torna cada vez mais premente.
Todavia, a recuperagdo e o controle dos
recursos hidricos das diferentes bacias,
para deter a queda progressiva da varao
e a carga ascendente da poluigdo, depen-
dem muito menos de visitas intervaladas
a faixa para inspegdo do que de provi-
déncias enérgicas a serem tomadas fora
delas.

Ha4 um aspecto da poluigdo, atenuada
pelas circunstancias da ocorréncia do
fendmeno, em que o Poder Piiblico tende
a ser coadjuvado por iniciativas dos
préprios ribeirinhos: € o carreamento

para os rios e lagos, em conseqgii€ncia
de chuvas, de inseticidas empregados
nas lavouras. Efetivamente, devido a
falta ou insuficiéncia de curvas de nivel
e de terragos, as enxurradas por vezes
conduzem para as correntes e lagos os
defensivos aplicados nas plantagdes, oca-
sionando nos iméveis situados no curso
inferior do rio ou na beira dos lagos
considerdveis mortes de reses e animais.
Por enquanto, esse emprego descuidado
de defensivos raramente dé lugar a acdo
de indenizagdo, com apoio nos arts. 554
e 555 do CC, devido a dificuldade de
identificar os iméveis de onde procede
a contaminacio, com prejuizo de tercei-
ros, proibida expressamente pelo Cédigo
de Aguas (art. 109).

Essa dificuldade de identificacfio desa-
parece quando os inseticidas sdo espa-
lhados nas lavouras por avides, cuja
procedéncia se torna logo notdria. Con-
quanto o vento desvie facilmente os inse-
ticidas do objetivo, fazendo-os cair em
aguadas e pastagens dos vizinhos, estes
ndo sé vigiam a forma de sua aplicagac
como reclamam indenizacdo dos danos
que eventualmente sofram. Devido,
porém, & facilidade de propagacio dos
inseticidas por esse meio, compete ao
Poder Piblico proibir o seu emprego
em lavouras adjacentes a mananciais e
reservatérios, porque ai o risco deve ser
prevenido a todo custo, por assumir um
cariter catastréfico.

Como os rios € lagos foram, na par-
tilha constitucional distribuidos entre a
Unido ¢ os Estados, & primeira notada-
mente os rios que banham mais de um
Estado e aos filtimos s que neles tém
nascente e foz (Constituicdo de 1969,
arts. 4.° ¢ 5.°), diferentes $rgéos federais
e estaduais tém competércia para tratar
dos assuntos que lhes dizem respeito.
Esses 6rgdos precisam, porém, manter
contato entre si ou celcbrar acordos de
cooperagdo para uniformizar normas e
procedimentos e assim obter 1naior éxito
na consecugdo do objetivo comum. Aos
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antigos juntaram-se ultimamente os desti-
nados & preservagdo do meio ambiente,
da qual, 30 anos atrés, ja cogitava num
anteprojeto que, como o da lei agraria,
ndo teve andamento.

Ao aludir apenas aos temas que
acabam de ser indicados, para fixar os
interesses que se prendem normalmente
a faixa adjacente & margem natural dos
rios, ndo estou esquecendo outros carac-
terizados por sua grande importdncia
social ou econdmica. E que os primeiros
configuram a situagdo geral, ao passo
que os segundos marcam situagGes espe-
ciais. Assim, os de abastecimento d’4dgua
as populacGes e os da navegacdo, estes
assegurados pelo livre curso do rio, s8
levemente atingem as margens, especial-
mente as internas, e os da inddstria
hidrelétrica, amparados pelas conces-
soes do aproveitamento de quedas d’4gua,
se restringem a certos locais determi-
nados e garantidos pela desapropriagdo
(Cédigo de Aguas, art. 151). Outro tanto
cabe dizer em parte dos concernentes a
retificacio dos rios para melhorar a
navegabilidade e combater as inundacdes,
os quais, atendidos igualmente pela desa-
propriacdo do solo, redundam na aber-
tura de novo canal, que destaca de um
e outro lado nesgas de terra que se
tornam disponiveis para reincorporacio,
como a investidura e recuo dos imdveis
urbanos (Cédigo de Aguas, art. 27).

A propésito destes, convém recordar
que, ao elaborar-se 0o Cédigo de Aguas,
criticou-se a disposi¢do que reservava a
serviddo, posto de menor largura, na
faixa adjacente &s margens naturais das
correntes ndo navegdveis nem flutudveis,
por se entender que, devido ao seu pe-
queno porte, aparentemente sé interes-
sam aos ribeirinhos. Efetivamente, nos
ribeirGes e nos cérregos, ndo se apre-
senta & primeira vista nenhuma necessi-
dade clara da intervengdo do Poder
Piblico, cuidando os proprietdrics mar-
ginais dos seus interesses na desobstru-
¢do e limpeza deles, bem como na sus-

tentagdo dos seus barrancos. Todavia,
penso ter sido prudente a reserva da scr-
viddo ante a possibilidade de apareci-
mento ulterior de interesse piblico, como
parece acontecer quando atravessam
cidades e vilas, pois facilita o plano
diretor no alinhamento de lotes, estabe-
lecimento de faixas “non aedificandi” e
criagdo de logradouros, estes dependen-
tes do complemento da desapropriagio.

Resumindo, para desobstrugio do
curso dos rios e para obras de conser-
vagdo e saneamento, pode tornar-se
conveniente e, as vezes, até imperioso
levar até a sua margem interna, fazen-
do-a estacionar af ou na externa, uma cu
mais méquinas ou veiculos. Para tanto,
todavia, basta a ocupagdo temporiria,
de que a autoridade se valerd com o seu
prudente arbitrio, postando os seus
agentes onde for mais conveniente para
o desempenho de servico, sem prejuizo
dos demais interesses também em jogo
no local, mormente os da produgdo
rural, da irrigacdo e da preservacio da
fauna ictiolégica. Tanto quanto mostra
a experiéncia, de outros paises e nossa,
a serviddo basta para conciliar os inte-
resses particulares, de satisfagdo perma-
nente, ligados a produgdo dos iméveis
ribeirinhos, com os interesses gerais, de
satisfagdo tempordria, concernentes a rea-
lizagdo de servicos ou obras piblicas,
de desobstrug@o, limpeza, combate as
inundacGes, aperfeicoamento da navega-
bilidade. Atendendo & consténcia da
atividade privada e & inconstdncia ou
temporariedade da atividade pdblica, nio
deve o Estado tirar ao particular mais
do que o absolutamente necessric para
os fins que tem em vista, pelo qus hi
de aterse a serviddo administrativa,
cujo 8nus ndo impede que os imdveis
ribeirinhos continuem a ser utilizados
pelos donos como sempre foram, de
acordo com o principio do minimo pre-
juizo.

Que aconteceria & produgdo rural se
repentinamente se cometesse o desatino
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de levar a sério a existéncia de “terrenos
reservados” nessa faixa? Como admitir
que ela possa ser dividida em lotes para
concessdo a terceiros? Nao € gratuita a
hipétese, porque, ndo faz muito, um
ribeirinho se viu espoliado da faixa que
lhe pertencia quando, pondo fé numa
disposicdo geralmente considerada com
significado diverso, requereu preferéncia
para ficar com o que era seu, a saber,
um trecho de 22,5 m de sua testada ao
longo do Rio Paraiba, em Barra Mansa.
Também pretendente a esse trecho, sob
a alegacdo de desejar o local para vm
parque, a Municipalidade embargou o
requerimento junto ao Governo do Esta-
do do Rio de Janeiro. Conquanto fesse
justo o motivo invocado nesse caso
urbano, ndo foi idonea a via empregada
pela Municipalidade para obter o trecho,
visto como devia recorrer a agio desa-
propriatéria (RDA 1/668).

As razdes atras expendidas encontram,
em grande parte, um resumo incisivo e
fiel na hicida exposicdo de um dos
nossos administrativistas que com senso
juridico ajusta a lei & realidade inarre-
déavel dos fatos. Ai sé retocaria de leve
o ponto em que dé a disposicio da lei
imperial como revigorada pelo Cédige
de Aguas, quando este, na verdade, sob
a aparéncia de revigord-la, a debilitou.
Dela transcrevo, apenas, para cotrrobo-
rar, a observagdo final de que “... a
faixa reservada ndo se destina ao tréin-
sito ou & utilizagdo por particulares. A
reserva ¢ feita para obras e servicos
piblicos e para o trinsito dos agentes
da Administracdo, no desempenho de
suas fungBes. Serviddo pdblica ndo sig-
nifica “serviddo para o publico”, mas,
sim, serviddo para o Poder Pdblico. Se
assim ndo fosse, ficariam as terras sujei-
tas & invasdo de pescadores, garimpei-
ros ¢ demais exploradores das riquezas
fluviais, num perene atentado & proprie-
dade privada. Ndo foi isto, entretanto,
o que a lei desejou ou permitiu ao insti-
tuir a serviddo administrativa nas

margens dos rios piblicos. Tanto néo foi
que o particular esbulhado ou turbado
em sua posse, por obras ou pelo trin-
sito de particulares, poderd defendé-la
judicalmente com os interditos posses-
sérios adequados ou reivindicar o domi-
nio de quem o detenha injustamente”
(Hely Lopes Meirelles, “Direito Admi-
nistrativo Brasileiro”, Ed. Revista dos
Tribunais, 1964, pédgs. 455-457).

Ao entender a servidio como desti-
nada ao Poder Piblico, e ndo ao povo,
o administrativista argumenta que, se
este fosse o destinatdrio, ficariam as
terras sujeitas a invasdo de pescadores,
garimpeiros e demais exploradores das
riquezas fluviais. Efetivamente, sob a
alegacdo de que o rio é publico, atual-
mente ji costuma dar-se a invasdo recea-
da, tanto mais abusiva quanto vem geral-
mente do lado da terra, sem que haja
estrada publica em direcdo ao rio. Dai
irromperem no interior freqiientes e
sangrentos conflitos entre os ribeirinhos
e invasores, tornando cada vez mais
recomendével, senfio urgente, a criagao
espacada de verdadeiros logradouros 2
beira do rio, com estradas ptblicas de
acesso, de preferéncia, portanto, junto
a pontes, a fim de atender a essa atracdo
por ele exercida, motivada pela pesca,
pela mineragdo ou por simples recrea-
¢do. A fim de ndo prejudicar a ordem
e a producdo dos iméveis ribeirinhos.
as municipalidades devem empreender
esse programa de logradouros a beira
do rio, comprando ou desapropriando
terrenos em pontos atraentes, sem em-
bargo de outras iniciativas no mesmo
sentido, como a que, retornando 4 boa
pritica dos nossos antepassados, tomei
relativamente aos loteamentos no Pro-
jeto de Lei Agréria do Governo Dutra,
remetido ao Congresso em 1948 (Afra-
nio de Carvalho, “Reforma Agraria”, ed.
Cruzeiro, Rio, 1963, pdgs. 42-43).
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14. CASO DOS TERRENOS MARGI-
NAIS DO RIO TIETE. SUMULA
N. 479 DO STF

As margens dos rios, geminadas inde-
vidamente com os “terrenos reservados”,
constituiram objeto de rumorosa ques-
tdo judicial surgida na capital de Sao
Paulo entre a S/A Imobilidria Irméos
Rudge e a Prefeitura Municipal a pro-
pésito de um terreno marginal ao rio
Tieté, havendo a discussdo dessa deman-
da se tornado referéncia obrigatéria e
a sua decisdo “leading case” da juris-
prudéncia da matéria.

A Sociedade era proprietdria e pos-
suidora do terreno por for¢a de escri-
tura publica de 1857, bem como de re-
gistro paroquial de 1856, implicando a
escritura a legitimacdo intercorrente da
posse registrada, sem a qual ndo pode-
ria efetuar-se a alienacdo (Lei n. 607,
de 1850, art. 11). A Prefeitura, empreen-
dendo a retificagdo do rio Tieté, lancou
0 seu novo leito e uma avenida lateral
através do referido terreno, abrangente
da zona de 15 m no sentido da terra, a
qual, havida como piiblica pela Muni-
cipalidade, foi tomada definitivamente
ao ribeirinho. Na defesa de seu direito,
a Sociedade propds contra a Prefeitura
Municipal a acdo de reintegragdo de
posse da zona, a qual, envolvida em
indenizacdo de respectivo valor, foi jul-
gada procedente por sentenca do Juiz de
primeira instdncia, confirmada em ape-
lagdo por acérddo unidnime do Tribunal
de TJustica, subscrito pelos Des. Teodo-
miro Dias, A. de Oliveira e Pinto de
Amaral, do qual foi relator o segundo
(RDA 3.°/99).

A Prefeitura Municipal de Sdo Paulo
interpds recurso extraordindrio, sob n.
10.042, com fundamento em violagdo da
lei federal, dando como ofendido o art.
39 da Lei n. 1.507, de 1867, o Decreto
n. 21.235, de 1932, o Cédigo de Aguas,
arts. 11, 12, 14 e 31, e as Constituigdes
Federais de 1934, art. 21, n. If, e de

1937, art. 37, “b”, sobre cuja aplicagéo
se questionara. A Procuradoria-Geral da
Repiiblica, a cargo do Dr. Plinio de
Freitas Travassos, arrimando-se em pare-
ceres anexados aos autos, opinou pelo
dominio pidblico da faixa, que s6 se
poderia transferir & recorrida por con-
cessdo, que ela ndo possufa, pois filiara
o seu direito a titulos particulares, con-
cluindo assim pelo conhecimento e pro-
vimento do recurso.

O STF, por sua 1.* Turma, tomou
conhecimento do recurso extraordindrio
e lhe deu provimento em acérddo de
29.4.1946, de que foi relator o Min.
Laudo de Camargo, entdo Presidente.
cujo voto foi acompanhado pelos Mins.
Barros Barreto, Ribeiro da Costa ¢
Anibal Freire, que se limitaram a real-
car sem discrepéncia a inexisténcia de
concessdo. Eis os fundamentos desse
acordao:

...............................

“Trata-se do rio navegdvel, cujas
margens, segundo a tradicao de nosso
Direito, se consideram sempre de uso
comum.

“Nao se diga, pois, que o ponto de
partida da legislacdo brasileira sobre
terrenos reservados fosse a Lei n. 1.507,
de 1867.

...............................

“Estabelecido, portanto, que os rios
navegdveis sempre se consideraram bens
piblicos, compreendidos na expressdo
rio, as dguas, o dlveo e margens, inter-
nas e externas, e determinada exata-
mente a extensao destas, ndo se vé como
pudessem elas passar para a propriedade
plena do particular. S6 a concessdo, pre-
existente a legislacdo de 1867, é que
poderia fazer a transferéncia, isso mesmo
limitada.

“Como esta € de todo inexistente na
espécie dos autos, falece razio a autora
para o pedido que fez. Conhego assim
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do recurso e lhe dou provimento” (RDA
4°/73).

Ai estd, pois, como o STF, conduzido
por um dos seus luminares, englobou
margens naturais e “terrenos reserva-
dos”, isto é, margens internas e externas,
admitiu a lei imperial como simples-
mente determinante da respectiva exten-
sd0 e, por via de conseqiiéncia, aceitou o
dominio piblico da extensdo determi-
nada e exigiu a concessio do Poder
Piblico para que se transferisse ao par-
ticular. Essa seqiiéncia de equivocos
merece ser relevada, porque, ao exter-
né-la, o Tribunal, a exemplo da Procura-
doria, nao fez outra coisa sena@o resu-
mir a cadeia daqueles que rechearam os
eruditos pareceres anexados aos autos,
em que ambos os 6rgdos se inspiraram.
Tao impressionantes se tornaram esses
pareceres, pelo seu ntimero e pelo peso
dos juristas que os emitiram, que ndo
admira haja a sua caudal submergido o
direito titulado da recorrida.

A frente do Departamento Juridico
da Prefeitura de Sdo Paulo achava-se o
Dr. Osvaldo Aranha Bandeira de Mello
que, além de distinguir-se pessoalmente
no patrocinio da causa da Municipali-
dade (RDA 2.°/17 e 510), ainda con-
vocou para o mesmo fim a opinido de
Themistocles Cavalcanti (“Revista” cit.,
1.°/699), Carlos Maximiliano (“Revista”
cit., 2.2/359), Daniel de Carvalho (“Re-
vista” cit., 3.°/412 e RF 103/41), Ant6-
nio Gongalves de Oliveira (“Revista”
cit., 3.°/99), Levy Carneiro, José Matos
de Vasconcelos. Embora convidado,
declinou de emitir a sua opiniio, por
ser contrdrio a Prefeitura, o ilustre Dr.
Luciano Pereira da Silva que, depois do
julgamento final, a trouxe a lume (RDA
4.°/73). Os pareceres elaborados pelos
provectos juristas primeiramente citados,
cujos lances capitais, respigados na lei-
tura, foram discutidos no presente estu-
do, padecem, porém, de defeitos que
invalidam suas conclusdes em favor do
dominio piblico.

E que os opinantes partiram de uma
premissa iluséria, a saber, a de que
lavrava no Direito romano controvérsia
sobre a extensdo das margens dos rios
piblicos, controvérsia essa que, perdu-
rando até chegar entre nés, teria provo-
cado o art. 39 da Lei n. 1.507, de 1867,
que assim teve por finalidade determi-
nar a extensfio daquelas: uma finalidade,
portanto, meramente demarcatdria e ndo
inovadora. Dada a ligagio com a lei
imperial, a variante do Cédigo de Aguas,
devidamente relegada no julgamento
final, havia de ser aceita sem mais pro-
fundo exame. No entanto, como se
apurou, a premissa adotada ndo é ver-
dadeira, pelo que se desmancha toda a
argumentagdo que a tomara como ponto
de partida.

A propésito, cabe-me confessar que,
ante a uniforme sustentacio por tantos
e tdo graduados juristas, também fui
induzido a acolher, anos atrds, embora
incidentemente, a natureza demarcatéria
da lei, quando, em estudo sobre as ilhas
fluviais, extrai dela a conseqiiéncia
légica de serem os “terrenos reserva-
dos” verdadeiras margens do rio, ja que,
da discriminag8o entre estas e a pro-
priedade particular, ndo poderia surgir
uma entidade diferente... Essa linha
de pensamento era e continua vélida
e dela decorre ser impossivel a existén-
cia da entidade intermédia dos “terrc-
nos reservados”, aptos a se tornarem
objeto de concessdo a terceiros, por-
quanto eles ndo seriam outra coisa sendo
a prépria margem do rio (Afrinio de
Carvalho, “Dominio das Ilhas Fluvais”
na RDA 36/13, n. VI).

Todavia, atentando na circunsténcia
de haver recolhido a premissa em segun-
da mio, quis conferi-la com a fonte
romana e acompanhé-la na portuguesa,
apurando entio que ndo € exata, resul-
tando de engano na traducfo de textcs
latinos. Esta é a razdo pela qual consi-
derei apropriado voltar ao assunio para
retificd-la, tomando-a ndo mais de modo
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incidente, mas principal, a fim de, a
partir do Direito romano, desdobrar o
estudo juridico das margens dos rios
ptiblicos, dado o vivo interesse que ofe-
rece para o Pafs o esclarecimento da
titularidade dos terrenos ribeirinhos, até
agora em suspenso, a despeito do mais
alto pronunciamento judicidrio, com o
qual néo se conforma a opinido comum.

Por um lado, esse esclarecimento abre
o0 ensejo de evitar, porventura, a injus-
tica de decises no mesmo sentido da
tomada no caso do rio Tieté, ou de cor-
rigir outras ainda suscetiveis de agiio res-
ciséria. Por outro lado, contribui para
despertar a atencdo dos legisladores para
a necessidade de ser empreendida a re-
visdo do Cédigo de Aguas, destinada a
aperfeicoar e completar as suas dispo-
si¢des, que tanto deixam a desejar. Essa
dupla perspectiva justifica o esforco de
remontar as nascentes do assunto para
desfid-lo até o presente.

Apesar de ter origem no caso dos ter-
renos ribeirinhos do rio Tieté, a Stimula
n. 479 do STR nfo prejudica a primzira
perspectiva, de ordem judicial, visto
como o seu enunciado ndo tomou par-
tido em favor do dominio publico, limi-
tando-se a afirmar o seguinte: * “As
margens dos rios navegéveis sdo de domi-
nio piblico, insuscetiveis de expropria-
¢80 e, por isso mesmo, excluidas da
indenizagdo”.

Nesses termos, a Stumula estd rigoro-
samente certa, sendo inatacédvel de ponta
a ponta, porquanto as margens dos rios
navegaveis, como acessérios destes, sfio
deveras do dominio pidblico e, nessa
qualidade, insuscetiveis de expropria-

* A Stmula d4 como referéncias os acér-

ddos nos recursos extraordindrios ns. 10.042
(caso do rio Tieté), 59.737 e 62.266, dos
quais os dois dltimos constituem apenas o
séquito do primeiro. Neles votaram Gongal-
ves de Oliveira e Themistocles Cavalcanti,
cujos pareceres, emitidos antes da ascensdo
ao Tribunal, haviam ilustrado a discussao do
primeiro caso.

¢ao e, por isso mesmo, exclufdas da inde-
nizagdo. A Stmula se refere textual-
mente a “margens”, palavra que, tomada
no estrito significado dogmatico, desig-
na as margens naturais que, desde o
Direito romano justinianeu, passando
pelo Direito portugués, até o Direito
brasileiro, sdo havidas necessariamente
como piblicas. Na ordem natural das
coisas, a referéncia aplica-se a estas.

Ao contririo do acérddo mestre, a
Stimula esquivou-se deliberadamente de
referir-se a margens externas, refsréncia
que estaria errada, por importar em
envolvimento artificial dos terrenos
ribeirinhos. Na ocasido de elabori-la o
seu redator j4 devia ter pressentido a
dubiedade da tese ampliativa, pelo que
preferiu ater-se cautelosamente 2 tese
tradicional, empregando isoladamente a
palavra “margens” num enuncizdo
contra o qual nada ha a objetar,

Nestas condi¢des, pode perfeitaments
abrigar-se 2 sua sombra a afirmativa de
que como margens ndo podem ser havi
das as terras ribeirinhas que lhes ficam
adjacentes, na largura de 15 m, a partir
da linha que costuma servir para a con-
ceituagdo daquelas, a saber, a linha até
onde chega a dgua na enchente ordina-
ria, sem transbordamento. Acaso pods
o Estado, a pretexto de demarcar as
margens, que sdo suas, apropriar-se dz
terreno vizinho? Se néo pode por impor-
tar isso em usurpacgdo, estd afastada a
possibilidade de ser o terreno compreen-
dido na palavra “margens”.

Como se v&, a Stimula absteve-se de
se comprometer totalmente com os acér-
déos de que derivou, notadamente o do
rio Tieté, no que fez muito bem. J4 que
O contraste constitui um meio de exame
em mais de um ramo de conhecimento,
ndo haverd mal em utilizd-lo para aferir
o acerto daquele acérddo, comparando-o
com o prolatado num caso congénere,
relativo a rio de um pafs, cujos suple-
mentos legislativos e doutrindrios foram
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tio amiide invocados (sem razdo!) na
discussdo daquele caso. Haverd até van-
tagem nisso para o fim de dar ao voca-
bulo “margens” da Stimula o significado
estrito que lhe cabe, de acordo com a
tradi¢do juridica ja4 recapitulada.

Pois bem, num caso semelhante, do
rio Douro, em Freixe de Espada & Cinta,
em Portugal, em que o ribeirinho fizera
plantagdo em terrenos lodeiros igual-
mente adjacentes & margem natural, a
autoridade fiscal impusera multa por
falta de licenca na suposigdo de serem
do dominio piiblico, dada a metragem
prevista na lei como margem (adicio-
nal). Levado, porém, o caso ao mais alto
intérprete das leis portuguesas, o Tribu-
nal de Justica, este, em Assento de
22.1.1935, deu ganho de causa ac ribei-
rinho que se insurgira contra a exigén-
cia, desenvolvendo os fundamentos em
virtude dos quais ficou definitivamente
estabelecido que os terrenos previstos na
lei como margens s6 se tornam tais
depois de delimitados, expropriados e
indenizados (Antdnio Simdes Correia,
“Legislagdo sobre Aguas”, 2.* ed., Livra-
ria Ferin, Lisboa, 1942, pags. 166-167).

15. REVISAO DO CODIGO DE
AGUAS. CONCLUSAO

H4, portanto, razdes bastantes para
reabrir a questdio das margens dos rios
ptiblicos e dos “terrenos reservados”,
supostamente encerrada pela Siimula do
STF, visto como o fraseado comedido
desta ndo justifica a suposicdo. Se esta
reabertura comprova que as questdes
nunca se encerram no nosso Pafs, res-
surgindo a cada passo da prépria cinza,
também testemunha que isso é devido,
ndo & tendéncia polémica da nossa gente,
mas A extrema imperfeicdo das nossas
leis, tantas vezes elaboradas sem acura-
da observagdo dos fatos nem prudente
previsdo do futuro. Foi o que aconteceu
na espécie, em que a versdo publicista
dos “terrenos reservados” se acha em

franco conflito com os fatos, a ponto de
permanecer dormente na lei, sem regu-
lamentagdo até hoje, como se n@o exis-
tisse. De onde em onde estoura, porém,
como uma bomba de retardamento.

O Pais se acha atolado num tremedal
de leis que recomendam por seu n(ime-
ro, pois passam de 100 mil, por sua
variedade, por sua complexidade, uma
sistematizagdo geral, a iniciar-se téo rapi-
damente quanto possivel. Essa sistema-
tizagdo ndo hi de ser incumbida, porém,
a agentes burocriticos, cuja experiéncia
¢ sempre muito menor do que a sua
boa vontade, mas a alguns juristas id6-
neos, a exemplo do que aconteceu no
passado, quando o Governo cometeu a
Teixeira de Freitas a feitura da Conso-
lidacdo das Leis Civis e em seguida do
Cédigo Civil, o segundo dos quais re-
dundou no imperecivel monumento juri-
dico, que é o “Esbogo”.

Ao empreender-se a sistematizac@o,
merece ser reconsiderado com priori-
dade o Cédigo de Aguas que, dividido
em trés livros, um dedicado as dguas,
seu dominio e serviddes, o segundo ao
seu aproveitamento, exceto para energia,
o terceiro ao aproveitamento para ener-
gia hidrdulica, nasceu com defeitos con-
génitos nos dois primeiros e envelheceu
prematuramente no terceiro, devido ndo
s6 4 rdpida evolugdo tecnolbgica como
ao acelerado desenvolvimento da pré-
pria indistria hidrelétrica. Tamanho
foi o desenvolvimento desta, com a
construgdo de grandiosas usinas, a uni-
ficacdo da ciclagem e a interligagdo das
redes, que se torna razodvel recear que
a atualizagdo das suas normas tenda a
ofuscar e fazer esquecer a parte rela-
tiva as Aguas com os seus problemas
cromicos. Essa possibilidade torna-se
maior quando se considera que, ante a
previsio do esgotamento das fontes de
energia hidrelétrica, a esta ji comega
a associar-se a energia nuclear para
oportuno atendimento da demanda do
mercado. Assim a importincia material
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da parte relativa a energia tende a fazer
relegar a concernente as aguas.

Dai convir chamar a atengio para
essa parte menos vistosa, mas de vivo
interesse para o povo, realgando a neces-
sidade de eliminar as incongruéncias e
clarificar as dubiedades, aprimorando,
a0 mesmo tempo, a linguagem, para sim-
plifici-la com a supressdo de escusadas
repeticdes e numerosas remissdes que

tornam o seu texto de dificil leitura.
Ai se ensejard a retomada do tema da
titularidade dos terrenos ribeirinhos,
que ndo pode continuar, como até agora,
em suspenso, dependente da exegese
cambiante que se dé a disposigdes mani-
festamente mal amanhadas. Essa incer-
teza, pela amplitude de sua incidéncia
no interior do Pais, perturba a ordem
juridica e a paz social.
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de instrugdo regular.

Hélcio de Abreu Dallari e sua mulher
D. Gracinda Amélia Cordeiro de Abreu
Dallari e outros promovem, perante o
Juizo da 19.* Vara Civel e Cartério
anexo, agdo declaratéria, cumulada, em
principio (“ut” fls. do processo n. ....
3.134/76), com agdo consignatéria e
medidas cautelares, incitando a compa-
recimento, e atuagdo contraditéria aos
termos de alentada peticdo inicial, as
sociedades comerciais Construtora A. M.
Wagquil Ltda. e Crefisul Sdo Paule S/A
— Crédito Imobilidrio.

Deduzindo, em dois lances, sua pre-
tensdo, pleitearam, de inicio, os auto-
res:

a) “1. Declaragdo judicial reconhe-
cendo o direito e a validade dos con-
tratos originais firmados pelos suplican-
tes, responsabilizando, na qualidade de
sucessora e atual incorporadora, a Cons-
trutora A. M. Waquil Ltda. pelo cum-
primento exato de todas as cldusulas
contratuais existentes, bem como a néo
majoragdo dos pregos das unidades cor-
respondentes.

8. Indispensabilidade

“2. Notificagdo as rés, Construtora
A. M. Waquil Ltda. e Crefisul Sdo Paulo
S/A — Crédito Imobilidrio, para que
ndo alienem as unidades j4 prometidas
e compromissadas aos suplicantes, con-
forme contratos retrodescritos, sob as
penas da lei”.

“3. Aplicagdo das normas preceitua-
das na Lei n. 4.591, de 1964, que regula
o condominio em edificacdes e as incor-
poragbes imobilidrias” (cf. fls.).

b) “a) Publicacdo de editais contra
a alienagdo das unidades condominiais
ns. 014, 032, 031, 061, 071, 142, 171,
094, 022, 053, 042, 033, 062, 043, 092,
021, 011, 012, 172, 023, 051, 201, 191,
111 e 162 do Edificio Governador Altino
Arantes, ou sob nova denominagio de
Biizios, nesta Capital, na Av. Dr. Altino
Arantes n. 895, até final decisgo.

“b) Arrecadag@o junto s instituigGes
financeiras e bancédrias de todos os titu-
los cambiérios, vinculados aos contra-
tos originais, inclusive com busca e
apreensdo e publicagio de editais para
que terceiros ndo recebam e ndo tran-
sacionem com os mesmos titulos, até
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final decisdo, também como medida cau-
telar.

“c) Consignacgo judicial dos valores
devidos pelos suplicantes para preserva-
¢do dos seus direitos, das prestagdes ven-
cidas e vincendas, e também como me-
dida de sustagdo de protesto caso sejam
os titulos cambidrios apresentados em
cartdrio, ficando as importncias depo-
sitadas em Juizo até decisdo final da
contenda” (cf. fls.).

Exarou o MM. Juiz titular da men-
cionada Vara, a fls., despacho ordina-
tério de citacdo das rés e de cientifica-
¢do das pessoas juridicas indicadas. E,
como lhe chamasse a atengdo o carto-
rério encarregado da organizagdo dos
autos, ao consulti-lo sobre o procedi-
mento conseqiiente a4 omissdo do Distri-
buidor, relativamente & anotacio “do
pedido de consignagdo contra outros
réus” (in fls.), determinou S. Exa. a
manifestacBo dos autores, “verbis”.
“Aos autores, visto que a consignatéria
nao se compatibiliza com o rito da decla-
ratéria” (cf., ainda, fls.).

Procederam estes, entdo — com o es-
clarecimento de que efetivariam “os de-
positos correspondentes aos titulos vin-
culados aos contratos de fls., na agdo
principal, isto é, na ac@o declaratéria, le-
vantando ditos pagamentos quem de di-
reito, ap6s julgamento final da lide” — a
modificagdo e aditamento da petigdo
inicial, pleiteando a integragiio do pro-
cesso em formagdo, também, pelas socie-
dades comerciais Finadisa Cia. de Cré-
dito Imobilidrio, Banco Safra S/A,
Coroa S/A Crédito, Financiamento e
Investimentos, Banco Expansio S/A e
Banco Mercantil de Minas Gerais S/A
(v. fls.); obtendo, de pronto, o benepls-
cito do érgéo jurisdicional de primeiro
grau, a fls., e como segue: “J. prossiga
a declaratéria, feitos os depésitos. Citem-
-se, deferidas as trés medidas cautclares”.

Dai por que se prosseguiu em rito
ordindrio, com as diversas providéncias
alvitradas e as diligéncias citatérias das

rés (cf. fls.), cujas contestagies — 2
excecdo do Banco Mercantil do Brasil
S/A, atual denominagéo do Banco Mer-
cantil de Minas Gerais S/A, que ndo
apresentou resposta, no prazo legal —
foram oferecidas a fls. (Banco Safra
S/A, Banco Expansio S/A, Crefisul Sao
Paulo S/A — Crédito Imobilidrio,
Construtora A. M. Waquil Ltda., Coroa
S/A, Crédito, Financiamento e Investi-
mentos e Finadisa — Cia. de Crédito
Imobilidrio).

Pronunciaram-se os autores sobre as
mesmas, a fls., procurando evidenciar a
admissibilidade de cumulagdo de pedi-
dos, por eles cuidada, bem como de
litisconsércio ativo e passivo, tudo numa
“acdo principal”, a declaratéria. desen-
rolada em procedimento tnico, qual seja
o ordindrio, e “pela qual buscam os
autores, com toda justeza e pertinéncia,
a defini¢do da relacdo juridica original-
mente estabelecida entre eles, de um
lado, ¢ Waldorf Incoter Incorporadora
de Iméveis S/A, de outro (cf. documen-
tacdo inclusa & peticdo inicial); e vérias
medidas cautelares que, na sua quase
totalidade, ou seja, a excecdo dos depé-
sitos preventivos em seqiiéncia, j4 se
concretizaram, tendo produzido seus
juridicos e legais efeitos sem qualquer
prejuizo & regular tramitagdo do feito”
(in fls.). Justificaram, ademais, o cha-
mamento a Juizo das demais rés, a fls.,
asseverando que “ordenado o processa-
mento da agdo declaratéria contra as rés
Crefisul Sdo Paulo S/A — Crédito Imo-
bilidrio e Construtora A. M. Waquil
Ltda., na qualidade de sucessoras, em
seqiiéncia, de Waldorf Incoter Incorpo-
radora de Iméveis S/A, na “inteira res-
ponsabilidade pela construgdo do refe-
rido empreendimento, bem como de
incorporadora” do “Edificio Governa-
dor Altino Arantes” (cf. fls.), todas as
demais rés, com que transacionados, de
qualquer forma, os titulos vinculados as
contratagSes dos autores com a socie-
dade comercial sucedida, deveriam ser
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chamadas a Juizo, como foram, “ad cau-
telam”, para que se sujeitassem, na me-
dida de sua participagdo negocial, & reso-
lugdo do litfgio”. E, & guisa de reforgo
da argumentagdo desenvolvida, instrui-
ram-na com os documentos de fls.

Colhidas novas manifestagdes de
algumas das rés contestantes (cf. fls.),
e determinada a especificagdo das provas
cuja producdo fosse, ainda, pretendida
(cf. fls.), apressaram-se os interessados
que atenderam & ordenagdo judicial em
solicitar o julgamento antecipado da lide
(cf. fls.).

Resolveu, entretanto, o MM, Juiz em
exercicio na Vara determinar a citag@o
de (j4 agora) massa falida de Waldorf
Incoter Incorporadora de Iméveis S/A,
com fundamento no disposto no art. 47
o CPC (cf. fls.), e que se concretizou
a fls.; tendo esta apresentado a contes-
tagdo de fls., da qual devem ser desta-
cadas a preliminar de “ilegitimidade de
parte”, a fls. (referendada pela Curado-
ria de Massas Falidas, a fls.), e a noti-
cia de pretendido ajuizamento de agéo
revocatéria, referentemente & dacdo em
pagamento efetuada pela falida a Cre-
fisul Sdo Paulo S/A — Crédito Imobi-
lidrio, em 17.10.1975, a fls., “verbis”:
“Por forga da malfadada dagio em
pagamento efetuada pela falida a Cre-
fisul S/A, credora hipotecéria, por escri-
tura piblica lavrada no 22.° Tabelio-
nato de Notas desta Capital, Livro n.
1.266, fls. 27v°, em 17.10.1975, trans-
crita no registro imobilidrio da 14.°
Circunscrigio de Iméveis, sob n. ....
136.837, a massa falida tornou-se parte
absolutamente ilegitima “ad causam et
ad processum”.

“De feito, com a dagdo em pagamen-
to, a Crefisul S/A, tornou-se, bem ou
mal, cessiondria da falida, sub-rogando-
-se em todos os direitos e obrigagOes
pertencentes e pertinentes ao referido
imével, devendo, conseqiientemente,
honrar todos os contratos de compra e
venda de unidades celebrados com a

falida e ora mutudrios (sic, com estes
iiltimos grifos nossos) ...

“Q sindico estd estudando e exami-
nando toda a matéria — alentada e com-
plexa — sobretudo nesta faléncia que
é, sem sombra de didvidas, a maior da
Capital, para aferir da possibilidade de
ajuizar a competente agdo revocatoria,
tanto que o termo legal da quebra foi
alterado, retrotraindo a 60 dias anterio-
res & data de 15.10.1975, ji que ndo
pode, nesta oportunidade, valer-se do
art, 57 da lei falimentar” (com os der-
radeiros grifos igualmente nossos)”.

Com a apreciagdo ulterior da mencio-
nada peca de defesa da massa falida
de Waldorf Incoter Incorporadora de
Iméveis S/A e da promocdo da Cura-
doria de Massas Falidas, pelos autores
(in fls.), foram os autos, a final, con-
clusos a0 MM. Tuiz em exercicio na
Vara, que proferiu o ato decisério de
fls., expressando, em apertada sintese:

a) a partir do aditamento de fls., em
que se ordenou o prosseguimento da acdo
declaratéria, reduziu-se a pretensio dos
autores aos pedidos declaratério e aces-
sério, cautelares, “nfio hd mais falar-se
em agdo consignatdria, ficando, portanto,
afastadas as preliminares, argiiidas nas
contestaces”, relativamente a esse tema
(cf. fls.);

b) no tocante ao litisconsércio ativo
e passivo, sua admissdo € de rigor, “ante
a circunstincia de haver conexiio pelo
objeto e causa de pedir (art. 46 do CPC)
e a necessidade de, chamando os supli-
cados interessados, afastar-se o perigo de
decisBes colidentes, no que diz respeito
ao pedido principal e acessério” (in fls.,
ainda);

¢) induvidoso, outrossim, o cabi-
mento da acfo declaratéria, pela moti-
vagdo alinhavada a fls., “verbis”: “A
sociedade Waldorf Incoter Incorporadora
de Iméveis S/A adquiriu o terreno de
Bension Scheinman e esposa; obteve
financiamento de Crefisul Séo Paulo
S/A — Crédito Imobilidrio: a seguir,
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langou a venda empreendimento imobi-
lidrio — edificio de apartamentos — na
forma da Lei n. 4.591, de 1964, tendo
registrado a incorporagdo do Edificio,
junto ao Registro de Iméveis (documen-
to n. 25, fls.). Os autores, atraidos pela
publicidade, assinam contratos “recibos
de sinal” de aquisi¢do de unidades con-
dominiais, em que estavam expressos a
data e prazo de entrega das unidades.
Pagam o sinal e prestacdes iniciais.
Meses antes do fim do prazo, as obras
diminuem o ritmo e h4 paralisacdo total
da construcdo. Waldorf, por escritura de
daciio em pagamento, entrega o imédvel
e benfeitorias & credora hipotecdria Cre-
fisul; esta vende o imé6vel e benfeitorias
a Construtora A. M. Waquil Ltda. Esta,
como se vé da contestagdo, ndo reco-
nhece validade nos contratos iniciais
que os autores assinaram com Waldorf.
Os autores insistem em aue com a trans-
missdo “inter vivos” da propriedade,
também se transmitiram as obrigacGes
da incorporagdo. Delineada a diivida
guanto A existéncia ou inexisténcia da
relacdo juridica (art. 42, n. T, do CPQ),
ou seja, no “vinculum juris” entre os
autores e a atual proprietdria Constru-
tora Wagquil na condicio de incorpora-
dora atual, em razio dos contratos ini-
ciais e obrigacGes bilaterais entre adaui-
rentes e incorporadora, possivel é a pro-
positura de acio declaratéria”™;

d) as medidas cautelares, pleiteadas
pelos autores, representam, efetivamente,
uma série de cuidados assecuratérios de
seus direitos, que, presentes os pressu-
postos do “fumus boni juris” e “peri-
culum in mora”, e lastreados no teor do
art. 798 do CPC, poderiam ser, como
estdo sendo, solicitados (cf. fls.);

e) a argiiigdo de ilegitimidade de
parte, feita pelas rés, insere-se no “meri-
tum causae”, “no que diz respeito a
declaratéria, evidentemente, uma vez que
o tema “consignatéria” estd superado”
— impondo-se, a vista disso, o exame,
a final, da defesa por elas, inclusive as

“entidades financeiras e bancérias”,
apresentada (cf. também fls.);

f) quanto ao mérito, o primeiro
raciocinio deve dirigir-se a que os con-
tratos celebrados entre os autores e a
Waldorf conferem, exclusivamente, direi-
tos pessoais, restando, por isso mesmo,
aqueles, em razdo de quedarem-se inertes
ante o inadimplemento contratual desta,
“a possibilidade de pedido de devolu-
¢do das quantias pagas ou habilitagdo
do crédito na faléncia do incorporador
(arts. 35, § 3.°, e 43, n. III, da Lei n.
4.591, de 1964)”: “E conferem somente
direitos pessoais, porque os autores nio
levaram os instrumentos da avenca ao
cartério registririo, conforme demons-
tram os suplicados com a certiddo de
fls. Nao averbaram seus contratos 2
margem da inscri¢do da incorporagio.

“A relacfo juridica, oriunda do titulo
do ajuste inicial, ndo alcanca terceiro
adquirente, como € o caso da Constru-
tora Waquil.

“O “jus in re” sé ligaria os autores
a coisa se tivessem procedido na forma
do art. 5° da Lei n. 55.815, de ....
8.3.1965...” (in fls.);

g) ademais — prossegue a fls. —
nada importa constar dos atos notariais
em que figuraram, primeiramente,
Waldorf e Crefisul, e, ao depois, esta e
Construtora A. M. Waquil, “a transfe-
réncia da responsabilidade da constru-
¢do e incorporagéio para eventuais suces-
sores, que responderdo pela eviccdo”; e
isto, porque, nas ocasides da dacdo em
pagamento e, obviamente, da posterior
venda e compra, “havia certiddo do 14.°
Registro de Iméveis no sentido de que
o tnico 6nus existente sobre o imével
era a hipoteca de Waldorf a Crefisul”
(cf. fls.), ndo se encontrando, portanto,
averbados, os ajustes iniciais entre o
autores e a incorporadora;

h) mais, ainda, nada obstava a que
a Crefisul recebesse o imével em paga-
mento do crédito hipotecério (cf. art. 39,
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§ 2° da Lei n. 4.380, de 1964) para
vendé-lo, como vendeu, dentro do prazo
de um ano, estabelecido no art. 35, n.
II, da Lei n. 4.595, também de 1964,
tudo por meio de atos, enquanto nao
anulados, vélidos e hédbeis a posicionar
“a credora hipotecdria e a construtora
adquirente como terceiros em relagdo ao
ajuste inicial (entre autores ¢ Waldorf)”
(in fls.);

i) e, por igual, o registro da incor-
poragdo pela Waldorf e os atos trasla-
tivos de propriedade, com os direitos
aquela atinentes, “ndo autorizam a con-
clusio de que a atual proprietdria e
incorporadora  (Construtora ~Waquil)
deva responder pelos contratos nao aver-
bados (dos autores)”, especialmente por
ser a incorporagio, como preleciona Caio
Mairio da Silva Percira, um complexo de
atos empresariais “que acarretam respon-
sabilidades ao incorporador (arts. 28 a
47 da Lei n. 4.591, de 1964). Configu-
rado o inadimplemento do incorporador,
nio tomadas pelos adquirentes as pro-
vidéncias cabiveis, ndo transferidas no
titulo translativo de propriedade as divi-
das e obrigacdes detalhadas, terceiro
adquirente do imével néo responde pelo
inadimplemento do primitivo incorpora-
dor. As responsabilidades do primeiro
incorporador (Waldorf) sdo, repita-se, do
incorporador e nfo da coisa” (textual,
a fls.);

i) daf serem improcedentes ndo sé a
acdo declaratoria como os pedidos aces-
sérios (cf. fls.), e, 6bvia e consegiiente-
mente, carecedores de acdo, os autores,
em relagdo a Banco Safra S/A, Banco
FExpansdo S/A, Coroa S/A — Crédito,
Financiamento e Investimentos e Fina-
disa Cia. de Crédito Imobilidrio (cf.,
por igual, fls., em seguida & motivagéo
de fls.).

Inconformados com aludido ato deci-
sério, de que pretendem recorrer para o
Tribunal competente, solicitaram-me os
autores, pelos seus ilustres patronos,
advogados Hércules Machado Florence

Filho e Pedro Mendes Souza Neto, efe-
tivasse andlise do mesmo, em prol da
ilustragdo do arrazoado da apelacdo a
ser interposta.

PARECER

I — CONTRATO DE INCORPORA-
CAO IMOBILIARIA

1. Conceito e caracteres

E o que, apés examinar detidamente
os autos, passo a fazer, emitindo a minha
opinido no sentido de ter sido precipi-
tado o julgamento antecipado da lide,
pelo MM. Juiz em exercicio na 192
Vara Civel desta comarca de Sdo Paulo.

Para tanto, cumpre verificar, em pri-
meiro lugar, a qualificagdo do negécio
juridico denominado “contrato de incor-
poragdo imobilidria”, pelo qual, segundo
Orlando Gomes, “Contrato de incorpo-
ragdo imobilidria”, RT 461/1!, Sdo
Paulo, 1974, “obriga-se alguém a pro-
mover a construcio de edificio dividido
em unidades autdbnomas para distintos
adquirentes da respectiva fracdo ideal
do terreno, sob regime de condominio
especial”.

Assenta-se sua regulagio normativa
na Lei n. 4.591, de 16.12.1964, fruto,
por certo, da necessidade de disciplina-
mento legal da incorporacao, que vinha
sendo utilizada, de hd muito, em nosso
Pais, sem “regras determinantes de sua
caracterizagdo” — tal como, com pre-
cisio, observa Ciio Mario da Silva
Pereira, “Contrato de incorporagio de
imével -— Cessdo de direitos”, na RF
228/54, Rio de Janeiro, 1969, “verbis”:
“Foi 0 que ocotreu com a incorpora-
¢do. Utilizada em nossa vida econdmica
e praticada h4 muitos anos como téc-
nica de realizacio de condominio em
edificios coletivos, ndo penetrara, toda-
via, na disciplina legal. O legislador
nenhuma referéncia lhe fizera, deixan-
do-a ao sabor da imaginac@o criadora dos
interessados, com uma ou outra refe-
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réccia jurisprudencial, que procurava
dar-lhe sistema, sem, contudo, consegui-
-lo, dado que o ato negocial oscilava ao
léu das tendéncias, de juizes e tribu-

L.

nais .

Com ela, alids, e consoante a mesma
ensinanga, tem-se o contrato de incor-
poracdo imobilidria como bilateral, one-
roso, consensual: bilateral, por resulta-
rem dele direitos e obrigagBes para
ambos os contratantes, isto €, tanto para
o incorporador como para o adquirente
de unidade autbnoma; oneroso, em vir-
tude de visarem os signatérios a obten-
¢do de vantagem ou utilidade qual seja,
respectivamente, o lucro pelo empreen-
dimento e a unidade adquirida — cor-
respondentemente a obrigagbes recipro-
cas, cujas prestacOes se especificam na
construgdo do edificio e transferéncia da
unidade negociada, pelo incorporador, e
no pagamento do preco avencado, pelo
comprador; e consensual, por formar-se
em razdo do simples acordo de vonta-
des — “solo consensu”.

2. Natureza juridica

O primeiro dos ilustres civilistas
nacionais citados as pdgs. 14-15, n. 5,
adverte demandar segura soluc¢io o esta-
belecimento da natureza juridica do con-
trato de incorporagdo imobilidria, ten-
do-se em vista, principalmente, o inte-
resse em qualificar o incorporador.

Tenha-se presente, em principio, para
tanto, que despicienda serd a profissio-
nalidade ou habitualidade deste, no
exercicio da atividade de incorporagéo:
pode ser ele, portanto, pessoa fisica ou
juridica, dedicada, ou néo, ao ramo da
construgio de iméveis em condominio.

Parece-nos, todavia, diferentemente
do que afirma o renomado mestre baiano
que, na atual conceituagdo conferida &
empresa, pelo Direito, é o incorporador,
como doutrina Cdio Mério da Silva
Pereira, “Condominio e Incorporagdes”,
Rio de Janeiro, 1965, pig. 192, n. 124,

4-R.D.1./3

uma empresa imobilidria. E se, como no
caso “sub iudice”, é ele uma sociedade
andnima, ddvida alguma pode haver
quanto a sua qualificagdo como socie-
dade comercial imobilidria: “Quando o
incorporador é uma sociedade anfnima,
as operagbes sao mercantis, obrigatoria-
mente mercantis em decorréncia do De-
creto-lei n. 2.627, de 26.9.1940, art.
2.°, paragrafo dnico, capituladas na ati-
vidade mercantil por for¢ca ou autori-
dade de lei, da classificagdo de Carva-
lho de Mendonga, comercialista. Quan-
do for uma sociedade comercial, ainda
nao ha dificuldade na sua classificagdo
como empresa mercantil: ato de comér-
cio por natureza. Quando é uma empre-
sa de construgdo, também se lhe atribui,
“ex vi legis” a natureza mercantil,
expressamente definida na Lei n. 4.068,
de 9.6.1962 (art. 1.°: “Sao comerciais
as empresas de construgdo”). O que &
preciso aceitar, e neste ponto é neces-
sdrio convencer, é que a incorporacdo
de edificio é uma atividade mercantil
por natureza, e o incorporador constitui
uma empresa comercial imobilidria” (in
pég. 193; e observado que a nova Lei
das Sociedades Andénimas — n. 6.404,
de 15.12.1976 — manteve a reda-
¢do do mencionado art. 2.°, pardgrafo
tinico, também no de n. 2.°, § 1.9).
Dai a certeza de tratar-se, nesta ilti-
ma hipGtese, de contrato de natureza
mercantil, que se aperfeicoa, normal-
mente, com a aposi¢do das assinaturas
dos contratantes num impresso ou em
papel mimeografado, preparado pelo
incorporador com a finalidade de disci-
plinar, com uniformidade, as diversifi-
cadas relagdes contratuais indispensaveis
a concretizagdo da incorporacdo. E que,
como neste particular, lembram J. Nas-
cimento Franco e Nisske Gondo, *Incor-
poragdes Imobilidrias”, Sdo Paulo, 1972,
pég. 96, n. 79, ndo obstante a celebra-
¢do, algumas vezes, de um contrato de
incorporagdo, outro de construcio e um
terceiro de promessa de venda da fragdo
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ideal do terreno, na maior parte delas
dé-se preferéncia A reunidio, em tnico
instrumento, dos trés diferentes ajustes:
“S@o contratos cumulados que tém a
vantagem de abrangendo todos os ajus-
tes relativos ao negécio, dar ao adqui-
rente uma visdo global e conjunta dos
seus direitos e obrigagOes em face das
wirias pessoas com quem contrata”.

Complemente-se que, por ser preesta-
belecida a figura contratual examinada,
a incorporagdo imobilidria constitui, a
evidéncia, objeto de contrato tipico; e
contrato tipico desvestido de qualquer
personalismo.

Tipicos, ou nominados, sdo os con-
tratos que, previstos e regulamentados
na lei, contemplativa de esquematiza-
¢do e padrio nela definidos, assim
também de denominagdo prépria, for-
mam espécies definidas (cf. Washington
de Barros Monteiro, “Curso de Direito
Civil — Direito das Obrigagdes”, 11/41,
Sao Paulo, 1975, 13.2 ed.; Silvio Rodri-
gues, “Direito Civil — Contratos”, Sao
Paulo, 1973, 4.® ed., pig. 44, n. 17;
Orlando Gomes, “Contratos”, Rio de
Janeiro, 1959, pag. 96, n. 60). Ora, acen-
tua este, na obra anteriormente citada,
a pég. 15, n. 5, a incorporagdo imobi-
lidria é hoje objeto de contrato tipico,
posto que disciplinado na Lei n. 4.591,
de 1964: “Embora certas disposigBes
legais deixem a impressao de que a venda
da fragdo ideal do terreno, a construgdo
do edificio e a instituigdo do condomi-
nio conservam a independéncia como
contratos distintos, tio interpenetrados
se acham como meios juridicos para ser
alcangada certa e invaridvel finalidade,
que se ndo pode duvidar de sua unifi-
caciio numa espécie contratual de tragos
inconfundiveis. A incorporagio imobi-
lidria é hoje objeto de contrato tipico”.

Dotados de personalismo, ou perso-
nalissimos, a seu turno, s@o o0s contra-
tos que se realizam tendo em Vvista,
essencial e necessariamente, as qualida-

des pessoais dos contratantes. E isto,
obviamente, ndo ocorre no contrato de
incorporagdo imobilidria: como bem
explicita Cdio Mdrio da Silva Pereira,
“Contrato de Incorporagdo®, cit., pag.
55, aquele que contrata “uma tela com
um pintor de nomeada tem em vista o
quadro de autoria do mestre, nao de um
pinta-monos qualquer; mas aquele que
subscreve a aquisicio de unidade autd-
noma em edificio ou conjunto de edifi-
cagOes tem um “desideratum” em vista,
a obtencio da unidade, respeitadas na
sua escolha as condi¢Ges de idoneidade
técnica, financeira e profissional do
incorporador, e mesmo assim ja bem
despersonalizadas pelo fato de o legis-
lador haver instituido um sistema de
garantias ¢ de defesas que, guardadas as
devidas proporgGes, até um certo ponto
nivelam as empresas incorporadoras”
(com os trés tltimos grupos de palavras
grifados por nds, também).

3. Cessibilidade do contrato: licitude
e restrigdes

Dai e segundo, ainda, Cdio Mario da
Silva Pereira, in ob. ult. cit., pdgs. 55-36,
vigorar a regra da cessibilidade dos direi-
tos e obrigacOes advindos do contrato
de incorporag@o: a cessdo ¢ sempre lici-
ta e possivel, desde que ndo disponham
as partes, ao contratar, em sentido con-
tririo, hipbtese de exsurgente “incessi-
bilidade convencional”.

Nio hd mesmo, normalmente, qual-
quer obstdculo a aludida cessdo, quer &
falta de razdo juridica a ela oponivel,
quer em virtude da natureza da obri-
gacdo, quer, ainda, e derradeiramente,
dada a inexisténcia de proibigdo legal.

Mas — veja-se bem — posteriormente
ao prazo de caréncia, estabelecido no
art. 34, § 2.°, combinado com o art. 33
da Lei n. 4.591, de 16.12.1964, num
méximo de 120 dias, contados do re-
gistro da incorporagdo; ou, ainda, com
a negociacdo de qualquer unidade do
edificio, torna-se esta irretratdvel, ndo
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havendo mais lugar para o exercicio do
direito de liberagéo, pelo incorporador.

Vém a pélo, neste passo, duas ligdes
dignas de transcrigdo, a primeira de J.
Nascimento Franco e Nisske Gondo, e a
outra do mesmo Cdio M4rio da Silva
Pereira. Examinando o prazo de carén-
cia, escrevem aqueles, & pag. 79, n. 63,
de sua citada obra, corresponder ele ao
“termo dentro do qual se faculta ao
incorporador desistir do empreendimento
(art. 34), denunciando o fato aos inte-
ressados e restituindo as importincias
recebidas. Trata-se de prazo de arrepen-
dimento dentro do qual o incorporador
pode sondar o mercado e renunciar aos
seus planos. Inexistindo no processo
mengao expressa sobre o prazo de carén-
cia, a incorporagdio torna-se irretratdvel
desde o momento em que o incorpora-
dor negocia qualquer unidade do edi-
ficio”. E o preclaro civilista mineiro,
de sua vez, enfaticamente afianca ser
possivel a tentativa de incorporagdo, em
cariter experimental, ou subordinada ao
mencionado prazo de caréncia, dentro do
qual se afigura licita a desisténcia; mas,
concretizada a avenca sem ressalva
quanto a essa faculdade, ou decorrido o
prazo em referéncia, sem dentncia ao
Registro de Imdveis, torna-se a incor-
poragdo definitiva e irretrativel: “A
fragdo ideal do terreno est4 comprome-
tida, a construgiio contratada, e as ben-
feitorias compromissadas. Ndo tem mais
cabida o exercicio de um direito de libe-
rar-se” (in “Contrato de Incorporagdo”,
cit., pag. 56; grifado).

Em suma — conclui, a seguir, na
mesma pig. 56 — relativamente aos
adquirentes de unidades ou candidatos
a sua aquisicdo, a exoneracdo do incor-
porador, “ou se efetua no prazo da ca-
réncia, ou néo se dard mais, a ndo ser
com anuéncia dos interessados” (grifa-
do, novamente). Dai por que, ndo obs-
tante a faculdade de transferir a outrem
seus direitos e obrigacBes contratuais,
operada a mutagdo subjetiva na contra-

tagdo, permanece vinculados aos mesmos,
seja isoladamente, seja juntamente com
0 cessiondrio, se ndo houver assenti-
mento expresso dos adquirentes: “. .. o
incorporador, ao ceder os direitos que
da incorporagdo lhe resultam, procede
na qualidade prevista pelo civilista
belga, de.credor que ndo pode dissociar
a sua condigdo juridica da situacio de
devedor, tendo em vista a bilateralidade
do seu contrato,

“Para que se dé a cessdo com a libe-
racdo completa do incorporador antigo,
isto é, para que a cessdo envolva simul-
taneamente a transferéncia de créditos
(direitos do incorporador) e de débitos
(deveres do incorporador), serd neces-
sdria, como se viu, a anuéncia dos cre-
dores desses direitos (os adquirentes das
unidades).

“Realizada a cessdo da incorporagio
sem aquela anuéncia, o incorporador
cedente permanece sujeito aos encargos
origindrios, seja isoladamente, seja con-
juntamente com o incorporador cessio-
nario” (in pig. 57, e igualmente gri-
fado).

Afinado no mesmo diapasio, o emi-
nente Professor das Arcadas, Antdnio
Chaves, “Incorporagdo Imobilidria”, na
RT 498/27, Sio Paulo, 1977, assim
também doutrina (v. especialmente pégs.
39-40), apés salientar, & pag. 29, que,
quando, “com propésito deliberado, com
malicia, m4-fé mesmo, uma das partes
se comporta nas relagGes contratuais de
tal forma que venha a causar a outra
injusto prejuizo ou frustragdes desarra-
zoadas, teremos sim, uma responsabili-
dade contratual, mas que se relaciona
com o contrato apenas para iluminar o
proscénio do comportamento que devia
ser obedecido e ndo foi, para, projetan-
do a atitude do co-contratante de ma-
neira a superpd-la ao figurino tracado
pela avenga, demonstrar, com toda cla-
reza, o quanto ficou transtornada e de-
formada aquela figura”; e, a pag. 30,
com Roberto de Ruggiero, “Instituigdes
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de Direito Civil”, trad. de Ary dos
Santos, Sdo Paulo, 1958, vol. 111/122,
ser muito diferente a responsabilidade,
quando haja vontade consciente de néo
cumprir a obrigagdo, isto €, o dolo,
daquela em que existe apenas uma falta
de diligéncia, caracterizando a culpa:
“Enquanto a primeira dard margem a
uma responsabilidade em grau méximo,
pelo ndo cumprimento doloso, por vio-
lagdo voluntiria e intencional, serd ate-
nuada na segunda eventualidade”.

4. Sub-rogacio nos direitos e obriga-
¢coOes resultantes da incorporacéo

Dir-se-4, a esta altura, que a tese de-
senvolvida teria sua validade condicio-
nada & averbagdo, pelos autores, &
margem da inscricdio da incorporagio,
no 14.° Registro de Imé6veis desta comar-
ca de Sao Paulo, dos documentos proba-
térios das promessas de aquisi¢do das
unidades ora litigiosas, em virtude de
nascerem direitos reais, para os adqui-
rentes, ndo s6 com a formalizagdo da
incorporacdo, mas, também, e necessa-
riamente, com o registro, delineado, da
documentagio aquisitiva.

Realmente, essa é a impressdo que
tem o observador, até mesmo ndo muito
arguto, & primeira vista: como sabido, e
proclamado, inclusive pela sentenga de
fls., o “ius in re” s ligaria @s autores
2 coisa se tivessem procedido na forma
do art. 5.° do Decreto n. 55.815, de
8.3.1965, “verbis”: “A averbacdo dos
contratos de compra e venda, promessa
de venda, cessdo desta ou de promessa
de cessdo aludidas no § 2.° do art. 1.°
atribui aos compromissdrios direito real
oponivel a terceiros, e farse-4 a vista
do instrumento de compromisso, em ©
qual o oficial lancara a nota indicativa
do livro, pagina e data do assento”.

Acontece, todavia, que ndo se trata,
aqui, prépria e exclusivamente, de opo-
nibilidade de direitos reais a terceiros,
mas, na verdade, da regulagdo dos

ostentados pelos autores em relagdo &
cessiondria do incorporador com quem
contrataram, isto é, a sub-rogada nos
direitos e obrigacdes resultantes da incor-
poragio. E tanto isso € certo que, na
escritura de fls., foi necessdrio o acres-
centamento de um “Em tempo” para
que, devidamente esclarecida a circuns-
tincia, se tornasse possivel o respectivo
registro, € a saber: “Pela outorgante me
foi dito mais que, ainda por esta escri-
tura e melhor forma de direito, sub-roga,
na pessoa da outorgada, todos os direi-
tos e obrigacdes advindos do alvard de
construcio n. 260.236, de 7.7.1972,
bem como da incorporacio imobilidria
referente ao Edificio Presidente Altino
Arantes, a qual estd devidamente inscrita
sob n. 642 na referida 14.* Circunscri-
¢io da Capital” (in fls., grifado).

Tal sub-rogagdio, ademais, deveria ter
sido operada com absoluta boa-fé, tanto
da outorgante Waldorf como da outor-
gada Crefisul, agindo ambas — a par
de, num espirito de cooperagdo e con-
fianga reciproca, respeito miituo e leal-
dade, como alvitrado nos cédigos civis
dos povos mais cultos — com a preo-
cupagéo de prevenir quaisquer dividas
geradoras de situagGes conflitantes,
entre elas mesmas, assim também dos
possiveis litigios com os notérios adqui-
rentes de unidades autdnomas do Edi-
ficio Presidente Altino Arantes, ora auto-
res: como adverte Emilio Betti, “Cours
de Droit Civil Comparé des Obliga-
tions”, Mildao, 1958, pég. 81, transcrito
por Antbnio Chaves, ob. cit., pag. 30,
“sob o aspecto positivo, a boa-fé € a
regra de conduta prépria as relagdes de
obrigaciio, que impde a uma parte, como
devedora, deveres positivos de coopera-
¢do para a satisfagio do interesse da
outra parte, como credor, sejam deveres
constitutivos do conteido principal da
relagdo, sejam deveres de ordem instru-
mental e acessoria”.

E isso, a evidéncia, com a verifica¢do
da situag@io contratual dos autores, cer-
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tamente registrada nos livros da outor-
gante, Waldorf Incoter Incorporadora
de Imobveis S/A!L. ..

5. Importincia e valor probante dos
livros comerciais

E de J. X. Carvalho de Mendonga,
“Tratado de Direito Comercial Brasilei-
ro”, Rio de Janeiro, 1963, 7.2 ed., atua-
lizada por Roberto Carvalho de Men-
donga, vol. I1/188, n. 216, a afirmativa
de poder comparar-se A escritura¢do de
um negocio mercantil “a fotografia ani-
mada da vida econdmico-administrativa
do comerciante”; complementada, com
apoio em Goldschmidt, “System des
Handelrechts”, § 30, e Staub’s, “Kom-
mentar”, vol. 1.°/206, como segue:
“Ngo € sem fundamento que se afirma
serem os livros comerciais instituto de
interesse piblico”.

Traduzem, com efeito, os livros do
comerciante ou da empresa comercial,
pelo fato de conterem gravados os tragos
das operagGes por qualquer deles desen-
volvidas, a histéria da vida comercial
de seu proprietdrio. Por isso que, como
preleciona Waldemar Ferreira, “Tratado
de Direito Comercial”, Sdo Paulo, 1960,
vol. II/323, n. 314, constitui maxima
juridica corrente néo se dar fé ao comer-
ciante, sendo quando arrume os seus
livros segundo os usos comerciais: “Tém
os livros de contabilidade a virtude e o
privilégio de, sendo documentos parti-
culares, elaborados e produzidos pelo
préprio comerciante ou sob sua vista
e mediante suas instrugdes, por prepos-
tos seus, valerem contra terceiros, prin-
cipalmente se também eles comerciantes
forem.

“Rompe o Direito Comercial, desse
jeito, com o velho cénone do Direito
Civil de a ninguém ser licito produzir
prova, por suas préprias mios, em seu
favor. “Nemu propria manu sibi debi-
torem adscribit”,

“Os livros dos comerciantes fazem
prova em beneficio deles e contra as

pessoas que com eles contratarem. E
isso desde tempos muito remotos ¢ moeda
de lei. “Statum concedens fidem libris
mercatiorum intelligitur duntaxat circa
spectantur ad mercaturam” (com os pri-
meiros grifos nossos).

Além do que, conservadas, necessa-
riamente, as provas escritas dos respec-
tivos Jangamentos (cf. Teixeira de Freitas,
“Aditamentos ao Cédigo do Comércio”,
Rio de Janeiro, 1878, pags. 343 e 356),
bem como as da sua correspondéncia
(cf. Carvalho de Mendonga, ob. e vol.
cits., padg. 223, n. 255), é dc rigor a
respectiva exibigdo, em juizo, “como
medida de instru¢io em causa pendente
para esclarecer o juiz e dar elementos a
sua convicgdio para bem sentenciar”
(idem, péag. 263, n. 287; uma vez mais
grifado); ou — acrescentamcs, basifica-
dos na mesma ensinanga — para propor-
cionar ao juiz, mediante exame efetuado
por peritos, subsidios tteis a formacio
do seu convencimento, isto ¢, a possibi-
lidade de bem sentenciar!

J4 se decidiu, a propésito, e com exce-
lente motivagio, que “a exibi¢do dos
livros comerciais em juizo, segundo
ensina José Ferreira Borges (“Dicionério
Juridico Comercial”, pag. 190), é a tra-
ducdo da matéria compreendida no Cé6-
digo, no Digesto, nos titulos de “Edendo
e de Tabulis exibendis” e compreende,
portanto, nao sé o simples ato de trazé-
-los a juizo, mas também a comunicagéio
de seu contetido. A exibigdo dos livros
comerciais vem do direito pretoriano.
“Exibir” — diz Carvalho de Mendonga
(“Direito Comercial”, vol. 11/225) — é
ditar ou dar cépia do registro ou mos-
trar o livro Didrio: “edere est vel dic-
tare, vel tradere libellum, vel codicem
proferre”, conforme definia Ulpiano,
na Lei n. 6, § 7.°, Digesto “de edendo”.
Os banqueiros (“argentarii”) exerciam
oficio piblico: “officium eorum atque
ministerium publicum habet causam”,
como dizia Gaio (Lei n. 10, Digesto,
“de cdendo”). E segundo Ulpiano (Lei
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n. 4, § 1.°, Digesto, “de edendo”), todos
os lancamentos em seus livros ' torna-
vam-se comuns aos seus clientés “meum
quodammodo instrumentum”. O ‘pretor,
sob esses dois fundamentos, admitia a
acdo “de edendo”, que tinha'por fim
obrigar os banqueiros a apresentar os
livros. Essa agao foi aproveitada' pelo
Direito Comercial que lhe deu aspecto
novo para realizar a ex:b:gao ‘ou apre-
sentagdo dos livros comerciais em juizo
(Carvalho de Mendonga, ob. cit.). De
acordo com o nosso Cédigo Comercial,
arts, 18 e 19, a exibi¢do judicial dos
livros comerciais pode ser feita integral-
mente, a favor dos interessados em ques-
toes de sucessdao, comunhdo ou socie-
dade, administragdo ou gestio mercan-
til e faléncia, ou parcialmente, a reque-
rimento da parte, na pendéncia da lide,
para ser averiguado o ponto controver-
tido” (v. Darcy de Arruda Miranda
Janior, “Repertério de Jurisprudéncia
do Cédigo Comercial”, Sdo Paulo, 1959,
vol. I, tomo I/169, n. 100).

E como salientou, noutra feita, o
Excelso Pretério pétrio: “Jamais se en-
tendeu que o segredo dos livros comer-
ciais fosse muralha chinesa ou cortina
de ferro para acobertar apontadas lesGes
praticadas por comerciantes conira. ter-
ceiros” (in RT 258/598, grifado).

II — ATO DECISOGRIO DE MERITO
PRECIPITADO

6. Julgamento antecipado da_lide

Isto posto, é de ser patenteado, em
seguida, que, realmente, foi precipitado,
no caso “sub examine”, o julgamento
prévio do litigio.

_ Antes de mais nada, é bom lembrar,
a propésito, que, como tivemos oportu-
nidade de anotar em nosso “Do Julga-
mento conforme o Estado do Processo”,
Sdo Paulo, 1975, pégs. 143-144, n. 78,
apresentando-se incontroversos os :fatos
alegados, tanto na peticdc inicial, pelo

autor, como na contestagdo, pelo réu,

.isto €, expostos com precisdo e clareza,

e sem nenhuma contradi¢ao, de sorte a
revelarem certeza quanto & sua veridici-
dade, cumprird ao juiz, que se presume
conhecedor do direito (“iura novit
curia”), aplicd-lo aos sucessos eviden-
ciados, tal como foram, e, assim, se ofe-
recerem a0 seu convencimento: “narra
mihi factum dabo tibi ius”.

E que — complementamos, entdio —
em atencdo aos principios da economia
processual e da celeridade na prestacdo
jurisdicional, que informam o processo
moderno, dispensivel torna-se a instru-
¢do em audiéncia, sendo deveras inte-
ressante, sob todos os aspectos, e sempre
que possivel, a antecipagdo do julga-
mento da lide: bem observa J. J. Calmon
de Passos, “Comentérios ao Cédigo de
Processo Civil”, Rio de Janeiro-Sio
Paulo, 1974, vol. I11/421, n. 225, que
a transferéncia do exame do mérito da
causa para momento ulterior ao do encer-
ramento da fase postulatéria, em casos
que tais, significa “disciplinar formali-
dades processuais vazias de sentido, vale
dizer, é sobrepor o meio ao fim, numa
inversdo de valores que traduz péssima
politica processual, sendo uma antipoli-
tica”.

Revela-se, destarte, e induvidosamen-
te, o julgamento antecipado da lide,
como conseqiiéncia da desnecessidade
de produgdo de prova pericial ou oral,
ou seja, de instrucdo probatéria com-
pleta, por ter-se como suficiente a for-
macio do convencimento do juiz a prova
documental oferecida pelos litigantes,
com seus articulados, na fase postulats-
ria (cf. Egas Dirceu Moniz de Aragao,
“O ]ulgamento conforme o estado do
processo”, na RT 502/ 11, Sao Paulo
1977, in pég 17, n. 7).

Isto pode acontecer, como enfatiza, &
pag. 18, n. 8, o preclaro mestre para-
naense, além da referida, nas hip6teses
previstas nos arts. 334, 366, 400, ns. I
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e 11, 401 e 420 do CPC, assim também
quando os fatos a serem provados ndo
se apresentem como pertinentes, relevan-
tes e determinados em relagdo ao tema
do litigio (v., também, nosso “Do julga-
mento”, cit.,, pag. 145, n. 80; e J. J.
Calmon de Passos, ob. e vol. cits., pags.
423-424, n. 226: pertinente é o fato
“que diz respeito & causa, 0 que nao
lhe é estranho”, e relevante, aquele que,
“sendo pertinente, é também capaz de
influir na decisdo da causa”).

Em suma, e na licdo, ainda, de Moniz
de Aragdo, in loc. ult. cit.,, somente
quando ndo haja qualquer dificuldade
para a solucgdo, de plano, do conflito de
interesses submetido a apreciagdo do
érgao jurisdicional, deverd haver o jul-
gamento antecipado da lide: “Afora
csses casos, cuja solucdo a lei e a dou-
trina, em geral, indicam, outros pode-
rdo ocorrer, gerando ddvida quanto a
necessidade ou desnecessidade de ser
produzida prova na instrugdo da causa.
Para resolvé-los, sujeitos que ficam i
discricdo dos odrgdos julgadores, é de
boa prudéncia ter sempre na lembranca
a afirmacao langada nos Cédigos portu-
gués e italiano, o primeiro dos quais
somente autoriza o julgamento anteci-
pado se “o processo contiver todos os
elementos para uma decisdo conscien-
ciosa” (art. 510, n. I, “¢”); consentin-
do-a o segundo — mediante remessa do
processo ao colégio julgador — quando
0 juiz instrutor convencer-se de que “a
causa esteja madura para a decisdo de
mérito sem a necessidade de colher
provas” (art. 187). Nunca, portanto, sera
possivel conhecer diretamente do pedido
se isso ndo resultar de o processo estar
maduro para ser julgado; qualquer dd-
vida a esse respeito deve ser solucio-
nada contra o julgamento antecipado.
Jamais seria licito impedir & parte a pro-
dugdo da prova, pois, como pondera
Cunha Gongalves, “o direito & prova
tem sido classificado como um dos direi-
tos da personalidade e certamente estd

incluido no origindrio direito de defesa”
(grifado).

Essa, de resto, a orientagdo jurispru-
dencial que se vai firmando ao sabor
do disposto no art. 330, n. I, do CPC;
v. RT 500/130, 498/151, 491/122,
483/142, 475/183 etc.; Athos Gusmio
Carneiro, “O Novo Cédigo de Processo
Civil nos Tribunais do Rio Grande do
Sul e Santa Catarina”, Porto Alegre,
1976, vol. 11, ns. 395 e 396. Como consta
do acérddo publicado in vol. 491/123,
se bem que o julgamento antecipado é
faculdade atribuida ao juiz, a desneces-
sidade de produgdo de outras provas
em regular instrugdo deve resultar de
“seu cabal convencimento, que serd a
base, o sustentdculo, da prestagdo juris-
dicional (art. 131)”; e, por isso mesmo,
“Luis Anténio de Andrade, além de
salientar a facultatividade do julgamento
a que se refere o art. 330, n. I, do novo
Cédigo, chega a preocupar-se com o
perigo que a medida representard, de
desvirtuamento, “em méos de juizes
apressados” (cf. “Aspectos e Inovacdes
do Cédigo de Processo”, ed. 1974, n.
207, pag. 171). José Frederico Marques,
igualmente, insiste na prudéncia que
deve cercar a aplicagdo do citado dispo-
sitivo (cf. “Manual de Direito Proces-
sual Civil”, ed. 1974, vol. 11/163, n.
441). E, no mesmo diapasdo, observa
José S. Sampaio: “O juiz deverd ser
muito cauteloso ao julgar antecipada-
mente a demanda. E preciso que, em
seu espirito, ndo pairem dividas sobre
a certeza de estar aparelhado para deci-
dir sem outras provas além daquelas que
instrufram a petigdo inicial e a contes-
tacdo” (cf. “O Procedimento Comum no
Novo Cédigo de Processo Civil”, ed.
1975, n. 117, pag. 134)”.

7. Restrigdes ao principio dispositivo
e formacio do convencimento do
juiz

Poderia ser objetada a formulagao

desenvolvida no anterior n. 6, com a
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afirmacdo de que, ordenada a manifes-
tacdo dos interessados sobre a produgdo
de provas especificamente pretendidas
(cf. fls.), os atuantes, inclusive os auto-
res, entendendo suficiente a documen-
tal, pleitearam o julgamento antecipado
da lide (cf. fls.). Dai por que, & falta de
requerimento concreto de producdo de
prova, contentando-se as partes com os
documentos exibidos, o pronunciamento
deste seria de rigor (v. Athos Gusmio
Carneiro, ob. e vol. cits., n. 403).

Ocorre, todavia, que, como aguda-
mente observa Celso Agricola Barbi,
“Comentérios ao Cédigo de Processo
Civil”, Rio de Janeiro-Sao Paulo, 1975,
vol. I, tomo II/530-531, n. 697, o enun-
ciado de que o juiz deve julgar segundo
o provado pelas partes, decorrentemente
da adogdo do principio dispositivo, como
no sistema processual civil vigorante,
teve o seu rigor abrandado, “a4 medida
que o processo deixou de ser conside-
rado como instrumento de interesse pre-
ponderante das partes, e passou a ser
visto, principalmente, como meio de
acdo do Estado, para atuar as leis que
editou”.

Com efeito — prossegue o ilustre pro-
cessualista mineiro — embora nédo se
atribua ao magistrado a preponderéncia
na atividade probatéria, posto que as
partes, na maioria das vezes, melhor se
encontram conscientizadas dos elemen-
tos necessdrios & prova dos fatos da
causa, a necessidade de esclarecimento
destes, em prol de correto julgamento
do “meritum causae”, “fez com que
alguns c6digos modernos permitissem ao
juiz a liberdade de iniciativa na escolha
das provas”. Assim, a codificacdo nacio-
nal de 1973, no art. 130, “verbis”:
“Caberd ao juiz, de oficio ou a requeri-
mento da parte, determinar as provas
necessdrias & instrugdo do processo,
indeferindo as diligéncias inditeis ou
meramente protelatérias”.

Referindo-se ao Cédigo italiano, Piero
Calamandrei, “Istituzioni di Diritto

Processuale Civile”, Pidua, 1943, vol.
I1/216, e Mauro Cappelletti, “La Testi-
monianza della Parte nel Sistema
dell’Oralita”, Mildo, 1962, vol. 1/337,
evidenciam, a tal propésito, estar o prin-
cipio dispositivo reduzido a proposigdo
no sentido de que o juiz deve julgar
segundo o alegado pelas partes: “Il
vecchio aforisma che imponeva al giu-
dice di decidere “secundum allegata et
probata partium” rimane dunque intatto
solo per cid que riguarda gli “allegata
partium”, che costituiscono sempre il
confine invalicabile dell’accertamento del
giudice ma in quanto ai “probata par-
tium” il nuovo processo ne diminuisce
notevolmente 1'importanza, in quanto
conferisce al giudice, in misura assai
pilt ampia del vecchio Codice, il potere
di trovare da s¢, senza attendere il sug-
gerimento delle parti, i mezzi piir idonei
al raggiungimento della verita” (com os
Gltimos grifos nossos).

E, no que tange ao nosso, nido cons-
tituird demasia, por certo, acrescentar,
com Celso Agricola Barbi, ob. e vol.
cits., pdg. 532, n. 697, que, em razdo
da amplitude do texto supratranscrito
(art. 130), ndo h4 limitacdo dos meios
de prova que entenda o juiz conveniente
determinar, por sua prépria iniciativa:
atende, mencionado texto legal, “a um
sentimento muito difundido entre nossos
magistrados que, com razdo, ndo se sa-
tisfazem com uma atitude de inércia,
que poderia levé-los, em certos casos, a
julgar uma causa em forma ndo satisfa-
téria, porque insuficientemente esclare-
cidos os fatos. A norma legal propicia
a0 juiz, nessas hipéteses, meios para
completar sua convicgdo e, assim, deci-
dir com tranqiiilidade de consciéncia,
realizando o ideal do verdadeiro juiz,
que ndo € apenas o de decidir, mas sim
o de decidir bem, dando a correta solu-
¢do da causa em face dos fatos e do
direito”.

Especialmente porque — complemen-
tamos, e jé agora com Hélio Tornaghi,
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“Comentdrios ao Cédigo de Processo
Civil”, Sao Paulo, 1974, vol. 1/404 —
ndo obstante tenha o Direito moderno
liberado o juiz das peias criadas pelo
sistema das regras legais de avaliagdo
da prova, ndo lhe devolveu “o arbitrio
de que gozava no Direito antigo, quan-
do ndo precisava indicar as razbes de
sua convicgdo”. Realmente, pondera o
inclito mestre guanabarino, ao concluir
a andlise do art. 131 do mesmo CPC,
“A fundamentacdo é requisito de exis-
téncia da sentenca, ou, para usar a ex-
pressdo do art. 458, é requisito essen-
cial. Sem fundamentacfio (tal como sem
relatério, ou sem dispositivo) ndo ha
sentenga. O juiz ndo pode relatar e em
seguida decidir. Tem de fundamentar a
decisio e os fundamentos sdo, ndo
apenas de Direito (normas aplicadas),
mas também de fato (provas em que se
baseia a conclusdo)”.

III — CONCLUSAO

8. Indispensabilidade de instrucdo
regular

Aplicados tais principios e ensinamen-
tos ao caso estudado, ndo € dificil che-
gar-se a conclusao de que houve, da parte
do MM. Juiz pronunciante do ato deci-
sorio em referéncia, inegdvel precipita-
¢do ao proceder ao julgamento anteci-
pado da lide.

Nio estava, por certo suficientemente
amadurecida a causa, de sorte a ensejar
o proferimento de sentenca definitiva,
relativa ao “meritum causae”, com per-
cuciente andlise de todas as questGes
apresentadas nos volumosos autos.

Fazia-se, com efeito, indispensével o
aclaramento de viérios e relevantes pontos
controvertidos entre os litigantes, me-
diante a realizagio de exame pericial
abrangente da escrituragéio e do arquivo
das rés Waldorf Incoter Incorporadora
de Iméveis S/A e Crefisul Sdo Paulo
S/A — Crédito Imobilidrio, para a de-

vida compreensdo da cldusula aposta no
“Em tempo” da escritura piiblica certi-
ficada a fls., isto ¢, da sub-rogagdo nos
direitos e obrigacdes resultantes da
incorporagdo discutida (v. n. 4, supra);
e, ainda, mediante prova oral consis-
tente, pelo menos, na tomada de depoi-
mento pessoal dos representantes legais
das rés para segura verificagio dos
demais aspectos do grave e rumoroso
litigio “sub iudice”.

Além do que, com mais tempo e vagar,
compulsando, como de mister, detida-
mente os autos a par da verificagdo da
revelia, sequer noticiada, do Banco
Mercantil do Brasil S/A, atual denomi-
nacdo do chamado a Jufzo Banco Mer-
cantil de Minas Gerais, ¢ sobre cuja
situacdo juridica, no plano do Direito
material, a sentenca, também, e obvia-
mente, nada proveu — se daria conta o
ilustrado julgador de que se encontrando
presentes nos autos (cf. fls.), as trés
suplicadas, aludidas no item 4, letra “a”
do ato decisério de fls. — Waldorf Inco-
ter Incorporadora de Iméveis S/A, Cre-
fisul Sdo Paulo S/A — Crédito Imobilis-
rio e Construtora A. M. Waqui Ltda. —
resta inadmissivel a solucdo da contro-
vérsia sem considerar-se o (manifesta-
mente omitido) posicionamento da pri-
meira das apontadas rés, hoje Massa
Falida de Waldorf Incoter Incorpora-
dora de Iméveis S/A.

Com isso, € com a verificagdo, tam-
bém, de circunstincias indicidrias de
suma importincia — a serem, por igual,
devidamente esclarecidas; e como,
“exempli gratia”, as exsurgentes da cldu-
sula 20.2 e seu § 2.° do contrato de miituo
de fls. (“A mutuéria e a Ultracap Cons-
trugdes S/A, construtora do empreendi-
mento, desde jé, autorizam a mutuante,
expressa e irrevogavelmente, a proceder
a mais ampla fiscalizagdo em suas con-
tabilidades, notadamente no setor da
folha de pagamento e no recolhimento
de contribuigdes do INPS e FGTS, sen-
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do-lhe facultado, também, o direito de
ndo liberar qualquer numerdrio, caso
constate qualquer insuficiéncia no reco-
Thimento ou pagamento que, persistindo,
ensejard o vencimento antecipado do
presente contrato... § 2.°. A mutuéria
obriga-se a apresentar & mutuante, men-
salmente, a partir do inicio das vendas,
uma relagdo das promessas de compra
e venda efetuadas durante cada més,
com a indicacdo do nome, qualificagdo
e enderegco completo dos compromissé-
rios” — in fls. dos autos), da certiddo
de protestos de fls., na qual se verifica
a existéncia de protestos de titulos contra
Waldorf Incoter Incorporadora de Imé-
veis S/A em data anterior as das escri-
turas de dacdo em pagamento e de
venda e compra de fls., e do documento
de fls., informativo da retroacdo do
termo legal da faléncia da ultimamente
referida sociedade por agdes, para . ...
15.10.1975 (data confirmada pelo sin-

dico, a fls., e que deverd ceder passo a
anterior, ainda, ante a certificagio cons-
tante de fls.), ou seja, para data também
anterior 3s mencionadas escrituras de
fls. — talvez o préprio MM. Juiz “a
quo” chegasse a solugdo totalmente
oposta A consubstanciada na apresenta-
¢do da prestacdo jurisdicional invo-
cada. ..

Para tanto, enfim, e qualquer o
angulo apreciado — inclusive referente-
mente as demais rés, no tocante i decla-
racao constante de todas as cambiais em
circulagdo, vinculativa de cada uma delas
a contrato de promessa de venda e
compra de unidade auténoma do Edifi-
cio Presidente (ou Governador) Altino
Arantes (cf., por exemplo, fls.) — im-
prescindivel serd o encaminhamento do
feito & instrugdo regular para colheita
de prova pericial ¢ documental.

Esse o meu parecer, s. m. j.

Sdo Paulo, 28 de junho de 1978.



ESPECIES DE VAGAS DE GARAGEM *

As vagas, espagos ou boxes na gara-
gem coletiva de um edificio de aparta-
mentos, classificam-se em trés espécies:
1.*) como unidade autdénoma exclusiva;
2.*) como cota ideal de unidade autd-
noma coletiva; 3.*) como acessério de
unidade autdnoma exclusiva.

Para que uma vaga possa ser consti-
tuida em unidade autdnoma exclusiva,
deverd conter os seguintes elementos da
Lei n. 4,591, de 1964:

a) estar demarcada no solo (att, 32,
“pu};

b) conter uma designacdo numérica
ou alfabética, para os efeitos de sua
identidade e¢ discriminacdo (art. 1.°, §
12);

€) possuir, como parte insepardvel,
uma fragdo ideal no terreno e demais
coisas comuns, expressa sob forma deci-
mal ou ordindria (art. 1.°, § 2.°).

Com tais elementos, a vaga serd obje-
to de matricula prépria, como coisa
individualizada que €, seguindo-se-lhe o
registro de sua aquisicdo. A lei consi-
dera tal unidade como propriedade
exclusiva, todavia, esdruxulamente, o §
2.2 do art. 2.° veda sua alienagéo, a nio
ser a outro conddmino, excentricidade
csta que acarreta sérios transtornos,
quer as partes interessadas, quer ao Re-
gistro de Iméveis.

* Do livro em elaboragio “Direito Imo-
bilidrio Brasileiro™.

JOAO RABELLO DE AGUIAR VALLIM
Advogado em Sao Paulo

A vaga, como unidade auténoma exclu-
siva, poderd ser hipotecada, indepen-
dentemente do apartamento. Se esta
hipoteca for executada e nenhum con-
démino interessar-se pela arrematagéo,
qual a situagdo do exeqiiente? Esta
hipétese foi colhida de Elvino Silva
Filho que, apés judiciosas consideragbes
contra esta absurda restri¢io legal ao
direito de propriedade, frisa tratar-se de
“ponto-de-vista pessoal”, e como serven-
tudrio da Justica que é, conclui, melan-
colicamente o ilustre jurista: “Por en-
quanto, “legem habemus”, e néo se pode
ignorar o que preceitua o final do § 2.°
do art. 2.°, do qual discordamos por
todas as razBes expostas ¢ por ser dis-
cutivel a legitimidade de um dispositivo
que nega um dos direitos constitutivos
da propriedade (o0 “jus abutendi”),
quando a vaga de garagem tenha sido
constituida como unidade auténoma e
enumerada entre as partes de proprie-
dade exclusiva” (“As Vagas de Garagem
nos Edificios de Apartamentos”, n. 22).

Mas as leis devem ser interpretadas
e, quando sdo elas “leges erraticae”,
leis erraticas, sem destino, impraticéveis,
cabe ao Judicidrio corrigi-las em sua
aplica¢do concreta, e daf a exatiddio do
brocardo “judex facit jus”.

Vejamos alguns exemplos dessas ano-
malias legislativas, curadas pelo Judicis-
rio: O Cédigo Civil declara que o ins-
trumento piblico é da substincia dos
atos constitutivos de direito real sobre
imével de valor superior a taxa legal
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(art. 134). Os contratos de promessa de
compra ¢ venda de iméveis registrados
no Registro de Iméveis constituem direi-
to real, portanto, deveria ser da sua es-
séncia o instrumento publico, mas a
jurisprudéncia vencedora entendeu que
tais contratos podem ser firmados tam-
bém por instrumento particular (acérddo
do STF in Frutuoso Santos, “Contrato
de Promessa de Compra e Venda”,
Apéndice, n. 29). Outro exemplo: o
antigo Regulamento dos Registros Publi-
cos (Decreto n. 4.857, de 1939), em seu
art. 244, visando, obviamente, ao
aumento de renda dos Cartérios de Re-
gistro de Imoéveis, vedava o registro da
escritura definitiva se a de compromisso
ndo estivesse previamente registrada.

Ante a enxurrada de reclamacGes €
diividas suscitadas pelos serventudrios,
o Min. Nélson Hungria, quando Corre-
gedor Geral da Justica do antigo Dis-
trito Federal, baixou a Circular n. 130,
de 23.12.1947, declarando ser desne-
cessdrio o registro prévio do compro-
misso quando j4 tivesse sido lavrada a
escritura definitiva. E a jurisprudéncia
de todo o Pafs acolheu este entendimento
do erudito professor, uma vez que a
escritura de promessa é um pacto pre-
paratério e desde que este pacto se con-
solidou na escritura definitiva, ndo ha
mais necessidade do registro daquela
escritura preliminar. Assim, através de
uma simples e prudente circular, um
dispositivo legal odioso e discriminat6-
rio tornou-se letra morta.

O Judicidrio, em consonincia com
seu peculiar bom senso e com a doutrina,
corrigiu anomalias da lei que o Legis-
lativo ndio quis fazer, e deste modo se
afastou a possibilidade do “juiz rob6”
nesta era do computador.

A inteligéncia do § 2.° do art. 2° da
Lei n. 4.195, de 1964, com as alteragdes
da Lei n. 4.864, de 1965, néo pode ser
extraida do seu sentido literal, consi-
derando-se que a prépria lei declara que
a unidade autdnoma ¢ propriedade

exclusiva e, como tal, haverd de poder
ser alienada a qualquer pessoa, ainda
que estranha ao condominio {a favor:
Pontes de Miranda, “Tratado de Direito
Privado”, vol. X1I, § 1.363, n. 7; Luiz
Adolpho Nardi, “Incorporagéo e Condo-
minio”, in RT 336/25; J. Nascimento
Franco e Nisske Gondo, “Condominio
em Edificios”, n. 39; Elvino Silva Filho,
“As Vagas de Garagem nos Edificios de
Apartamentos” n. 22. Contra: Céio
Mirio da Silva Pereira, “Condominio e
Incorporagdes”, n. 79, “in fine”; Miguel
Maria de Serpa Lopes, “Curso de Direito
Civil”, vol. VI, n. 211).

Quando a vaga ndo contiver aqueles
elementos legais, “verbi gratia”, as cha
madas vagas indeterminadas que care-
cem do primeiro deles (estar demarcada
no solo como propriedade determinada,
exclusiva), ndo poderi ela ser consti-
tuida em unidade auténoma, quer exclu-
siva, quer acesséria, pois, sendo inde-
terminada, nada mais ¢ do que mera
fracdo ideal de uma unidade aut8noma
coletiva (a garagem).

Em tal hipétese, a garagem coletiva,
no seu todo, deverd conter os elemen-
tos legais para constituir-se em unidade
autbnoma coletiva e, como tal, ser alie-
nada em cotas-partes ideais (vagas inde-
terminadas).

Trata-se de um condominio geral,
“pro indiviso”, regulado pelas disposi-
goes de Direito comum, dentro de um
condominio especial, regido pela Lei de
Condominios (Lei n. 4.591, de 1964,
art. 6.°).

A situacio fitica do dono de uma vaga
indeterminada se equipara a de um
mensalista de estacionamento que, ao
ali chegar, deixa seu carro na entrada
para que o manobrista o coloque em
qualquer boxe desocupado, com a dife-
renga de ser ele, o dono da vaga e ndo
o manobrista, quem ird procurar o boxe
livre para estacionar seu veiculo.

Vagas indeterminadas, por serem
cotas ideais, indeterminadas, ndo podem
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ser ‘matriculadas. Matricula-se o todo,
isto é, a unidade autbnoma coletiva
(garagem), em nome do proprietirio
tinico e ao pé desta matricula vao-se
registrando as alienacSes das respectivas
vagas indeterminadas.

Estas vagas, por ndo constituirem
unidades auténomas, mas meras partes
ideais de uma unidade autdnoma cole-
tiva, ndo podem ser alienadas a pessoas
estranhas ao condominio, tendo aqui
aplicac@o, ndo sé a restricio contida no
§ 2° do art. 2° da Lei n. 4.591, de
1964, como também o direito conferido
pelo art. 629 do CC, sendo assim licito
ao conddmino titular de vaga exigir a
qualquer tempo a divisio da garagem
comum, ou seja, a determinagdo das
vagas indeterminadas e adjudicagdo ao
respectivo condémino.

Quando as vagas ndo constituirem
unidades autdnomas exclusivas, nem
cotas-partes ideais de uma unidade auts-
noma coletiva, serdo elas consideradas
acessérios de unidade autdnoma exclu-
siva (apartamento) & qual se vincula a
vaga, nao podendo ser alienada a pessoa
estranha ao condominio, independente-
mente da unidade a que corresponder
(Lei n. 4.591, de 1964, art. 2.°, § 2.9).

Todavia, poderd ser aliecnada a outro
conddémino a cuja unidade passaré entio
a vincular-se como acessério que é.

Argumenta o doutissimo Ponies de
Miranda que o estranho ao condominio
nao poderd adquirir o direito & garagem
porque: “No Direito brasileiro, ndo ha-
vendo direito de superficie, ndo h4 direi-
to a garagem transferivel a quem ndo
tenha parte indivisa no terreno sobre o
qual se construiu o edificio de aparta-
mentos” (“Tratado de Direito Privado”,
vol. XII, § 1.363, n. 4); mas tal argu-
mento, “data venia”, ndo convence,
porque o direito & garagem somente po-
derd ser alienado juntamente com a
respectiva fracdo ideal que lhe compete
no terreno e demais coisas comuns,

portanto, o adquirente daquele direito
4 garagem tornar-se-, concomitante-
mente, proprietirio também de uma
parte indivisa no terreno sobre o qual
se construiu o edificio com a respectiva
garagem.

O que a lei deveria ter feito € tolher
este esfacelamento da propriedade, ndo
permitindo a alienagdio do acessério
(vaga) separado do seu principal (apar-
tamento), permanecendo assim fiel ao
principio juridico de que, retirado o
principal, o acessério se destr6i —
“accessorium corruit sublato principali”.

Esta licenca legal acarreta dispéndio
s partes e transtornos ac Registro de
Iméveis com as averbagGes retificadoras
da matricula, pois a fragdo ideal corres-
pondente ao acessério (vaga) se acha
incluida na do principal (apartamento),
e assim deverd haver, fatalmente, rema-
nejamento de fracGes e 4reas tteis, ndo
s6 na matricula do apartamento do alie-
nante (do qual se desvincula) como na
do adquirente (ao qual se integra). A
vaga — acessOrio — ndo possui matri-
cula prépria, sendo assim sua alusdo feita
no final da descri¢gio do apartamento
ao qual se vincula, Quando alienada,
devera a escritura ser averbada na ma-
tricula do apartamento do adquirente e
isto porque, ainda que se trate de ato
traslativo e como tal sujeito a registro
e ndo a averbacgdo, ocorre que o ato se
refere a acessério e ndo ao principal.
Seria 0 mesmo que “A”, adquirisse de
“B” uma casa que este construiu em
terreno dele “A”. A aquisicio deste
acessério (a casa) seria averbada na
matricula do principal (o terreno) per-
tencente a “A”.

“Auténomo” vem do grego “autos”
(por si mesmo) e “nemo” (distribuo) e
quer dizer que se basta ou se governa
a si mesmo, independente, préprio.

Assim sendo, h4 quem observe que a
vaga na garagem sujeita a manobrista
nao seria coisa autdnoma, uma vez que
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estaria sujeita aquele, ndo sendo assim
independente. Todavia, é bem de ver
que a dependéncia, neste caso, ndo diz
respeito 4 vaga em si, mas a determi-
nado uso desta, qual seja, o de servir
de guarda para automével. Se o condd-
mino usé-la para guardar uma bicicleta
ou motocicleta, por exemplo, ndo estard
ele sujeito a manobrista que, alids,
podera até nem saber dirigir motocicle-
tas, cuja habilitacdo requer outras apti-
does estranhas & do automével. Vé-se,
assim, que a dependéncia diz respeito
ao uso da vaga e ndo a esta, em si,
Parece, pois, ante tudo o que foi ex-
posto, que podemos agora cnunciar a

conceituagdo juridica de unidade autd-
noma, que é o acessério imével, deter-
minado, designado numérica ou alfabe-
ticamente, edificado em terreno de pro-
priedade comum (principal) e do qual
lhe compete uma fragdo ideal insepa-
rével.

Acessorio imével (apartamento, loja,
garagem, boxe etc.); determinado, pois,
sendo indeterminado, torna-se coisa
ideal; designado numérica ou alfabeti-
camente a fim de ficar discriminado;
acessério imével este edificado em ter-
reno de propriedade comum e do qual
lThe compete uma cota parte ideal da
qual é inseparédvel.



PROPRIEDADE RESOLUVEL

JOAO CARLOS DE SIQUEIRA

Assistente Jurfdico da Universidade de Sio Paulo

— Magistrado aposentado

O conceito comum de propriedade é inequivoco, em decorréncia da na-
tural intuicdo da faculdade de guem quer que seja dono ou proprietdrio
de “usar, gozar e dizspor de seus bens e de reavé-los do poder de quem
guer gue injustamente os possua”, segundo dispée o Cédigo Civil Bra-
sileiro no arl. 52}, sob o Titulo “Da propriedade”.

A propriedade pode ser material ou
imaterial, aquela referente as coisas cor-
péreas, esta as incorpéreas, como os
valores econdmicos ou morais, referen-
tes a producfo intelectual, isto é, os
direitos autorais ou os de invencdo (CC,
art. 649 e segs.; Lei n. 5988, de ....
14.12.1973, que regula os direitos auto-
rais, e Cédigo da Propriedade Industrial,
Lei n. 5.772, de 21.12.1971, que re-
gula o privilégio de invencdo). Tais
direitos sdo, a propésito, por sua natu-
reza, direitos precedentemente morais,
(“ut” arts. 25 “usque” 28 da cit. Lei n.
5.988) e por causa do interesse coletivo
que reside na sua utilizagdo ou fruigao,
selados para a resolugdo, consistindo tal
interesse piiblico ou geral na necessi-
dade da cultura e da propagagdo das
obras intelectuais. Estdo sujeitos, assim,
a cairem sob o dominio pidblico, o que
significa fruicio geral, nas condigdes
seguintes:

a) os direitos patrimoniais do autor
perduram por toda a sua vida:

b) os filhos, os pais, ou o conjuge
também podem gozar desses direitos vita-
liciamente por sucessdo “mortis causa”;

c) os demais sucessores, pelo perio-
do de 60 anos, a contar de 1.° de janeiro
do ano subseqiiente ao do falecimento
do autor;

d) o prazo de protegdo aos direitos
patrimoniais sobre obras andnimas ou
pseudénimas é de 60 anos, a contar de
1.° de janeiro do ano seguinte ao da
primeira publicacdo;

e) serd também de 60 anos o prazo
de protecio aos direitos patrimoniais
sobre obras cinematograficas, fonogrifi-
cas, fotogrificas, e de arte aplicada, a
contar de 1.° de janeiro do ano subse-
qiiente ao de sua concluso;

f) sdo protegidas por 15 anos as
obras encomendadas pela Unido, Esta-
dos, Municipios e Distrito Federal, a
contar da publicagiio ou da reedicdo;

g) além das obras em relagio as
quais tenha decorrido o prazo de prote-
¢do, pertencem ao dominio pfblico:

I — as de autores falecidos que ndo
tenham deixado sucessores;

IT — as de autor desconhecido, trans-
mitidas pela tradi¢dio oral;

IIl — as publicadas em paises que
ndo participem de tratados a que tenha



72 REVISTA DE DIREITO IMOBILIARIO — 3

aderido o Brasil, e que ndo confiram aos
autores de obras aqui publicadas o
mesmo tratamento que dispensam aos
autores sob sua jurisdicdo; tudo na
forma dos arts. 42 “usque” 48 da cit. Lei
n. 5.988, sendo que, na forma do art.
47, “para os efeitos desta lei, conside-
ram-se sucessores do autor seus herdei-
ros até o segundo grau, na linha reta
ou colateral, bem como o cOnjuge, os
legatérios e cessiondrios”.

O Cédigo da Propriedade Industrial
(Lei n. 5.772 cit.) fixou em 15 anos o
privilégio de invengdo, e em 10 o de
modelo de utilidade e o de modelo ou
desenho industrial, a contar do depésito.

A limitagdo é prevista pela Constitui-
cdo Federal (art. 153, §§ 24 e 25).

O Cédigo Civil estabelece no Capitulo
V — “Da propriedade resoliivel”, do
Livro II — “Do direito das coisas”, o
seguinte: Art. 647. “Resolvido o do-
minio pelo implemento da condi¢do ou
pelo advento do termo, entendem-se
também resolvidos os direitos reais con-
cedidos na sua pendéncia, e o proprie-
tdrio, em cujo favor se opera a resolu-
¢do, pode reivindicar a coisa do poder
de quem a detenha”. Art. 648. “Se,
porém, o dominio se resolver por outra
causa superveniente, o possuidor, que o
tiver adquirido por titulo anterior a re-
solugdo, serd considerado proprietirio
perfeito, restando & pessoa, em cujo
beneficio houve a resolugdo, agéio con-
tra aquele cujo dominio se resolveu para
haver a prépria coisa, ou seu valor”.
E esta uma regra de resguardo da boa-fé
de terceiros.

‘Antecedentemente, no “Titulo da pro-
priedade”, Capitulo I — Da propriedade
em geral, o Cédigo, na seqiiéncia do
art. 524, estabelece no art. 525 que
“F plena a propriedade quando todos
os seus direitos elementares se acham
reunidos no do proprietdrio; limitada,
quando tem 6nus real, ou é resolivel”.

O nosso tema ¢é a limitagio pelo
segundo motivo.

O dominio — diz Clévis! — € a
propriedade das coisas corpéreas ou cor-
porais. E uma espécie do género “pro-
priedade”, cuja definigdo € tarefa ndo
facil, como adverte o Prof. Washington
de Barros Monteiro. 2

A lei, entretanto, também emprega o
termo “dominio” relativamente a coisas
ou bens imateriais (v. CC, art. 649, §
2.°: Lei n. 5.988 cit., arts. 5.° ¢ 47). Tem
o termo, assim, na sistemdtica do Cé-
digo, sentido univoco, o de disponibili-
dade, o que pressupde “uso, gozo e
fruicdo”, e acarreta a faculdade de pro-
tecio pela forma legal adequada, em
caso de turbagdo ou esbulho possessé-
rio ou de lesdo (quanto as coisas imate-
riais) do direito por outra forma. Tal o
sentido de “reavé-los do poder dz quem
quer que injustamente os possua” (art.
524 do CQC).

E o suficiente para desenvolver o
tema em epigrafe — propriedade reso-
Iivel, que se compreende no Direito das
Coisas, sendo este — observa Clévis 3
-— “o complexo das normas reguladoras
das relacSes jurfdicas referentes aos bens
corpéreos (Endemann, II, § 1.°) e ao
direito autoral. Nele se compreendem a
posse, a propriedade, os direitos reais
sobre coisas alheias, e a chamada pro-
priedade literéria, cientifica e artistica”.

“Em dltima andlise — prossegue
Clévis* — o seu objeto é a proprie-
dade, a adaptagfio das coisas do mundo
externo s necessidades do homem, na
vida social. Mas a propriedade oferece
matizes diferentes, desmembra-se, modi-
fica-se, e desses fatos resulta uma
grande variedade de relagdes.

“Q Direito das Coisas completa-se, por
um lado, com a teoria dos bens exposta
na Parte Geral, Livro II, e, por outro

1. “Cédigo Civil Comentado”, arts. 527
e 1.122.

2. *“Curso de Direito Civil”, 122 ed., vol.
3.0, 91.

3. Ob. cit, comentério ao art. 485,

4. Ibidem.
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lado, com a teoria das obrigagdes e das
sucessOes, as quais serve de base, porém
com as quais se acha em posi¢do de
interdependéncia”, rematou.

O que se pode resolver, portanto, é
a propriedade, e por resolugio se entende
a extingdo automadtica do direito do pro-
prietdrio, ou seja, sem mais formalida-
des, pela realizagdo da condigdo prevista
no titulo, condi¢gdo que pode ser “ex
facto temporis” (o decurso de certo
prazo) ou um acontecimento ou fato que
se verifique segundo a previsdo legal ou
contratual. Trata-se, assim, de limite
temporal ao exercicio do direito de usar,
fruir e dispor de um bem, seja de que
natureza for, material ou imaterial, se-
gundo o titulo constitutivo da proprie-
dade. Embora limitada, a propriedade
¢ exclusiva. Resolvido o direito, ocorre
de modo automitico a substituicio do
proprietdrio, como, por exemplo, no
fideicomisso, sendo o fideicomissério,
em certo sentido, “alheio” a “proprie-
tas”, no que tange ao uso, gozo, fruicdo
e disponibilidade da coisa, exclusivos do
fiducidrio, enquanto pendente a condi-
cdo. Posto que resolivel uma proprie-
dade, hé, nela, um exercicio integral do
direito do proprietdrio, sujeito A cessa-
¢do ou extingcdo, com substituicio em
favor de outrem, ou da outra parte no
contrato, assim reversivamente, como
adiante mencionaremos.

Sob o prisma da resolubilidade, fica-
-se, j& se viu, no terreno das condigBes
(CC, arts. 114, 118 e 119). As condi-
¢Oes resultam, ou do contrato, ou da
lei (assim no caso do limite imposto
pelo Cédigo Civil 2 fruicdo dos efeitos
econdmicos dos direitos de autor, por
parte de seus “herdeiros e sucessores”),
ou da vontade da pessoa (doador e tes-
tador ou autor da heranga, conforme
adiante se verd). Nos termos do art. 114
cit., “Considera-se condi¢do a cldusula
que subordina o efeito do ato juridico
a evento futuro e incerto”. Sdo licitas
todas as que a lei expressamente ndo

5-R.D.1./3

vede (“Permititur quod non prohi-
betur”), sendo defesas, inclusive, “as
que privarem de todo feito o ato, ou o
sujeitarem ao arbitrio de uma das par-
tes”, conforme o art. 115. Sdo as cha-
madas condi¢Ges potestativas.

Vejamos agora as hip6teses de “pro-
priedade resolidvel”.

Nc terreno contratual — Na compra
e venda:

I — O caso de resgate, ou retrato, na
retrovenda (CC, arts. 1.140 e 1.141).
Trata-se do resgate convencional, o
“que € uma venda sob condi¢io reso-
lutéria, como no Direito romano, se-
gundo ensina Clévis, 3 cabendo ao ven-
dedor restituir o preco e todas as des-
pesas feitas pelo comprador. E avenga
que somente se aplica aos iméveis, em
razio da finalidade do registro imobi-
lidrio, notadamente garantia de tercei-
ros. “E portanto, para o comprador” —
explica Clévis® — uma propriedade
resoldvel”,

IT — A venda a contento (art. 1.144),
0 “pactum displicentiae”, sob condigdo
normalmente suspensiva, do que resulta
— adverte Clévis? — “que a venda
ainda ndo estd ultimada”, ou que “a
tradicdo da coisa ndo importa transfe-
réncia do dominio”, podendo, porém, as
partes dar & condigao o cariter resolu-
tivo, como estd previsto no texto em
exame. E muito comum esta espécie de
venda sob condi¢do resolutéria, relati-
vamente a méiquinas agricolas ou indus-
triais e aparelhos elétricos ou eletrdnicos
em geral, valendo a “displicéncia” ou
desinteresse do comprador, enquanto
dure o chamado “prazo de garantia de
bom funcionamento”, inerente a todo
contrato dessa natureza, independente-
mente de cldusula expressa e sem que
se possa opor o prazo fatal relativo a

5. Ob. cit., comentdrio ao art. 1.140.
6. Ob. cit, art. 1.144.
7. [Ibidem.
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venda de coisa mével com vicio redibi-
tério (CC, art. 178, § 2.°).

III — O pacto de melhor comprador,
salvo condigdo em contrdrio, nos termos
do art. 1.159 do CC, pacto esse que
nio se aplica as vendas de mdveis (art.
1.160), porque s6 os imdveis se trans-
ferem sob solenidade maior, capaz de
resguardar os interesses das partes, o que,
em regra, ndo acontece na transferéncia
de moéveis, “que passam de mio em
mio”, como explica Clévis (comentério
ao artigo cit.).

IV — O pacto comissério (art. 1.163).
E regra dos contratos bilaterais que
nenhuma das partes — sem antes
cumprir a obrigagio que lhe caiba —
pode exigit o cumprimento daquela que
a outra pertenga (art. 1.092 do CO).
Pelo contrato de compra e venda (art.
1.122), “um dos contraentes se obriga
a transferir o dominio de certa coisa,
e o outro, a pagar-lhe certo preco em
dinheiro” (em dinheiro, como ensina
Clévis no seu comentério a disposicao,
“ou em valor fiducidrio equivalente™),
vale dizer, em dinheiro de contado, pago
a vista e em moeda corrente, ou em
titulo de crédito de forca executiva, nos
termos da lei. O comprador (ou o ces-
siondrio) obriga-se ao pagamento (art.
1.122 cit), e pelo art. 1.126 — “A
compra ¢ venda, quando pura, consi-
derar-se-4 obrigatéria e perfeita”, bas-
tando que as partes tenham acordado
no objeto ¢ no prego. A fixagdo deste
pode mesmo ser deixada a arbitrio de
terceiro (art. 1.123), ou determinada
pela taxa do mercado (art. 1.124).
Assim, o preco pode ser pago a prazo
(v. art. 1.131), mas a regra antecedente
(art. 1.131) é que: “Nao sendo a venda
a crédito, o vendedor nfio é obrigado
a entregar a coisa, antes de receber o
preco”. Podem as partes, porém, o con-
tririo estipular, e dai pode nascer o
“pacto comissério”, que é cléusula ad-
jeta ao contrato. Esse pacto ndo se pode
presumir, devendo ser expresso. Pode,

pois, haver um pagamento, em dinheiro
ou em valor fiducidrio, como se viu
acima, passando-se titulos “pro soluto”,
e ndo “pro solvendo” (como nas pro-
messas de venda), ou valendo como tal
o reconhecimento do débito na escri-
tura, para época ou épocas certas. Ja
decidiu o Tribunal de Justica do Estado
de Sdo Paulo (Conselho Superior da
Magistratura), em recurso de divida de
registro imobilidrio, relator Des. José
Carlos Ferreira de Oliveira, 8 — que “As
partes contratantes ajustaram o prego €
pagamento, sendo incontroverso o ob-
jeto da venda. Atendidos estdo os pres-
supostos previstos no art. 1.126 do CC.
Por outro lado, satisfeitos se encontram
os requisitos do art. 247 do Decreto n.
4.857, de 1939, aptos a permitirem a
transcrigio do escrito piblico, impug-
nado pelo agravado. No mais, pelos
dizeres do titulo, houve venda defini-
tiva. Nao fora essa a intengdo dos alie-
nantes, outra seria a redacdo. Por con-
seguinte, as notas promissérias vincula-
das ao contrato o foram “pro soluto”,
com forga de quitagdo, podendo ser ade-
quada 2 espécie a norma do art. 85 do
cC”.

Comisso € o fato de incorrer em uma
pena prevista em lei ou em contrato,
em conseqiiéncia da falta de cumpri-
mento de cldusula estipulada ou da
condigio imposta. Dai a denominagdo
“pacto comissério”, dispondo o Cédigo
no art. 1.163 que: “Ajustado que se des-
faca a venda, ndo se pagando o prego
até certo dia, poderd o vendedor, ndo
pago, desfazer o contrato ou pedir o
preco. Pardgrafo dnico. Se, em 10
dias de vencido o prazo, o vendedor, em
tal caso, ndo reclamar o prego, ficard
de pleno direito desfeita a venda”. Em
face do dispositivo, Clévis® diz que o
pacto em questdio “ndo € mais do que
uma cldusula resolutiva que se suben-

8. RT 443/200.
9. Ob. cit, art. 1.163.
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tende em todo contrato bilateral (art.
1.092), porém, que o art. 1.163 regula,
especialmente, em relagdo A compra e
venda, quando expresso, em proveito do
vendedor”, ajuntando que “alids modi-
fica o sistema do Cédigo, dando, ao
prazo fixado, um suplemento de 10 dias
para que ele opere, de pleno direito, a
resolugdo da venda”. O instituto, nota-
damente depois do regime legal brasi-
leiro sobre as promessas de venda de
iméveis e as vendas com reserva de
dominio de coisas méveis (normas dis-
ciplinadoras do mercado de capitais e
defesa da economia popular), tem dado
azo a dissertacdes, estudos vérios e con-
trovérsias.

O que € certo € que tal instituto sub-
siste, com a sua peculiaridade, na dis-
ciplina legal das condigdes, conforme
doutrina e jurisprudéncia, a contar de
um parecer de Clévis Bevildqua 1° no
sentido de poder coexistir a cldusula de
pacto comissério com a reserva de domi-
nio, relacionado tal parecer com um caso
de venda de automével. Apés notar que
0 pacto comissério estava bem caracte-
rizado em uma das cldusulas, combinada
a outra, escreveu o egrégio jurisconsul-
to: “E certo que a cldusula comisséria
melhor se ajusta as vendas, em que hé
transferéncia de dominio do vendedor
para o comprador; € nas vendas com
reserva de dominio, apenas se transfere
a posse. Mas, além de ser a posse uma
expressdo do domfnio, néo hd principio
de direito nem regra legal que dissocie
ou proiba a conjungdo dessas duas cldu-
sulas”. Ap6s lembrar a alternativa, com
escolha do credor, observa: “O vende-
dor, que preferir usar do direito, que lhe
confere o segundo membro da cl4usula
47, isto €, que preferir, no caso de
nao ser paga uma das duplicatas, dar a
divida por vencida em sua totalidade,
tem, indubitavelmente, agdo para cobrar
todas as duplicatas emitidas para o

10. RT 120/18.

pagamento em prestagdes. HA ai um
vencimento antecipado, semelhante ao
que a lei determina, no art. 762, n. III,
do CC, para o caso de ndo serem as
prestagOes garantidas por direito real,
pontualmente pagas.

“E uma cliusula perfeitamente em
harmonia com o nosso Direito; portanto,
nada hd a opor a agdo nela fundada.

“A primeira forma da cldusula 4.2,
ndo por estabelecer pacto comissério,
mas_por preestabelecer o valor da de-
preciacio do veiculo, é que poderia
incorrer na censura do Direito novo
(art. 3.°, n. IV, do Decreto-lei n. 869,
de 18.11.1938).

“A antecipagdio do vencimento de
toda a divida, quando uma das presta-
¢des nado for paga, ndo ofende o preceito
€tico-juridico, segundo o qual ninguém
se deve locupletar com a jactura alheia.
Apenas, dada a impontualidade, preju-
dicial aos interesses do credor, desapa-
rece uma facilidade concedida ao deve-
dor para a solugdo de sua divida.

“Somente disposicdo expressa de lei
poderia vedar que, nos contratos ou em
determinados contratos, se estipulasse
essa cldusula, a que me estou referindo.
Mas a lei, em vez de proibi-la, permi-
te-a em certos casos. Devemos concluir
que lhe d4 seguro apoio.”

Nas hip6teses em que o pacto comis-
sério ndo se configure, e sim uma pro-
messa de venda, conforme jurisprudén-
cia, 1! a questdo deve ser resolvida pelas
normas vigentes sobre a matéria (com-
promissos de venda e compra). Qutros
arestos nenhuma didvida pGem a respeito
da subsisténcia da cldusula comisséria,
com as suas conseqiiéncias (mora “ex
re”, pois “Per conditionem tempus de-
monstratur” — “Dies interpellat pro
homine™). No caso em que o Tribunal de
Justica de Minas Gerais 12 estabeleceu,

11. RT 217/139, TJSP, relator Des. Ulys-
ses Déria.

12. RT 123/230, TJMG, relator Des. Amil-
car de Castro.
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pela rejeicio de embargos, que se res-
cinde a compra e venda de imdveis com
pacto comissério, se o vendedor nfo
reclama o prego dentro do prazo legal,
o entdo Desembargador, depois Minis-
tro do STF, Orosimbo Nonato, advertia,
ap6s formular a pergunta sobre serem
ou nao incombindveis os pactos “reser-
vati dominii” e o “comissério”: “Cum-
pre, se clausulados simultaneamente,
verificar qual deve prevalecer, ndo aca-
bando pela nulidade do ato, j4 porque
nenhum deles traduz condigdio impossi-
vel, j4 porque, ainda que, naturalmente,
resolutivo, pode o pacto comissério ser
estabelecido com outro cariter, como
pode o pacto “reservati dominii”, natu-
ralmente suspensivo, ser tratado com
cariter diferente.

“Admite-o a doutrina (v. Carvalho de
Mendonga, “Contratos”, vol. e loc. cits.;
e Cuturi, livro cit., pdg. 583). E, assim,
injuridico seria concluir pela nulidade
do contrato em que se inscrevam as duas
cldusulas, pois o efeito devolutivo de
uma pode, por vontade das partes, ser
também atribuido 3 outra.

“Tudo depende, pois, nessa conjun-
tura, da interpretacio da vontade das
partes. ..

“Ao pacto de reserva de dominio,
naturalmente suspensivo, deram as partes
efeito resolutivo, pois vem ele apenas
fortalecer e roborar o pacto comissério,
estabelecido com toda a clareza, com a
citacgio do préprio artigo do Cddigo
Civil, que o permite (art. 1.163). E
verificando que deixou o réu de pagat
a prestacdo a que se obrigara com a
sancdo do pacto comissério, a rescisao
da venda se impde, j4 que o vendedor,
em vez de pedir o prego, prefere o
desfazimento da alienagdo, nos termos
do art. 1.163 e seu pardgrafo tnico
do CC. E desfeita se acha a venda desde
que, dentro em 10 dias de vencido o
prazo, nido reclamou o vendedor o prego.
A sentenca, confirmada pelo acérdédo
embargado, condenou os réus a restitui-

¢do do objeto vendido, com todas as
benfeitorias, frutos e rendimentos, e
perdas e danos que se liquidarem na
execucao.

“Ora, “data venia”, o comprador nao
é obrigado 2a restituicdio dos frutos por
ele percebidos “pendente conditione”,
ainda que se trate de condi¢do suspen-
siva, pois ele fica na situagdo de pos-
suidor de boafé (art. 510 do CC;
Gasca, in Abgar Soriano de Oliveira,
Livro cit., pag. 113, nota 186).

“Trata-se, no caso, de condigdo reso-
lutéria e mais nitido se mostra o direito
do comprador de perceber e fazer os
frutos antes do advento da condigdo
que carreou o desfazimento da compra.
A “fructus perceptio” ai aparece como
conseqiiéncia, quando menos da posse
“bonae fidei” do comprador”.

Essa questdo € importante e suscita
dividas. Se o pagamento total do prego
da venda foi protraido sob a condigéo
resolutéria, e o vendedor opta pelo des-
fazimento da alienagdo, nada tem para
devolver ao comprador inadimplente
como é 6bvio. Mas, se 0 pagamento €
estipulado em prestagbes, ¢ vérias sdo
realizadas pelo comprador, pergunta-se:
cabe a perda do valor que ji tenha sido
pago? Nesse caso de pagamento parce-
lado do prego, o recebimento de pres-
tagdes iniciais, uma que seja, por parte
do vendedor, desnatura a cldusula comis-
séria, fazendo com que a situagdo, por
uma razdo de ordem publica, passe a
ser regida pelas normas atinentes & mora
nos compromissos de venda e compra,
inclusive de iméveis, nos termos das
normas especificas (Decreto-lei federal
n. 58, de 10.12.1937, art. 22, segundo
a redacdo dada pela Lei n. 649, de
11.3.1949, mais o Decreto-lei n. 745,
de 7.8.1969, diploma este aplicdvel a
todos os compromissos de venda e
compra de iméveis)?

A jurisprudéncia e a doutrina, ao que
parece, repelem a possibilidade de pur-
gacdo da mora em casos tais (pagamento
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parcelado do preco), pois ndo pode ocor-
rer a “conversdo” da avenga, 0 que o
nosso Direito repele, nem h4 confundir o
compromisso de vender com a venda de
imével, esta um contrato perfeito e aca-
bado, embora com o pagamento do prego
diferido, resultando de sua falta ou com-
pletagéio a mora “ex re” ou “pleno jure”,
nos termos do CC, art. 1.163 e seu paré-
grafo. Essa regra legal néo foi revogada.
Consta de aresto do Tribunal de Jus-
tica do Parand '* a ementa seguinte, sem
qualquer restri¢do no corpo do acérdio:
“Na compra e venda em que o paga-
mento € feito mediante titulos cambiais,
dados “pro soluto” e para vencimentos
em prazos certos, pode ser estabelecido
0 pacto comissério, e s6 o caso fortuito
ou a forga maior poderdo livrar o ad-
quirente, relapso no resgate de titulo
representativo da parcela do pagamen-
to, das conseqiiéncias da mora “ex re”,
que dispensa a interpelagdo judicial”.

Acérddo do Tribunal de Justica do
Rio, antigo Distrito Federal, sob a
ementa ou epigrafe “Mora — Contrato
sem cldusula resolutiva expressa —
Resolugdo ndo verificada”, estabeleceu 14
que: “A constituicio de pleno direito
em mora do devedor ndo causa auto-
maticamente a verificagdo da condigéio
resolutiva técita e, em conseqiiéncia,
néo autoriza a resolugfo judicial do con-
trato, ao contrdrio do que ocorre com
0 pacto comissério expresso, que é um
efeito imediato da mora do devedor”.

Pode ser estipulada, nos casos de
pagamento parcelado, no pacto comis-
sorio, a perda do que tenha sido pago
anteriormente ao inadimplemento?

E a pergunta tanto mais justificavel,
ao ser considerada a adverténcia do
Prof. Washington de Barros Monteiro 15
a respeito de uma conseqiiéncia da opgio
do vendedor pelo desfazimento do con-

13. RT 440/189, relator Mercer Jdnior.
14. RT 305/855, relator Des. Hugo Auler.
15. Ob. e vol. cits., pag. 107.

trato: “Desfeito o contrato, o imével
retorna ao vendedor, que repord ao
comprador as quantias dele recebidas, a
fim de que o primeiro ndo se locuplete
ilicitamente & custa do segundo”. A
observagio ¢ feita, com remissio a
“Arquivo Judicidrio” 76/515, nota 16.

Quanto aos frutos, produtos ou ren-
dimentos (art. 60 do CC), parece nio.
haver divida, em face das regras ati-
nentes a posse de boa-fé, consoante a
irrecusdvel demonstracio de Orosimbo
Nonato (cf. a nota 12).

O principio ético-juridico contido na
observagdo do Prof. Washington de
Barros Monteiro é o de que, se o vende-
dor exerce o direito de opcdo pelo desfa-
zimento do contrato, na forma da lei,
ndo poderia reter parte do pregu, pela
simples razio de que o contrato de
compra e venda se resolveu, deixando de
existir automaticamente, de pleno direito,
com a volta das partes ao “statu quo
ante”. Nao fosse assim, haveria o locuple-
tamento “aliena jactura”; ficaria ofen-
dido o preceito ético-juridico a que
aludiu Clévis no parecer citado, refe-
rente a hipétese diversa (necessidade de
compensacdo de prejuizos origindrios do
inadimplemento contratual e do desgaste
do veiculo), objeto do contrato de venda
com reserva de dominio e pacto comis-
sério, sendo a primeira garantia real por
exceléncia.

Em contraposicdo, e para resguardo
dos direitos do vendedor, a lei lhe re-
serva a faculdade ou alternativa de exigir
0 prego.

Irrecusével, portanto, o ensinamento
do Prof. Washington de Barros Mon-
teiro. Vale a analogia com a retrovenda
(art. 1.140 do Cédigo).

Nédo hé cogitar de “perdas e danos”,
como na ruptura das promessas de
compra, quando entdio o promitente
comprador perde as prestagdes pagas,
cujo valor representa a estimativa prévia
daquelas, ou seja, dos danos e interesses.
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Pode, porém, ser estipulado que as
importincias pagas pelo comprador, por
conta do prego, valham como aluguel
da coisa, conforme o caso, do limite
do razodvel. Ndo se atenta, com isso,
contra o principio ético-juridico ja refe-
rido, sempre presente nas convencoes
em geral.

Sobre a matéria em exame, de modo
geral (cldusula resolutéria expressa ou
pacto comissério), deve ser lido acérdao
do Conselho Superior da Magistratura, 6
relator o entdo Des. Rodrigues de
Alckmin, atualmente Ministro do STF:
“Mais precisamente, a condi¢do pactuada
h4 de funcionar como verdadeira clau-
sula resolutiva ou condi¢do resolutbria
expressa (CC, art. 119, paragrafo tnico),
por isso que: “Deixando o contratante
de cumprir a obrigacdio na forma e no
tempo ajustado, resolve o contrato auto-
maticamente, sem necessidade de inter-
pelagdo do faltoso (CC, art. 119, paré-
grafo {nico). E um efeito da mora “ex
re” nas obrigagdes liquidas a prazo cer-
to (...) que vem operar a rescisdo, e
ainda sujeitar o inadimplente as perdas
e danos” (Cdio Mério da Silva Pereira,
ob. cit., vol. II1/104 — Anteprojeto do
Cédigo de Obrigagdes, art. 31, in “Insti-
tuicdes de Direito Civil”, vol. 1/334),
de sorte que somente o contratante pre-
judicado pode invocé-la.

“Néo se confunde, pois, com o pacto
comissério expresso, em que se trata de
uma condicdo resolutiva, adjeta ao con-
trato de compra e venda, em que se
integram os elementos etiolégicos da-
quela “conditio” (autor e ob. cits., pag.
150), definidos no art. 1.163 do CC.
Uma e outra, embora com caracterfsti-
cas proprias e definidas, estdo superadas
por ténue linha de diferenciacdo, sendo
diversos seus efeitos (v. a propésito
Agostinho Alvim, in “Da Compra e
Venda e da Troca”, ed. Forense, 1.° ed.,
pig. 218 e segs.; “Da Inexecugdo das

16. RT 434/146.

Obrigacdes e suas Conseqiiéncias”, ed.
Biblioteca Juridica, 3.* ed., 1965, pag.
160 e segs.; e Espinola, in “Manual de
Direito Civil”, vol. II/436, parte se-
gunda).

“Mas, condi¢do resolutéria expressa
ou pacto comissério, nenhum se confun-
de com a simples promessa de venda e
compra ou promessa de cessdo, que s@o
contratos de outra natureza, absoluta-
mente diferentes da venda e compra ou
da cessdo de direitos.”

V — Em face da regra contida no
art. 648 (revogagdo superveniente ou
resolucdo da propriedade por causa su-
perveniente, voluntaria, mas ndo potes-
tativa ou proibida), é mencionada a
revogagdo da doagdo, por ingratiddo
do donatdrio (CC, art. 1.183). Nesse
caso, a revogagio opera “ex nunc”, isto
é, sem retroacdo, como ensina ainda o
Prof. Washington de Barros Monteiro. !
Nio hé confundir “anulagdo” e “resolu-
¢do”, embora em ambos os casos o ato,
contrato ou o direito se extinga ou des-
faga. Sob o sistema juridico, importante
é a classificacdo dos institutos, por causa
dos efeitos ou conseqiiéncias do desfa-
zimento. Na anulagdo (nulidade, ou
anulabilidade, ambas dependentes de de-
cisdo ou sentenca), é o juiz que pronun-
cia o desfazimento, sendo constitutiva a
sentenca, cujos efeitos retroagem a data
da citacdo ou chamada a juizo, invaria-
velmente, dado o efeito retroativo ine-
rente as decisGes ou sentengas, como
explicou Chiovenda em sua “Institui-
¢bes”. Quando a condicdo opera a reso-
lucdo, o contrato assim o faz “per se”,
“sé intervindo a autoridade judicidria
para declard-la formalmente — ensina
aquele professor. !® Clévis, em face do
art. 648,19 ensina — “Quando o domi-
nio se resolveu por causa superveniente,

17. Ob. e vol. cits,, pag. 229.

18. Ob. cit., 2.2 parte, “Direito das Obri-
gacgbes”, pag. 107.

19. Ob. cit, 3/art. 648.
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isto é, que ndo estd no préprio titulo,
que procede de fato posterior a trans-
missdo da propriedade, ndo € resolivel
em sua origem, mas se revoga, de fato.
“Se 0 adquirente aliena a coisa, ou sobre
ela institui 6nus, antes de sobrevir a
causa da alienacfo, esses atos produzem
os seus naturais efeitos: a alienagdo e
o gravame subsistem”. A agiio daquele,
no caso o doador revogador, em favor
de quem se dd a revogacdo, é pessoal
contra o donatdrio ingrato. N@o preju-
dica terceiros (art. 1.186 do CC). Ao
passo que o desfazimento por vicio de
nulidade destréi o ato “ab initio™ (vicio
congénito, como diz Clévis ainda, no
passo citado).

VI — Ha para considerar, ainda, a
doacao feita ao nasciturno (que vale,
desde que aceita pelos pais — art. 1.169
do CC); a condicionada a casamento
futuro “com certa e determinada pessoa,
quer pelos nubentes entre si, quer por
terceiro a um deles, a ambos, ou aos
filhos que, de futuro, houverem um do
outro” (art. 1.173), e a do art. 1.174,
o pacto de reversdo propriamente dito
(0 “patto riversivo” segundo o Direito
italiano — v. Giuseppe Piola, in “Di-
gesto Italiano”, vol. 9, parte 3.2, 1902,
“Donazione”, vol. 1.°/854, “apud” Car-
valho Santos, “Cédigo Civil Brasileiro
Interpretado”, art. 1.174).

Comentando o art. 1.174, ensina
Clévis que “a reversido é uma cldusula
resolutiva, usada pelo doador, que nao
deseja que os bens por ele doados pas-
sem a outras maos, além das do dona-
tério. Se o doador morre antes do dona-
tario, ndo se realiza a condigdo resolu-
tiva, e a coisa doada incorpora-se, de-
finitiva e irrevogavelmente, no patrimé-
nio do beneficiado”. Em face do art.
1.173, observa que a doagdo estd sob
condicdo suspensiva: “se o casamento
se realizar, “si nuptiae fuerint secutae”.

A reversdo estd em todos os casos
enumerados acima, salvo substitui¢do
ou fideicomisso (que também se admite

por doagdo, conforme jurisprudéncia),
nos dois casos em que possa caber (arts.
1.169 e 1.174).

A condicéio suspensiva sugere a reso-
lutiva, de certo modo; no caso (art.
1.173), por negagé@o, ou seja, a néo rea-
lizagiio ou omissdio do fato estabelecido
como condigdo, e por isso se diz que a
condi¢do pode a um sé tempo ser sus-
pensiva e resolutiva, como reciproca-
mente o € entre as partes.

Assim, existe o “patto riversivo” em
todas as hip6teses enumeradas, de doa-
¢do. Escreveu Piola (loc. cit.) que “Il
patto riversivo pud essere inscrito in
qualunque sia l'oggetto della stessa”.
Destarte, “caduca”, “extinta” ou “re-
solvida” (“risoluta”, segundo os italia-
nos) a doacdo, o que opera é a condi-
¢do estabelecida, causa da reversdo.

VII — E também resolivel & pro-
priedade em favor do conddémino de
coisa indivisivel, preterido ou ndo ou-
vido para o exercicio do direito de pre-
feréncia (art. 1.139 do CC). O Cédigo
diz coisa indivisivel, entendendo-se como
tal a que materialmente o seja ou nao
se possa partir “sem alteragdo na sua
substancia”, e aquela que, embora seja
naturalmente divisivel, deva permanecer
indivisa, ou pela lei, ou pela vontade
das partes (v. art. 52). Quanto a iméveis
rurais, deve ser atendido o mddulo que
a legislagdo federal estabelece através do
INCRA para cada regido, na execugéo
da politica de colonizagao e reforma
agraria, em defesa da produgdo agricola
ou rural.

VIII — O acolhimento de agdo res-
ciséria e o provimento de recurso extra-
ordindrio constituem também casos
de revogacao por causa superveniente. 20

No campo ainda dos contratos, po-
der-se-ia indagar se a alienacdo fiducid-
ria (legislagdo sobre mercado de capi-
tais) ou a cessdo fiducidria de direitos

20. Washington de Barros Monteiro, ob.
cit., vol. 3/230.
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relativos a iméveis (art. 167, inciso 11, n.
8, 2.% parte, da Lei de Registros Piiblicos,
Lei n. 6.015, de 31.12.1973) sdo insti-
tutos relacionados com a propriedade
resoltvel, o que constitui o nosso tema,
ou pertencem a disciplina dos direitos
reais de garantia. Paulo Restiffe Neto —
“A Propriedade Fiducidria no Antepro-
jeto do Cédigo Civil” 2! observa que:
“Depois de vdrias décadas de prética de
negécios fiducidrios inominados, passou
a legislacdo positiva pdtria a viver a expe-
riéncia da garantia fiducidria e preceitua-
da, sob a forma de cessdo fiducidria de
crédito (Lei de Estimulo a Inddstria da
Construcdo Civil) e alienagdo fiducidria
(Lei de Mercado de Capitais e legisla-
¢do de incentivo 4 expansdo industrial).
Ficou comprovada a superioridade des-
ses institutos peculiares de garantia
sobre as formas tradicionais, como ins-
trumentos eficazes de seguranga de cré-
dito, com atuacio destacada na politi-
ca econdmico-financeira desenvolvimen-
tista concebida pela filosofia revolucio-
ndria em pleno curso”. A lei (Lei n.
4728, de 14.7.1965, de acordo com a
redagdo dada pelo Decreto-lei n. 911,
de 1.10.1969) estabelece que essa alie-
nagdo em garantia transfere ao credor o
dominio resolivel e a posse indireta da
coisa mével alienada, independentemente
da tradi¢ao efetiva do bem, repetindo a
regra geral de condenagdo & chamada
“lex comissoria”: “E nula a cldusula que
autoriza o proprietario fiducidrio a ficar
com a coisa alienada, em garantia, se a
divida nfo for paga no seu vencimento”
(§ 6.° da citada lei). No mesmo sentido é
o principio do Anteprojeto citado acima,
no art. 1.552, com a ressalva do paré-
grafo inico, no sentido de que: “O de-
vedor pode, porém, dar a coisa em pa-
gamento da divida, apés o vencimento
desta”. E a confirmagdo da regra do
art. 765 do CC, segundo o qual “é nula
a cldusula que autoriza o credor pigno-

21. RT 456/328.

raticio, anticrético ou hipotecdrio, a
ficar com o objeto da garantia se a divida
ndo for paga no vencimento”. Nao ha
assimilagdo da alienagdo fiducidria ao
pacto comissério do Cédigo Civil, no
qual, pela mora “ex re”, se resolve a
venda, voltando as partes & situagdo
anterior, pura e simplesmente, com as
conseqiiéncias e ressalvas ndo desnatu-
rantes j4 examinadas anteriormente,
quando se tratou da matéria.

A lei procurou tornar mais forte a
execuc@io da garantia, mas o instituto se
encaixa nos direitos reais de garantia,
porque o proprietério, inclusive o sujeito
a resolugdo, € aquele que pode “usar,
gozar e dispor de seus bens” (art. 527
do CC). O credor fiducidrio (ao contra-
rio do “fiducidrio” no fideicomisso
comum) ndo tem a disponibilidade,
sendo um privilégio de execucdo forte,
como acontece com a Fazenda Piblica
em face da exeqiiibilidade dos atos admi-
nistrativos.

No campo do Direito das Sucessdes,
temos duas modalidades de condigdo
resolutiva do direito de propriedade, a
saber: a) a habilitacdo de herdeiros ante-
cedentes (por direito de familia, ou por
causa de testamento) no caso de vacéncia
da heranga (Capitulo IV do Livro IV,
Titulo I, do Cédigo Civil — “Da heran-
¢a jacente”); b) o fideicomisso a que
nos referimos em linhas gerais no inicio
do trabalho.

Sustentam alguns que o Estado (na
acepcio ampla do termo) ndo & “her-
deiro”, a despeito da sua inclusfo, em
altimo lugar embora, na gradagdo do art.
1.603 do CC (Titulo II — “Da Sucessio
Legitima”, Capitulo I — “Da ordem da
vocagdo hereditdria”), de tal modo que
o seu direito de sucessdo somente se ve-
rifica apds a vacéincia e o decurso do
prazo fatal a que se refere o art. 1.594
do mesmo Cdédigo. Assim, ndo havendo,
ou ndo comparecendo herdeiros ao pro-
cesso da arrecadacdo dos bens jacentes,
ap6s o chamamento-edital conforme a



ESTUDOS E COMENTARIOS 81

lei processual civil, o Estado imitir-se-ia
na posse dos bens, por forga do “jus
imperii”; vale dizer, apropriar-seda a
Fazenda Piblica dos bens. Assim, ainda,
ndo seria aplicdvel & Fazenda Piblica a
“saisine” ou apropriagdo imediata dos
bens nos termos da regra do art. 1.572
do Cédigo: “Aberta a sucesséo, o domi-
nio e a posse da heranca transmitem-se,
desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios”.

Néo nos parece compativel com o sis-
tema do Cédigo semelhante assercio,
ainda que haja legislacdes que efetiva-
mente estabelecem principio contririo,
como a francesa, segundo observa Car-
valho Santos, com remissdo a doutrina-
dores (Hermenegildo de Barros, Carlos
Maximiliano e Cunha Gongalves). 22 Nio
importa que a alternativa sucesséria em
prol do Estado se funde no “jus imperii”.
A legislacio em geral resulta desse poder.
Segundo o nosso sistema, a “deseréncia”
ou “vacatio hereditatis aut heredii” nio
caracteriza abandono da propriedade
(v. CC, art. 589, n. III, § 2.9, o que é
forma de perder a propriedade ou direito.
Pelo nosso Cédigo Civil, art. 1.603, a
Fazenda Publica sucede também “causa
mortis”; ndo hd “vacatio heredis” em
nosso sistema.

A questdo poderia interessar mais s
hipéteses em que se pretenda usucapido
de bens de pessoa falecida (néio propria-
mente “ausente”), ndo havendo pro-
cesso de arrecadagdo. Havendo, entre-
tanto, esse ato judicial, é impossivel ini-
ciar-se processo ou agdo de usucapifo,
dado que os bens piblicos de qualquer
natureza sfio imunes a prescri¢do aqui-
sitiva,

Ora, ndo havendo testamento, nem
herdeiro descendente ou ascendente,
nem colateral sucessivel (até o 4.° grau,
segundo a legislagdo vigente), “notoria-
mente conhecido”, além do cdnjuge

22. *“Cédigo Civil Brasileiro Interpretado”,
42 ed., vol. XXII/346.

supérstite (art. 1.591 do Cédigo), ¢é
jacente a heranga, “que ficari sob a
guarda, conservagio e administracio de
um curador”, nomeado pelo juiz, e fis-
calizagdgo do Ministério Pdblico. O ato
da arrecadacéo determina, por si mesmo,
por sua materialidade legal, a indisponi-
bilidade dos bens; com isso, a possibi-
lidade de virem a cair sob prescricao
aquisitiva ou usucapido. Observadas as
formalidades da lei processual (art. 1,142
e segs. do CPC), chegase & fase da
declaragdo da vacincia (ato ndo atri-
butivo de propriedade ou direito), que
ndo se fard sendo um ano depois da
conclusdo do inventirio, nos termos do
art. 1591 do CC, “verbis”: “Serio
declarados vacantes os bens da heranca
jacente se, praticadas todas as diligén-
cias legais, ndo aparecerem herdeiros.
Parédgrafo tnico. Esta declaracio ndo se
fard sendo um ano depois de concluido
o inventdrio”. O art. 1.594 do mesmo
Cédigo estabelece: “A declaragdo da
vacincia da heranca ndo prejudicard os
herdeiros que legalmente se habilitarem;
mas, decorridos cinco anos da abertura
da sucessdo, os bens arrecadados passa-
rdao ao dominio do Estado, ou ao do Dis-
trito Federal, se o “de cujus” tiver sido
domiciliado nas respectivas circunscri-
¢oes, ou se incorporario ao dominio da
Unido se o domicilio tiver sido em ter-
ritério ainda ndo constituido em Esta-
do”. Pardgrafo tnico. “Se nio forem
notoriamente conhecidos, os colaterais
ficardo excluidos da sucessdo legitima,
apés a declaracdo .de vacincia”. Na
forma do art. 1.157 do estatuto proces-
sual, “passado um ano da primeira
publicagdo do edital (art. 1.152) e ndo
havendo herdeiro habilitado nem habi-
litagio pendente, serd a heranca decla-
rada vacante”. Parigrafo dnico. “Pen-
dendo habilitagdo, a vacéncia serd de-
clarada pela mesma sentenga que a jul-
gar improcedente. Sendo diversas as
habilitag3es, aguardar-se-d4 o julgamento
da dltima”. Antes, entretanto, existe a
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regra do art. 1.143, em que € preciso
atentar: “A heranga jacente ficard sob
a guarda, conservagio e administragdo
de um curador até a respectiva entrega
ao sucessor legalmente habilitado, ou
até a declaragdo da vaclincia; caso em
que serd incorporada ao dominio da
Unido, do Estado ou do Distrito Fe-
deral”.

H4, assim, uma incorporagio desde
logo, imediatamente, com retroagdo a
data da abertura da sucess@o (art. 1.572
citado), sujeita embora a uma condig@o,
a resolucdo do direito, qual o compareci-
mento e habilitagdio de herdeiro ante-
cedente sucessivel. E hd a incorporac¢io
definitiva, apés decorrido o prazo de
cinco anos do art. 1.594, a contar da
abertura da sucessdo, ou seja, do dia da
morte do autor da heranga. Clévis, em
face do artigo (ob. e vol. cits.), emitiu
observagdes inequivocas, pelas quais se
verifica que hd uma incorporac¢do pro-
viséria, melhor, condicional, pois que
sujeita a resolugdo, e a definitiva, que
advém do decurso do prazo, que primi-
tivamente era de 30 anos, ou seja, o
prazo méximo da prescrigdo das agOes,
inclusive de declaracdo de nulidade. No
regime de 1937, ¢ em defesa dos inte-
resses da Nagdo, o Decreto-lei n. 1.907,
de 1939, relacionado com a imensa for-
tuna deixada por Paul Deleuse, ao tempo
em que o Poder Executivo enfeixava em
suas maos a fungdo legislatéria, reduzira
o prazo a seis meses, mandando aplicar
retroativamente a norma. O prazo, atual-
mente, volta a ser maior, condizente
com a realidade; de cinco anos (art.
1.594 citado). Refere Clévis, diziamos,
que “A declaragdo da vacéncia da heran-
¢a significa, apenas, que se ultimaram,
sem resultado, as diligéncias feitas para
que os herdeiros se apresentassem, e que
os bens, ndo tendo senhor certo, aguar-
dam ¢ momento de serem, definitiva-
mente, incorporados ao patrimonio
publico”.

O Prof. José Olympio de Castro Filho
preleciona: 2 “O critério do art. 1.594
do CC, com a redagdo do Decreto-lei n.
8.207, evita a incerteza, € marca um
prazo fatal: cinco anos, contados da
abertura da sucessdo. “De lege ferenda”,
o critério peremptério do Cédigo Civil,
com sua tredagdo atual, também ndo
parece certo. O herdeiro, ou legatério
(e muitas vezes ¢ institui¢do de caridade,
menor ou um incapaz...) pode muito
bem ndo ter noticia da abertura da
sucessdo, que se dd com o falecimento,
e, assim, ndo se justifica venha a perder
a herancga, se nem teve conhecimento da
sua existéncia... Mais razodvel seria
fixar-se o prazo de cinco anos a partir
da declaragdo da vacéncia, publicada
esta por editais para conhecimento dos
interessados. A demora que houvesse,
para se concretizar a incorporagdo do
dominio ao Poder Piblico, haveria de
correr por conta da arrecadagdo dos
bens e fiscalizar e fazer andar o proce-
dimento da vacéncia”.

A fluéncia do prazo pressupde a aber-
tura do processo da arrecadagdo, e ndo
s6: processo valido ou expurgado de
nulidades, sem o que ndo existe “actio
nata”, seja de decadéncia o prazo do
art. 1.594 em apreco, seja de prescri-
¢do. Florivaldo Linhares ** ensinou em
parecer erudito, versando embora situa-
¢do diversa, qual a do servidor publico,
que estd obrigado a pleitear os seus di-
reitos contra a Administragio, em juizo,
apés a exaustdo da via administrativa, o
seguinte: “E corrente e sabida a férmula
segundo a qual a prescricdo se inicia
com o nascimento da acdo, verificada a
“actio nata” (Regelsberger, “Pandekten”,
I, §§ 52, 183, 184). A pritica do ato
pode ndo coincidir com o nascimento
da agfio, como mno presente caso, salvo
expediente de entender-se como data

23. “Comentirios ao Cédigo de Proces-
so Civil”, vol. X/190, Forense, 1.2 ed., 1970.

24. RT 169/768.
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do ato, ndo a sua pritica ou realizagéo,
mas o dia em que ele se torne defini-
tivo, ou irrevogivel, administrativa-
mente.

“4, Quando se subordina o ingresso
em juizo a certo prazo ou a verificagao
de outra circunstancia, tira-se, com isto,
a pretensdo em causa, o elemento que a
transformaria em agdo, ou, na técnica
alemd, de pressuposto geral da acéo; e,
por isso, ndo se tem “actio nata”, nem
inicio de prescrigiio (cf. Regelsberger, §
54, citado; Konrad Hellwing, “Kragrecht
und Klagmoglichkeit”, pig. 68)”.

A lei fixa o prazo de um més, a con-
tar da abertura da sucessao, e ultiman-
do-se nos trés meses subseqiientes, o
prazo para a abertura de inventdrio e
partilha judiciais (art. 1.770 do CC).
Seria quase utépico cumprirem-se, na
pratica, tais prazos. Como diria Joelmir
Beting, “na prética, a teoria € outra”. .,
A lei estabelecera o prazo da prescrigéo
maior (30 anos), chegou a adotar o de
seis meses, como se viu, para resolver
uma situagéo, limitou depois o grau de
parentesco para a vocac@o hereditdria na
sucessao legitima, e acabou fixando cinco
anos, como prazo fatal, para que os
herdeiros antecedentes, pelo “jus fami-
liae”, “sanguinis” ou “testamenti”, que
as vezes ignoram completamente a atre-
cadagiio (que em regra demora anos...),
reclamem o seu direito amparado pela
“saisine” do art. 1.572. O natural seria
o prazo ordindrio de prescricdo para a
peticdo da heranca, pois a qiiingiienal
nao tem aplicagdo quando se trate de
direito real. Ndo se compreenderia que
o Estado ndo pudesse, como ndo pode,
assistir a uma prescricio aquisitiva em
favor de particular, para opor prazo de
“decadéncia” contra herdeiros que, pelo
fato da morte do “de cujus”, indepen-
dentemente do conhecimento que tenham
tido, ou ndo, desse fato, receberam o
dominio e posse da heranga.

E questdo essa, porém, “de lege fe-
renda”, o que dizemos na esteira das

consideragdes do Prof. José Olympio de
Castro Filho a propésito da realidade
nas arrecadagles.

Resta ter em vista o instituto do fidei-
comisso, que implica “propriedade res-
trita e resoldvel”, nos termos do art.
1.733 do CC: “Pode também o testador
instituir herdeiros ou legatérios por meio
de fideicomisso, impondo a um deles, o
gravado ou fiducidrio, a obrigacdo de,
por sua morte, a certo tempo, ou sob
certa condigdo, transmitir ao outro, que
se qualifica de fideicomissario, a heranga
ou o legado”. E o art. 1.734: “O fidu-
cidario tem a propriedade da heranga,
mas restrita e resoliivel”.

Verificada a condigdo estabelecida,
resolve-se a propriedade, de pleno di-
reito, em favor do fideicomissario.

E de ser lembrado que a doutrina e a
jurisprudéncia fixaram, hd muito, a pos-
sibilidade de instituir fideicomisso ou
substituigéo, através de doagdo, a des-
peito da letra do art. 1.733.

Observe-se, outrossim, que ndo se
admite a disposi¢do que prejudique os
herdeiros necessérios, na sucessdo legi-
tima, pela garantia, que lhes é prépria,
da legitima, nos termos do art. 1.721
do CC, e bem assim do art. 1.176:
“Nula é também a doagdo quanto & parte,
que exceder a de que o doador, no mo-
mento da liberalidade, poderia dispor em
testamento”.

Tenha-se em conta, ainda, na prética
juridica, que o fideicomisso, que tam-
bém n3o vai além do segundo grau (art.
1.739), ndo pode ser sub-rogado de rol-
ddo com os vinculos que acaso o fidei-
comitente tenha imposto; a ndo ser por
forca de desapropriagéo.

Sub-rogado o vinculo da inalienabi-
lidade (o que, ainda pela jurisprudéncia,
pode acontecer por evidente utilidade,
ou necessidade, devidamente demons-
tradas), o fideicomisso acompanha o
bem até a resolugdo, na forma e para
os efeitos de direito. Ndo sdo raros os
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casos em que, com a sub-rogacio do
vinculo, tenha sido incluido... no al-
vard o préprio fideicomisso, a revelia do
fideicomissdrio, com graves conseqiién-
cias e até responsabilidade funcional.
Com um caso assim ji deparamos, hd
muitos anos, no exercicio da judicatura
nesta Capital, no momento em que nos
era apresentado, para assinatura, o alvard
de sub-rogaciio dos vinculos.

Pode, entretanto, o fideicomissédrio,
embora “estranho” 3 fruicdo e a dispo-
nibilidade da coisa, renunciar ao direito
que tem, salvo disposicio contrdria no
testamento (ou na doagdo), “ex vi” do
art. 1.735 do Cddigo, com o que se
resolveriam impasses na aplicacdo de
um instituto obsoleto, no dizer de grande
nidmero de juristas, seus ferrenhos opo-
sitores.

Finalmente, cumpre observar que a
renincia da heranga (art. 1.581 do CC),
embora ndo venha indicada pelos
doutos, sistematicamente, como fonte
de resolugiio de dominio ou propriedade,
em seu bojo contém essa eficécia, tendo-
-s¢ em conta a “saisine” a que alude o
citado art. 1.572 do C6digo. Embora
aquele que renuncia & heranca deva ser
tido at® mesmo por falecido antes de
seu autor,? os efeitos da rendncia re-
troagem & data da abertura da sucessdo,
para acréscimo, ou devolugdo, conforme
se trate, ou nfo, de herdeiros da mesma
classe. Carvalho Santos 28 alude a “uma
condicdo resolutéria”, com o© ensinar:
“Tendo-se em vista, por outro lado, que
o Cédigo s6 admite ser o herdeiro quem
o quer ser, ficil é deduzir que a ver-
dade estd com aqueles que sustentam
que a transmissdo da heranca se opera
desde logo, submetida a uma condicio
resolutéria”. O direito daquele que veio
a renunciar A heranga existia, posto que

25. Paulo Pacheco de Medeiros, “Reniin-
cia da heranga”, in RT 293/42,
26. Ob. e vol. cits.,, pag. 106.

sujeito a uma condi¢@o suspensiva,?’ ¢
dai ser dito que uma condigéio pode ser
a0 mesmo tempo suspensiva e resolutiva.
A ementa do acérddo citado, do STF,
em hip6tese de pacto comissério, esta-
belece que: “Pode o pacto comissério
funcionar como condigdo suspensiva no
desfazimento do contrato de compra e
;renda, o que ndo é proibido pela nossa
ei”.

Irrelevante nos pareceria redargiiir
que a rentncia, no sistema do Cédigo,
¢ um dos modos de perda da proprie-
dade imével (CC, art. 589, n. II), “além
das demais causas de extin¢do”, Em tal
caso, os efeitos da perda do dominio
ficam subordinados & transcricio do
titulo (§ 1.°), e, como ensina Cldvis,
comentando o artigo em questdo. a re-
niincia ndo difere do abandono (que ndo
se presume) sendo em que: “Se ha re-
nincia expressa, inscrita no Registro de
Iméveis, o prédio &, desde logo, consi-
derado vacante e, como tal, de patri-
mdnio piblico”.

A questfio € relevante, por causa dos
efeitos decorrentes, notadamente fiscais:
a renfincia pura e simples determina
adicdo, ou devolugdo, a outros herdeiros,
sem imposto, por nio haver “trans-
missfo”. Nio é reniincia a que se faca
em favor de determinada pessoa, e sim
alienagdo da propriedade, sob a forma
de cessdo de direitos, onerosa ou ndo,
dependente de escritura pdblica, em
regra, com todas as conseqiiéncias de
direito. Da mesma forma, quando os
credores do renunciante recebem o
quinhdo que a este cabia, na forma do
art. 1.587 do Cédigo, hé, com isso, duas
transmissdes, a do art. 1.572 e a verda-
deira doacdo ou cessdo de direitos em
pagamento, a que naturalmente corres-
pondem dois tributos, um para cada
ato.

27. Acérddo do STF, relator Min. Nél-
son Hungria, RT 255/576.



JURISPRUDENCIA




MANDATO EM CAUSA PROPRIA

Cessio de direitos a titulo oneroso — Irrevogabilidade — Inteligéncia dos arts. 1.316,
ms, I e I, e 1317, ns. 1 e 11, do Cédigo Civil.

Recurso extraordindrio m. 82,490 — RJ — 2° Turma — Recorrentes: Zaira Maria
Santos Marinko da Cruz e outro — Recorridas: Case Mar e Terra Comestiveis B/A

e Maria de Lourdes Mangini (8TF).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos:
Acordam os Ministros da 2.2 Turma do Su-
premo Tribunal Federal, na conformidade da
ata de julgamento e notas taquigrificas, &
unanimidade de votos, em nfio conhecer do
recurso.

Brasilia, 2 de abril de 1976 — XAVIER
DE ALBUQUERQUE, pres. — CORDEIRO
GUERRA, relator.

RELATORIO

O Min. Cordeiro Guerra: O acérddo re-
corrido, da lavra do eminente Des. Ebert
Chamoun, estd assim redigido (fls.): “Ementa:
Mantém-se¢ decisdo que reconhece a valida-
de de procuragdes, dado que n@o se provou
a incapacidade do outorgante, Mandato em
causa prépria ndo se extingue com a morte
do mandante.

“Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelag@o civel n. 86.344, em que sdo ape-
lantes 1.0) Zaira Maria Santos Marinho da
Cruz e outro; 2.9 Ceimo — Expansio In-
dustrial Mercantil e Organizagio Ltda., sen-
do apelados 1.9) Os mesmos; 2.2) Casa Mar
¢ Terra Comestiveis S/A e 3.°) Maria de
Lourdes Mangini: Acordam os Juizes da 5.2
Cémara Civel do Tribunal de Justica do Es-
tado da Guanabara, por unanimidade, em ne-
gar provimento aos agravos e a 1.2 apela-
¢d0 e em dar provimento A 22 apelagdo.
Custas pelo primeiro apelante,

“O agravo de fls. foi interposto porque
o Dr. Juiz, na audiéncia, despachou no sen-
tido de que a testemunha ndo estava em
condigbes de depor, porque desafeto da ré.
A testemunha foi contraditada em petigao
da ré, de fls,, 11 dias antes da audiéncia,
mas ndo se encontrava “legalmente impedi-

da”, de sorte que, a rigor, o seu depoimento
deveria ter sido tomado por inteiro. Consi-
dera-se, entretanto, desnecessdrio ouvi-la, ama
vez que a prova testemunhal j4 se encontra-
va cindida e o depoimento de um corretor
de iméveis pouco adiantaria quando se tra-
tava de perquirir da capacidade mental de
uma pessoa.

YO agravo de fls. foi apresentado porque
a autora da ugdo ordindria seria parte ile-
gitima, na qualidade de inventariante, pois
que o espélio é que poderia ajuizar a acio.
Além do fato de a autora haver proposto a
acdo também em nome préprio, hd a cir-
cunstincia de o inventariante representar a
heranga, podendo intentar agdes nessa qua-
lidade, ndo passando o “espdlio” de uma no-
¢do vulgar, sem personalidade e expressdo
técnico-juridica.

“Nao foi cabalmente feita a prova de que
o “de cujus” ndo se encontrava em seu per-
feito juizo. Tal como ressaltou a sentenca,
o médico neurologista, professor catedritico
de clinica neurolégica, que o assistiu nos cin-
co iltimos anos de sua vida, ndo s6 repeliu
o asserto de que ele se encontrava em “es-
tado demencial” como acentuou que sempre
esteve mentalmente licido, perfeito” e que
era “até mesmo intelectualmente brilhante”
(fls. da agdo consignatéria). A lucidez do
finado é atestada por outra testemunha que
com cle esteve quando se achava hospitali-
zado. Ndo ¢ possivel, portanto, concluir pela
incapacidade do outorgante das procuracdes
de fls. dos autos da agdio ordindria.

“Ha, realmente, duas procuragdes, das
quais apenas uma, a de fls,, é em causa
prépria. Ocorre que esta outorga A ré da
acdo ordindria “amplos, gerais, irrevogiveis
e irretratdveis poderes... para transferir para
o seu préprio nome, ou de quem entender,
e pelo prego que ajustar, quaisquer bens mé-
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veis ou imd&veis”. Dispensédvel, pois, cogitar
da outra.

“E uma vez que o mandato em causa
prépria ndo é rigorosamente mandato, senao
cessdo, ou venda, ndo se pode pretender se
cxtinga com a morte do mandante.

“E doagiio que prejudicasse os dircitos da
filha, autora da agdo ordiniria, ndo se con-
figurou, pois que o outorgante da procura-
cio referida dispensou a outorgada da pres-
tagdio de contas, “visto... j4 haver recebido”
dela a quantia de Cr§ 48.000,00, da qual
deu quitagdo” (fls.).

“A robustecer a convicgio de que o “de
cujus” assinou as procuragdes em Sseu per-
feito juizo, hd o fato de que a outorgada
com ele conviveu durante 25 anos, tendo ce-
lebrado com ele casamento religioso, ao pas-
so que a filha teve a sua paternidade re-
cusada pelo finado, a qual lhe foi imposta
judicialmente. Tinha, pois, ele razdes para
preterir a filha em beneficio da companheira.

“Fra o finado proprietdrio do imével da
R. Sen. Vergueiro (fls. dos autos da agdo
crdindria). Transferiu os seus direitos, por
instrumento publico, & concubina que os ce-
deu ao autor da acdo consignatéria. Por con-
seguinte, nem a validade das procuragSes,
nem a alienagdo do mencionado imével sfo
relevantes & questio suscitada pela autora
da agio ordinéria, relativa & necessidade da
liquidagio e apuragdo de haveres da socie-
dade, ja dissolvida, que mantinha o “de
cujus” com a sua companheira. Alids, hd agdo
a esse respeito, promovida pela referida au-
tora no Juizo da 42 Vara de Orféos e Su-
cessdes (fls. dos autos da acdo ordindria).

“Nega-se, assim, provimento & primeira ape:
lacdo,

“E dé-se provimento & segunda. Realmente,
ndo deve a sociedade arcar com os 6nus das
custas e honordrios de advogado da agdo
consignatéria, por isso que a divida, quanto
ao verdadeiro credor das notas promissorias,
em que se exprimiut o prego da cessdo, foi
suscitada pelo outro réu da referida agdo, a
autora da a¢fio ordindria, ao notificar a em-
presa comercial a revelar-se injustificdvel, em
face da validade das procuragdes. Os Onus
em aprego devem, pois, ser suportados ex-
clusivamente pela autora da agdo ordindria”.

Interposto recurso extraordindrio, foi ele
inadmitido por despacho do saudoso Presiden-
te, Des. Nélson Ribeiro Alves, do teor seguin-
te (fls.): "O acérddo recorrido, de fls., man-
teve a validade de procuragbes, em que se
argiifa incapacidade do mandante, por nao

provada essa incapacidade, proclamou, ainda,
gue o mandato em causa prépria ndao se ex-
tingue com a morte do mandante; decidiu
também que assim ocorria porque néo € ri
gorosamente um mandato, mas cessdo ou
venda, a par de que ndo se configurou doa-
¢do que prejudicasse os direitos da filha, vistos
que houve dispensa da prestacio de contas
e quitagdo da quantia de Cr§ 48.000,00.

“Dai o recurso extraordindrio manifestado
as fls, que vem fundamentado nas letras
“a” e “d” do permissivo constitucional. In-
dica o recorrente, como dispositivos vulne-
rados, os arts. 1.316, n. II, e 1.317, n. I.
1.175 ¢ 1.176, 1.744, todos do CC, e sus-
tenta dissidio pretoriano.

“Nao logrou o recorrente demonstrar o
cabimento de seu recurso a juizo de admis-
sibilidade. Ndo negou o aresto recorrido vi-
géncia aos apontados dispositivos de lei, ape-
nas aplicou a lei que entendeu adequada &
espécie que decidiu, segundo a melhor in-
terpretagdo que lhe apareceu, que por isso
mesmo hdo enseja o apelo extremo & luz da
Stimula n. 400. Por outro lado, para que
vingasse a apreciacdo do apelo sob a capa
de negécio simulado e deserdagdo obliqua
da filha, era mister o mais amplo reexame
da prova para concluir em sentido contrério
ao decidido pelo acérddo recorrido, que so-
beranamente, com base nos fatos e na prova,
negou a doagdo, rejeitando a simulagio e a
conscegiiente deserdagdo obliqua, essa preten-
sio do recorrente é vedada pela Sdmula
n. 279.

“Quanto ao dissidio pretoriano, néo aten-
de o recorrente as exigéncias da Samula n.
291; a par disso, invoca jurisprudéncia ve-
lhissima, com indicagdo equivoca de reposi-
térios, como cxaltado e demonstrado na im-
pugnacgdo, e que ndo se choca com a tese
dirimida pelo acérddo recorrido, sendo mis-
ter, como faz o recorrente, distorcer o de-
cidido em tema fético, o que € invidvel como
ja foi dito (Stimula n. 279), para se con-
figurar a pretendida divergéncia jurispru-
dencial.

“Por tudo isso, indefiro o recurso.”

Provido o agravo para melhor exame, ar-
razoaram as partes, sustentando os recorren-
tes a negativa de vigéncia dos arts, 1.316,
1.317,1.175,1.176 e 1.744 do CC, bem como
a existéncia do dissfdio jurisprudencial.

A Procuradoria-Geral da Repiiblica assim
se manifesta (fls.): “Assentou o acérddo re-
corrido a validade do mandato outorgado
“in rem propriam”, que, sobre ndo se ex-



JURISPRUDENCIA 89

tinguir com a morte do mandante, fora pas-
sado por quem cuja incapacidade ndo resul-
tara provada (fls.).

“Contra esse “decisum” é que se interpde,
com suporte nas alineas “a” e “d”, o pre-
sente recurso extraordindrio que, a nosso
ver, néo merece prosperar por qualquer dos
fundamentos invocados.

“Com efeito, inocorre a alegada negativa de
vigéncia aos vérios dispositivos do Cédigo
Civil enumerados na petigdo recursal nem, de
outra parte, se configura o dissidio jurispru-
dencial ensaiado, pois, ao propésito, ndo se
mencionaram, dos vérios acdrddos trazidos 2
conferéncia, as circunstiincias capazes de as-
semelhar ou identificar os casos confronta-
dos (Regimento Interno, art. 305, e Sumula
n. 291).

“Diz o art. 1.316, n. II, do CC, que pela
parte do mandante cessa 0 mandato. Mas, no
particular, afirmou a decisfo recorrida tex-
tualmente que “o mandato em causa prépria
néo é rigorosamente mandato, sendo cessdo
ou venda”. Por conseguinte, conclui-se que,
se ndo constitui propriamente mandato o con-
ferido “in rem propriam”, ndo se lhe pode
dizer aplicdvel a regra do art. 131, n. II, sen-
do licito concluir com o acérddo que ndo se
pode pretender se extinga ele com a morte
do mandante (fls.).

“Por sua vez, reza o art. 1.317, n. I, ser
irrevogdvel a procuracdo passada em causa
prépria. Ora, em nenhum passo o acérdio
atacado fez afirmativa em sentido contrério.
Antes, considerou até que, embora morto o
mandante, permanecia de pé o mandato, que
qualificou de auténtica cessdo. Onde, entdo,
a negativa de vigéncia?

“No que pertine aos arts. 1.175 e 1.176,
é bem de ver que sua invocagio constitui des-
cabida inovagdo da matéria até aqui debati-
da, eis que em nenhum momento prequestio-
nada pela Corte de Justica Estadual (Stimulas
ns. 282 e 356).

“Por dltimo, busca ainda a recorrente ino-
var o debate, acoimando o art. 1.744 do CC
de vigéncia denegada. Nao lhe assiste razdo
ainda neste particular, porque inconfundiveis
os institutos da cessdo e da deserdacdo, este
altimo sequer cogitado pelo acérddo impug-
nado (Stimula n. 282).

“A mingua, pois, dos pressupostos cons-
titucionais autorizativos do apelo extremo, o
parecer é pelo seu ndo conhecimento.”

E o relatério.

6-R.D.LI/3

VOTO

O Min. Cordeiro Guerra (relator): A re-
corrente, como filha natural de Pedro de Oli-
veira Santos e inventariante de seu espélio,
moveu uma agio ordindria visando a anu-
lar ou negar efeito a procuragSes em causa
prépria outorgadas pelo “de cujus” a recor-
rida, sua companheira de mais de 25 anos,
sob duplo fundamento: 1.°) incapacidade do
outorgante; 2.°) revogabilidade do mandato
“in rem propriam”, pela morte do outorgante.

O Juiz de primeiro grau e o acérdio re-
corrido deram pela improcedéncia da agdo,
com o que ndo se conforma a recorrente, na
dupla qualidade que invoca.

Entretanto, razdo nfo lhe assiste, pois ao
repelir a incapacidade do outorgante, félo o
julgado com base na prova dos autos, in-
clusive atendo-se ao depoimento do ilustre
Prof. Ary Borges Fortes, assaz conhecido por
sua idoneidade profissional e moral na ci-
dade do Rio de Janeiro.

Matéria, por conseguinte, de fato, que es-
capa ao crivo do recurso extraordindrio. Si-
mula n, 279.

Quanto ao segundo fundamento, diz o acér-
dao recorrido, ap6s examinar os instrumen-
tos do mandato: “O mandato em causa pré
pria ndo ¢ rigorosamente mandato, seng@o
cessdao, ou venda, ndo se pode pretender se
cxtinga com a morte do mandante. E doa-
¢do que prejudicasse os direitos da filha, au-
tora da agio ordindria, ndo se configurou,
pois que o outorgante da procuragdo refe-
rida dispensou a outorgada da prestagdo de
contas, “visto... ji haver recebido” dela a
quantia de Cr§ 48.000,00, da qual deu qui-
tagdo” (fls.).

Invoca a recorrente diversos julgados em
sentido contrério, porém sem especificar fatos
circunstanciais, de modo a evidenciar a di-
vergéncia, em frontal desatengdo & Stmula
n. 291.

Inobstante, também, por este fundamento
improcede o recurso, pois a jurisprudéncia
do STF se fixou no sentido da irrevogabi-
lidade do mandato em causa prépria e de
que ele ndo se extingue com a morte do
mandante.

Ninguém melhor que o eminente Min. Alio-
mar Baleeiro tratou da espécie nesta Corte,
concluindo pela irrevogabilidade do manda-
to constituido na forma dos arts. 1.316 e
1.317, ns. I e II, do CC, consoante as li-
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¢oes de Clévis Bevildqua, Serpa Lopes, Jodo
Luiz Alves e vérios autores estrangeiros (re-
cursos extraordindrios ns. 50.052-BA, RTJ
47/174, e 58.622-RS, in RTJ] 39/1.662).

Este julgado foi confirmado pelo Tribunal
Pleno, 4 unanimidade, embargos em recurso
extraordindrio n. 50.052-BA, sendo relator o
eminente Min. Hermes Lima, RT] 44/148.

Por outro lado, tem-se sempre entendido
neste Tribunal que o mandato em causa pré-
pria é constituido em favor do mandatério
e vale como cessdo.

E o que se decidiu no recurso extraordi-
nério n. 20.775-RS, de que foi relator o emi-
nente Min. Mério Guimardes, que ressaltou
em seu douto voto: “Tenho, pois, como in-
discutivel que a procuragio em causa pré-
pria acarreta, na verdade, uma cessdo. Ja
veio assim do Direito romano; O procura-
dor, em tais condi¢Ses, ndo era um manda-
t4rio, mas um cessiondrio” (23.10.1952).

No mesmo sentido, RTJ] 51/340, o acér
dio do recurso extraordindrio n. 70.509-SC,
1,2 Turma, relator eminente Min. Barros Mon-
teiro, assim ementado: “Sendo irrevogivel o
mandato, a faculdade de revogagdo s6 pode
existir no caso em que o contrato haja sido
celebrado no exclusivo interesse do mandan-
te. Se foi outorgado no interesse do manda-
tario, ndo pode ser revogado pela vontade
exclusiva do mandante” (24.9.1970).

Finalmente, no recurso extraordindrio n.
69.424-SC, ainda relatado pelo eminente Min.
Aliomar Baleeiro, RT] 68/670.

Em conseqiiéncia, forgoso serd reconhecer
que o acérddo recorrido, neste passo, nédo
discrepa da jurisprudéncia prevalente nesta
Corte.

Por outro lado, reconhecido ao contrato
ndo o cardter de doacfio, mas o de cessdo
a titulo oneroso, bem ou mal, de acordo com
as Sumulas ns. 279 e 454, ndo h4 como fer-
-se por violados os arts. 1.175 e 1.176 do CC,
€ muito menos o art. 1.744 do mesmo Cédigo.

A cessio feita por procuragdo “in rem
propriam” era vilida, e o foi a titulo one-
roso, pois que a simulagdo ndo resultou de-
monstrada.

Assim, o julgado recorrido se limitou a
aplicar o direito aos fatos, como do exame
das provas lhe pareceu mais acertado.

Nessa conformidade, ndo conhego do re-
curso.

(Pediu vista o Min. Moreira Alves.)

VOTO

O Min. Moreira Alves: Da leitura dos au-
tos, verifico que, no caso, ndo se alegou,
quando da propositura da agdo, a simula-
¢do da procuragdo “in rem propriam”, ra-
zdo por que o acdrdao recorrido deixou de
lado o cxame da outra procuragio que ou-
torgava poderes amplos de administragdo so-
bre os bens aparentemente ja cedidos pela
procuragdo em causa prdpria. Alids, a sen-
tenga de primeira instdncia contém, a res
peito, esta ressalva: “Penso que a procura-
¢do em causa propria poderia, eventualmen-
te, ser atacada, com base no art. 1.176 do
CC, se se demonstrasse que encobria doagin.
e que seu valor excedia a cota disponivel
pelo outorgante. Entretanto, nem esse & o
fundamento da agdo, nem se provou nada
em tal sentido (fica ressalvado o direito da
autora de discutir o assunto em acdo pro-
pria)” (fls).

Nos termos em que a acglo foi proposta
e decidida, outra ndo poderia ter sido a
conclusdio a que chegou o eminente Relator,
em seu voto. Acompanho, pois, S. Exa.

EXTRATO DA ATA

Decisdo: Adiado o julgamento por ha-
ver pedido vista o Min. Moreira Alves, de-
pois do voto do Relator que nao conhecia
do recurso. Presidiu o julgamento o Min.
Xavier de Albuquerque, no impedimento do
Min. Thompson Flores, pres.

Decisdio: Nido conhecido, uninime.

Presidéncia do Min. Xavier de Albuquer-
que, no impedimento do Min. Thompson
Flores, pres. Presentes & sessdo os Mins. Lei-
tio de Abreu, Cordeiro Guerra e Moreira
Alves. 202 Subprocurador-Geral da Repiibli-
ca, Dr. Joaquim Justino Ribeiro.
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CASAMENTO

Anulagio ou declaragio de nulidade — Cessagio das relagdes pessoais e econdmicas entre

os contraentes — Inexisténcia de comunh@o de seus

casamento foi celebrado.

bens a partir da data em que o

4 dissolugdo da sociedade conjugal, por anulacdo ou declarag¢do de nulidade
do casamento, retrotrai a data em que este foi celebrado. Na partilha dos bens
serdo separados, para cada cénjuge, aqueles que trouxe pare a sociedade conjugal.

Apelagdo civel n. £265.507 — Sdo José dos Campos — Apelantes: Adalberre Marini e
Ivinew Farina — Apelada: Jandira de Souza Rodrigues (TJSPE).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelagdo civel n. 265.507, da comarca
de Sdo José dos Campos, em que sa@o ape-
lantes Adalberre Marini e Irineu Farina, sen-
do apelada Jandira de Souza Rodrigues:
Acordam, em 6.2 Cémara Civil do Tribunal
de Justica de Sao Paulo, por maioria de
votos, dar provimento parcial & apelagio.

Trata-se de agdo de reintegragdo de pos-
se, movida pelos adquirentes do imével sito
a R. Carvalho de Aratjo 187, em Sao José
dos Campos, contra Jandira de Souza Ro-
drigues, que o détem e se recusa a deso-
cupé-lo, sob o fundamento de que, embora
seu casamento com ©O primitivo vendedor
Francisco Rodrigues tivesse sido anulado por
ser ela bigama, fls., tem direito a meagdo
uma vez que com ele mantivera uma so-
ciedade de fato durante a qual foi adquirido
com dinheiro e trabalho comum, circunstén-
cia que ndo era ignorada pelos atuais ad-
quirentes.

Julgou o Juiz improcedente a agdo, ense-
jando o presente recurso, que merece pro-
vimento.

“Anulado o casamento ou declarado nulo
— observa Clévis — cessam as relagSes pes-
soais e econdmicas por ele estabelecidas. Se
0 casamento € nulo — como ocorreu na
espécie (CC, arts. 207 e 183, n. VI) — nio
houve comunhio, porque ndo houve casa-
mento, em sociedade conjugal. O mesmo se
deve dizer do casamento anulado. A con-
fusdo, em que estiveram os bens antes da
senten¢a, que declara a nulidade, é um mero
estado de fato; cada cOnjuge retira o que

lhe pertence com os frutos ndo consumidos
e 0s acessdrios correspondentes” (“Comen-
tarios ao Artigo 267").

“Nestas hipéteses — do art. 267, que se
refere a0 casamento nulo ou anulidvel — a
dissolugdo da comunhdo retrotrai 4 data em
que o casamento nulo foi celebrado, a nao
ser que se verifique a hipdtese do art. 221
(casamento contraido de boa-fé). Vale di-
zer: na partilha dos bens, que o casamento
nulo ou anuldvel tornou comuns, serdo se-
parados para cada cOnjuge nio a metade
dos bens que formam a massa “pro indiviso”,
mas, sim, precisamente aqueles bens que cada
cénjuge trouxe para a sociedade conjugal,
observando-se ainda o que preceitua o art.
222” (Carvalho Santos, “Cédigo de Proces-
so Civil Intepretado”, n. V, pdg. 81, 22 ed,,
em “Comentdrios ao Artigo 267).

Por outro lado, ndo se tratando da hi-
pétese de boafé — uma vez que a ré ja
era casada quando contraiu o segundo ma-
triménio — ndo se aplica a norma do art.
221, mas'a do art. 232 do citado Cédigo,
incorrendo na perda de todas as vantagens
havidas do' cénjuge inocente, inclusive “as
doagbes “propter nuptias”, realizadas pelos
cOnjuges ou por terceiros, uma vez que se
ndo realizou a condigdo a que se subordi-
nava: o casamento” (Faria Coelho, “Nuli-
dade e Anulagio do Casamento”, n. 128).

Consegiientemente, a posse da ré sobre
parte do imével é considerada de ma-fé.

A procedéncia da ago €, portanto, inafas-
tvel, invertido o 6nus da sucumbéncia, fi-
cando excluidas da condenagio, porém, as
perdas e danos, porque ndo comprovadas.
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Sio Paulo, 9 de fevereiro de 1978 — CE-
SAR DE MORAES, pres. vencido, em parte,
com a seguinte declaragdo de voto: A meu
ver, com vénia da douta maioria, a sentenga
devia prevalacer.

Embora ndo tenha figurado como compra-
dora, Jandira foi nomeada, assim na escri-
tura como no registro na qualidade de con:
sorte do comprador, sob o regime de co
munhdo universal.

E verdade que, anulado o casamento, dis-
solve-se a comunhdo, dissolugio que retro-
trai a data do casamento; é o que dispde
o art. 267, n. 1I, do CC; a rigor, o caso
ndo é de dissolugdo da comunhdo, porque.
nulo o casamento, comunhdo ndo existiu,
como observa Pontes de Miranda, invocado
pelos autores.

Ocorre, contudo, que niio se cuida de bem
trazido pelos concubindrios para a comu-
nhdo, & época do casamento; trata-se, isso
sim, de agiiesto, de bem adquirido no pe-
riodo de convivéncia, com o esforco comum.

PRIORIDADE

H4 noticia, mesmo, de que a autora teria
concorrido para a aposta, na Loteria Espor-
tiva, que beneficiou seu ex-marido; e de que
a ré exercia profissdo lucrativa, antes de
levar vida em comum com o adquirente do
imével.

Bem andou, assim, o Dr. Juiz de Direito
em aplicar & hip6tese os principios da so-
ciedade de fato; a ré exerce a posse por di-
reito proprio, posse ndo inquinada por ne-
nhum vicio; invidvel a imisséo e inaplicAvel
o art. 505 do CC, porque o dominio dos
autores ndo se mostra evidente, jd4 que tol-
dado pelas circunstincias de fato mencio-
nadas.

Meu voto, consegiientemente, negava pro-
vimento & apelagdo, para confirmar o jul
gado de primeiro grau.

Em decorréncia, condenava os apelantes
ao pagamento das custas do recurso — I[TA-
LO GALLI, relator — Participou do julga-
mento, com voto vencedor, o Des. Euler
Bueno.

Conflito de titulos com a mesma origem — Composi¢io pela prioridade do registro

imobilidrio.

Feita a promessa de cessdo rvelativa 4 aguisicdo de coias de um mesmo
terreno a duas pessoas, prevalece o titulo da gque o registrou em primeiro lugar

no Registro de Imdéveis,

Apelacdo civel n. 3.429 — Rio de Janeiro — Apelantes: Sebastido de Mendonca Bar-
reto e Delphim Salum de Olweira e sua mulher — Apelados: os mesmos (TJRJ).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelagdo civel n. 3.429, em que € pri-
meiro apelante Sebastiao de Mendonga Bar-
reto ¢ segundos apelantes Delphim Salum de
Oliveira ¢ sua mulher: Acordam os Juizes
da 8* Camara Civel do Tribunal de Jus-
tica do Estado do Rio de Janeiro em jul-
gar as apelagdes como consta da minuta:
“Rejeitadas as preliminares, por unanimida-
de. Dado provimento em parte & primeira
epelagio apenas para retificar a sentenca na
parte em que declara os primeiros apelados
proprietdrios, e dado provimento A segunda
apelagdo para arbitrar os honordrios, a car-

go dos segundos apelados, em 15% do valot
da causa. Decisdes também por unanimidade”.

1. A prcliminar de intempestividade
dos embargos ndo procede, porque, em 1974,
o dia 18 de janeiro, data da imissdo de pos-
se, foi uma sexta-feira e o primeiro dia do
prazo seria no sdbado. Assim, s6 comegaria
a fluir a partir do primeiro dia dtil, isto &,
segunda-feira, dia 21, ¢ a peticdo dos em-
bargos foi despachada a 24 de janeiro (art.
184, § 30, do CPC). Por tais razdes, foi
rejeitada a preliminar, unanimemente.

2. Nao hd ofensa & coisa julgada, uma
vez que na acéo cominatéria ndo se decidiu
nenhuma matéria que impedisse a aprecia-
¢io dos presentes embargos de terceiro. De
fato, na agdo cominatéria, pediu o embar-
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gado a entrega da loja, com as obras concluf-
das, sob pena do pagamento de uma multa
didria, ¢ o acérddo apenas concedeu o que
foi pedido: multa diéria, custas e honorérios.
Nido h4, assim, coisa julgada impeditiva dos
presentes embargos de terceiro, Ndo existe a
triplice identidade de pessoas, objeto e “cau-
sa petendi”.

3. Quanto ao cabimento dos embargos
de terceiro, também ndo tém procedéncia as
alegagdes do embargado. O Cédigo prevé
que o5 embargos de terceiro podem ser de
senhor e possuidor ou somente de possui-
dor, como dispde, de forma expressa, o §
12 do art. 1.046.

Niéo deixando qualquer ddvida a respei-
to, declara o referido art. 1.046 do CPC
que “cabem embargos de terceiro a quem
ndo for parte no feito e sofrer turbagio ou
esbulho na posse de seus bens, por ato de
apreensdo judicial, em casos como o de pe-
nhora, depésito, arresto etc.”. Depois de con-
ceituar o cabimento dos embargos de forma
genérica, exemplifica algumas hip6teses, di-
zendo, textualmente: “Em casos como o de
penhora, depésito, arresto, seqiiestro, alie-
nagdo judicial, arrecadagdo, arrolamento, in-
ventério, partilha”.

A enumeragio é exemplificativa, ndo é ta-
xativa e, assim, ndo cabe o argumento de
que ndo tendo o Cédigo se referido 2 imis-
séio de posse, sdo incabiveis contra ela em-
bargos de terceiro. Improcede a argiiicdo.

4. No concernente ao mérito da deman-
da, verifica-se que a firma falida prometeu
ceder a cota de terreno e venda da questic-

nada loja ao embargante, ora segundo ape-
lante, ¢ ao embargado, ora primeiro apelan-
te. A este por escritura de 1963 e, ao outro,
por escritura de 1967, que averbou o seu
titulo no registro de iméveis, em 1967, en-
quanto o embargado s6 o prenotou em 1969,
ndo conseguindo registré-lo até a presente
data,

Sendo a promessa de venda inscrita di-
reito real, o conflito entre os dois titulos re-
solve-se pela prioridade do registro. No caso,
o titulo do embargante foi registrado em
1967, ao passo que o do embargado apenas
foi prenotado em 1969.

Assim bem decidiu a sentenga apelada ao
reconhecer o direito do embargante. Toda-
via, merece reparo a sentenga quando re-
conhece o embargante, segundo apelante,
como proprietirio. Nesta parte tem razdo o
primeiro apelante ao mencionar o engano
A sentenga deve ser mantida apenas para
julgar procedente os embargos de terceiro
possuidor e reintegrar o embargante na pos-
se dos bens, excluido o reconhecimento do
direito de propriedade do mesmo embargan-
te.

5. Quanto ao segundo recurso, deu-se pro-
vimento para fixar os honordrios de 15%
do valor da causa, como sugere o Dr. Pro-
curador da Justica. Rejeitadas as preliminares.

6. Em resumo, foi dado provimento em
parte as apelagdes, como consta da minuta
jé transcrita neste acérddo.

Rio de Janeiro, 17 de novembro 1977 —
OLAVO TOSTES, pres. — CLOVIS PAU-
LO DA ROCHA, relator.
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Formal de partilha — Caracterizagio deficiente do imével — Incerteza quanto a disponi-

bilidade — Diivida procedente.
REGISTRO

Requisitos legais — Observincia dos vigentes & data do ingresso do titulo no cartério.

Denega-se matricula e registro de formel de partilha se deficiente a ca-
racterizagdo do imdvel e incerta a sua disponibilidade.

0s requisitos legais para serem observados mos registros de titulos sdo os
vigentes @ data da sua apresentacdo ao oficial, por forca do principio “tempus

regit actum”.

Apelagio civel m. 270.503 — Registro — Apelante: Jodo Geraldo de Oliveira —
Apelado: Oficial do Cartério de Registro de Imdéveis (CSMSP).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelag@o civel n. 270.503, da comarca de
Registro, em que ¢é apelante Jodo .Geraldo
de Oliveira e apelado o Oficial do Cartdrio
de Registro de Iméveis da comarca: Acordam
por votagio undnime, negar provimento ao
recurso, pagas as custas “ex lege”.

1. Rebelase o recorrente contra a sen-
tenga que, acolhendo divida inversa, dene-
gou matricula e registros de formais.de par-
tilha, sob fundamento de deficiéncia na ca-
racterizacio da coisa e incerteza quanto &
disponibilidade. Sustenta o recurso que as
pecas apresentadas ndo se aplicavam as exi-
géncias de lei posterior.

2. Inconsistente o recurso.

Como ¢ indispensivel a matricula do ter-
reno (arts. 227, 228 e 236 da Lei n. 6.015,
de 31.12.1973), os instrumentos apresenta-
dos ndo contém os elementos que se exigem
minudentes, da precisa identificagdo da coisa
(art. 176, pardgrafo tnico, n. II, 3 e 5). Bas-
ta reparar na vaga descricio (fls.), que nem
reproduz a deficiente caracterizagio das trans-
crigdes anteriores (fls.), circunstincia que
nao deixa de constituir desconformidade im-
pediente da matricula (art. 225, § 2.9).

Nio aproveita ao recorrente a época das
partilhas, porque os requisitos legais por ob-

servar sao os vigentes a data do ingresso
do titulo no registro imobilidrio, por forca
do principio “tempus regit actum” (apela-
cdo civel n. 262.368).

Acresga-se a necessidade de apresentagdo
de certiddes negativas, passadas dos cartérios
a cuja circunscrigdo pertenceu o terreno, em
nome dos transmitentes, para efeito de com-
provagio da disponibilidade. Manifesta € a
insuficiéncia, se ndo inocuidade, de certiddo
em nome do adquirente (fls.), desde que ain-
da ndo estdi em jogo a transmissdo deste
para o apresentante, scu herdeiro.

Nem, por fim, & bem lancada sentenca fi-
cou despercebida 2 perplexidade quanto ao
dominio de Nascimento Francisco de Oli
veira, cujo espélio cedeu direitos hereditérios
concernentes & fragdo ideal que tinha sobre
o Sitio Itopamirim (fls.). A comunhdo, ao
que se infere, ndo foi extinta, porque au-
sente prova da alienagdo dos comsortes, es-
tando impreciso eventual remanescente que
tocasse aos herdeiros daquele.

3. Do exposto, acordam negar provimento
ao recurso, para manter a sentenca apelada,
inclusive por seus fundamentos. Custas “ex
lege”.

Sdo Paulo, 23 de junho de 1978 — ACA-
CIO REBOUCAS, pres. — ANDRADE JUN-
QUEIRA, corregedor geral e relator — COS-
TA MANSO, vice-pres.
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COMPRA E VENDA
Gleba de terra —

Legalizagio posterior — Falecimento do titular — Venda por sucessor

sem prévio inventdrio — Agdo anulaiéria — P .

Se o titulo (embora ndo devidamente registrado) da concessdo das terras
€ anterior a4 date do falecimento da “de cujus”, a posse e o dominio desta, como
comunheira, jdé estdo definitivamente reconhecidos pelo Estado; de conseguinte,
a posse e dominio sobre o imével sdo transmitidos por sucessdo hereditdria,
sendo, pois, nule a venda dessas terras efetuada por um 86 dos conjuges, sem
antes ter procedide ao competente inventdrio.

Apelagdo civel n. 12.705 — Xanxeré — Apelantes: Anténio Grigol e sua mulher —
Apelados: Donevil D. Correia e sua mulher (TJSC).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelagdo civel n. 12.705, da comarca de
Xanxeré, de que sdo apelantes Antdnio Gri-
gol e sua mulher, sendo apelados Donevil
D. Correia e sua mulher: Acordam, em 1.
Cémara Civil, & unanimidade, negar provi-
mento ao recurso. Custas na forma da lei.

Trata-se de acdo ordindria de anulagio de
escritura publica de compra e venda e de
registro de imével movida por Donevil Dalla
Picola Correia e sua mulher contra Antbnio
Jacinto Correia e Antdnio Grigol e sua mu-
lher.

Dizem os autores que seus pais e sogros
Antdnio Jacinto Correia e Marina Dalla Pi-
cola Correia — compraram de Galdino Ri-
beiro dos Santos, em 26.4.1948, uma &rea
de terras, situada na localidade de Taboas,
municipio de Fachinal dos Guedes.

Que havendo dividas sobre o titulo de
propriedade, entdo o réu, Antdnio Jacinto
Correia (pai do autor vardo), em 23.4.1960,
requereu a0 Instituto de Reforma Agréria de
Santa Catarina — IRASC a legalizacio des-
sas terras, 0 que lhe foi deferido, inclusive
com a frea jA corrigida, em 28.11.1965.

Que com o falecimento de Marina Dalla
Picola Correia (mde do autor vardo), ocor-
rido em 30.4.1965, ¢ quando j4 havia sido
expedido o novo titulo pelo IRASC, ou seja,
este a 30.9.1964, o réu Antdnio Jacinto Cor-
reia, por registrar o referido titulo no Car-
tério competente somente a 28.11.1965, en-
tdio ji na condigdo de vitvo, vendeu ditas

terras aos réus Antonio Grigol e esposa, sem
té-las inventariado.

Esclareceram os autores que também sdo
herdeiros da aludida 4rea outros irmdos, a
maioria deles ainda menores, cujos nomes
estdo relacionados na inicial.

Para provarem a nulidade da venda, trou-
xeram & colagio um acérddo deste Tribunal
publicado na “Jurisprudéncia Catarinense”
vol. 5/6, pégs. 242246, em que foi apreciado
caso semelhante.

A inicial se fez acompanhar de documen-
tos.

Citados, apenas os réus AntSnio Grigol e
sua mulher ofereceram contestagdo, alegan-
do, em resumo: 1) que 0s autores ndo tém
aghao contra eles contestantes, porquanto An-
tonio Jacinto Correia ji era viivo quando
lhe foi outorgado pelo IRASC o titulo deli-
nitivo das terras que antes eram devolutas;
2) que compraram legitimamente ¢ de boa-fé
essas terras, que ndo se confundem com aque
las vendidas pelo casal Galdino Ribeiro dos
Santos ao réu Antdnio Jacinto Correia; 3)
que a propriedade do casal Galdino Ribeiro
dos Santos se origina de uma escritura de
cessdo e transferéncia de direitos, ndo cons-
tituindo titulo de dominio; 4) que até o fa-
lecimento da mulher do réu Anténio Jacin-
to Correia, este apenas tinha mera posse so-
bre o imdvel em exame.

A final pediram os contestantes fossc a
acdo julgada improcedente.

Também juntaram documentos.

Apés instruida e debatida a causa, em que
funcionou o representante do Ministério Pu-
blico, prestaram depoimentos o autor vardo
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e o réu contestante e quatro testemunhas ar-
roladas pelos litigantes, sentenciou o Dr. Juiz
de Direito julgando procedente a agdo para
declarar nula a escritura de compra e venda
do imével, bem como o seu registro, con-
denando ainda os réus Antbnio Jacinto Cor-
reia e Antbnio Grigol e sua mulher a pa-
garem em proporgdo, as custas e os honoré-
rios advocaticios, estes em 10% sobre o va-
lor dado a causa.

Nao se conformando, apelaram os réus An-
ténio Grigol e sua mulher e com suas ra-
zles, agora acrescentadas de outros argumen-
tos, procuram convencer este Tribunal do
desacerto da sentenga.

O recurso foi contra-arrazoado pelos au-
tores.

O Dr. Promotor Publico, como ja fizera
antes em suas razdes, se manifestou pela con-
firmagdo da sentenga.

Nesta instincia, o representante da douta
Procuradoria-Geral do Estado também opi-
nou pelo desprovimento do recurso, pelas
razdes que aduziu em seu proficiente pa-
recer.

Nio héd divida que a razdo estd com o
Dr. Juiz de Direito.

Como se vé, gira toda a controvérsia em
torno de saberse se o réu (revel) Antdnio
Jacinto Correia podia ter vendido a gleba
de terras em questdo, apés ocorrido o fale-
cimento da esposa, sem antes ter procedido
o competente inventdrio do imével, dada a
existéncia de herdeiros obrigatérios, inclusive
0s ora autores.

E certo que o titulo definitivo das ter-
ras, expedido pelo IRASC, em 30.9.1974 (do-
cumento de fls.), somente foi registrado no
Cartério competente a 16.12.1965, quando
Marina Dalla Picola Correia ji4 havia fale-
cido.

Por outro lado, quando o titulo foi ex-
pedido (30.9.64) pelo IRASC, Marina Dalla
Picola Correia — esposa do réu Antdnio Jacin-
to Correia e mde dos autores — ainda era
viva, de vez que esta s6 veio a falecer a
30.4.1965 (documento de fls.).

Quer isso dizer que antes de falecer, a
posse e o dominio de Marina Dalla Picola
Correia nas terras, como comunheira, eis que
casada com Antdnio Jacinto Correia sob o
regime de comunhdo universal de bens (cer-
tiddio de casamento de fls.) ji estavam de-
finitivamente reconhecidos pelo Estado.

O fato de o réu Antbnio J. Correia ter so-
mente registrado o titulo apés o falecimen-
to da esposa ndo invalida a posse e o domi-
nio desta, eis que reconhecidos anteriormen-
te pelo Estado.

De conseguinte, ndo s6 a posse como tam-
bém o dominio foram transmitidos por su-
cessdo hereditdria aos ora autores e aos ou-
tros filhos do casal, em face do art. 1.572
do CC, quando diz: “Aberta a sucessdo, o
dominio e a posse da heranga transmitem-se,
desde logo, aos herdeiros legitimos e testa-
mentérios”,

Exigivel, portanto, a incluso das terras
no acervo hereditirio de Marina Dalla Pi-
cola Correia, de vez que o casal ji era ti-
tular do imével quando aquela faleceu.

Alids, matéria semelhante & versada nos
autos ja foi objeto de acurado estudo no
acérddo publicado na “Jurisprudéncia Cata-
rinense”, do qual também fui o Relator.

Note-se que naquela outra hipdtese, ape-
nas o IRASC havia deferido a concessdo das
terras, sem ter expedido o titulo, antes de
a esposa ter falecido. Enquanto neste caso,
conforme ficou demonstrado, a mulher ainda
era viva quando foi expedido o titulo de-
finitivo.

Assim, ndo ha fugir ser nula a venda das
terras pelo conjuge e réu Antdnio Jacinto
Correia, sem ter este procedido o competen-
te inventdrio delas.

E a nulidade atinge toda a gleba, nos ter-
mos do art. 1.580 do CC.

Irrelevantes, por sua vez, 0s argumentos
do réu Antbnio Grigol e sua mulher, de que
as terras ndo sdo as mesmas que foram ad-
quiridas pelo réu Antbnio Jacinto Correia, do
casal Galdino Ribeiro dos Santos, eis que
resultou provado, e de forma irrefutdvel, te-
rem aqueles comprado as terras concedidas
pelo IRASC a Anténio Jacinto Correia.

Também ndo pode servir de salvatério o
argumento de que o réu Antbnio J. Correia
gastou quase todo o dinheiro, apurado na
venda do imével, com a doenga da falecida
mulher. Isto porque, antes de partilhada a
gleba em epigrafe, ndo podia o cénjuge su-
pérstite ter vendido nem mesmo a sua mea-
¢do, porquanto € indivisivel a heranca.

Por derradeiro, néo resultou provada acusa-
¢@o de mé-fé dos autores e seu suposto con-
luio com o pai e sogro, por ter este deixado
o processo correr a revelia, visto ndo encon-
trar ela nenhuma receptividade nos autos.

Pelas razdes expostas e os bens lancados
fundamentos do Dr, Juiz de Direito, nega-se
provimento ao recurso.

Florian6polis, 13 de abril de 1978 —
— EDUARDO LUZ, pres. — RID SILVA,
relator — AYRES GAMA — RAOQOUL
BUENDGENS — SEBASTIAO SEVERINO
DA LUZ, procurador.
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BEM DE INCAPAZ

Parte ideal em pequeno imével rural — Venda ajustada pelos demais condéminos —

Hipédtese em que deve ser deferido alvaré.

O pedido de alvard pare venda de partes ideais em imdvel, pertencentes
a menores, ndo pode obedecer a principios rigidos de direito, sendo as cir-

cunstdncias de fato de cada espécie.

Apelacdo civel n. 261.665 — Matdo — Apelante: Ercilia Roseira Lunardi — Apelado:

Jufzo de Direito (TJSP).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelagdo civel n. 261.665, da comarca de
Matdo, em que é apelante Ercilia Roseira Lu-
nardi, sendo apelado o Juizo: Acordam, em
3a Cimara Civil do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, sem divergéncia, dar provimento
ao apelo para deferir o alvard, guardadas as
cau;elas abaixo especificadas. Custas na forma
da lei.

Trata-se de pedido de alvard para venda
de partes ideais de trés menores impiberes,
em dois pequeninos iméveis rurais que hou-
veram por heranca de seu pai, juntamente
com mais sete irmfios maiores. Assim, cada
parte ideal representa 1/10 das duas pequenas
glebas, com a é4rea de 4,31 alq e 2.549,45 m?,
respectivamente.

O fundamento do pedido foi o de que a
vidva meeira ¢ mie dos menores nio dispde
de meios para a exploragio de tais iméveis
e nem os filhos majores se interessam por
eles, dadas as suas diversas profissdes, todas
industriais. Por esse motivo, convencionaram
a venda a terceiros das duas glebas, impon-
do-se, portanto, também, a alienacio das par-
tes ideais dos menores, cujo produto poderia
ser aplicado na compra de outro imével ur-
bano ou em depésito na Caixa EconSmica
do Estado, com juros e corregiio monetéria,
além de se evitar a sua comunhio com es-
tranhos. Daf a manifesta vantagem para os
menores na transagdo projetada.

O Dr. Curador da comarca manifestou-se
favoravelmente ao pedido. Nio obstante, o
Magistrado indeferiu-o por entender que ndo
atendia a nenhum dos pressupostos do art.
386 do CC, além de que a valorizago imo-
bilidria sempre suplantaria a aplicagio do

produto da venda das partes dos menores
em depdsitos na Caixa Econdmica Estadual,
mesmo com a corregdo monetdria.

Apelou a mae dos menores, com apoio do
Dr. Curador Geral da comarca.

Nao obstante, o parecer da Procuradoria-
-Geral da Justica foi pela confirmagdo da
sentenga recorrida.

“Data venia”, o recurso merece integral
acolhida.

O pedido de alvard para venda de partes
ideais de menores em iméveis ndo pode obe-
decer a principios rigidos de direito, sendo
#s circunstincias de fato de cada espécie.

No caso vertente, cada parte ideal dos
menores representa apenas 1/10 de duas pe-
queninas glebas de terras totalmente impro-
dutivas por falta de sua exploragdo agricola,
dado o desinteresse de seus demais condd-
minos maiores, E todos estes j4 alienaram a
estranhos as suas partes ideais, restando ape-
nas em condominio as partes ideais dos trés
menores. Conseguinternente, ainda que nfio
se possa negar a grande valorizagdo imobilia-
ria rural nos iltimos anos, tudo indica que
0s menores ndo devem permanecer em co-
munh@o com estranhos, que por eles nio se
interessam e nem lhes prometem qualquer
vantagem. Concorrem, pois, na hip6tese, os
dois pressupostos do art. 386 do CC: a ne
cessidade e a evidente utilidade da venda
para os menores. Tanto mais que o produto
da venda, inicialmente depositado na Caixa
Econémica do Estado, pode ser aplicado na
aquisicio de outro imével urbano, que tam-
bém se valoriza e pode produzir renda para
0s menores,

Equivoca-se o parecer ao aludir ao fato
superveniente do apelo, qual a venda dos
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quinhes dos outros herdeiros a estranhos,
pois ele ja fora denunciado na petigdo inicial.

Nessas condigdes, em se tratando de pe-
dido de alvard em favor de menores sob o
pétrio poder, ndo h4 justificativa alguma para
se negd-lo, pois a sua genitora, com a as-
sisténcia de seus filhos maiores, é a pessoa
que melhor pode zelar pelo interesse dos
filhos menores, como ¢é curial.

Em conseqiiéncia, o apelo merece integral
provimento para que seja expedido o alvard

PENHORA

em questio, com a cautela de que o Dr.
Curador Geral da comarca assista & escritura
de alienagd@o, recolhendo o produto total da
venda & Caixa Econdmica do Estado para
oportuna aquisicio de outro imével urbano
em nome dos menores, com real proveito
para estes.

Sao Paulo, 14 de julho de 1977 — FER-
REIRA DE OLIVEIRA, pres. e relator —
Participaram do julgamento, com votos ven-
cedores, os Des. Gentil Leite ¢ Costa Leite.

Imével vendido pelo devedor por escritura ndo registrada — Inexisténcia de impedimento

a efetivagio da penhora.

A escritura sem registro gera obrigacgdes reciprocas enire os contratantes,
mas mdo tem qualquer eficdcia contra terceiros, pela auséncia de regquisito

essencial, vale dizer, o registro.

Agravo de instrumento n. 56/78 — Londrine — Agravanie: Banco do Brasil S/4 —

Agravado: Waldomiro Modesto (TAPR).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de agravo de instrumento n. 46/78, de Lon-
drina, 3.2 Vara, em que é agravante o Banco
do Brasil S/A e agravado Waldomiro Mo-
desto.

Alega o agravante nas razdes de recurso:
em 15.7.1976, instaurou contra ¢ agravado
execugdo forcada, com apoio em titulo ex-
trajudicial, ¢ na inicial indicou o bem a ser
penhorado; em 11.8.1976, o agravado foi ci-
tado e a constrigdo se realizou em 7.10.1976,
e dela o agravado e sua mulher foram in-
timados em 12 de outubro; demonstrou, pos-
teriormente, que o agravado, através de es
critura publica de compra e venda, data
da de 12.5.1976, matriculada somente em
20.8.1976, havia alienado o imével penho-
rado a Anizio Domiciano da Silva, confi-
gurando fraude a execugdo, pois o registro
foi efetivado, no Cartério imobilidrio, apés
o ajuizamento da execugdio; esclarece, ainda,
que o oficial de justica ndo encontrou ou-
tros bens que pudessem ser penhorados; pe-
diu a averbagio da penhora, o que foi de-
ferido, mas, em seguida, o Dr. Juiz recon-
siderou a deliberagdo, sob o fundamento de
que a penhora se fez apbs a transcrigdo,

quando o devedor ndo era mais o titular do
dominio do imével.

Contra dita decisdo é que se insurge o
agravante € argumenta em suas razdes, em
substincia, que se caracterizou, na espécie,
fraude a execugiio, e conclui pleiteando a
manutengdo da penhora e sua inscrigdo no
Cartério competente.

Formado o instrumento, o agravado deixou
de refuti-lo e manteve o Dr. Juiz o seu res-
peitdvel entendimento.

1. Merece ser atendido o recurso.

2. A escritura de compra e venda foi la-
vrada, efetivamente, antes do ajuizamento da
execugdo, da citagdo e da penhora, isto &
em 12.5.1976.

3. Sucede, no entanto, que a transcrigio
ndo foi providenciada imediatamente, pois se
efetivou em 20.8.1976 e anteriormente, ou
seja, em 11,8.1976, o agravado j4 havia sido
citado, o que equivale a dizer, quando a
transcricdo se cumpriu existia lide pendente;
a constricio poderia alcangar o bem, ji que
a escritura, sem registro, gerou obrigagGes
reciprocas entre os contratantes, mas ndo tem
qualquer eficdcia com relagdo a terceiros,
como o agravante, pela auséncia de requi-
sito essencial, vale dizer, da transcrigdo,.
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4. Ficou positivada, de outra parte, a in-
solvéncia do agravado, eis que certificou o
oficial de justica, encarregado da diligéncia,
que ndo encontrou outros bens em condi-
cOes de ser penhorados.

Ante o exposto: Acordam os Juizes da 2.2
Cémara Civel do Tribunal de Algada do Pa-
rand, por unanimidade de votos, em dar pro-

PENHORA

vimento ao agravo para determinar que a
penhora persista e que se faga, ainda, a sua
inscrigdo no registro imobilidrio. Custas da
lei.

Curitiba, 21 de junho de 1978 — PLINIO
CACHUBA, pres. e relator — LEMOS FI-
LHO — HAROLDO DA COSTA PINTO.

Alienagiio posterior do imével — Ineficicia absoluta em relagio & execugdo, mesmo que

ndo regisirada aquela,

A alienagdo de bem ji penhorado ¢ absolutamente ineficaz em relagdo a
execugdo, pouco importando que o adquirente esteja, ow ndo, de md-fé, ou que
a penhora tenha sido, ou ndo, levada a registro.

Embargos infringentes na apelagdo civel n. 59.86; — Rio de Janeiro — Embargante:
Sociedade Brasileira de Psicandlise do Rio de Janeiro — Embargado: Estado do

Rio de Janeiro (TARJ).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de embargos infringentes na apelagdo civel
n. 59.864, em que é embargante Sociedade
Brasileira de Psicanélise do Rio de Janeiro
e embargado Estado do Rio de Janeiro:
Acordam os Juizes do 2.2 Grupo de Céma-
ras Civeis do 1.0 Tribunal de Alg¢ada do
Estado do Rio de Janeiro, por unanimidade,
em rejeitar os embargos.

Confirmando decisdo que julgou improce-
dentec embargos de terceiro, a 1.2 Cémara
Civel declarou ineficaz a alienagio de bem
jé pcnhorado (fls.).

Dessa orientagdo, divergiu o douto Juiz
Relator, por entender que a tese da maioria
constitufa “um precedente perigosissimo”,
pois, “a partir daf, ninguém pode adquirir
imével sem o risco de vélo arrebatado, sob
o fundamento de suposta fraude & execucdo™.
Observou, mais, que a divida nao era do
alienante, mas “de sociedade da qual fazia
parte” (fls.).

Dai os presentes embargos infringentes,
postulando a apelante a prevaléncia do voto
vencido (fls)).

Niao h4, porém, como acolher os embargos.

A alienagdo de bem ja penhorado é ab-
solutamente ineficaz em relagdo 2 execugdo,

pouco importando que o adquirente esteja,
ou ndo, de mi-fé, ou que a penhora tenha
sido, ou ndo, levada a registro.

O ato de constrigio judicial opera como
verdadeira expropriagdo e retira do dono o
poder de disponibilidade da coisa, para su-
bordinar o bem & execugdo forgada.

No caso, quando a alienagdio foi feita &
embargante, o bem jid estava penhorado e,
assim, o ato alienatério afigura-se inoponivel
ao processo executdrio, que dele ndo toma
conhecimento,

A rigor, 0s presentes embargos de tercei-
ro deveriam ter sido rejeitados “in limine”,
eis que o art. 1,046 do CPC s6 autoriza o
exercicio desse tipo de embargos a “quem,
nao sendo parte no processo, sofrer turbagio
ou esbulho na posse de seus bens, por ato
de apreensao judicial”.

Na espécie, como se viu, a penhora ndo
incidiu em bem da recorrente; ela é que
adquiriu um bem ji4 penhorado e, por isso
mesmo, nao poderia invocar o art. 1.046 do
estatuto processual, uma vez que esse dis
positivo nada tem a ver com aquisicio pos-
terior & penhora.

Finalmente, observe-se que a afirmagéo do
voto vencido, no sentido de que “a divida
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ndo era do alienante”, apresenta-se despicien-
da. A uma, porque a penhora foi declarada
subsistente, ¢ a duas, porque o depositdrio
do bem penhorado era o préprio alienante.

COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA

Incensurdvel, pois, o ac6rddo recorrido.

Rio de Janeiro, 14 de margo de 1978 —
SEVERO DA COSTA, pres. sem voto —
NARCIZO PINTO, relator.

Mulher casada — Marido em lugar ignorado — Escritura definitiva — Recebimento pela

mulher — Deferimento,

A mulher mdo precisa de autorizagdo marital para receber escritura de-
linitiva decorrente de compromisso de compra e venda.

Apelagdo civel n. 266.939 — Capital — Apelante: Tiyoco Hasegawa Urano — Apela-

do: Juize de Direito (TJSP).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelagdo civel n. 266,939, da comarca de
S@o Paulo, em que é apelante Tiyoco Ha-
scgawa (ou Hassegawa) Urano, sendo ape-
lado o Juizo: Acordam, em 2.2 Camara Ci-
vil do Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
por votagdo unénime, adotado o relatério de
fls., dar provimento ao recurso, Custas na
forma da lei.

1. Assinale-se, desde logo, que a hipéte-
s¢ parece nao guardar identidade com aque-
la apreciada por esta mesma Cimara, em
julgamento relatado pelo Des. Macedo Bit-
tencourt (cf. RT 497/68).

Naquele caso, ao que tudo indica, o ma-
rido ndc se encontrava em lugar incerto e
ndo sabido, motivo pelo qual a agdo, obje-
tivando o suprimento de seu consentimento,
ndo chegou a ser apreciada, no seu mere-
cimento, por inocorrer qualquer das hipé-
teses previstas no art. 245 do CC.

Aqui, o vario, que juntamente com a mu-
lher prometeu adquirir o imével descrito na
escritura que instrui a inicial, encontra-se em
lugar incerto e ndo sabido, tanto que foi ci-
tado editalmente e seus interesses, ante a
revelia, estdio sendo resguardados pelo Mi-
nistério Piblico.

Aplicdvel, portanto, o art. 251, “uma vez
que o marido ndo pode dar o consentimento
nem o assentimento”; necessiria apenas a
autorizagio judicial para que a mulher pos-
sa representd-lo na outorga da escritura de-
finitiva, uma vez que alega encontrar-se o
prego avengado totalmente pago.

2. De outra parte, é certo que, em prin-
cipio, nada impediria a apelante de receber,
sozinha, a escritura definitiva, uma vez que
“nos termos do art. 242, n. I, do CC, a
mulher ndo precisa da autorizagdo marital
para adquirir, mas apenas para alienar ou
onerar bens iméveis”.

Ocorre, todavia, que a promessa de com-
pra ¢ venda também foi assinada por seu
marido, podendo, por isso, o promitente
vendedor, com justa razao, Opor-seé a passar
a escritura somente em nome da mulher,
apesar de o imével, ante o regime matrimo-
nial adotado — cf. fls. — passar imediata-
mente A comunh@o e, assim, ficar perten-
cendo também aquele, por metade.

Por isso, como lembrou a douta Procura-
doria-Geral da Justica, a pretensio dedu-
zida na inicial, por ndo acarretar qualquer
prejufzo & familia ou ao ausente, deve ser
examinada & luz do art. 1.109 do CPC que,
em hip6teses andlogas, desobriga o juiz de
observar critério de legalidade estrita, per-
mitindo-lhe adotar em cada caso a solugdc
que reputar mais conveniente ou oportuna.

Sopesadas as circunstincias, acima apon-
tadas, conclui-se que deve ser deferido o pe-
dido tal como formulado na petigio inicial
e nas razdes do apelo, expedindo-se alvara
autorizando a apelante a receber a escritura
definitiva também em nome de seu marido,
que se encontra em lugar incerto e nio sa-
bido.

Para tal fim, ddo provimento ao recurso.

Sao Paulo, 14 de fevereiro de 1978 —
JOAO DEL NERO, pres. — VIEIRA DE
MORAES, relator — Participaram do jul-
gamento, com votos vencedores, os Des. Ar-
thur de Godoy e Teixeira de Andrade.
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ADJUDICACAO COMPULSORIA

Sentenca que a concede, determinando o cancelamento de hipoteca que onerava o imével
— Decisdio “ultra petita” — Cassacdo do cancelamento.

Recurso extraordindrio n. 85.266 — PR — 2* Turma — Recorrentes: Israel Herch
Aidelsohn e sua mulher — Recorrida: Provincia Crédito Imobilidrio S/A (8TF).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos:
Acordam os Ministros da 2.2 Turma do Su-
premo Tribunal Federal, na conformidade da
ata do julgamento e das notas taquigréficas,
por unanimidade de votos, ndo conhecer do
recurso.

Brasilia, 4 de junho de 1976 — THOMP-
SON FLORES, pres. e relator.

RELATORIO

O Min. Thompson Flores: Promoveram os
recorrentes, em 16.8.1972, perante a 112
Vara Civel de Curitiba, Capital, contra Ba-
richello S/A — Construgio Civil e Empre-
endimentos, a¢fo ordindria para obterem a
transferéncia dos apartamentos que lhes pro-
meteu vender, assim concluindo seu pedido,
fls.: “Em face do exposto, nos termos do
art. 346 do CPC e da Lei n. 649, em
11.3.1949, pleiteiam os autores seja admi-
tido o depésito do restante do prego, no
montante de Cr§ 13.200,00, como ato ini-
cial do processo, e, ainda, em final, sejam
adjudicados aos autores os apartamentos ns,
101, 102, 103, 104, 105 e 106 do Edificio
Dom Diego, situado & R. Ubaldino do Ama-
ral, nesta cidade.

“Pede-se, ainda, por forga do principio da
sucumbéncia, seja a ré condenada nas custas
e honordrios de advogado, que V. Exa. ar-
bitrara.”

2. Contestado e saneado o feito, origi-
nando agravo processual, fls., determinada a
intervengdo da ora recorrida, credora hipo-
tecdria dos iméveis referidos, fls., ocasionou
agravo atermado a fls. Citada, manifestou-
-s¢ a fls., pela improcedéncia da acfo.

Colhidas as provas, a termo sentenciou o
Magistrado, acolhendo o pedido. Determinou,
outrossim, o cancelamento da inscrigdo hipo-
tecdria, na porgéo alusiva aos apartamentos
objeto da lide, fls.

3. Apelaram a ré e a litisconsorte, cre-
dora hipotecéria.

O Tribunal de Justiga, por sua 1a Cama-
ra Civel, em acérdio unfinime de 10.6.1975,
depois de julgar prejudicado o primeiro agra-
vo, proveu, em parte, a apelagio da ora
recorrida, negando-o 4 da ré e, bem assim,
do respectivo agravo no auto do processo.

Resultou, assim, mantida a sentenca, sal-
Vo no pertinente ao cancelamento parcial da
inscrigdo hipotecéria, fls.

A ementa do julgado é a seguinte, fls.:
“Adjudicagdo compulséria. Promessa de com-
pra ¢ venda de apartamentos, em caréter ir-
revogével e irretratével, com o pagamento
integral do preco.

“Garantia hipotecdria dada a instituigéo fi-
nanceira envolvendo as unidades imobilidrias
prometidas,

“Tratando-se de acdo adjudicatéria, é de-
feso ao juiz anular a hipoteca sem que nesse
particular tivesse havido pedido expresso do
autor.

“Embora procedente a agio de adjudica-
¢do dos iméveis, é de se excluir da sentenga
a declaragdo de nulidade da hipoteca, fican-
do ressalvada a subsisténcia do gravame hi-
potecdrio, até que através dos meios de di-
reito préprios seja essa garantia cancelada.”

4. Dai o recurso extraordinério, manifes-
tado a fls., fundado nas letras “a” e “d”
da permissdo constitucional, inconformados
com a reforma parcial da sentenca, alusiva a
insubsisténcia do cancelamento da hipoteca.

5. Admitido pelo despacho de fls., pro-
cessou-se com razoes das partes, fls.

E o relatério,

vVOoTO

O Min. Thompson Flores (relator): Nio
conhego do recurso.

2. Para acolher, em parte, o apelo da
ora recorrida, assim se fundamentou o acér-
ddo, fls.: “Todavia é certo, também, que o
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Dr. Juiz podia, “ex officio”, declarar nula
a hipoteca, mesmo parcialmente, como de-
clarou, porque isto ndo foi objeto da inicial

“A acgao ¢ simplesmente de adjudicagdo
do imével. Ndo houve pedido de anulagéo
da hipoteca. E diz o art. 460 do CPC: “E
defeso ao juiz proferir sentenga a favor do
autor de natureza diversa da pedida, bem
como condenar o réu em quantidade supe-
rior ou em objeto diverso do que lhe foi
demandado”.

“Como se sabe, a hipoteca ¢ direito real
da garantia. “Instituida para garantir uma
obrigagio, conferindo ao credor hipotecério,
para que obtenha esse fim, um duplo di-
reito: 1.9) o de preferéncia, que consiste
em fazer vender judicialmente a coisa dada
em garantia, para sobre o prego ser pago o
que lhe é devido, com preferéncia a qualquer
outro credor; 2.°) o de seqiiela, ou seja, o
de procurar e perseguir a coisa onde quer
que se encontre ou em poder de quem quet
que seja que esteja, penhorando-a”. “A hi-
poteca tem como cardter distintivo principal,
que a distingue dos outros direitos reais de
garantia (como o penhor e a anticrese), nao
exigir, para sua validade, que o objeto hi-
potecado passe das méos do devedor para
a posse do credor, o que mostra que, se ela
cria um direito real, ndo &, todavia, um con-
trato real” (J. M. de Carvalho Santos, in
“Repertério Enciclopédico do Direito Brasi-
leiro™, vol. 25/15).

“Cunha Gongalves, citado nesse comenté-
rio de J. M. de Carvalho Santos, declara
até que a hipoteca n@o € um direito real —
mas quando muito um Onus real — porque
“o direito real tem como caracteristicas o
ser um “jus in realienam”, uma fracdo do
direito de propriedade, e, como tal, é exer-
cido diretamente sobre a coisa e pode ser
oposto a todos os terceiros; enquanto que
o credor hipotecdrio nenhum direito exerce
sobre a coisa, mas, sim, sobre o valor dela,
antes e depois de vendida”.

“Assim, ao que transparece da opinido dos
doutrinadores, nfio se antepbe maior obst4-
culo A adjudicagdo compulséria, no caso em
exame.

“O que ndo se pode, independentemente
de agdo prépria, é declarar nula, mesmo em
parte, a hipoteca. Nesse particular, “data ve-
nia”, a sentenga excedeu-se.”

3. Sustentam os recorrentes que, em as-
sim decidindo, o acérddo denegou vigéncia
aos arts. 756 do CC e 5.2 do CPC, dissen-
tindo, outrossim, de arestos de outros tribu-

nais, indicados na petigdo recursal e cujos
destaques leio a fls.

4. Penso que ndo se verificaram os pres-
supostos em questdo.

Duas foram as razdes pelas quais resultou
reformada a sentenga para que ndo preva-
lecesse o cancelamento da inscrigio da hi-
poteca. Uma, que ndo fora pedida; a outra
que, nem assim, ficaria obstada a adjudica-
¢io, de resto mantida, eis que, apenas, so-
bre os iméveis pesaria o Onus real sobre
eles instituido. Permitiu, todavia, o uso da
acio competente para discutir o invocado
cancelamento.

Assim procedendo, ndo vejo tenha dene-
gado vigéncia ao art. 5.0 do vigente CPC.

Dele, em verdade, ndo cuidaram, seja a
sentenga, seja o acérdao, a forma de ques-
tdo incidental, e sobre ele ndo opuseram os
autores, nela interessados, embargos declara-
térios para dirimir possivel omissdo. Inci-
déncia das Sidmulas ns. 282 e 356.

De outra parte, nada adiantou o arcsto
sobre a nulidade da hipoteca, face ao art.
756 do CC. Apenas, porque omisso o libelo
na porgdo, deixou expressa a acio propria.

N#o disse, nem avangou admitir, que, se
fora nula a constituigdo do Gnus real, ainda
assim seria indispensdvel a agdo. E foi nes-
se rumo que se situaram os paradigmas, al-
guns deles focando hipéteses diversas.

Todavia, cabe assinalar que a inscricio da
promessa de venda somente resultou inscrita
no registro imobilidrio, com as retificacdes
que a tanto pudesse proporcionar, apds a
inscrigdio da hipoteca,

E, sem ela, ndo haveria falar em direito
real oponivel a terceiros, como sempre sc
reconheceu, o que poderia afastar a consi-
deragio de nula a hipoteca, como se invo-
cou, com base no art. 756 do CC. Mas, isto
¢ tema para outra agdo por ventura a ser
proposta.

5. Em conclusio, ndo verificados nem a
negativa de vigéncia dos preceitos citados,
nem o dissidio, como se faria mister, nos
termos do Regimento Interno, art. 305 (Sd-
mula n. 291), descabe o conhecimento.

E o meu voto.

EXTRATO DA ATA

Decisdo: Nao conhecido, unénime.

Presidéncia do Min. Thompson Flores. Pre-
sentes & sessdo os Mins. Leitdo de Abreu e
Cordeiro Guerra. Ausentes, justificadamente,
os Mins. Xavier de Albuquerque e Moreira
Alves. 2.0 Subprocurador-Geral da Repiiblica,
Dr. Joaquim Justino Ribeiro.
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REGISTRO

Promessa de cessdo — Omissdo do estado civil do promitente cedente — Inexisténcia de
alusiip ao registro precedente — Inobservancia de outros requisitos legais — Ddvida

procedente,

Denega-se o registro de instrumento particular de promessa de cessdo de
direitos se ndo consta do contrato o estado civil do cedente, nem o miumerc
do registro precedente e ndo foram observados outros requisitos legais.

Apelacdo civel n. 270.648 — Sdo Paulo — Apelante: Carmine Capua Filho — Ape-
lado: Oficial do 15¢ Cartérie de Regisiro de Imdéveis (CSMSP).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelagdo civel n. 270.642, da comarca da
Capital, em que ¢é apelante Carmine Capua
Filho e apelado o Oficial do 15.0 Cartério
de Registro de Iméveis da Capital: Acordam,
por votagdo uninime, negar provimento ao
recurso, pagas as custas “ex lege”.

1. Insurge-se o recorrente contra a sen-
tenca que, acolhendo divida, denegou regis-
tos de instrumentos particulares, que care-
ceriam de vérios requisitos de acesso ao re-
gisto pdblico. O recurso argumenta com que
o apresentante estaria na posse da coisa, as-
segurada por decisdes judiciais, e ndo se
justificaria rigoroso formalismo para reconhe-
cer a cficicia e a validade de instrumento
particular.

2. Inconsistente o recurso.

Posto se deplore a situacdo concreta do
apresentante, na faina de regularizar, se ndo
assegurar, a materializagio dos seus direitos
aquisitivos do apartamento, esta nio & ra-
zdo bastante para contornar as vistosas de-
ficiéncias dos instrumentos apresentados, que
ndo atendem aos pressupostos de acesso ao
registo imobilidrio. A sentenga guerreada foi
minudente no realgar os impedimentos dos
registos.

O contrato de promessa de cessdo omite
o estado civil do promitente cedente. Admi-
tido que é casado (fls.), necessdrio se faz
o consentimento da mulher, em se tratando
de negécio cujo registo do instrumento ou-
torgard direito real, assecuratério da trans-
missdo forgosa da coisa (art. 235, n. I, do
CC). A rigor, alids, nem constam as exi-

géncias do art. 176, parégrafo inico, n. III,
2, “a”, da Lei de Registros Pdblicos, que
t€m de ser observadas, segundo o principio
do “tempus regit actum”, ainda que se cuide
de titulo nascido antes da vigéncia da Lei
n. 6.015, de 31.12.1973, Doutro lado, os
acérddos invocados, que se limitaram a apre-
ciar e desatar questio possesséria, ndo as-
sentaram dispensa da interven¢fio uxéria ou
dos outros requisitos de ingresso no registo
de iméveis. Este Conselho, alids, em data
recente, teve oportunidade de acentuar a na-
tureza real do direito conseqiiente ao registo
de promessa, conquanto ndo incidente sobre
apartamento (apelagdo civel n. 269.731).

Acresca-se caréncia da alusdo necessdria ao
registo precedente e A praceada desvinculagdo
previdencial, indispensdvel em cada negécio,
arts. 222 e 223 da Lei de Registros Pdblicos
e 154 do Decreto n. 77.077, de 24.1.1976.
Porque se forrasse & necessidade de minucio-
sa descricdo da coisa, era mister que em se
versando de apartamento a cuja identifica¢do
bastariam referéncias menos pormenorizadas,
o instrumento contivesse mengdo do registo
da incorporagio. Tais defeitos, ndo os su-
prem as declarages sobrevindas no curso
deste procedimento de ddvida, pois cumpre
indagar da coexisténcia de requisitos inte-
riores aos titulos apresentados para registo
(cf. RT 484/99 e apelagdo civel n. 269.516).

Revele-se, por derradeiro, que se ndo re-
conheceu a firma de uma testemunha, con-
soante € de rigor (art. 221, n. II, da Lei dc
Registros Priblicos).

Inexeqiiivel o registo.

Ora, suposto se conceda cardter de pro-
messa de cessdo ao segundo instrumento,
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como negécio juridico preliminar subjacente
ao recibo de sinal, também mareado de omis-
sbes, impossivel seria autorizar-lhe o registo,
enquanto ato subordinado ao registo prévio
do j& analisado instrumento de promessa. De-
negado esse, inexcogitdvel aquele.

A solug@io &s aflicbes do apresentante deve
perseguida na agdo de adjudicagdo compul-
séria j4 proposta, cujo bom sucesso independe

CONDOMINIO

do registo do contrato (cf. RT 495/155). O
que ndo faz senso é condescender nos pres-
supostos indeclindveis do registo imobilidrio.

3. Do exposto, acordam negar provimento
20 recurso, pagas as custas “ex lege”.

Sdo Paulo, 23 de junho de 1978 — ACA-
CIO REBOUCAS, pres. — ANDRADE JUN-
QUEIRA, corregedor geral e relator —
COSTA MANSO, vice-pres.

Venda de parte ideal localizada — Inadmissibilidade se ndo anuirem os demais condéminos.

Ndo hd duvida de que o conddémino pode alienar sua parte indivisa. Mas,
no estado de indivisdo, o direito de cada sécio ndo se estende além de sua
respectiva parte, nem se acha ainda localizado ma coisa comum. Portanto, a
nenhum é lcito dispor dela em sua totalidade ou de uma parte materialmente

fixada.

Apelagdo civel n. 966/17 — Curitiba — Apelante: Marli Borges — Apelada: A Justi-

ca (TAPR).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelagdo civel n. 966/77, de Curitiba, 14.2
Vara, em que ¢é apelante Marli Borges e
apelada a Justiga.

A divida suscitada pelo digno Oficial da
42 Circunscricdio de Iméveis desta Capital,
em torno da compra e venda lavrada no 3.0
Tabelionato, livro 343, fls. 155, traslado de
fls. 6 a 8 verso, de que foi outorgante ven-
dedor o Espdlio de Elias Moisés Schelcla,
referente 2 parte ideal de 183 m2 do lote
n. 29 da Planta Elias Schelela e restrita as
edificagbes e benfeitorias localizadas na re-
ferida 4rea, foi julgada procedente pela sen-
tenga proferida a fls., mediante o fundamen-
to de que, sendo a aludida 4rea indivisivel,
por for¢a de lei municipal, a matricula, ten-
do. a apelante como exclusiva proprietiria
de supramencionadas benfeitorias, ndo era
admissivel.

Nas razdes de apelagdo, de fls., a recor-
rente sustenta que ndo pretende a matricula
ao efeito de individualizar no imdvel em
comum as edificagGes e benfeitorias, sendo
para constituir o condominio; havia ji pre-
cedente, quando em favor de Joaquim José
Albano foi o registro procedido, embora ir-
regularmente, como se sublinha na sentenga

recorrida, mas de qualquer forma criando si-
tuagdo de desigualdade entre as partes; essa
situagio se agravava porque as partes bene-
ficiadas com o registro irregular perdiam in-
teresse na constituicio do condominio; as-
sim o interesse dela apelante ndo era forgar
o digno Oficial do Registro de Imdéveis a
reicindir no equivoco, mas que fosse cor-
rigido o erro e regularizado o condominio.

2. A matéria no tocante & inadmissibili-
dade da compra e venda de edificagbes e
benfeitorias localizadas em imével indivisivel
foi magnificamente exposta, quer pelo emé-
rito Dr. Juiz “a quo”, na sentenga recorri-
da, neste passo, a fls.

3. Como bem esclarece Orlando Gomes,
“Para definir os direitos e obrigagdes pré-
prios de uma situago de condominio, € in-
dispensivel ter uma nogdo segura de parte
ideal. E a fragdo que, na coisa indivisa, cor-
responde a cada conddémino. H4, portanto,
uma justaposi¢do de direitos de propriedade
sobre cotas abstratas. Mas, cada proprieté-
rio, como esclarece René Dekkers, pode se
dizer dono, por sua parte, da coisa comum,
na sua integralidade. Seu direito ndo se cir-
cunscreve, com efeito, & parte ideal. Esten-
de-se a toda a coisa” (“Direitos Reais”, n.
167). Por isso que, como salienta Caio Mé-
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rio da Silva Pereira, “no condominio, a idéia
mestra estd no exercicio conjunto das fa-
culdades inerentes ao dominio pela plurali-
dade de sujeitos, por tal arte que cada um
deles tenha um poder juridico sobtre a coi-
sa_inteira, em projegio de sua cota ideal,
sem excluir idéntico poder nos consécios ou
co-proprietdrios” (“Condominio e Incorpora-
¢oes”, n. 33). Em conseqiiéncia, no condo-
minio, onde cada condémino exerce seu do-
minio sobre toda a coisa comum, ndo é pos-
sivel que algum deles seja proprietirio ex-
clusivo de uma parte, mesmo que se trate
de construgdo,

Diferente seria evidentemente se fosse o
caso- da chamada “propriedade horizontal”,
em relagdo a qual “cada condémino de um
edificio coletivo guarda poder exclusivo so-
bre a sua unidade, e sujeita-se 3 comunhio
do terreno, dos alicerces, das paredes exter-
nas, do pdrtico de entrada, das #reas de
servico, dos clevadores, daquilo enfim que
s¢ torna indispensdvel & coesdo orglnica de
um conjunto econdmico-juridico” (Caio Mé-
rio da Silva Pereira, ob. cit., n. 34).

Segundo admitiu a prépria impugnante, o
terreno € indivisivel nos termos da lei local.
Logo, o que evidentemente se pretende, atra-
vés da escritura impugnada, contornando as
posturas municipais que profbem a subdivi-
sdo de lotes de tamanho reduzido, é delimi-
tar partes abstratas e dividir imével indivi-
sivel. Mas, “quando se proibe um fato, im-
plicitamente ficam vedados todos os meios
conducentes a realizar o ato condenado, ou
iludir a disposigio impeditiva” (Carlos Ma-
ximiliano, “Hermenéutica e Aplicagio do Di-
reito”, n. 229, IV).

E quer, no judicioso parecer da ilustrada
Procuradoria-Geral da Justica, da lavra do

7-R.D.1/3

nobre e culto Promotor de Justica convoca-
do, Dr. Silvio de Albuquerque Maranhio, nos
seguintes tépicos, a fls.: “Com efeito, a ma-
téria sob exame versa a admissibilidade ou
nido de ser levada a registro escritura pela
qual o condémino aliena sua parte indivisa,
mediante indicagdo expressa da 4rea, j4 que
nela estd erigida uma construgio que se pre-
tende, também, registré-la.

“Evidentemente, tal registro é absoluta-
mente impossivel, eis que a lei veda expres-
samente que seja levada a registro escritura
pela qual o conddmino aliena sua parte in-
divisa, individualizando-a, como se fora coi-
sa certa e determinada.

“Como bem salienta o ilustre Juiz prolator
da decisdio recorrida, que no condominio,
onde cada conddémino exerce o seu dominio
sobre toda a coisa comum, ndo & possivel
que algum deles seja proprietério exclusivo
de uma parte, mesmo que se trata de cons-
trugdo.

“Tal é o entendimento de nossos tribunais: .
“Nao hé divida que o condémino pode alie-
nar sua parte indivisa, Mas, no estado de
indivisdo, o direito de cada sécio nio se en-
tende além de sua respectiva parte, nem se
acha ainda localizado na coisa comum; por-
tanto, a nenhum ¢ licito dispor dela em sua
totalidade ou de uma parte materialmente
fixada” (RT 261/301).

4. Ante o exposto: Acordam os Juizes
da 2.2 Cémara Civel do Tribunal de Algada
do Estado do Parand, por unanimidade de
votos, em mnegar provimento & apelagéo.
Custas “ex lege”.

Curitiba, 30 de margo de 1978 — JORGE
ANDRIGUETTO, pres. — LEMOS FILHO,
relator — PLINIO CACHUBA.
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MANDATO

Procuragiao “ad negotia® — lrrevogabilidade Preco a critério do mandatdrio — Dispensa

de prestagio de contas — Conlfi

da “in rem suam”

— Venda pelo mandatério

iguragéo
a si préprio — Validade — Inteligéncia do art. 1.133, n. II, do Cédigo Civil.

Quem insere cldusula de irrevogabilidade em mandato ndo pode revogar.

Quando o procurador é investido de poderes para tratar de certo negdcio,
como coisa sud, no seu préprio interesse, fazendo suas as vantagens do mes-
mo negéclo, definido estd o mandato em causa prépria.

0O procurador em causa prépria pode transferir a outrem ou a s mesmo

o objeto do mandato.

Apelagdo civel n. 240.658 — Itanhaém — Apelantes: Antdnio Alcew Tavares e sua
mulher e outros e Waldemar Augusto Pereira e sua mulher e outros — Apelados:

08 mesmos (1* TACIvSP).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelagdo n. 240.652, da comarca de Ita-
nhaém, sendo apelantes e apelados Antdnio
Alceu Tavares e sua mulher e outros e Wal-
demar Augusto Pereira e sua mulher ¢ ou-
tros: Acordam, em 1. Cédmara do 1° Tri-
bunal de Algada Civil, adotado o relatério
de fls., por unanimidade de votos, dar pro-
vimento parcial ao apelo dos autores na agdo
principal para elevar a verba honoriria a
5% sobre o valor da causa, mantida a pro-
porgio da sentenga, € negar provimento as
demais apelagles.

Extrai-se dos autos que os litigantes va-
roes constituiram uma sociedade comercial
emdaltanhaém, denominada Auto-Posto Itacar
Ltda.

Em seguida, tornaram-se compromissdrios
compradores de lotes de terreno naquela ci-
dade, alugando-os & sociedade, que neles edi-
ficou instalagOes para a exploragdo de seu
comércio.

Os réus mais tarde desligaram-se da so-
ciedade, consoante a alteragio contratual de
fls., dando-se por pagos e satisfeitos de seus
haveres sociais, assumindo os sécios rema-
nescentes integral responsabilidade pelas di-
vidas da firma (fls,).

Os s6cios que se retiraram, juntamente
com suas mulheres, passaram procuracdo aos
remanescentes para a venda dos iméveis alu-
didos no referido compromisso, segundo ins-

trumentos de fls,, em cardter irrevogével,
competindo aos mandatdrios a fixagdo do
prego, sem obrigagdo de prestagio de con-
tas de seus atos.

Em oportunidade subsegiiente, os sécios
que permaneceram na sociedade cederam
suas cotas a terceiros e trataram de vender
os iméveis. Serviram-se para tanto das alu-
didas procuragdes, substabelecendo-as a Joa-
quim de Almeida Batista que, em nome dos
outorgantes, anuiu na alienagdo dos imdveis
aos préprios autores.

Os réus, sabedores do fato, cuidaram de
revogar aquelas procuragfes ¢ apregoaram
o intento de anular a venda, chegando a afo-
rar protesto contra a alienagdo de bens.

Sustentam os autores que as mencionadas
procuragies foram em causa prépria e des-
tinaram-se a compensé-los pelas extensas di-
vidas sociais que assumiram, ndo tendo sen-
tido a pretensdo dos réus de exigir-lhes pres-
tagdo de contas da venda dos iméveis,

Os réus, de seu turno, argumentam que
as referidas dividas se compensaram com sua
parte no patrimdnio da sociedade, de que
abriram mio ao deixé-la. O mnegécio juridico
relativo aos iméveis nada tem a ver com sua
retirada da sociedade e os autores ndo se
desobrigaram da prestagio de contas, sem
embargo dos termos em que vazadas as pro-
curagdes. Ademais, a indigitada venda € nula,
j& que violadora do preceito contido no art.
1.133, n. II, do CC.
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Criou-se, pois, clima de incerteza, a su
portar solugdo por via da agéo declaratéria.
Presta-se esta, como ensina Alfredo Buzaid,
& “declaragdo de existéncia ou inexisténcia
de uma relagdo juridica, oriunda de cldusu-
la contratual, reputada nula por uma parte
e vélida pela outra” (“Acdo Declaratéria”,
pég. 102). No mesmo sentido sempre julgou
esta Corte: RT 450/142, 430/165 etc.

A incerteza no caso resulta dos termos das
citadas procuragbes e da apontada alteragdo
do contrato societério.

A prova dos autos mostra sem divida que
os dois negécios referidos estavam entrela-
cados e as procuragdes em causa prépria fo
ram outorgadas para que os autores pudes
sem ressarcir-se das dividas contrafdas com
a retirada dos réus.

Arthur de Oliveira Filho, antigo sécio da
firma, dela retirante nas mesmas condigdes
dos réus, asseverou que os autores ficaram
com os imdveis para se pagarem e os réus
somente se rebelam contra o avengado por-
que entenderam que o negécio acabou ndo
sendo bom, exigindo mais Cr§ 20.000,00
para ndo impugnar a venda.

De outro modo, alids, ndo teriam expli-
cacdo as procuragbes em causa prépria ou-
torgadas. E que elas sdo desta natureza, nio
se vacila. Deixou-se a fixagdo do prego por
conta dos mandatdrios. Facultou-se o podet
de representacio no interesse dos outorgados.
Foram eles dispensados de prestar contas aos
mandantes. Consignou-se a irrevogabilidade
das procuragdes.

Estdao ai os requisitos da procuragio em
causa propria, como se 18 em Pontes de Mi-
randa, “Tratado de Direito Privado™, tomo
43/142 e segs.

Nem importa que elas ndo contivessem
clausula expressa a respeito, pois, como j4
decidiu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo:
“Embora lhe tenha sido dada denominagdo
diversa, considera-se como mandato em cau-
sa pripria o contrato que contém todos os
elementos caracteristicos desse instituto” (RT
298/367).

Por isso mesmo que se trata de procura-
¢Oes deste teor, nao h4 violagéio do art. 1.133,
n. I, do CC, j4 que & da esséncia do ins-
tituto adquirir o procurador o direito ao
objeto sobre que versa a procuragdo.

Pontes de Miranda lembra que: “Tanto o
procurador pode transferir a outrem como a
si mesmo e, se o bem ¢ divisivel, a duas ou
mais pessoas, dentre as quais se pode pdr”
(ob. e loc. cits., pg. 157).

E inquestiondvel, em sintese, que os au-
tores adquiriram o direito 2 venda dos imé-
veis, a eles préprios, se quisessem, sem obri-
gagio de prestar contas, porque assim ex-
pressamente se convencionou e porque as re-
lagbes jurfdicas subjacentes ndo levam a ou-
tra conclusido.

A situagdo de incerteza provocada pelos
réus merecia deslinde pela via declaratéria,
a despeito de pecados técnicos da inicial,
que, contudo, ndo prejudicaram os réus.

A condenagdo dos suplicados em perdas
e danos n@o era de decretarse, porque nao
houve provas pertinentes, ndo derivando da-
nos do simples ajuizamento do protesto con-
tra a alienagdio de bens.

Quanto a sustagdo desta medida, objeto
do apenso, embora inadmissivel a coisa jul-
gada na acgAio cautelar, nio havia motivos
para revogéla aquela altura e o Juiz bem
andou ao indeferir o pedido de contracau-
tela dos autores,

Estes tém razdo no tocante 3 verba ho-
noréria. Fixado o valor da causa, sem im-
pugnacéo, em Cr$ 1.500.000,00, a honoréria
de Cr§ 15.000,00 & irriséria, cabendo elevi-
-la a 5% do valor da demanda, j& que ndo
incidente a norma do art. 20, § 3.0, do CPC.

A reparticio dos encargos da sucumbén-
cia foi bem estabelecida pela sentenga. O
pedido principal era o declaratério, em re-
lagdo ao qual triunfaram os autores. Nio sa-
tisfeitos no secundério de perdas e danos,
estavam jungidos a 1/3 da sucumbéncia.
Custas na forma da lei,

S@o Paulo, 18 de abril de 1978 — MA-
CEDO BITTENCOURT, pres. com voto —
CARLOS ANTONINI, relator — CARLOS
ORTIZ, vencedor, com a seguinte declara-
¢io de voto:

1. Com o eminente Juiz Relator, dou pro-
vimento, em parte, & apelagio dos autores
na agio, a fim de elevar a verba honoréria
a 5% sobre o valor da causa, e nego pro-
vimento & apelagiio dos réus e a dos auto-
res na medida incidente,

2. Nio merece prosperar a apelagio dos
réus, que ndo afeta os juridicos fundamen-
tos de mérito da sentenga recorrida, bem
langada, da lavra do Juiz Luiz AntSnio Mo-
rato de Andrade.

Os réus constituiram, em 3.11.1967, com
o autor Waldemar de Oliveira Filho, uma
sociedade por cotas de responsabilidade Ii-
mitada com sede em Itanhaém para explorar
o ramo de comércio de veiculos, pegas, aces
sérios, combustiveis, lubrificantes e oficina
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mecfnica, com o nome de Auto-PO#ﬂ'-Iiécat
Ltda. (fls). No dia 17.11.1967, o8~ qudtto
sécios, em nome préprio, compromissaram “a
compra de imével onde passou a funciomar
o estabelecimento da firma (fls.);, K sendo
erguidos dois prédios comerciais -devidamerite
averbados no registro imobilidrio (fls.). -
Em 30.6.1970, os dois autores vardes, Ar-
thur de Oliveira Filho e o réu Antdnio cons-
tituiram outra sociedade por cotas “de'res-
ponsabilidade limitada para cxploragdo do
mesmo ramo, com sede em S&o Vicente, .de-
nominada S3ao Vicente Veiculos Ltda. -(fls.).
Em principios de 1973, os réus e Arthur
retiraram-se de ambas as firmas: em:4.1:1973,
efetivava-se a alteragdo do contrato social da
Itacar Ltda. com o ingresso do autor Fausto
¢ a saida dos réus e de Arthur, que se de-
clararam “pagos e satisfeitos de seus have-
res relativos ao capital subscrito e intcgra-
lizado, tao-somente, pelo que dao ¢ .recebem
plena e geral e irrevogivel quitagdo refe-
rente aos negécios sociais” (fls.). Na Séo. Vi-
cente Veiculos, em 8.1.1973, por instrumen-
to particular, o réu Antdnio cedeu suas co-
tas aos autores, dando quitagdo de seus ha-
veres (fls.), o que restou reiterado_ma alie-
ragdo do contrato social, datada de 9.1.1973
(fls.). .
Nessa mesma época, em 4.1.1973, os réus
outorgaram aos autores procuragdes com po-
deres especiais, irrevogédveis e irretratéveis,
para outorgarem a escritura do imével  do
estabelecimento da Itacar Ltda. “a quem en-
tender”, podendo aceitar condigdes, receber
quitagdes e substabelecer, dispensados exores-
samente de prestagio de contas (fls).
Com base nessas procuragdes, que substa-
beleceram a terceiro, foi outorgada aos au-
tores a escritura definitiva do imével pelo
espélio do promitente vendedor, comparecen-
do o substabelecido como anuente em nome
dos réus (fls). L
Posteriormente, vieram os autores a ser no-
tificados de revogacdo das procuragdes, ten-
do os réus, ainda, intentado medida. cautelar
de protesto contra alienagdo de bens (pri-
meiro apenso), indeferida em primeiro grau,
mas acolhida por aresto da 52 Céamara Ci-
vil do Tribunal de Justiga (fls. do ptimeiro
apenso). A
Os autores, que jé transferiram a tercei-
ros a firma Itacar Ltda. e o imével, objeti-
varam, ante o comportamento dos réus, ob-
ter, por via da presente agio declaratdria;
o reconhecimento judicial da inexisténcia de
qualquer relagdio juridica pendenté ¢om:os
mesmos, cumulando esse pedido com ‘o' 'de

perdas e danos decorrentes da conduta dos
réus. Incidentemente, postularam o cancela-
mento do protesto contra alienagdo de' bens

- (segundo apenso).

Era mesmo de se declarar a inexisténcia
de qualquer relagdo juridica pendente entrc
os litigantes, descabida a tentativa de revo-
gacdo dos mandatos e impertinente a alega-
¢do de que nula seria a anuéncia dada pelo

‘tefceiro substabelecido, em nome dos réus,

quando da outorga da escritura definitiva aos
autores,

Bastaria a circunstincia de ser irrevogivel
o mandato para que nio se pudesse revogi-
-lo, nos termos expressos do art. 1.317, n. I,
do CC. Ja prevaleceu, especialmente na ju-
tisprudéncia, o entendimento de que a clau-
sula de irrevogabilidade no mandato consti-
tuiria obrigacdo de fazer, que, inadimplida
por - ulterior revogagao, acarretaria, simples-
mente, indenizagdo por perdas e danos. Tal
entendimento, ainda que tenha o endosso de
Washington de Barros Monteiro, estd hoje
totalmente superado. Carvalho Santos bem
coloca a questdo ao anotar que, em primeiro
lugar, “a admitirse que a cldusula de irre-
vogabilidade do mandato importasse apenas
em uma obrigacio de ndo fazer, indtil e
desnecessdrio seria o art. 1.317 do CC, por
nio haver necessidade de o legislador repro-
duzir com relagio ao mandato um principio
geral por ele firmado. Em segundo lugar
porque nio se fazia mister declarar nula a
revogagio do mandato, para que esta fosse
a sangdo imposia contra a cldusula que es
tipulou a irrevogabilidade do mandato, pre-
cisamente porque declarando expressamente
que o mandato é irrevogavel, implicitamente
proibe ao mandante revogi-lo; a transgressio
dessa proibigdo importard, sem didvida, em
nulidade, de vez que, ndo permitindo a pré-
tica do ato, naturalmente lhe nega qualquer
efeito” (“Cédigo Civil Brasileiro Interpreta-
do” vol. XVII1/314-315, Ed. Freitas Bastos,
72 ed, 1961). No mesmo diapasdo, Pontes
de Miranda coloca que “o mandato nao re-
vogivel ndo é mandato com a obrigagdo,
para o outorgante, de nio o revogar. E, ob-
jetivamente, irrevogével. A obrigagio (o de-
ver) de ndo reyogar seria outro efeito, que
néo se confundiria com o de irrevogabilida-
de. Quando o mandante ou o outorgante da
procuragéio insere a cldusula de irrevogabili-
lidade, cessa o poder de revogar. Ser irre
vogdvel ndo significa haver, para o outor-
gante, obrigagio de ndo revogar. Os que in-
correm em confusdio mergulham em passado
que desconhecia a irrevogabilidade do man-
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dato ou da procurago. Sem razdo, portanto,
todos os julgados que pretenderam reduzir
a irrevogabilidade a existéncia de dever de
ndo revogar. Quem insere cldusula de irre-
vogabilidade ndo assume dever e obrigagio
de ndo revogar: ndo pode revogar. O ‘seu
ato de revogagdo seria como o de quem
manifestasse a vontade de revogar manifesta-
¢do de vontade que subscreveu em letra de
cimbio, ou nota promisséria, j4 emitida”
(“Tratado de Direito privado”, vol. XLIII/80,
Ed. Borsoi, 2.* ed., 1963, § 4.690, n. 1). Esse
€, igualmente, o magistério de Serpa Lopes
("Curso de Direito Civil”, vol. 1V/298-302,
Ed. Freitas Bastos, 1.* ed., 1958, ns. 589 a 591)
e de Silvio Rodrigues (“Direito Civil®, vol.
I11/319, Ed. Max Limonad, 2* ed., n. 129).
Esse é entendimento que é, atualmente, itera-
tivo na jurisprudéncia (RT 405/380 e
413/335), inclusive do Pretério Excelso (RT]
47/177).

E bem verdade que, no caso em exame;
os autores, por via do substabelecimento, uti-
lizaram-se dos mandatos para a anuéncia dos
mandantes A outorga da escritura definitiva
do imével em nome deles, mandatirics. Ve-
dando, o art. 1.133, n. II, do CC, a compra
pelos mandatdrios de bens, de cuja adminis-
tragdio ou alienagdo estejam encarregados,
poder-se-ia supor, “prima facie”, que o re-
ferido negécio seria nulo, porque infringen-
te desse dispositivo impeditivo.

Acontece que, ao revés do que se afir-
mara no acérddo da 52 Cédmara Civil do
Tribunal de Justica, ao exame perfunctério
dos instrumentos de procuragdo, no aAmbito
da medida cautelar, ainda que dos manda-
tos de fls. ndo tenha constado, expressa:
mente, cliusula “in rem suam”, ou “in rem
propriam”, foram os mesmos, inequivocamen-
te, outorgados em causa prépria. Atente-se;
em primeiro lugar, que os mandatos foram
feitos na época em que o0s mandantes reti-
raram-se das sociedades, dando quitagdo de
seus haveres ¢ cientes de que a Itacar Ltda.
teria seguimento com a admissdo de novos
sécios, por isso que, como € ébvio, o imé-
vel ndo iria ser vendido a terceiros. Quando,
pois, consignado ficou nos mandatos que a
venda seria feita a quem os mandatirios en-
tendessem, abrangia-se a situacdo 6bvia de ser
a escritura outorgada aos préprios manda-
tdrios. Qutrossim, induvidoso que as pro-
curagdes foram feitas no exclusivo interes-
se dos autores, delas constou a cldusula de
irrevogabilidade e, em especial, a isengdo da-
queles a qualquer prestagio de contas. Com
esses expressivos, amplos e ilimitados pode-
res, sem limites quanto a prego e condigdes,
nao resta divida de que os mandatos foram

“in rem propriam”. Como, a propdsito, le-
ciona' ‘Sflvio Rodrigues, “a procuragdo em
cauka prépria é aquela outorgada no inte-
tesse ' exclusivo do mandatdrio, Por isso é
fleg6eio’' de natureza diversa do mandato or-
dinério, que visa a atender interesse do man-
dante. ‘Assim, ao contrdrio do mandato or-
dinério, '€ negécio irrevogével, isenta o man-
datdtio’ do mister de prestar contas e com-
preende ‘todos e quaisquer poderes necessé-
rios pata alcancar os fins constantes do man-
dato” (ob e vol. cits., n. 129, pég. 319).
Tais requisitos do mandato em causa pré-
pria sdo _também assinalados por Pontes de
Miranda, assentado em Coelho da Rocha (ob.
e .vol. cits, § 4.699, n. 2, p4g. 143). Rei-
naldo Porchat, calgado em Ramalho, j4 as-
sinalara que “procurador em causa prépria
¢ aquele que trata de negécios por utilidade
prépria ¢ ndo do mandante” (“Pandectas
Brasileiras®, vol. III/327). E. Carlos de
Carvalho, na sua “Nova Consolidagio das
Leis Civis”, pontificara que, “se ao manda-
tirio pertencer todo proveito e dano do
mandatd,” serd considerado procurador em
caysa propria” (art. 1.339). Com esteio nes-
ses ensiramentos, assinala-se em julgado da
4@ Chmara Civil do Tribunal de Justica,
relator ‘o Des. Ferreira de Oliveira, que,
“quando o procurador ¢ investido de po-
deres ‘para tratar de certo negdcio, como
coisa’ sua, no seu préprio interesse, fazendo
suas as 'vantagens do mesmo negécio, defi-
nido estd ‘0 mandato em causa prépria” (RT
271/467). Em julgado anterior, o Min. M4-
rio Guimardes, apoiado em Lafayette, j4 con-
signara'que “o contrato caracteriza-se e qua-
lifica-se: pela natureza do objeto e das cldu-
sulas estipuladas, e ndo pela denominagéo que
as partes lhe ddo, a qual, por ignorincia do
Direito,: pode ser errada. Se as partes, cha-
mando ao contrato procuragfo, tiveram por
fim fazer uma cessdo de direito, como ces-
sdo hé de ser considerada” (RT 85/47). Fi-
nalmente, cutro aresto da 52 CAmara Civil
do Tribunal de Justica, relator o Des. Alci-
des Faro, tem a seguinte ementa: “Embora
lhe tenha sido dada denominagdo diversa,
considera-se como mandato em causa prépria
O contrato que contém todos os elementos
caracteristicos desse instituto” (RT 298/367).

Ora, sendo, ainda que sem cléusula ex-
pressa, “in rem suam” os mandatos de fls.
e s6 por isso ndo se haveria de invocar a
vedagdo do art. 1.133, n. II, do CC. Como
ainda uma vez, leciona Pontes de Miranda,
na procuragdo em causa prépria, “0 que se
transfere ndo € direito de crédito, ou de
propriedade, ou outro direito transferfvel: &
o poder de transferi-lo, com todo proveito
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e dano desde o momento em que se deu
a procuragio em causa prépria. Tanto o pro-
curador pode transferir a oufrem como a si
mesmo e, se o bem é divisivel, a duas ou
mais pessoas, dentre as quais se pode pdr.
H4, portanto, atribuicio de direito formati-
vo dispositivo. Ndo houve a transferéncia do
direito de que se pode dispor, houve a trans-
feréncia ou a constituicio do poder de dis-
por do direito como seu” (ob. e vol. cits.,
§ 4.700, n. 3, pag. 157).

Esclarecedor, a propésito da matéria, nos
autos, o depoimento do outro sécio, que se
retirou da Itacar Ltda. & mesma época e tam-
bém outorgou procuracdo aos autores, no
mesmo teor das ora examinadas (fls.).

Assim, em resumo, os mandatos de fls.,
com cldusula de irrevogabilidade, contendo
poderes amplos e dispensando os autores de
prestacdo de contas, efetivados ao tempo em
que os réus saiam das sociedades e davam
a0s gutores quitagdo de seus haveres, foram
em causa prdpria, no interesse unico dos
mandatérios, que, assim, poderiam, como o
fizeram, substabelecer para que o substabe-
lecido comparecesse pelos mandantes & ou-
torga da escritura definitiva em favor deles,
mandatirios e substabelecentes.

Era, por conseguinte, descabida a serddia
revogacdo e vilida fora a outorga da escri-
tura definitiva aos autores legitimados para
postularem a declaragao judicial da inexis-
téncia de relagdo juridica pendente com os
réus,

3. Nao dou abrigo, todavia, & pretensio
dos autores, quando postulam indenizagdo
por perdas e danos. E que, a destempo a
pretendida revogagdo pelos réus, ndo surtiu
a mesma qualquer efeito; como néo surtiu

efeilo o protesto contra a alienagdo de bens
pelos mesmos requerido, posto que, embora
deferido em segundo grau, ndo chegou a ser
executado. Ndo houve, portanto, prejuizo al-
gum que comportasse ressarcimento, mem Os
autores lograram produzir prova de danos
outros que lhes houvessem causado as ati-
tudes dos réus.

4. A apelagio nos autos da medida in-
cidente de cancelamento do dito protesto,
igualmente, ndo merece prosperar. Ainda que,
efetivamente, nio tenha o efeito da “res ju-
dicata” a decisdo concessiva de medida cau-
telar, é bem de ver que, no caso em exame,
subsistiam, até entdo, as razbes que deter-
minaram o seu deferimento pelo Tribunal
de Justica. Ademais, ndo seria cabivel o can-
celamento em primeira instincia de medida
deferida em segunda instincia, salvo se
ocorridos fatos supervenientes, ndo mencio-
nados no pedido de cancelamento.

5. Merece guarida, por ultimo, o apelo
dos autores, relativamente a verba honorsi-
ria. O valor da causa, ndo impugnado, foi
de Cr§ 1.500.000,00, por isso que a verba
arbitrada na sentenga foi de 1%, que se hd
de ter como infima, ndo correspondente aos
critérios do § 3.° do art. 20 do CPC. Como
a procedéncia da agdo foi parcial, reajusto
os honorérios advocaticios dos autores, a se-
rem pagos pelos réus, ao valor corresponden-
te a 5% do valor da causa.

6. Por essas razdes, que me permiti so-
mar aos excelentes fundamentos do voto do
eminente Juiz Relator, também dei provi-
mento, em parte, & apelagdo dos autores na
agdo, a fim de elevar a verba honoréria a
5% sobre o valor da causa, negando pro-
vimento aos demais recursos.
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DOACAQ

Reserva de usufruto e imposigao de cléusulas de inalienabilidade e impenhorabilidade —
Extingiio do “jus utendi” — Subsisténcia das disposigdes restritivas — Recurso provido.

A extingdo do usufruto estipulado numa mesma escritura de doagdo jun-
tamente com as cldusulas de inalienabilidade e impenhorabilidade ndo importa

na extincdo destas ultimas cldusulas.

‘Apelacdo clivel m. 9.828 — Frutal — Apelante: Ministério Publico — Apelados: Ber-
toldino Antunes de Oliveira Filho e sua mulher (TAMG).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelagdo civel n. 9.823, da comarca de
Frutal, sendo apelante Ministério Ptblico e
apelados Bertoldino Antunes de Oliveira Fi-
lho e sua mulher: Acorda, em Turma, a 1.2
Cémara Civil do Tribunal de Algada do Es
tado de Minas Gerais, incorporando neste
o relatério de fls. e sem divergéncia na vo-
tacdo, dar provimento, pelos fundamentos
constantes das inclusas notas taquigréficas,
devidamente autenticadas, que ficam fazen-
do parte integrante desta decisio. Custas na
forma da lei.

Belo Horizonte, 2 de margo de 1977 —
OLIVEIRA LEITE, pres. e relator — LIN-
COLN ROCHA — OTTOGAMIZ DE OLI-
VEIRA.

NOTAS TAQUIGRAFICAS

O Juiz Oliveira Leite: E. Cimara, Dr. Pro-
curador-Geral do Estado, eminente Dr. Ad-
vogado do apelante. O Dr, Aristételes Athe-
niense disse bem que a tese perfilhada nesse
processo ndo € inédita. Para mim, sei que
ndo €, mas continua surpreendente porque,
na realidade, mais surpreendente ainda se
torna depois de adotada pela palavra do bri-
lhante orador, que amplia um pedido de li-
neamentos préprios a uma verdadeira acéo
de fundo contencioso, invocando a nulidade
da escritura pela incapacidade de uma das
partes, pedido que, a meu ver, nio se com-
porta na estreiteza da medida requerida pelo
apelado.

Reconhego que a matéria se tornou po-
1émica apés um comentério isolado do emi-
nente Prof. Washington de Barros Monteiro.
Mas ji estd se pacificando, como se pode

verificar através de um mero estudo, de um
mero repasse na jurisprudéncia atual,

Meu voto, em suma, é o seguinte: a le-
gitimidade recursal do nobre érgio do Mi-
nistério Pdblico é ponto pacifico em lei (art.
499, § 2.0, do CPCQ).

Conhego do recurso.

E até certo ponto surpreendente a celeuma
levantada com a densa corrente jurispruden-
cial, anotada pelo apelado vardo, em tor-
no do forgado cancelamento das cldusulas
de inalienabilidade e impenhorabilidade,
guando se extingue o wusufruto estipulado
numa mesma escritura de doacdo. Na ver-
dade, o direito codificado, dada a elogiién-
cia do art. 1.676 do CC, jamais abrigou dd-
vidas a respeito. Nenhuma conotagio existe
entre as cldusulas: enquanto uma, a reserva
de usufruto, limita uma parcela da proprie-
dade (“jus utendi”), as outras limitam outra
parcela (“jus disponendi’), Sempre puderam
coexistir e sempre as tiltimas puderam so-
breexistir & primeira. Embora arrolado en-
tre as “disposicSes testamentdrias em geral”,
o art. 1.676 admite ou amplia até as doa-
¢Oes, “data venia” inclusive de opinides do
tomo das que se 1éem em Itabaiana de Olj-
veira. Por melhores razBes, se as cldusulas
si0 admissiveis em célula testamentéria, de
cunho originariamente unilateral, elas encon-
tram maior receptividade na doagdio, em que
as vontades convergem na formacdo do con-
trato, A doagdo de que tratam os autos &
perfeita e acabada. O que tinha de nitida-
mente ineficaz foi suprimido com a desis
téncia do direito de um segunda usufrutus-
ria, contemplada por uma disposicio de usu-
fruto sucessivo — esta, sim, frrita e inacei-
tdvel. Ndo se discute o desprestigio das cliu-
sulas cerceadoras da circulagdio de riquezas.
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Ao juiz deve bastar a imperatividade da lei
— “jus cogens” — proibindo a invalidagio
da cldusula em qualquer caso, salvo expro-
priagio e execugdo por dividas fiscais, para
deter-se no seu trabalho de aplicagdo da lei.
Esta, quando pretendeu evoluir ou afrouxar
a severidade da norma, estabeleceu a sub-
-rogacdo como férmula nova e tendente a sua-
vizar a paralisia econ6mica resultante da ina-
lienabilidade.

“Data venia” da jurisprudéncia citada, es-
tou com o parecer do eminente Dr. Procura-
dor-Geral do Estado. As clausulas ndo podem
ser emasculadas, em jurisdigdo graciosa, por
razdes que ndo se sustentam no bom Direito
e que se inspiram numa premissa falsa, “data
venia”, como a de que a cessagdo de uma
(usufruto) implica a cessag@o das outras. Por
esta razdo é que, dispensando-me de colecio-
nar acdérddos (pois que os hd de parte a
parte) — v. a propésito, acérdao do Tri-
bunal de Justica de Sao Paulo in RT 487/56
— dou provimento & apelagdo e reformo
a sentenga para indeferir o pedido inicial.
Custas pelos apelados.

O Juiz Lincoln Rocha: Cogita-se, no pre-
sente recurso, se, extinto o usufruto, sub-
sistem ou ndo as cldusulas de impenhorabi-
lidade e inalienabilidade impostas na doagéo.

A matéria ndo é pacifica, porém é de se
reconhecer que a jurisprudéncia dominante
neste Tribunal (apela¢do n. 4.884) e no Tri-
bunal de Justiga (in “Jurisprudéncia Minei-

MANDATO

ra” XXXII/504-505, n. 3) nao favorece a
tese sustentada com brilhantismo pelo Dr.
gristételes Atheniense em nome dos apela-
os.

Tenho entendido, na esteira do excelente
parecer da douta Procuradoria do Estado, da
lavra do Dr. Pedro Rolla Sobrinho, que, em
se tratando de usufruto pelo doador, a per-
manéncia dos vinculos restritivos nao trans-
gride a doagdo e estd em perfeita conso-
néncia com o art. 1.676 do CC, segundo o
qual a cldusula de impenhorabilidade e ina-
lienabilidade tempordria ou vitalicia, imposta
aos bens pelos testadores ou doadores, nio
poderd, salvo nos casos de expropriagdo por
necessidade ou utilidade piblica, ou de exe-
cugdo por dividas provenientes de impostos
relativos aos respectivos iméveis, ser invali-
dada ou dispensada por atos judiciais de
qualquer espécie, sob pena de nulidade.

Pretendeu o legislador manter integra a
vontade de quem doou €, no caso vertente,
a restricdo estd expressa no item 5 da escri-
tura de doagdo, de forma clara ¢ indiscuti-
vel (fls.).

Diante disso, nos termos do parecer da
douta Procuradoria do Estado, dou provi-
mento, acompanhando o eminente Juiz Re-
lator. Custas na forma da lei.

O Juiz Ottogamiz de Oliveira: Ouvi com
atengdo os votos de V. Exas. e também o
que disse o advogado em brilhante tese.

Dou provimento & apelagdo.

Outorga ao marido — Utilizagdo em compromissos de venda de imdéveis — Escrituras
definitivas outorgadas apds o falecimento da mulher — Validade.

Se o marido, como procurador da esposa, celebrou compromisso de venda
de imdéveis sdo vdalidas as escrituras definitivas outorgadas apés o falecimento
da mulher, pois 0 mandato ndo cessou, de acordo com a excecdo previsia no

art. 1.308 do Cédigo Civil.

- Apelagdo civel n. 864.416 — Sdo Paulo — Apelantes: Miguel Munhoz Bonilha e sua
mulher — Avpelados: Irene de Castro Straviotti e outros (TJSP).

ACORDAO

- Vistos, relatados e discutidos estes autos da
apelacao civel n. 264.416, de Sdo Paulo, em
que sio apelantes Miguel Munhoz Bonilha e
sua mulher, sendo apelados Irene de Castro
Straviotti ¢ outros.

1. Tratase de pedido de nulidade de duas
escrituras de compra e venda de imdveis,
passadas depois da morte da esposa do ven-
dedor, utilizando-se este de antiga procura-
¢do que lhe dera a falecida (pedido de anu-
lagdo que envolve, por via de conseqiiéncia,
as respectivas transcriges imobilidrias).
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Autores sao os herdeiros da esposa do ven-
dedor; réus sdo os compradores.

A contestacdio foi no sentido de que as
escrituras se lavraram hd mais de 10 anos
e, assim, ocorreram as prescri¢des extintiva
e aquisitiva dos arts. 178, § 9.0, n. V, “b”,
e 551, do CC; no mérito, dizem os réus que
as escrituras apenas formalizaram negdcios
efetivamente realizados em vida de ambos
os vendedores, tendo sido lavradas na pre-
senga de filhos ou pelo menos com o pleno
conhecimento destes, entre os quais os au-
tores, Os contestantes afirmam que ignora-
vam, na ocasido, o falecimento da mulher
do outorgante da escritura de venda. Admi-
tem, agora, o falecimento dela, mas alegam
boafé. O vendedor utilizou-se de procura-
¢io, também de boa-fé, para evitar, natural-
mente, as despesas de alvard judicial. Por
iiltimo, argumentam que os autores ndo pro-
varam que os imd&veis alienados iriam, pelo
direito hereditdrio, integrar suas legitimas.

Regularmente instruida a causa, foi pro-
ferida a sentenga, cujo relatério mais cir-
cunstanciado se adota (fls.): o Magistrado
julgou a agio procedente.

Dai a apelagdo dos vencidos, normalmente
processada. Pleiteiam a reforma integral da
sentenga ou, pelo menos, o reconhecimento
da validade dos negécios, relativamente a
meagio do vendedor, ou, ainda, noutras pa-
lavras, o reconhecimento de que os réus, pe-
las escrituras, adquiriram o direito de mea-
¢io do vendedor.

2. Os pais dos autores, Florentino Vaz da
Silva e Clélia de Castro Silva, quando esta
iltima estava viva, compromissaram a venda
dos imdveis, objeto das escrituras cuja nu-
lidade agora se argdi, ao réu vardo (v. o
documento de fls., escrito em 14.11.1955, e
a certiddo de ébito da promitente vendedora,
a fls., onde se vé que ela morreu em 21 de
janeiro do ano seguinte). O marido, vende-
dor, dispunha, sem ddvida, quando assinou
o compromisso de venda, de procura¢io da
mulher, outorgada em 27.12.1929 (fls.).

Os vendedores receberam o sinal e as pres-
tagGes, segundo confessou o vardio, pai dos
autores, nas escrituras pdblicas de venda dos
iméveis (fls.) bem como, depois de ajuiza-
da esta demanda, numa outra escritura pi-
blica de declaragio, em que historiou os fa-
tos e os motivos que o levaram a cumprir
sua obrigagdo, apds o falecimento de sua
mulher (fls.).

Embora né@o estivesse com selos ou com
a firma reconhecida, o compromisso de ven-
da foi confirmado pelo vendedor, que, na
ocagifio, representava igualmente a esposa —

tanto assim que ele o cumpriu (e ainda,
mais tarde, confirmou sua validade, na men-
cionada escritura pablica de declaragao).

No que se refere a terceiros, os autores
néo o sdo, em sua qualidade de descenden-
tes, herdeiros e sucessores dos alienantes.
Mas, se pudessem invocar a posicio de “ter-
ceiros”, receberiam a noticia do compromis-
so pela transcricdo posterior das escrituras
definitivas de venda no registro imobilidrio.

O compromisso de venda, pois, que estéd
nos autos, deve ser aceito como perfeitamente
vélido, tendo sido assinado a 14.11.1955,
quando o pai dos autores, por si e como
procurador da esposa, de quem os mesmos
autores sdo herdeiros, recebeu a importincia
de 50.500 “cruzeiros”, moeda da época, es-
tipulando-se que o restante do preco o com-
prador pagaria em trés parcelas mensais de
Cr$ 31.000,00 velhos. Essas parcelas conforme
se infere pela confissdio do vendedor, nas es-
crituras pdblicas referidas, foram pagas, as-
sim, presumivelmente, em 14.12.1955, 14 de
janeiro e 14.2.1956.

Quando a mide dos autores faleceu, em
21.1.1956, a maior parte do preco da ven-
da j& estava paga (cerca de 3/4 partes).

Nessas condigbes, embora devesse o man-
dato extinguir-se, ou cessar, na hipétese,
quando faleceu a mandante, antecessora dos
autores, o procurador, que era o marido ¢
pai dos mesmos autores, estava na obriga-
¢do legal de concluir aquele negécio, por
si ¢ na qualidade de mandatirio da faleci-
da esposa, em virtude de excegdo & mencio-
nada regra, prevista expressamente em lei (CC,
art. 1.308).

Alids, e além da hipStese expressamente
prevista no art. 1.308 do CC, que se aplica
a hipétese, inclusive sob o aspecto de “pe-
rigo na demora” da outorga da escritura de-
finitiva, ante a possivel negativa dos filhos
em honrar o negécio (possibilidade que, ago-
ra, com esta demanda, tornar-se-ia certeza)
— a doutrina admite outra excegio a regra
de se extinguir 0 mandato com a morte do
mandante: o mandato subsiste se foi dado
no interesse comum do mandante e do man-
datdrio, como aconteceu na espécie, em que
estes Gltimos eram marido e mulher, em re-
gime de comunhdo de bens (Carvalho San-
tos, "Cédigo Civil Brasileiro Interpretado”,
22 ed., Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1938,
vol. 28/306 a 308, nota 4 ao art. 1.316, com
apoio em Baudry-Wahl, Aubry et Rau e
Paul Pont).

Assinale-se, a esta altura, que, com o fa-
lecimento do pai dos autores no curso da
lide (fls.), estes se tornaram herdeiros e su-



114 REVISTA DE DIREITO IMOBILIARIO — 3

cessores da mandante ¢ do mandatdrio da
procuragao — origem das escrituras de com-
pra e venda cuja nulidade argiiem, pelo in-
devido uso (a seu ver) que o préprio ge-
nitor dela fizera, apés a morte da mandan-
te, esposa do mandatirio e mie dos mesmos
autores. . .

3. Pelo exposto, o Tribunal de Justica,
em 38 Camara Civil, sem divergéncia, pro-

REGISTRO

vé ao recurso, para julgar improcedente a
acao, invertido o 6nus da sucumbéncia, com
prejuizo das preliminares de prescrigéo.

Sdo Paulo, 22 de dezembro de 1977 —
FERREIRA DE OLIVEIRA, pres. — COS-
TA MANSO, relator — Participaram do jul-
gamento, com votos vencedores, os Des. Ar-
thur de Godoy e Pinheiro Franco.

Nulidade decretada em procedimento de dGvida — Inadmissibilidade.

Em processo administrativo de divida, a que foram esiranhos os atingi-
dos pelo cancelamento, ndo € possivel pronunciar, por via indireta, a nulidade
do negdcio juridico para chegar & nulidade do registro respectivo.

Apelacdo civel n. 5.469 — Magé — Apelantes: Amélia Melo Anetzeder e outros —
Apelados: Oficial do 1° Oficio do Regisiro de Imdéveis e outro (TJRJ).

RELATORIO

O Oficial do Registro de Iméveis do 4.0
e do 5. Distritos do municipio de Magé,
suscitou ddvida em transcrever escritura de
venda de uma édrea de terras que fazia Ca-
therine D'Urso a Aureliano Pinto Machado.
Esta drea é de 3.823.512 m2.

Fundava-se a ddvida no fato de que, den-
tro dessa #rea, havia outras menores, per-
tencentes a terceiros, cujos titulos se acham
inscritos uns e transcritos outros. Conclui a
serventudria suscitante expondo que, da drea
total de 3.823.512 m2, uma de 55.000 m2
e outra de 286.250 m2 j4 estdo transferidas
¢ 3.069.568 m2 estd prometida vender, por
escrituras inscritas, restando apenas 412.694
m2 em nome da transmitente.

Ouvido o suscitado (requerente do regis-
tro), pediu a declaragdo da nulidade das ins-
cricdes das promessas, eis que passadas por
procuradores (mediadores) cujo mandato se
teria extinguido com a morte do mandante
(Jodo de Souza Mendes) e de cujas escritu-
ras ndo constaria alvard do Juizo sucessério.

O Ministério Pidblico da comarca opinou
pela nulidade “pleno jure” das inscrigBes,
pronuncidvel de plano (fls.).

Pela sentenga de fls, o MM. Juiz decla-
rou a nulidade dos registros das escrituras
de promessa de compra e venda, porque,
“_.. sendo promitente vendedor o Espélio

de Jodo de Souza Mendes, mister se fazia
a autoriza¢do do Juizo orfanol6gico ... Esta
nio foi concedida nem a inventariante e nem
aos mediadores... Dai nd@o constar dos ti-
tulos nenhuma mengiio ao alvard de auto-
rizagdo” (fls.).

Intimadas as partes alcangadas pelo pro-
nunciamento da nulidade, vieram os recur-
sos de fls.,, acentuando — uns e outros —
que teria havido erro na menc¢do do espé-
lio como promitente vendedor. As terras
prometidas pertenceriam, com exclusividade,
a Catherine D'Urso e ndo ao espélio. Ca-
therine estd viva e de pé o mandato por
meio do qual foram outorgadas as questio-
nadas escrituras, Os .primeiros apelantes,
para confirmar a assergfo, juntaram a cer-
tidio de fls., da prépria serventuéria susci-
tante.

Contra-razdes a fls.

A ilustrada Procuradoria, entendendo que
a matéria s6 pode ser apreciada na via con-
tenciosa, opina pelo provimento do recurso,
ou melhor, dos recursos (fls.).

Rio de Janeiro, 27 de margo de 1978.

DORESTE BAPTISTA.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelagdo civel n. 5.469, em que sio. ape-
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lantes Amélia Melo Anetzeder e outros; Alda
Rodrigues Mello Costa e seu marido, apela-
dos o Oficial do 1.0 Oficio do Registro de
Iméveis da comarca de Magé e Aureliano
Pinto Machado: Acorda, unanimemente, a
8% Camara Civel do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro em dar provimento ao re-
curso para acolher a ddvida suscitada e in-
deferir a transcrigdo requerida. Custas pelo
suscitado.

1. Relatério, fls., que a este sc incorpora,
na forma regimental.

2. As nulidades do registro sdo absolutas
ou relativas. Ndo se confundem, todavia, com
as dos negécios juridicos objeto do registro.
O negécio juridico pode ser nulo, ou anu-
lavel, sem que o seja o respectivo registro,
assim como o registro pode ser nulo, ou
anuldvel, sem que o seja o negdcio juridico.
E a licio de Pontes de Miranda (“Tratado”,
XI, § 1.230, n. I). Embora — acrescente-se
— o pronunciamento da nulidade do tftulo
provoque, inevitavelmente, o esvaziamento do
registro.

O mesmo autor, sem esgotar, enumera nu-
lidades decretdveis de oficio: as que decor-
rem de ndo ter sido feito pelo oficial ou
por seu substituto legal; o registro langado
em lugar impréprio; o registro feito noutro
oficio (oficial incompetente).

CARTA DE ADJUDICACAO

Como no Direito anterior (art. 230), é tam-
bém nulo o registro efetuado apés sentenca
de abertura de faléncia ou do termo legal
(art. 215).

Registros anuldveis seriam o erro na nu-
meracdo dos registros; violéncia contra o
oficial; simulagio e fraude; transcricio de
titulo entre vivos sem registro anterior do
imével, ressalvado o caso de usucapido etc.

3. Na espécie em exame, as escrituras de
promessa teriam sido passadas por espélio
sem autorizagdo judicial. Os primeiros ape-
lantes juntam certiddo do préprio Cartério
afirmando que (pelo menos parte da #rea)
pertenceria a Catherine D'Urso e néio ao
espélio. Este, s6 por equfvoco, constara como
promitente vendedor.

Mas, de qualquer forma, em processo ad-
ministrativo de didvida, a que foram estra-
nhos os atingidos pelo cancelamento, nio é
possivel pronunciar, por via indireta, a nu-
lidade do negécio juridico para chegar 2
nulidade do registro respectivo.

S6 pela via contenciosa se faz idéneo o
ataque a validade dos tftulos registrados.

Rio de Janeiro, 18 de abril de 1978 —
RODRIGUES SILVA, pres. — DORESTE
BAPTISTA, relator.

Documento resultante de processo executério — Certificado de Quitagio do TAPAS —
Desnecessi

dade — Ddvida improcedente,

O Certificado de Quitagdo com o TAPAS serd mnecessdrio, enquanto ato do
contribuinte devedor, para a expedigdo de carta de adjudicagdo ou arrema-
tagdo, quando se configure possibilidade de fraude conira a credora autdrquica.
Dispensdvel o é, mo entanto, para o Tregistro imobilidrio, em cuja sede ndo
gquadra discutir dos requisitos da expedigdo.

Apelagdo civel n. 270.748 -— Nhandeara — Apelante: Caiza Econdmica Federal —
Apelado: Oficial do Cartério de Regisiro de Imdveis e Anexos (CSMBSP).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelaggio civel n. 270.748, da comarca de
Nhandeara, em que & apelante a Caixa Eco-
ndmica Federal e apelado o Oficial do Car-
tério de Registro de Iméveis e Anexos da
comarca: Acordam, por maioria, dar provi-
mento ao recurso, pagas as custas “ex lege”.

1. Insurge-se a recorrente contra a sen-
tenga que, acolhendo divida, sustentou exi-
géncia de apresentagdio do certificado de
quitagio para com o INPS, ao registro de
carta de adjudicacdio, passada em processo
executério. Argumenta O recurso com que
essa nao era a orientagdo prevalecente na
jurisprudéncia, que tem dispensado a exibi-
¢ao do documento em casos idénticos.
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2. Consistente o recurso.

A apresentagdo de certificado de quitacio
de débitos previdencidrios ndo constitui pres-
suposto necessdrio do registo de cartas de
adjudicagdo ou de arrematagio de bens imé-
veis.

As contribuigdes, devidas a autarquia pre-
videncidria, em n#@o se equiparando a tri-
butos incidentes sobre prédios, escapam ao
império do art. 130, e seu § 1.0, do Cédigo
Tributdrio Nacional, que se filia ao princi-
pio da responsabilidade do sucessor, estatuf-
do no art. 677, paragrafo tnico, do CC. Seria
incoerente eclucubrar a esses créditos para-
fiscais — regime de tutela juridica mais inci-
siva que a do reservado aos préprios tributos
da Unido.

Deve, em conseqiiéncia, recomposto o sen-
tido axiolégico da disposigdo contida no art.
152, § 30, “d”, do Decreto n. 77.077, de
24.1.1976, por que ndo conduza a exegese
de estrita literalidade a disparatadas con-
clusdes. E percebese, sem esforgo, que, no
estender a exigéncia, primordialmente dirigi-
da aos negécios juridicos de disponibilidade
de parte de empresa contribuinte, aos atos
jurisdicionais de realizagdo de crédito, em que
se reconhece o cariter expropriatério dessa
mesma faculdade de disposicdo de bens ao
devedor, se engendrou expediente destinade
a atalhar a fraude. Obstada de consumar
transmissdo de bens, por atos de alienacio,
poderia a contribuinte devedora lograr idén-
tico resultado no concertar créditos ficticios,
sujeitos a execugdo forgada, ou compor-se
com arrematantes. Dai ganhar significado a

ADJUDICACAO COMPULSORIA

excegdo exclusiva da exigéncia, quando seja
a carta expedida a favor da Fazenda Pdbli-
ca, ou em processo intentado do hipossufi-
ciente. Nestes ndo havia presumir &nimo de
conluio.

Condicionar, pois, a operincia da trans-
missdo forgosa, decorrente de ato jurisdicio-
nal, ainda que se ndo desenhe fraude, vale-
ria por deixar a sorte dos processos exe-
cutivos ao aviso das devedoras, ou transfor-
mar os arrematantes judiciais em garantes
imediatos das dividas previdencidrias, com-
prometendo o interesse piblico subjacente 2
atividade jurisdicional. “Est modus in rebus”!

O certificado serd, destarte, necessdrio, en-
quanto ato do contribuinte devedor, para a
expedi¢ao de carta de adjudicacdio ou arre-
matagdo, quando se configure possibilidade
de fraude contra a credora autdrquica —
possibilidade ausente na espécie. Dispensével
o é, no entanto, para o registo imobilidrio,
em cuja sede ndo quadra discutir dos re-
quisitos de expedigiio. Esta tem sido a orien-
tagdo do Plendrio do Tribunal (cf. “Revista
de Jurisprudéncia do TJSP”, Lex, XXXIV/
172) e do Conselho Superior da Magistra-
tura (cf. RT 483/106 e apelacdo civel n.
267.372).

3. Do exposto, acordam, contra o voto do
Presidente, dar provimento ao recurso, pa-
gas as custas “ex lege”.

Séo Paulo, 29 de junho de 1978 — ACA-
CIO REBOUCAS, pres., vencido — ANDRA-
DE JUNQUEIRA, corregedor geral e relator
— COSTA MANSO, vice-pres,

Caréncia — Compromisso nfo inscrito no registro imobilidrio.

A mnecessidade da inscrigdo imobilidria consia expressamente da Lei n.
649 de 1949 para a adjudicacdo compulsdria.

Apelagdo civel n. 845.245 — Sdo Paulo — Apelante: Imobilidria Economizadora Ltda.
— Apelado: Manoel Fernandes (1° TACivSP).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelagcdo n. 245.245, da comarca de Sao
Paulo, sendo apelante Imobilidria Economi-
zadora Ltda. e apelado Manoel Fernandes:

Acordam, em 5.2 Cédmara do 1. Tribunal de
Algada Civil, por votagdo undnime, dar pro-
vimento ao recurso.

1. A firma-ré fez na sua defesa vérias ale-
gagdes, mas improcedentes. Assim é que ndo
era necessdria interpelagdo prévia para exi-
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gir a escritura; e a cldusula de arrependi-
mento € inoperante desde que o prego in-
tegral da aquisicio jd4 foi pago.

Entretanto, uma das suas alegagdes me-
rece acolhida: a da falta de registro do com-
promisso no Cartério de Imdveis.

2. A necessidade da inscricio imobilidria
consta expressamente da Lei n. 649, de 1949,
para a adjudicagdo compulséria. E tal requi-
sito tem sido exigido reiteradamente pelo
STF (RT] 82/528, 66/610, 57/330 e 652 e
893).

Alguns acérddos do Tribunal de Algada
de Sao Paulo tém dispensado esse registro,
entendendo que ele somente seria necessdrio
para valer contra terceiros; assim, entre as
préprias partes contratantes, ndo seria ne-
cessdria a inscrigdo imobilidria (“verbi gra-
tia® RT 495/153, 470/176, 441/173 e 180).
Tais decisSes invocam um julgado do STF
no recurso extraordindrio n. 70.363 cuja
ementa saiu publicada no DJU de 6.11.1970;
esse julgado, porém, néio é encontrdvel nos
repertérios de jurisprudéncia, para conheci-
mento do seu conteddo.

DOACAO

3. O certo & porém, que a inscrigio ¢
indispensével. Os compromissos de compra e
venda de imdveis estio sujeitos a especial
disciplina e sob regime juridico rigido; e,
em atengdio as circunstiincias especiais de tal
sistema, a lei concedeu a excepcional faculda-
de de o promitente-comprador obter judicial-
mente a adjudicagio compulséria, substitu-
tiva da escritura pdblica. E, por isso mesmo
que se trata de faculdade excepcional, a lei
cercou o seu exercicio de vérios requisitos,
entre eles, o da inscricio do contrato no Re-
gistro Imobilidrio.

4. O autor €, pois, carente da agéio, in-
cumbindo-lhe o pagamento das custas e ver-
ba honoréria de 10% sobre o valor da cau-
sa; o pedido de justica gratuita, por ele for-
mulado inicialmente, ndo foi atendido pelo
Juiz.

Participaram do julgamento os Juizes Oc-
tdvio Stucchi e Machado Alvim.

Sao Paulo, 14 de junho de 1978 — TO-
LEDO PIZA, pres. — RODRIGUES POR-
TO, relator.

Donatério menor, absolutamente incapaz — Sendo pura a doagiio desnecessita da
formalidade da nomeagio de tutor “ad hoc” — Aplicacio do art. 1.170 do Cédigo Civil.

Sendo pura e simples, a doagdo feita pelo pai a filho menor absoluta- -
mente incapaz desnecessita, para sua plena e imediata validade, de formali-
dades tais como a nomeac¢do de tutor “ad hoc”.

Apelacdo civel n. 29.880 — Santa Maria

— Apelantes: Luiz Hladovetz e sua mulher

€ Helenita de Lourdes Hladovetz — Apelado: Oficial do Registro de Iméveis (TJRS).

ACORDAO

Acordam, em 1.2 Cémara Civel do Tribu-
nal de Justica, sem voto discordante, em
negar provimento & apelagdo para confirmar
a sentenga que julgou procedente 2 divida
oposta pelo Oficial do Registro de Iméveis
de Santa Maria, cujo zelo louvam e a quem
serd remetida cépia do presente aresto.

Como razdes de decidir, adotam as da sen-
tenga, desenvolvidas e explicitadas nas notas
taquigrdficas em apenso, as quais igualmente
se reportam, incorporando-as ao presente de-
cisério. Custas pelos apelantes.

Participou também do julgamento o emi-
nente Des, Cristiano Graeff Jdnior.

Porto Alegre, 2 de maio de 1978 — OS-
CAR GOMES NUNES, pres. — ATHOS
GUSMAO CARNEIRO, relator.

RELATORIO

O Des. Athos Gusmio Carneiro (relator):
Reporto-me, de inicio, ao relatério da sen-
tenca (fls.).

Na comarca de Santa Maria, o0 MM. Juiz
de Direito julgou procedente a divida sus-
citada pelo Oficial do Registro de Iméveis
daquela cidade acerca da “regularizacip de
registro imobilifrio” pretendida pelo casal
Luiz Hladovetz, com o fim de tornar 'in-
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subsistente o adendo “em tempo” ¢ demais
averbagdes relativas a transcricio n. 32.557,
do livro 3-AK, de 18.9.1957, onde consta
que o imével foi adquirido pelo referido ca-
sal para sua filha H. L. H., entio menor,
com 14 anos de idade. Considerou o Ma-
gistrado tratarse “de uma compra ¢ venda
com doagio simultdnea”, feita pelos pais 2
filha menor, considerada aceita pela incapaz,
pois realizada pura e gratuitamente, sendo,
pois, desnecessdria a ratificagdao; o Cddigo
Civil “exige a aceitagdo para a doagido se
tornar eficaz, sendo ela onerosa, mas em se
tratando de doagdo pura, que somente van-
tagens traz ao donatdrio, entende aceita por
este, quando menor, sem a intervengdo de seu
representante legal”; dessa forma, o imével
entrou para o patrimbnio da donatiria “bem
antes do seu desquite”, ¢ “a posicdo adotada
pelos suscitados € sofismaética e coutrdria ao
espirito do art. 1.170 do CC, sendo inefi-
caz o pretenso distrato da doagdo™. Declarou
“integralmente vilido e eficaz o registro cfe-
tuado”, e condenou os suscitados ao paga-
mento das custas processuais.

Recorrem em tempo hdbil os vencidos,
rebatendo as consideracdes do Magistrado.
Alegam ser nula de pleno direito a trans-
crigdo no que se refere a doagdo, pois o re-
gistro s6 poderia ser promovido se acompa-
nhado da prova de aceitagdo pela benefi-
cidria; como a aceitagdo da pretendida doa-
¢do ocorreu somente “apbs o desquite da be-
neficidria, vilido e perfeito seu desfazimento,
pelo mituo consenso manifestado na escri-
tura piblica que originou a divida suscita-
da”. Acrescentam que a doagfo ndo se efe-
tivou, sendo “ineficaz e inexistente a trans-
crigdo nessa parte”, pois, para que exista,
“g doagio exige uma transcrigio prépria”,
independente da de compra e venda. Rogam
provimento ao recurso, julgando-se improce-
dente a ddvida.

Intimado, o suscitante ndo respondeu ao
apelo.

Ap6s a manifestagio do representante do
Ministério Pdablico (fls.), preparados, subi-
ram os autos.

Neste Tribunal, ouvido, o Dr. Procurador
da Justica opinou pelo ndo provimento do
recurso.

E o relatério.

VOTO

O Des. Athos Gusméo Carneiro (relator):
Sr. Presidente. Como vimos do relatério, o
casal Luiz Hladovetz adquiriu um bem imé-
vel urbano e, na escritura pdblica de com-

pra e venda, declarou que o fazia “para sua
filha menor, absolutamente incapaz, H. L. H.,
com 14 anos de idade” (fls.). J4 agora, lon-
gos anos transcorridos, vém os pais e a filha
pretender que, através de cancelamento no
registro imobilidrio, seja declarada a inefi-
cécia, a desvalia juridica da invocada doa-
cio a filha. E isso porque da pdblica es-
critura — e a lide se centraliza nesse ponto,
considerado fundamental — nfio consta 2
assinatura de representante da donatiria. Es-
taria, portanto, ausente a aceitagfio, conside-
rada indispensdvel & prépria existéncia da
doagdo, como contrato.

A matéria tem realmente suscitado, na dou-
trina como na jurisprudéncia, bastante per-
plexidade, diante do disposto nos arts. 1.170,
e 427, n. III, do CC. Pelo art. 1.170, “as
pessoas que ndo puderem contratar, é fa-
cultado, ndo obstante, aceitar doagles pu-
ras”. J4 o art. 427, que trata dos poderes
do tutor, dispde: “Compete-lhe, também, com
autorizagdo do juiz: IIT — aceitar por
ele (pelo tutelado, pelo “6rfio™) herangas,
legados, ou doagbes, com ou sem encargos”.

Finalmente, é norma bésica inicial a de
que considera-se doagdo o contrato em que
uma pessoa, por liberalidade, transfere de
seu patrimdnio bens ou vantagens para o de
outra, que os aceita (art. 1.165 do CC).

Diante dessas normas legais, trés posicio-
namentos fundamentais podem ser adotados.
Inclinam-se alguns juristas pelo entendimen-
to de que o art. 1.170 do CC refere-se ape-
nas as pessoas relativamente incapazes, as
quais t8m a possibilidade de manifestagao
pessoal de vontade, de comparecer ao ato das
escrituras de doacdo e formular, entdo, a sua
aceitagiio, sem necessidade da anuéncia de
assistente legal. .

Qutra interpretagio inclina-se pela neces-
sidade da presenga de tutor, na forma do art.
427, n. III, para representar os incapazes,
nas hipbteses em que esses estejam sob tu-
tela ou ndo possam ser representados pelos
seus pais.

Uma terceira exegese, mais liberal, dispen-
sa qualquer formalismo, opinando que, em
se tratando de doaglio pura e sem encargos,
a aceitagfo serd tida como existente por for-
¢a de lei, ou tacitamente pelo procedimento
posterior dos donatdrios, menores & época
da liberalidade.

Tive oportunidade de indagar da evolugio
da jurisprudéncia, principalmente prol da
orientagdo preconizada na terceira solugdo,
que me parece a mais consentinea com as
exigéncias do comércio juridico e da prética
e da experiéncia da vida nos tempos atuais.
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A RT 45/265 publica parecer de Jair Lins,
nos idos de 1924, quando a matéria come-
¢ava a ser discutida face ao entiao recente
Cédigo Civil. Jair Lins lembrou a ordena-
¢do do Livro IV, Titulo 63, que permitia,
nas doagdes puras e simples, quando lavra-
das por escritura ptblica, a aceitagio sim-
bélica por intermédio do tabelido. E concluiu
que bastava a transcrigio do ato de doagio
pura e simples, sendo desnecessdria a acei-
tacao.

Acbrdio do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, de que foi relator 0 eminente Amilcar
de Castro, aos 11.5.1938, decidiu de acordo
com a seguinte ementa: “Doagdo de pais a
filhos. Esta e a partilha em vida podem ser
feitas livremente, sem necessidade de expe-
digdo de alvarés, intervengio de tulor “ad
hoc” e do promotor de justica” (RF 75/155).

J& o Tribunal de Justica de Sio Paulo,
aos 24.11.1952 (RT 208/360), em Chmaras
Civeis Reunidas e por maioria de votos, exi-
giu fossem as doagbes aceitas por tutor, ain-
da que designado especialmente para o ato.
Votos vencidos lembraram o magistério de
Orosimbo Nonato, constante de aresto, in RT
124/709.

E de 14.4.1958 acérdio da 3.2 Camara
Civel do Tribunal de Justica de Sdo Paulo
(RT 277/309) pela desnecessidade da acei-
tagdo expressa, sob invocagio ao magisté-
rio de Josserand ("Os Méveis nos Atos Ju-
ridicos de Direito Privado”, n. 159), no sen-
tido de que, neste tipo de liberalidades, a
disposi¢do a titulo gratuito aparece para o
gratificado “como mero ato de adesdo”.

J& em 25.2.1959, as Clmaras Civeis Reu-
nidas do Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
por votagdo unénime, modificaram aquela
anterior orientagdio (RT 286/440), lendo-se
da ementa: “Doagdio. Liberalidade sem en-
cargo a pessoa absolutamente incapaz. Des-
necessidade da aceitacdo expressa. Aceitacio
tdcita ou presumida. Revista improcedente.
Inteligéncia e aplicagio dos arts. 1.166 e
1.170 do CC. E védlida a doacdo feita a
pessoa absolutamente incapaz, quando pura
¢ simples, sendo desnecesséria a intervengio
de tutor, j4 que a aceitagio expressa & sim-
ples formalidade”.

E mencionado nesse acérdio, quer a ligao
de Clévis Bevildiqua como também a ligdo
de Jodo Luiz Alves. Quanto a este tltimo,
é aludido o seguinte: “Fmbora permitisse a
aceitagdo da doacdo pura por intermédio do
tabelifio e considerasse validos os contratos
com menores ¢ pessoas a eles equiparadas,
quando lhes fossem vantajosos, o Direito an-
terior ndo consignava preceito idéntico ao

deste (art. 1.170); mas, como observa Clé-
vis Bevildqua, era “um fato admitido e con-
sagrado a vigéncia da doagio sem a acei-
tagdo do donatdrio, sendo ela pura e sim-
ples”. E esse o entendimento do STF, como
assinala Washington de Barros Monteiro, em
seu “Direito das Obrigagdes”, pag. 138. E
certo que s¢ argumenta com os arts. 82 e
84 que estabelecem preceito geral em vir-
tude do qual os incapazes nio podem con-
tratar diretamente, ¢ bem assim com o art,
427, n. II1, que atribui ao tutor aceitar, em
nome do tutelado, herangas, legados ou doa-
¢des com ou sem encargos. Mas, como ain-
da bem pondera Jodo Luiz Alves, trata-se,
no art. 1.170, de uma excegdo ao preceito
geral, excegéo esta que sc verifica “pela pré-
pria natureza do ato, que s6 vantagens e
nenhum prejuizo pode trazer aos incapazes,
como sdo as doagles puras, isto é, que ndo
representem em parte uma obrigacio do doa-
dor nem contenham condigio ou encargo”,

A 1a Ciémara do Tribunal de Justica de
Sao Paulo (RT 383/179), em acérdio de
14.3.1966, também julgou “desnecessdria a
intervencdo de tutor, j& que a aceitagdo ex-
pressa é simples formalidade. Validade da
doagdo feita a pessoa absolutamente inca-
paz, quando pura e simples”,

Da “Revista de Jurisprudéncia do TJSP”,
em seu tomo 28/139, colhi manifestaghio do
20 Grupo de Cémaras Civeis daquele con-
ceituado pretério, alusiva a doagdo de pais
a filhos com reserva de usufruto, sendo sa-
lientada a desnecessidade da aquiescéncia dos
donatérios por ndo haver encargo. E acér-
déo de 28.12.1972.

Finalmente, o Conselho Superior da Ma-
gistratura do Estado de Sdo Paulo, em de-
cisio que estd na aludida “Revista”, tomo
36/330, proferida em 18.9.1975, apreciou da-
vida do Oficial do Registro de Iméveis em
transcrever escritura de doacio de pais a fi-
lhos com reserva de usufruto e cliusulas de
impenhorabilidade, inalienabilidade e inco-
municabilidade, por falta de curador especial
aos donatdrios, unanimemente decidindo o
6rgdo censério ser desnecessdria a interven-
¢do do curador especial no ato da escritura.

O Conselho Superior da Magistratura do
Rio Grande do Sul, em 1968, na Circular n.
2, de 1968, cuidou de hipétese semelhante.
Era uma escritura em que os menores foram
representados pelos préprios pais, que eram
também os doadores. Pela circular da Cor-
regedoria, entendeu-se desnecesséria a for-
malidade de aceitagdo, com alusdo, essa cir-
cular, aos ensinamentos quer de Clévis Be-
viliqua como de Carvalho Santos, e remis-
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sdo. também 2 ligAio de Pontes de Miranda.
Da ligdo de Pontes, é trazido o excerto cons-
tante do “Tratado de Direito Privado”, tomo
XLVI/226 e segs., ed. 1964, “verbis”: “Ne-
phuma base teria hoje dizer o tabelifo que
aceita a liberalidade pura e simples. O ins-
trumento piblico ou o instrumento particular
contém a manifestagaio da vontade do doa-
dor. O elemento da tradigio ou transmissio
¢ essencial. Falta a aceitagdo, que pode ser
cxpressa ou tdcita, ou resultar da incidéncia
do art. 1.170 do CC, ou do art. 1.173. O que
importa é que o donatdrio ndo haja recusado
a doagio”,

O STF (in RT 191/399), por ac6rddo de
8.7.1948, e de que foi relator o eminente
Min. Castro Nunes, aplica o art. 1.170 do
CC, lendo-se da ementa: “Na faculdade dos
incapazes de aceitar doagbes puras, ndo se
distingue entre os absolutamente incapazes
¢ os relativamente incapazes”. Lése interes-
sante voto do eminente Orosimbo Nonato,
em que O insigne jurista inclusive refere que
seria “antigualha” aquela antiga aceitagio
por parte do tabelifio, aceitagdo esta que
Orosimbo, considerou tratarse “de simples
apacronismo, que serve, apenas, de tema his-
térico, controvertendo-se sobre sua prosipia
romana ou medieval, debate em que avul-
tem graves doutores, como Voccio, Covarru-
vias e outros de igual suposigdo”. Aceita o
carater contratual da doagdo entre vivos; ao
final, reportase a Josserand e a ligdo de
Clévis Bevildqua, e adota a orientagéio refe-
rida na ementa.

Bem mais recentemente o STF, por sua
2.a Turma, relator o eminente Min. Vitor Nu-
nes Leal (RTJ 35/351), decidiu sob a se-
guinte ementa: “Doacfio pura. Aceitagio. Do-
natdrio incapaz. 1. Desnecessdria a forma-
lidade da aceitagdio quando a mée, no exer-
cicio do pétrio poder, faz ou ratifica doa-
¢do pura a filhos incapazes, de quem € re-
presentante. 2. A exigéncia legal da aceita-
¢do ¢ instituida em beneficio do donatério,
ndo podendo a falta ser alegada contra ele,
especialmente se for incapaz”.

O meu ponto-de-vista. de certa forma jd
manifestado, € no sentido de julgar proce-
dentes as objegOes expostas pelo zeloso Ofi-
cial do Registro de Imdveis, Antbnio Au-
gusto Brum Ferreira, contra o registro desta
escritura, pela qual os . interessados preten-
deram invalidar a apontada doagiio feita pelo
casal 2 sua filha.

No caso de doagdo pura e simples, per-
mito-me uma observagdo. Pode acontecer, em
partindo a liberalidade de terceiros, que mes-
mo que a doagdo seja pura e simples, con-

corram razdes de ordem moral que desa-
conselhem o negécio jurfdico, que desacon-
selhem a aceitagio. Nessas hipé6teses, consi-
dero inclusive razodvel a exigéncia de que
o menor donatirio, absolutamente incapaz,
seja representado ou por seus pais ou, na
forma do art. 427, n. III, pelo seu tutor.
O art. 427, n. III, pressupde esteja o menor
sob tutela, seja um 6rfdo, hipétese alheia
aos presentes autos. Entretanto, quando s#o
os pais os préprios doadores e a doagio
apresenta-se pura e simples, ndo vejo a pos-
sibilidade de razdes, quer no plano patrimo-
nial, quer razdes de ordem moral, que pos-
sam ser invocadas para que a doagdo nfio seja
considerada de logo como aceita. Dir-se-4:
como os proprios pais sdo os doadores,
cumpriria solicitassem ao magistrado a no-
meagdo de um tutor “ad hoc” que viesse
representar o donatdrio menor, assinando a
escritura de doag@o. Em verdade, esta desig-
nacdo de curador “ad hoc® para aceitar a
doagio pura e simples seria um ato tdo for-
mal, tdo vazio de real contetido pratico e axio-
l6gico como a antiga aceitagdo por parte do
tabelido, na forma permitida pelo antigo Di-
reito reinicola.

Em se tratando de doagdo pura de pais
a filhos, dou pela absoluta desnecessidade
de qualquer aceitagdo. A aceitagdo ¢ consi-
derada existente no momento da doagdo, pois
o doador € o préprio representantc legal do
donatério, e inexiste entre eles conflito de
interesses.

Agora, mesmo adotando posicionamento
mais rigoroso, podese também argumentar
em que a donatdria ratificou expressamente
a aceitagdo, ou que aceitou posteriormente,
quando requereu, em 25.2.1977, a averbacgéo
do seu nome de casada e também o retorno
ao nome de solteira. Teria havido, entdo, uma
expressa ratificagio da aceitagdo tacita. E
esta ratificagdo n@o poderia deixar de re-
troagir & data em que fora efetuada, bhem
ou mal, a impugnada transcrigéo.

Apresento, outrossim, argumento que, alias,
parece-me © mais ponderdvel, e que torni
todas as objegBes impertinentes a hipdtese.
E que, no caso, compradores ndo sdo os
genitores; compradora realmente foi a pré-
pria menor, representada pelos pais; os pais
apenas efetuaram a doagiio do dinheiro para
que a filha, por eles representada, pudesse
adquirit o bem. Os pais compareceram ¢
compraram em nome da filha, como repre-
sentantes legais da filha. Alids, é o que trans-
parece dos termos de escritura: “compram
para a sua filha, fulana de tal”. E eventuais
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incorregbes de técnica cartordria ndo irdo,
evidentemente, prejudicar a substéincia do ato.

Como dltimo argumento, seria de men-
cionar que os cancelamentos administrativos
de registros pdblicos s6 sdo permitidos quan-
do anuentes todos os interessados. Se um
cancelamento pode atingir a esfera jurfdica
de outrem que ndo anuiu, o cancelamento
deverd ser pleiteado pela via jurisdicional.
No: caso dos autos, verifica-se que a dona-
téria, no interregno entre a doagdo ¢ o pe-
dido de cancelamento, contraiu matriménio
sob o regime de comunhfio universal de bens,
e posteriormente veio a se desqaitar. Impos-
sivel relegar ae oblivio a possibilidade de
eventual cancelamento atingir a esfera jurf-
dico-patrimonial do ex-marido da donatéria.

Por todos esses motivos, nego provimento
4 apelacio, ressaltando, contudo, a excelente
impressio que me causou a exposicdo feita
pelo nobre advogado, no seu muito bem
langado memorial, que com exceléncia de-

pde em prol da cultura juridica do seu subs-

critor.

Cépia do acérddo serd remetida ao ser-
ventudrio interessado.

E o voto.

O Des. Oscar Gomes Nunes (pres.): Tam-
hém nego provimento 2 apelagdo. Alids V.
Exa., em seu longo e brilhante voto, abordou
todos os aspectos que a controvérsia encer-
ra, pouco restando a se considerar sobre o
tema. Mas a exigéncia da aceitacio da doa-
clo visa evidentemente a proteger o inte-
resse do incapaz. E evidente que, ainda que
se trate de doacdo pura e simples, como foi
mencionado no voto de V. Exa., node haver
motivos de ordem moral. principalmente, que
ndo recomendem a aceitacBo da doacfio, ou
motivos de ordem econdmica quando se trate
de doacdo com encargos. O que me impres-
siona, na esoécie. € aue ndo se alude =
nenhum motivo de qualquer ordem que fi-
7zesse conveniente ou necessiria a aceitacfio
expressa por um curador esvecial. Da doa-
cdo, assim entendido o ato de que se trata,
nfin resnltou preiufzo algum para a dona-
téria. Alids, trata-se de ato remoto no tempo.
A escritura ptiblica data de 1957, e o pe-
dido de cancelamento &€ de 1977, 20 anos
nassados da oréitica de um ato piblico no
Registro de Iméveis e que, pelo s6 trans-
curso do tempo, vem a se colocar acima e
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soberano gle qualquer vicio que pudesse ter
na sua origem.

Acompanho inteiramente o voto de V. Exa.
¢ consigno também a impressdo excelente que
me causou o trabalho do nobre procurador
da parte, alids, o que ndio me surpreende
porque o conhego de longa data e sei de
sua atuacio brilhante como Professor de Di-
reito Civil na Universidade do Rio dos Si-
nos.

O Des. Cristiano Graeff Jinior: Acompa-
nho os eminentes colegas, louvando o zelo
do Oficial de Registros, por nio ter permi-
tido que, com esta escritura de 1977, se
desfizesse uma compra e venda de 1957.
Como acentuou o ilustre Relator, esta es-
critura de compra e venda, que deve ser
interpretada na forma do disposto no art.
85 do CC, atendendo-se mais i intengfio do
que ao sentido literal da linguagem, regis-
tra tipica compra e venda pura, em que os
pais da compradora a representaram, na for-
ma do art. 84 do CC,

A transcrigdo, alids, neste ponto é corre-
ta, a despeito de ter posto que eles figura-
ram como comprando para a filha. Quem
compra para a filha estd comprando em
nome da filha. A manifestagio de vontade
que a menor impdbere ndo podia fazer, os
pais a fizeram. Eram de uma inutilidade
gritante as anotagdes que fizeram depois,
referentemente a suposta doagdo. De doagdo
pode ter havido o numeririo fornecido para
a compra e venda. Evidentemente, em virtu-
de dos fatos posteriores (o casamento com
comunhido de bens), tornava inadmissivel o
registro de qualquer escritura no sentido in-
verso sem a anuéncia do outro interessado.
Itsso, todavia, € que se pretendeu, como ale-
gado brilhantemente da tribuna.

O zeloso Oficial do Registro de Iméveis
de Santa Maria muito bem suscitou a dd-
vida, ndo admitindo registro de outra es-
critura em sentido inverso, com nome espd-
rio, que a pudesse desfazer. Li o brilhante
memorial e admirei o poder dialético do
eminente expositor, que plantou espinhos em
matéria tdo simples e tdo corriqueira, que
se pratica todos os dias no interior — os
pais comprando em nome dos filhos — a
ponto de provocar voto tdo brilhante como
o do eminente Relator,



122 REVISTA DE DIREITO IMOBILIARIO — 3

COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA

Contrato nao registrado — Ineficdcia contra hipoteca inscrita — Embargos de terceiro

improcedentes.

Compromisso de compra e venda ndo registrado ndo prevalece contra hi-

poteca inscrita.

Apelagdo civel n. 234.167 — 8do Carlos — Apelante: Banco Econdmico de Imvesti-
mento S/A — Apelados: Ibrahim Remaili e sua mulher (1* TACiIvSP).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelagdo n. 234.167, da comarca de Sdo
Carlos, em que é apelante Banco Econdmico
de Investimento S/A, sendo apelados Ibrahim
Remaili e sua mulher: Acordam, em 5.2 Ca-
mara do 1° Tribunal de Algada Civil, por
votagdo unéinime, dar provimento ao recurso,

Os promitentes compradores, em execucio
hipotecdria, opuseram embargos de terceiro,
a fim de arredar o vinculo constritivo. O
compromisso particular de compra e venda
ndo inscrito estd datado de 1969 e a escri-
tura de confissdo de divida, com a outorga
de hipoteca do mesmo imével, é de 1973.
A sentenca deu razdo aos embargantes, pois
“o dominio foi-lhes transferido através de ti-
tulo habil” e desde a aquisigdo sdo titulares
de justa posse.

A primeira afirmativa do julgado ndo ¢
certa, pois a simples promessa de alienag@o
ndo tem eficdcia transmissiva do dominio.
A posse indireta, a titulo precdrio e em nome
da promitente vendedora, € a que encontra
definicio em cl4usula contratual,

A titularidade de um compromisso de
compra e venda pode autorizar a via dos
embargos de terceiro, mas, como anota a
sentenca, cumpre examinar, particularizada-
mente, a situagdo concreta. E esta ndo pode
favorecer os embargantes, ainda que se vise
a tutelar a posse, porque dominio ndo tém.
O entendimento contrdrio representa a su-
pressio dos efeitos da hipoteca. A garantia
hipotecéria domina todos os direitos reais
registrados posteriormente e, no caso, sequer
foi efetivado o registro.

O compromisso ndo inscrito ndo era im-
pediente da alienagfio, pois, traduzindo até
entdo mera relacdo obrigacional, ndo elimi-
nava o poder de disposi¢do. A alienagio as-
sim feita ndo estaria eivada de nulidade e
descaberia cogitar de ineficdcia, precisamen-
te por inexistir infracdo da regra juridica
sobre indisponibilidade. E a hipoteca foi ou-
torgada por quem, na oportunidade, ainda
conservava o poder de disponibilidade. Aliés,
como lembra Pontes de Miranda, “se a hi-
poteca foi constituida por pessoa que cons-
tava do registro como dono do bem ou en-
fiteuta, existe e vale a inscrigio” (“Tratado
de Direito Privado”, vol. XX, § 2.447, n.
5). Seja da propria hipoteca, seja de outro
direito real e, fundamentalmente, do domi-
nio, “a fé publica do registro protege quem
nele confia®,

H4 de prevalecer, pois, a hipoteca inscrita
& ndo o compromisso sem registro. Mas, dir-
-se-fi, os apelados receberam a posse e esta,
no teor do art. 1.046 e seu § 1.2 do CPC,
por si s6, legitima a via eleita. Ndo é bem
assim. Quem executa hipotecariamente nao
precisa reivindicar, nem agir possessoria-
mente. A hipoteca ndo se dirige contra o
possuidor préprio como ndo se dirige contra
o adquirente do bem gravado ou contra o
constituinte da hipoteca: dirige-se contra
todos” (Pontes de Miranda, ob. e vol. cits.
§ 2.437, n. 3).

Por fim, cabe inverter a proposicio da
sentenga, quanto a desdobriveis responsabi-
lidades da executada, por constituir hipote-
ca afirmando a inexisténcia de Onus, reme-
tendo o embargado & sua reclamagdo. Des-
dobréveis responsabilidades, sim, mas da exe-
cutada perante os embargantes, por gravar o
imével depois de prometida a venda.
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ImpGe-se, destarte, o provimento do re-
curso, a fim de serem rejeitados os embar-
gos de terceiro, com a reversdo, na sua exata
medida, dos encargos da sucumbéncia.

TERRAS DEVOLUTAS
Regisiro do Vigario — Efeitos.

Tomou parte no julgamento o Juiz Silva
Costa, revisor.

Sédo Paulo, 13 de julho de 1977 — TO-
LEDO PIZA, pres. com voto — OCTAVIO
STUCCHI, relator.

O registro da Lei m. 601, de 1850, pelo regulamento de 1855, mdo tinha fi-
nalidade puramente estatistica, mas visava a legalizar « situacdo de fato das
posses que se multiplicaram nos trés séculos anteriores.

Recurso extraordindrio m. 80.416 — Goids — I1* Turma — Recorrente: Jonas Dias
de Moraes — Recorridos: Alvino BSilva e Instituto de Desenvolvimento Agrdrio de

Goids (STF).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos:
Acordam os Ministros da 1.2 Turma do Su-
premo Tribunal Federal, na conformidade da
ata de julgamento e das notas taquigréficas,
por unanimidade de votos, ndo conhecer do
recurso,

Brasilia, 16 de dezembro de 1975 — ELOY
DA ROCHA, pres. — CUNHA PEIXOTO,
relator “ad hoc”.

RELATORIO

O Min. Cunha Peixoto: 1. O recorrente,
na qualidade de inventariante e cessiondrio
de direitos hereditdrios dos bens deixados
por morte de Tereza de Freitas Silveira, pro-
pds contra Goids agiio de demarcagio com-
binada com queixa de esbulho dos iméveis
denominados “Bébado” ¢ “Itaipava”. Alegou
que esse Estado vendeu uma gleba de ter-
ras ao primeiro recorrido, dentro da 4rea
compreendida por todos os imdveis demar-
candos.

2. O MM. Juiz, a fls., julgou o recorren-
te carecedor da agéio, por falta de titulo de
dominio sobre as referidas terras,

3. A 22 Turma do Tribunal de Justica
de Goiés, a fls.,, confirmou a sentenca pelos
seus fundamentos, ficando, no entanto, cor-
rigida a conclusdo para julgar improcedente
a agdo, ao invés de julgar o autor carecedor
da agdo.

O acérdio, a fls.,, traz a seguinte ementa;
“A pretensio de ver demarcada a proprie-
dade exige prova plena de dominio, o que
se faz com a exibigdo do “jus in rem”.

“Esse direito & demarcagio & assegurado
pelo art. 569 do CC e s6 o proprietirio pode
pedir a demarcagio.

“Se o promovente ndo prova o seu do-
minio sobre o imével, a sua pretensdo & im-
procedente, pois a questio abrange o mé-
rito, ou, em outros termos, o direito ma-
terial.

“Por isso, a falta de titularidade do di-
reito material importa na improcedéncia da
a¢do e ndo em sua caréncia, pois esta ocor-
re quando se trata de falta de titularidade
do d'irei}‘u formal, que se ndo confunde com
a primeira.

“O registro paroquial ndo prova domfnio
e apenas constitui um valioso subsidio para
sua apuragdo.

“As “posses” transmitidas por titulo ha-
bil, anteriormente & Lei n. 601, de 1850, fo-
ram todas legitimadas por esta lei. Entre-
tanto, se ndo houve essa transmissio, as
“posses” caftam em comisso e o dominio
continuou com o Estado.

“Assim, hd necessidade da prova dessa
transmissdo, por um titulo legitimo, para que
se considere o imével como do dominio pri-
vado, mdxime quando tenha sido contestada
a sua legitimidade.”

4. A fls., o autor recorre extraordinaria-
mente, fundado nas letras “a” e “d”, ar-
gliindo negativa de vigéncia aos arts. 530,
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n. I, e 569 do CC, e 415 do CPC, além de
‘dissidio com acérddos do TFR e de outros
tribunais, in RF 126/454, 708, 709 e 712.

5. O recurso foi admitido a fls.,- pelo- no-
bre Presidente Gomes de Castro, nos seguin-
tes termos: “Vistos etc.

“Jonas Dias de Moraes, representando o
Espélio de Tereza de Freitas Silveira, irre-
signado com o acérddo unénime de fls., da 2.*
Turma da 12 Cémara Civel, nos autos da
apelagdo n. 6.390, da comarca de Israeldn-
dia, recorre extraordinariamente para o STF,
com fundamento no art. 119, n. III, “a” e
“d”, da Constituigao Federal.

“O cabimento do recurso ndo foi impug-
nado.

“Trata-se, na espécie, de acio demarcatd-
ria, cumulada com queixa de esbulho, pro-
posta pelo recorrente contta o Estado de
Goids ¢ outros, julgada improcedente pelo
acérddo recorrido pelos motivos que resu-
mimos assim: a) sé o proprietdrio pode pe-
dir a demarcagio (CC, art. 569); b) o re-
gistro paroquial ndo prova o dominio € ape-
nas constitui um valioso subsidio para sua
apuragdo; ¢) as posses transmitidas por ti-
tulo hébil, anteriormente & Lei n. 601, de
1850, foram todas legitimadas por esta lei.
Entretanto, se ndo houve essa transmissdo, as
posses cairam em comisso ¢ o dominio con-
tinvou com o Estado; d) hé necessidade da
prova dessa transmissfo, por um titulo le-
gitimo, para que se considere o imdvel como
do dominio privado, mdxime quando tenha
sido contestada sua validade.

“Diz o recorrente que, nao admitindo seu
dominio sobre o imével, o acérddo negou ta-
citamente vigéncia aos arts. 530, n. I, ¢ 569
do CC, pois, a fls. 16 (rubrica “Brugger”),
se encontra uma escritura de doagdo lavra-
da e pactuada nos idos de 1877, transcrita
no Registro de Iméveis (fls.), em que fi-
guram como donatdrios Tereza de Freitas
Silveira e seus filhos, focalizada no relaté-
rio de fls.

“Por outro lado, prossegue o recorrente,
existe dissidio entre o acérdio impugnado e
a_jurisprudéncia indiscrepante dos tribunais,
citando, entre outros, este julgado: “Presu-
me-se pertencer a propriedade aquele em
cujo nome estiver transcrito o titulo de pro-
p_nednde, e ndo havendo prova em contrs
To a essa presungdo, ¢ o titular parte legi-
tima para pedir a demarcatéria, independen-
temente dp mais requisitos relativos & prova
da propriedade” (TFR, embargos & apela-
¢do n. 342, Pleno, in A. de Paula, “O Pro-
cesso Civil & Luz da Jurisprudéncia®, 53/54,
11/707, verbete 21.168, repr. RF 126/454).

“Admitimos o recurso pela alinea “d”, no
efeito devolutivo, ¢ mandamos se abra vista
dos autos ao recotrente € aos recorridos, su-
cessivamente, para, no prazo de 10 dias,
apresentarem suas razdes.”

6. O Dr. Wilter Medeiros, pela Procura-
doria-Geral da Repriblica, opina pelo néo
provimento nestes termos: “Pelo alegado dis-
sidio pretoriano, ndo hd como se conhecer
do apelo excepcional, eis que os arestos co-
lacionados para confronto, sobre serem as-
simétricos com a hipétese em que especifi-
camente se cuida do registro paroquial, a
que ndo se conferiu cardter atributivo de
dominialidade, néo tiveram demonstradas as
circunstincias capazes de identificar ou as-
semelhar os casos cotejados, com o rigor
exigido pela Stimula n. 291.

“Nestas condi¢cdes, ndo poderia o apelo,
por tal fundamento, merecer conhecimento,
o mesmo ocorrendo, como se verA em se-
guida, com a invocada alinea “a” da casuis-
tica constitucional.

“Muito em verdade se tem discutido, mor-
mente na drea reservada ao Distrito Federal,
atribuindo-lhe alguns efeitos meramente es-
tatisticos, enquanto outros, em pélo oposto,
nele pretendem ver titulo de dominio.

“Em verdade, ndo se comportaria nos li-
mites de um simples parecer a andlise apro-
fundada do tema questionado, embora haja
justo anseio de muitos setores, particular-
mente o administrativo, em ver definida, pela
palavra soberana do STF, a diretiva a ser
dada ao assunto.

“Cingir-nos-emos ao exame, ainda que per-
functério, dos dois titulos acostados a fls.
do primeiro volume, relativos ao chamado
registro paroquial, de onde se deve partir
para o estudo ¢ conclusio do tema aqui em
debate. Ambos sdo datados de 1858 e foram
declarados perante o Vigdrio Jodo Baptista
Leite. No primeiro (fls.), sob o n. 41, Joze
de Moraes Bueno declarou ser possuidor de
um sitio denominado “Bébado”, do qual se
disse o primeiro posseiro, “com habitual
cultura de plantagio ¢ creagao”, dando em
seguida os seus limites. No segundo registro
(fls.), sob n. 22, Jodio Alves de Araiijo, pe-
rante 0 mesmo Padroco, afirma: “Tenho humas
terras de cultura e creagdo neste Destricto
do Rio Claro no lugar denominado *“En-
taepava”, que compreende mais ou menos
3/4 de léguas de comprimento e meia de
largura, que houve por heranga de minha
prima Joanna Maria de Jezus”.

“Vé-se, pois, dos autos que outros titulos,
anteriores aos aludidos registros paroquiais,
ndo foram apresentados. Dai constituirem eles
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o ponto de partida para os que se lhes se.
am. .
‘“Q registro paroquial teve por bergo a Lei’
n. 601, de 18.9.1850, que veio regular, de’
forma inusitada, a situagdo das terras no Bra-
sil, até entdo sob o regime de concessio de
sesmarias, modo de aquisicio da propriedade
imobilidria pela ocupagio priméria, distinta’
das capitanias, conferidas com exclusividade,
ao alvedrio dos monarcas portugueses, aque-’
les que se revelassem merecedores da gra-
tiddo régia. Suspensas as cartas de sesma-
rias pelo Alvard de 17.7.1822, longos anos
decorreram até que em 1850 viesse a Lei
n. 601 disciplinar matéria de tdo alto al-
cance social, politico e econdmico.

“Ndo & preciso dizer que as terras, no-
Brasil, ap6s a Descoberta, integravam o pa-
triménio da Coroa Portuguesa, Eram, por
origem, eminentemente pthblicas. Apés a In-
dependéncia, 1822, passaram & propriedade
do Império do Brasil, continuando, assim, no
dominio ptblico, salvo, é claro, aquelas que
por lei viessem a ser declaradas do dominio’
particular.

“E foi exatamente a isto que visou regu-
lar a Lei n. 601, de 1850, a partir da qual
ficaram terminantemente proibidas as aqui-
sicdes de terras devolutas por outro titulo
que ndo o de compra (art. 1.0). Foi este
realmente o marco inicial da regulamentacio
da propriedade de terras no Brasil.

“Mister, entdo, se fazia extremar as ter-
ras do dominio piblico daqueloutras inte-
grantes do dominio privado. Félo o legis-
lador por exclusdo, definindo o art. 30 as
terras devolutas. E foi no § 4.0 deste artigo
que restou definida a situagio de quantos
ocupavam terras sem outro titulo que nic
a simples posse. Dispds, com efeito, o re-
ferido dispositivo: “Art. 3.0. Sdo terras de-
volutas: ... § 4°. As que ndo se acharem
ocupadas por posses que, apesar de nio se
fundarem em tftulo legal, forem legitimadas
por esta lei.,”

“Por conseguinte, interpretando, “a contra-
tio sensu”, a norma transcrita, compreendem-
-se por ndo devolutas as terras que se achas-
sem ocupadas por posses que, apesar de nio
fundadas em titulo legal, fossem legitimadas
pela Lei n. 601, de 1850. Estas terras, cujas
posses foram legitimadas pelo referido di-
ploma legal, estariam entfio definitivamente
imtegradas no dominio particular. :

“Eram, assim, a justa homenagem que o
legislador prestava aqueles que, mourejando
no trabalho diuturno de lavrarse a terra, em
que se adentraram sem justo titulo, mas com
boa-fé, dela extraiam o sustento para si pré-

ptio € sua familia. Nada mais razodvel do-
que a solugdo preconizada, para a qual se’
exigiti “dpenas, do posseiro sem justo titulo,
a lejitimagdo estabelecida na lei. '

““Qual, 'no entanto, essa legitimagdo? Di-lo

a Lei n. 601, posteriormente regulamentada’
pelo "Decreto n. 1.318, de 30.1.1854, que
tracou’ "“modus procedendi” pelo qual deve-
ria ser ela orientada. Fixou a primeira os
principios norteadores da legitimagdo nos
seguifites’ artigos: “Art. 5°. Serdo legitima-
das as posses mansas e pacificas, adquiridas
por. ocupagio priméria, ou havidas do pri-
meiro Ocupante, que se acharem cultivadas,
ou com principio de cultura ¢ morada ha-’
bitual "do " respectivo posseiro ou de quem o
tepresente, ...”
" “No- ait. ‘6.2, excluitam-se do conceito de
principio de cultura, para efeitos de legiti-
macdo de posse, “os simples rocados, der-
ribadds 'ou queimas de matos ou campos”
ete. "

“Art. 7°. O Governo marcard 0s prazos
dentro "dos quais deverdo ser medidas as
terras adquiridas por posses ou por sesma-
rias ...
© “Art. 8.°. Os possuidores que deixarem de
proceder 3 medigdo nos prazos marcados
pelo Governo setdo reputados cafdos em co-
misso, e perderdo o direito que tenham a
serem préenchidos das terras concedidas por
seus tftulos, ou por favor da presente lei,
conservando-0 somente para serem mantidos
na posse''do terreno que ocuparem com efe-
tiva' cultuta, havendo-se por devoluta o que
se achar inculto.

“Art. "11. Os posseiros serio obrigados a
titar titalos dos terrenos que lhes ficarem
pertencendo por efeito desta lei, ¢ sem eles
ndo poderao hypothecar os mesmos terrenos,
nem alienal-os por qualquer modo.

“Esses titulos serdo passados pelas reparti-
¢Oes provinciaes que o Governo designar ...

“Art:. 21. Fica o Governo autorizado a es-
tabelecer, com o necessério regulamento, uma
reparticio especial que se denominard — Re-
particdo Geral de Terras Publicas — e serd
encarregada de dirigir a medigdo, divisio e
descripgdo - das terras devolutas...”

““Pelo‘ regulamento aprovado pelo Decreto
n. 1.318,'de 1854, sob o capitulo III, que
cuida’ da revalidac@o, legitimagdo e modo prd-
tico- de ‘extremar o dominio pablico do par-
ticular, " foi - dada minuciosa regulamentagio
a matéria, que tem na medigdio  das terras
o pressiposto de todo o processo de legiti-
magdo ‘da posse.
~*Igto, 'contudo, ndo se fez no caso em
aprego;-onde o recorrente juntou apenas os
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registros paroquiais relativos as glebas de que
se diz proprietério.

“0 registro paroquial, que teve sua cria-

¢io determinada pelo art. 13 da Lei n. 601,
foi amplamente disciplinado no Capftulo IX
do Decreto n. 1.318, de 1854, em cujo art.
94, “in fine”, se estabelece expressamente
que as declaragbes feitas ao vigirio ndo con-
ferem direito algum aos possuidores. Ainda
mais se agiganta a finalidade meramentec es-
tatistica do registro paroquial se se atentar
para a parte final do art. 102 do Regulamen-
to, por onde se vé que, quando as partes
insistissem no registro de suas declaragdes,
ndo poderiam os vigdrios recuséi-las.

“Logo, de tudo se conclui ter sido impos-
to ao possuidor que pretendesse ver legiti-
mada sua posse o requerimento para que se
procedesse a medigiio das terras por ele
ocupadas. Nem em outro sentido pode ser
entendida a expressio consignada no inicio
do art. 37 do Regulamento: “Requerida a
medigdo ...”

“Ao que deixasse de requerer a medigio
de suas terras, para efeito de legitimacdo,
cominava o art. 8° da Lei n. 601, de 1850,
a san¢do do comisso, perdendo o direito a
que faria jus por favor da referida lei, man-
tida tdo-somente a posse do terreno efetiva-
mente ocupado por cultura.

“E, em seguida & medicdo, ficavam os in-
teressados obrigados a tirar os respectivos
titulos dos terrenos que passassem a thes
pertencer, sem o que nio poderiam hipote-
cé-los nem tampouco aliend-los. E o que dis-
pde o art. 11 da Lei n. 601.

“QOra, de tais titulos ndo hd noticia nos
presentes autos, em que O recorrente apenas
apresentou os registros paroquiais, cujas fi-
nalidades, como ji4 se demonstrou, eram dc
mero controle estatistico, pois ndo conferiam
direito algum aos possuidores.

“De outra parte, a escassa jurisprudéncia
que logramos compilar sobre o registro pa-
roquial estd toda orientada no sentido aqui
por nés preconizado, ou seja, ndo constituir
ele titulo atributivo de dominio. Nesta tri-
lha, por exemplo, decidiu o Tribunal de Jus-
tica de Sdo Paulo, em acérddo de sua 42
Cémara, na apelagdo civel n. 58.680, julga-
da em 27.5.1952 e relatada pelo Des. Theo-
domiro Dias, de cujo voto extraimos o se-
guinte trecho: “Ora, o registro paroquial néo
constitui titulo de dominio. Instituido pela
Lei n. 601, de 18.9.1850, cuja execugdo foi
regulamentada pelo Decreto n. 1.318, de
30.1.1854, tinha finalidade meramente esta-
tistica, para verificagdo das terras ocupadas
e ndo ocupadas. No Capitulo IX, cuidou o

citado regulamento do registro das terras
possuidas, tornado obrigatério pelo art. 91.
O art. 107 determinou que, findos os pra-
zos estabelecidos para o registro, os exem-
plares emassados se conservariam no arqui-
vo das pardquias, ¢ os livros de registro se-
riam remetidos ao Delegado do Diretor-Geral
das Terras Piblicas da provincia respectiva
para, em vista deles, formar o registro geral
das terras possuidas.

“O registro era feito mediante simples de-
claragdo do possuidor, sem exigéncia de pro-
va de dominio.

“Por conseguinte, do registro paroquial de-
corre apenas uma simples presungdo de posse,
ou melhor, &nimo de possuir, porque nem
mesmo a posse era provada, ao ser feita a
declaragio.

“E, pois, evidente que o mero registro pa-
roquial ndo constitui titulo hébil de dominio
capaz de legitimar o exercicio da agdo de
reivindicagdo” (RT 203/296).

“Da mesma Corte paulista é o acérddo da
42 Camara, de 3.8.1953, com a seguinte
ementa: “Reivindicagio — Registro paroquial
ou do vigdrio. Sua desvalia como prova de
dominio. Falta do “jus in re” por partec do
autor. Nio identificagdo, ademais, do imé-
vel reivindicando. Agdo improcedente. De-
cisao confirmada.

“Q registro paroquial, feito mediante sim-
ples declaragdo do interessado, desacompa-
nhado de prova de dominio, ndo lhe con-
fere direito algum.

“Constitui, quando muito, indicio de posse,
ou mais precisamente, do inimo de possuit,
porque nem mesmo o fato material da pos-
se, 0 “corpus” tem a virtude de provar (RT
225/193).

“Vale, por tltimo, como subsidio valioso,
a transcrigio de decisdo prolatada por este
STF, nos idos de 1936, na apelagdo civel
n. 3.169, relatada pelo Min. Costa Manso,
cujo voto foi assim redigido: “As razdes de
decidir exaradas pelo Dr. Juiz Seccional sdo
estas: “Para a demarcagio, é indispensdvel
a prova do “jus in re” do promovente. Para
demonstral-o, exhibitam os autores uma cer-
tiddo de registro parochial, effectuado em
1858, outra de partilha de Espdlio de D. Ale-
xandrina Angelica Martins, mulher de Becl-
chior Martins effectuada em 1911, e escrip-
turas pelas quaes os autores adquiriram os
500 adjudicados nessa partilha aos demais
herdeiros. Mas o registro parochial ndo ¢
titulo de dominio, como declaram a Lei n.
601, de 18.9.1850, e o registro n. 1.318, de
30.1.1854. A partilha em inventdrio n&o
pode ser oposta a terceiros, onde a inuti-
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lidade das escripturas de acquisi¢do dos qui-
nhdes partilhados. O autor, em depoimento
pessoal, confessou que o contestante se acha-
va na posse da totalidade do immovel, cuja
demarcacéio era pedida desde 11.2.1899, o
que é confirmado pela prova testemunhal.
O préprio inventério j4 foi feito, pois, sem
que o espdlio tivesse a posse do immovel.
A disposicdo do art. 67, paragrapho tinico,
do Decreto n. 720, de 1890, que permitte
addcionar ao pedido de demarcagéio o de res-
tituicho de terrenos invadidos, sé se refere
4 hypothese da usurpagio de uma porgio
do immovel.

“Quando todo elle esteja fora da posse
de demarcante, é indispensdvel a prévia rei-
vindicagdo.

“Parece-me que O caso estd bem julgado.
Os autores ndo provaram o seu “jus in re”.
Mesmo, pois, que se admitta o pedido de
reivindicagdo cumulado ao da dJdemarcagio,
desde que a esta precedeu uma agdo ordi-
néria, apta, em these, para dirimir qualquer
litigio, ndo se poderia considerar provado o
dominioc dos autores. O abandono do re-
curso nesta instncia é forte indicio de que
elles nao se sentem capazes de destruir os
fundamentos da sentenga.

“Confirmo-a, negando provimento & ape-
lagdo” (“Jurisprudéncia” n. 2, vol. 17/158).

“Na mesma assentada de julgamento, o
eminente e nunca por demais festejado Min.
Eduardo Espinola proferiu voto nos seguin-
tes termos: “A sentenga de primeira instin
cia julgou improcedente a acgdo porque os
réos appellantes nd@o exhibiram justo titulo
da propriedade — o “jus in re” — ou posse
legitima escoimada de vicio e indutiva do
dominio, pois, para prova de seu direito,
juntaram certiddo do registro parochial do
immovel e certiddo de uma sobrepartilha,
deixando de apresentar o titulo acquisitivo
de Belchior, que foi quem fez o registro allu-
dido, o qual por si 86, nos termos do re-
gistro n. 1.318, de janeiro de 1854, nio tem
valor attributivo de propriedade, como tam-
bém ndo no tem, em relagio a terceiros, a
certiddo de sobrepartilha.

“Acrescentou a sentenca que, além da in-
suficiéncia de tftulos, os terrenos que cons-
tituem o immovel, cuja demarcagdo pedem
os appellantes, estdo, na sua totalidade, na
posse dos contestantes, em cujos titulos de
acquisi¢io dos sftios Palmeiras, Bom Retiro
e Bugre foram comprehendidos, sendo o
facto de sua posse exclusiva, confessada pelo
appellantes em seu depoimento pessoal (fls.),
onde reconhece que a posse do contestante
data de 1899, o que é confirmado pela pro-

va testemunhal. Aos appellantes, porque ndo
tinham advogado constituido nesta cidade,
foi assignado em audiéncia o prazo para ar
razoar, 0 que nao fizeram, pelo que se deu
o langamento (fls.).

“Arrazoaram os appellandos a fls. Nego
provimento A appellaggdo pelos fundamentos
da sentenca.”

“Como se v&, o caso versado no acérdio
vem a talho de foice encaixarse sobre a
espécie de que cuidam os presentes autos,
em que se pretende declarada a procedén-
cia de agio demarcatéria sem prova incon-
cussa do “jus in re”, j& que o registro pa-
roquial, conforme se demonstrou, ndio cons-
titui titulo hébil a2 prova do dominio.

“Assim entendida a questfio, nio poderiam
os titulos posteriores aos aludidos registros
paroquiais cuidar de alienagio do dominio,
como pretende o recorrente com a certiddo
da escritura de doagdo (fls. do 1.2 vol.), pois
ninguém pode doar aquilo que lhe néo per-
tence.

“Nestas condigGes, temos para nés por bem
decidida a controvérsia pelo Tribunal de Jus-
tica de Goids, dando pela improcedéncia da
demanda, razio também pela qual ndo pode
prosperar o recurso extraordindrio interposto,
j& porque ndo restou demonstrada a alegada
divergéncia jurisprudencial, pois sequer um
acérdao discrepante foi pelo interessado ob-
jeto de colagio.

“Pelo ndo conhecimento ou improvimenio
do apelo.”

E o relatério.

VOTO

O Min. Cunha Peixoto (relator): 1. Lé-se
no acérddo, a fls.: “Poderia a parte ter feito
a prova da aquisigago pelo usucapido, ocor-
rido antes do Cédigo Civil. Entretanto, ndo
foi feita, e nos autos nem mesmo prova exis-
te de posse juridica no imével, que justifi-
casse o pretendido esbulho. De maneira que
falta ao esp6lio promovente titularidade em
relacio ao dominio sobre o imével demar-
cando, o que torna improcedente a sua pre-
tensdo, pois a agiio demarcatéria exige que
0 requerente seja proprietdrio, exigindo o sen
“jus in rem”, conforme dispSe o art. 569
do CC.

“Néo provado o domfnio, a sua pretensdo
é improcedente, ao invés de carecedor, como
equivocadamente decidiu a sentenga recorri-
da. Dé-se a caréncia de agiio quando faltem
as chamadas condigbes da agdo, todas de
natureza formal, enquanto que a falta de
prova do direito fundamental & matéria de
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mérito que conduz & improcedéncia da agdv,
o qué equivale dizer que o autor néo tem
o direito subjetivo material pretendido e para
o qual pediu a tutela juridica.”

2. Nio creio que o registro do vigério, do
Regulamento de 1854, tivesse finalidades pu-
ramente estatisticas. Provendo o cumprimento
da Lei n. 601, de 1850, esta e ele sdo dois
textos dos mais sdbios e realisticos nas cir-
cunstincias da época, tendo em vista as cir-
cunstancias histéricas em que se desenvol-
veu, nos trés séculos anteriores, o parcela-
mento das terras ptblicas, com ostensiva to-
leréncia da Coroa.

Esta sensatamente punha acima das ma-
gras vendas realengas o interesse do povoa-
mento e do aproveitamento do pais imenso
e barbaro. E assim se fez o Brasil atual.

Atribuo, pois, & Lei de 1850 e ao regula-
mento do vigdrio (1854) efeitos de conso-
lidagio das posses que, bem ou mal, foram
tomadas em terras as provincias.

3. Mas o rzcurso ndo tem condigles re-
gimentais para conhecimento e provimento,
nas condicSes em que estd lancado.

Certo é que os antecessores do recorrente
registraram, em 1858, terras que, em 1864,
1877 e posteriormente, foram transferidas por
documentos de mais de século e que estdo
juntos aos autos.

Ressalvo ao recorrente as agdes que acaso
lhe caibam, inclusive para prova do usuca-
piio, que o STF iterativamente tem admiti-
do sobre terras publicas pelo decurso de 40
anos antes do Cdédigo Civil — a “prescriptio
longissimi temporis.”

(Pediu vista o Min. Rodrigues Alckmin.)

vOTO

O Min, Rodrigues Alckmin: Agdo de-
marcatéria com queixa de esbulho foi tida
como improcedente pelo acérddo recorrido,
porque o registro paroquial “nio prova o
seu dominio sobre o imdvel, a sua preten-
sa0 € improcedente, pois a questdo abrange
o mérito, ou em outros termos, o direito
material.

“Por isso, a falta de titularidade do di-
reito material importa na improcedéncia da
a¢do e ndo em sua caréncia, pois esta ocor-

re quando se trate de falta de titularidade
do direito formal, que se ndo confunde com
a primeira,

“Q registro paroquial ndo prova dowinio
@ apenas constitui um valioso subsidio para
sua apurac#o.

“As posses transmitidas por titulo habil,
anteriormente a4 Lei n. 601, de 1850, foram
todas legitimadas por esta lei. Entretanto, se
ndo houve essa transmissdo, as posses cairam
em comisso € o dominio continuou com o
Estado.

“Assim, hd necessidade da prova dcssa
transmissdo, por um titulo legitimo, para que
se considere o imével como do dominio pri-
vado, méaxime quando tenha sido contestada
a sua legitimidade” (fls.).

Interposto recurso pelas letras “a” e “d”,
o eminente relator, Min. Cunha Peixoto, nio
toma conhecimento dele. Diz S. Exa.: (lé).

Estou de acordo com a conclusio do emi-
nente Relator, que ressalva eventual agdo
de usucapifio aos interessados. E adito, as
consideragdes de seu douto voto, que o acér-
ddo recorrido manteve a sentenga por seus
fundamentos (v. fls.) e a sentenca, aprecian-
do os pretendidos titulos de deminio, ainda
teve que a escritura de doacio & Tereza Frei-
tas Silveira ndo abrangia as fazendas “Bé-
bado” e “Itaipava”, pois “as terras anexas”,
a que se referia a escritura, “ndio sdo, nem
nunca foram as fazendas questionadas”: fun-
damento que se prende 2 apreciagio de pro-
vas ¢ do teor do documento, insuscetivel de
revisdo nesta instincia.

Nido conhego do presente recurso.

EXTRATO DA ATA

Decisfio: Adiado o julgamento por haver
pedido vista o Min. Rodrigues Alckmin,
depois do voto do Relator que nao conhe-
cia do recurso. Ausente, ocasionalmente, o
Min. Bilac Pinto.

Decisdo: Niao conhecido, unénime.

Presidéncia do Min. Eloy da Rocha. Pre-
sentes 4 sessio os Mins. Bilac Pinto, Antd-
nio Néder, Rodrigues Alckmin e Cunha
Peixoto.

1.0 Subprocurador-Geral da Reptiblica, Dr.
José Fernandes Dantas.
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BEM DE INCAPAZ

Parte ideal em imével — Alienagio — Menor representado por sua mie — Desnecessidade
de hasta phblica — Aplicagio do art. 386 do Cédigo Civil.

Tratando-se de bem, de menor assistido ou representado por sua mde, ndo
hé mecessidade de hasta publica para a sua alienagdo, que pode ser feita me-

diante simples alvard judicial,

Apelacdo civel n. 270.498 — Capital — Apelante: Ministério Publico — Apelados:

J. L. T. e outra (TJSP),

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelagdo civel n. 270.498, da comarca de
Sdo Paulo, em que sdo apelante Ministério
Piblico e apelados J. L. T. e outra, meno-
res assistidos e representados por sua mae,
M. T.: Acordam, em sessdo da 4.* Clmara
Civil do Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
por votagdo unfinime, adotado o relatério,
de fls., como parte integrante deste, dar pro-
vimento parcial ao recurso.

Os menores J. L. T. e S. A. T, ora ape-
lados, sdo proprietrios, cada um, de uma
fragdo ideal de 1/16 do prédio e respectivo
terreno da R. Pirajussara n. 588, 13° Sub-
distrito de Butanta, desta Capital, estando
tais fragSes ideais em condominio com sua
avé paterna ¢ tias. O imdvel, que tem o va-
lor venal de Cr§ 271.424,00, atualmente de-
socupado, estava alugado por Cr$ 4.000,00,
por més, sendo de Cr§ 250,00 a renda men-
sal de cada uma das aludidas partes ideais.
A proposia para a sua aquisi¢do, pelo Ban-
co Brasileiro de Descontos S/A, pelo prego
de Cr$ 1.000.000,00 & vista, considerados o
estado de comunhdo da coisa e a renda in-
fima produzida, justificava a pretendida alie-
nagfio, com a aplicagio do numerdrio aufe-
rido, dada a evidente utilidade da prola.
Desnecessdria, na espécie, a hasta publica,
por ndo se cuidar de bens sujeitos & tutela,
consoante ensinamentos de Caio Mirio da
Silva Pereira (“InstituicGes de Direito Civil”,
ed. 1976, vol. V/227 e 240), Sflvio Rodrigues

(“Direito Civil — Direito de Familia®, vol.
V1/356, 6.2 ed.), Washington de Barros Mon-
teiro (“Curso de Direito Civil — Direito de
Familia”, 14.2 ed., 1976, pag. 257) e de José
Olympio de Castro Filho (“Comentdrios ao
Cédigo de Processo Civil”, 1.a ed., 1976, vol.
X/84), citados pelos apelados. No mesmo
sentido a licio de J. M. Carvalho dos San-
tos (“Cédigo Civil Brasileiro Interpretado”,
72 ed., 1961, vol. VI/84-85) e a de Cldvis
Bevildiqua (“Cédigo Civil”, 6.2 ed., vol. 2/
367-368), bem como de acérddos (“Revista
de Jurisprudéncia do TJSP” 46/168, 42/178-
180 e 8/393-395). Aplicavel, pois, ao caso em
exame o art. 386 do CC, e nao os invoca-
dos art. 429 desse diploma legal e 1.113,
§ 3.0, do CPC. Assim, comprovada a “evi-
dente utilidade da prole”, podia a venda ser
efetuada mediante simples alvard judicial,
precedida, porém, da avaliagio do imdvel,
com o posterior depdsito das partes que cou-
berem aos menores, na Caixa Econbmica do
Estado de Sdo Paulo S/A ou Banco do Es-
tado de Sao Paulo S/A, a disposicio do
Juizo “e em contas correntes com juros e
cotregdo monetéria, até melhor aplicagdo”.

Por esses fundamentos nos termos do pa-
recer da Procuradoria da Justica, que ado-
tam, integralmente, ddo provimento parcial a
apelagdo. Custas na forma da lei.

Sao Paulo, 8 de junho de 1978 — HENRI-
QUE MACHADO, pres. — CAMPOS GOU-
VEA, relator — Participaram do julgamento,
com votos vencedores, os Des. Batalha de
Camargo e Tito Hesketh.
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INDISPONIBILIDADE DE BENS

Diretor de instituicio financeira em liquidagdio extrajudicial — Falecimento — Inventsri

e partilha — Registro desta — Posterior arresto de todos os bens, inclusive a

da viliva — Inadmissibilidade.

meagio

A partilha dos bens deixados por ex-diretor de instituigdo financeira, que
haviam sido declarados indisponiveis, ndo é nula de pleno direito, 86 podendo
ser desconstituida por agdo prépria, mormente se jd registrada mo Regisiro de

Imoveis.

Apelagdo civel n. 3.714 — Rio de Janeiro — Apelante: Ministério Publico — Apelada:

Arlette Ribeiro Fortes Fagundes (TJRJ).

ACORDAO

Vistos e examinados os autos da apelagiio
civel, da 18.* Vara Civel da comarca da Ca-
pital, em que é apelante o Ministério Pabli-
co e apelada Arlette Ribeiro Fortes Fagun-
des: Acordam, por maioria de votos, os Jui-
zes que integram a 4.2 Camara Civel do Tri-
bunal de )Justica do Estado do Rio de Ja-
neiro, negar provimento 2 apelacio interpos-
ta para confirmar a sentenca que julgou pro-
cedentes os embargos de terceiro e determi-
nou o levantamento do segiiestro incidente
sobre os bens mencionados na inicial, con-
denando a embargada ao pagamento das
custas e honordrios advocaticios, fixados em
10% sobre o valor da causa.

Assim decidem incorporando a este o re-
latério de fls., para servirlhe de parte ex-
positiva.

O caso é o seguinte: decretada a liquida-
¢do extrajudicial da Real Rio — Crédito Fi-
nanciamento e Investimento, faleceu um dos
diretores da sociedade, o0 marido da embar-
gante.

Procedeu-se ao inventirio dos bens do “de
cujus”, tendo sido a partilha homologada
por sentenga transitada em julgado em 1971.

Expedido o formal de partilha, foi a
8.11.1971 transcrita a meagdo da embargan-
te no Registro de Imdveis.

Em julho de 1975 efetivou-se, a requeri-
mento do Ministério Pdblico, o arresto dos
bens do falecido marido da embargante, sem
qualquer ressalva & meagdo desta.

Daf os embargos de terceiro oferccidos
com fulcro no § 39 do art. 1.046 do CPC,
que assim reza: “Considera-se também ter-
ceiro o cdnjuge quando defende a posse de

bens dotais, proprios, reservados ou de sua
meagdo”.

A questdo a enfrentar e decidir nestes au-
tos é a seguinte: Considerados indisponiveis
todos os bens do marido da embargante, nos
termos do Decreto-lei n. 685, de 17.7.1969,
revigorado pela Lei n. 6.024, de 13.3.1974,
deve ser considerada nula “pleno jure” a
partilha dos bens inventariados e, conseqiien-
temente, nula também a transcri¢io da mea-
¢d0 no registro imobilidrio?

Impoe-se a resposta negativa.

Se nulidades existir, terd de ser decretada
por sentenga judicial.

“Ex vi” do disposto no art. 34 da Lei n.
6.024, de 13.3.1974, aplicam-se & liquida-
¢do extrajudicial as disposigies da Lei de
Faléncias.

Invocou-se muito neste processo o art. 52
da leci falimentar, que contempla o elenco
de atos que “ndo produzem efeitos relativa-
mente & massa, tenha ou ndo o contratante
conhecimento do estado econbmico do de-
vedor, seja ou ndo intengdo deste fraudar
credores”,

Mas a ineficicia tem de ser declarada ju-
dicialmente, por via de agdio revocatéria.

Se hd uma lei falha de técnica juridica, &
a Lei n. 6.024; ora fala em seqiiestro, ora
em arresto, quando essas duas medidas sdo
inconfundiveis.

Arresto é a apreensdao de coisas para ga-
rantia de divida liquida e certa, enquanto
o seqiiestro é o depdsito da coisa litigiosa
para ser entregue ao vitorioso na pendéncia
judiciéria.

E o préprio Ministério quem diz a fls.:
“somente no caso de execugdo e apurados
os bens penhorados, é que se cogitard de
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devolver a meagdo da mulher, por isso que
apenas a parte do cdnjuge homem (ex-admi-
nistrador da financeira) responderd perante
os credores prejudicados”.

H4 aqui uma “contradictio”,

Se s6 os bens do cOnjuge vardo vdo res-
ponder perante os credores prejudicados, por
que o arresto de todos os bens?

O Dr. Juiz baseouse, para decidir pela
procedéncia dos embargos, no art. 3.0 da Lei
n, 4.121, de 27.8.1962.

Efetivamente, o art. 3.0 fala em titulo de
divida firmado por um dos cdnjuges, o que
ndo € o caso.

Ainda que ndo tenha aplicabilidade & es-
pécie o art. 3.0, merece mantida a sentenga,
porque ndo € possivel fazer tibula rasa da
transcricdo de meagdio no registro imobiliério.

Meagdo ndo é heranga. Antes de dissol-
vida a sociedade conjugal, a meagdo é ideal,
mas apds a dissolugdo, feita a partilha, ela
¢ definida e merece respeitada, ainda mais
transcrita no registro imobilirio.

Em face do exposto, negam provimento ao
apelo para confirmar a decisio recotrida,
contra 0 voto do eminente revisor, o douto
Des. Cavalcanti de Gusmao, sempre ldcido
e admirdvel na defesa dos seus respeitfiveis
pontos-de-vista.

Rio de Janeito, 30 de maio de 1977 —
HAMILTON DE MORAES E BARROS, pres.
— ABEYLARD GOMES, relator — CAVAL-
CANTI DE GUSMAO, vencido com a se-
guinte declaragio de voto: “Data venia” da
douta maioria, dava provimento ao recurso
para rejeitar os embargos, condenada a em-
bargante nas custas e honordrios advocati-
cios de 10% sobre o valor da causa.

Ja estavam os bens indisponiveis na data
do falecimento do diretor, cujo 6bito ocor-
reu a 6.11.1969 (fls.). Vigia, entdo, o art.
19 ¢ seu § 1o do Decretolei n. 685, de
17.7.1969, hoje revogado pela Lei n. 6.024,
de 13.3.1974, que repete, em seu art. 36 e
pardgrafos, o preceito da indisponibilidade
de bens, “verbis™: “Art. 1.°. Os adminis-

tradores, gerentes e conselheiros fiscais das
sociedades sujeitas ao regime de liquidacio
extrajudicial, nos termos do Decretolei n.
48 ... ficario com todos os seus bens in-
disponiveis, ndo podendo, por qualquer for-
ma, direta ou indireta, ser alienados ou one-
rados, até final e definitiva apuragio e li-
quidacdo de suas responsabilidades. § 1.0.
A indisponibilidade de que trata o presente
artigo decorre do ato que decretar a liqui-
dagdo ou faléncia e atinge todos aque-
les ...”. A partilha, homologada a 8.6.1971
(fls.), fezse com violagdo da lei, pois os
bens estavam indisponiveis desde a decre-
tagdo da liquidagdo a 31.1.1969. O arres-
to, realizado a 31.3.1975 (fls.), apenas con-
firmou a indisponibilidade. Trata-se, portan-
to, de nulidade ¢ ndo de anulabilidade. A
partilha é nula de pleno direito, em face do
que prescreve a Lei n. 6.024. A lei proibi-
tiva implica a nulidade dos atos que lhe
830 contrdrios, sem que haja necessidade de
expressamente prever a nulidade (Merlin,
“apud” Martinho Garcez, “Nulidades dos
Atos Juridicos”, 22 ed., vol. 1.0/144). Dis-
pensdvel a prévia decisdo anulatéria do art.
152 do CC.

A deciséio recorrida (fls.) fez aplicagdo da
Lei n. 4.121 (direitos da mulher casada).
Deu ao art. 3.2 do citado diploma “inter-
pretagdo liberal”. A indisponibilidade atin-
giria, apenas, a meacdo do administrador ca-
sado. Mas o administrador de estabelecimen-
to bancirio exerce uma profissio e desse
exercicio estd ciente a esposa, que dele se
beneficia. A situagdo é bem diversa da pre-
vista no Estatuto da Mulher Casada, cujo
art. 3.0 prevé: “Pelos titulos de divida, de
qualquer natureza, firmados por um s6 dos
conjuges, ainda que casados pelo regime de
comunh@o universal, somente responderfio os
bens particulares do signatério e os comuns
até o limite de sua meagdo”. Trata-se, pois,
de divida assumida sem o consentimento do
outro cdnjuge, coisa bem diversa das obri-
gagbes assumidas pelo marido “ex vi legis”
no exercicio de atividade licita e conhecida
do outro cbnjuge.
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CARTA DE ARREMATACAO

Registro — Recusa do oficial — Falta de averbagdo de construgio referida no titulo —
Decisdo confirmada — Aplicagio do art. 167, n. II, 4, da Lei n. 6,015, de 1973.

P juridicamente impossivel consumar, por ato de registro imobilidrio, a
transmisso de direitos cujo nascimento depende de registro prévio.

Apelacdo civel n. 267.370 — 8do Paulo — Apelante: Floviza Dias Ribeiro — Apelado:
Oficial do 14* Cartério de Registro de Imdveis (CSMSP),

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelagdo civel n. 267.370, da comarca da
Capital, em que é apelante Floriza Dias Ri-
beiro e apelado o Oficial do 14.0 Cartério
de Registro de Imdveis da comarca: Acor-
dam, por votagdo uninime, negar provimen-
to ao recurso, pagas as custas “ex lege”.

1. N&o se conforma a recorrente com a
sentenca que denegou registro de carta de
arrematagio, sob fundamento de que care-
cia esta de prova de quitagio de débitos
previdencidrios ¢ nd@o se procedera & neces-
saria averbagdo das construgdes constantes
do titulo. Argumenta o recurso com que se
nio poderia desprezar o auto de penhora,
que demonstraria a existéncia daquelas aces-
soes.

2. Conhece-se do recurso.

Conquanto assentado em enunciagdo lite-
ral da vigente Lei de Registros Piiblicos (art.
198), o entendimento esposado em primeiro
grau tem sido costeado por orientagdo me-
nos .estrita deste Conselho. A chamada da-
vida inversa é criagdo pretoriana, que pode
sustentada & luz das normas vigorantes, pois
A cogni¢io de dissenso entre o interessado
e o oficial basta que a matéria se apresente
ao juizo competente, ainda que por via obli-
qua (cf. apelacdo civel n. 255.634).

3. Nega-se-lhe provimento.

Arredados os fundamentos concernentes a
prova do regime de casamento dos devedo-
res, que a prépria sentenca cuidou inexigi-
vel a apelante, ¢ & necessidade de exibigdo
de certificado de quitacio de dividas pre-
videncidrias, que este Conselho vem dispen-
sando quando se ndo desenhe indicio de
fraude (cf. apelagdo civel n. 367.372), sub-
siste ponderado obstdculo ao registo.

E que, constando do titulo apresentado
(carta de arrematacgdo) a transferéncia de di-
reitos abrangentes de duas construgdes (fls.),
¢ pressuposto necessdrio do registo persegui-
do que a existéncia juridica destas decorra
da prévia averbagdo de sua edificagdo (arts.
167, n. II, 4, e 346, pardgrafo tnico, da Lei
n. 6.013, de 31.12.1973). Se da transcrigio
a que se vincula ndo consta a averbacdo
das construgdes (fls.), ndo lhes exsurge dis-
ponibilidade dependente de acesso ao registo
imobilidrio. Noutras palavras, ¢ juridicamente
impossivel consumar, por ato de registo imo-
bilidrio, a transmissdo de direitos cujo nas-
cimento depende de registo prévio.

Nem quadra determinar apenas o registo
circunscrito ao aspecto do terreno. A uma,
porque nao h4 cindir o titulo, destacando a
s6 transferéncia dos direitos incidentes sobre
o terreno. Este procedimento, que careceria
de base juridica, acabaria descaracterizando
a unidade do objeto do ato expropriatério,
inerente & arrematagdo. A duas, porque es-
timularia negécios juridicos, &4 margem do
registo, com graves riscos & confianga de
terceiros desavisados.

Nem se entrevé rigor na solugdo. Serd sin-
gela a providéncia de obtengdo de certidiio
do “habite-se” das duas casas, para instruir
0 requerimento a que se refere o art. 246,
pardgrafo dnico, j4 invocado.

4. Do exposto, acordam, por votacio uni-
nime, negar provimento ao recurso, pagas as
custas “ex lege”.

Sdo Paulo, 15 de maio de 1978 — ACA-
CIO REBOUCAS, pres. — ANDRADE JUN-
QUEIRA, corregedor geral e relator —
COSTA MANSO, vice-pres.
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HIPOTECA

Garanﬂadedividafutura—Conu'atodelbermndecrédlm—Admhaibﬂidade—

Inocorréncia de cldusula potestativa.

Enguanto o creditado ndo se constitui devedor, usando o crédito, a hipoteca
espera a divide para garanti-la. Se a divida ndo se forma a hipoteca fica sem
efeito. Ndo sendo proibida a garantia hipotecdria por divida futura, seu re-

gistro ndo pode ser obstado.

Apelagdo civel m. 1.118/77 — Curitiba — Apelante: Cia. Brasileira de Petréleo Ipi-

ranga — Apelada: A Justica (TAPR)

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelagdo civel n. 1.113/77, de Curitiba,
142 Vara, em que é apelante Cia. Brasi-
leira de Petréleo Ipiranga e apelada a Jus-
tiga.

Nio fora j4 o precedente pretoriano co-
lacionado pela apelante as fls., tem-se ainda
que a razéo estd toda ao seu lado, como de-
monstra proficientemente seu ilustre patro-
no nas razdes do recurso a fls.,, e como acen-
tua, com o brilho que lhe é peculiar, o Dr.
Murilo Rodrigues Cordeiro, autor do ilus-
trado parecer de fls.

Com efeito, como assinala o aludido pa-
recer, reproduzindo ligdo de Clévis Bevils-
qua, € perfeitamente vilida a garantia hi-
potecdria de obrigacdo futura e, como exem-
plo, citase o de hipoteca, assegurando *o
cumprimento de obrigagdo futura e que é
constitufda para a garantia da abertura de
um crédito em conta corrente. Enquanto o
correntista nfio se constitui devedor, usan-
do o crédito, a hipoteca espera a divida para
garanti-la; se a divida ndo se forma, a hi-
poteca fica sem efeito”.

“Mutatis mutandis”, tal prelecio se apli-
ca aqui, no caso do mutudrio e creditado,
vale dizer, 4 firma Auto Reuter Parani Ltda.

Logo, como adverte 0 mesmo parecer “por-
que ndo vedada pelo direito, antes permitida,
a garantia hipotecdria por divida futura, o re-
gistro respectivo também nd@o pode ser obs-
tado™ (fls.).

Finalmente, quanto a existéncia de cl4u-
sula potestativa, na verdade nfio se encon-
tra ela caracterizada, pois o que se conven-
cionou na avenga foi o pagamento das du-
plicatas, que seria 2 vista ou a prazo, nio
se referindo a cldusula ao arbitrio da recor-
rente de fornecer ou ndio os produtos que
comercia,

Ante o exposto: Acordam os Jufzes da
2.2 Cémara Civel do Tribunal de Algada, por
unanimidade de votos, em dar provimento ao
recurso para, reformando a sentenca apela-
da, determinarem que se registre a hipoteca,
na forma requerida pela recorrente a fls.
Custas “ex vi legis”.

Curitiba, 13 de margo de 1978 — JORGE
ANDRIGUETTO, pres. — ZANONI GON-
CALVES, relator — PLINIO CACHUBA.
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RETIFICACAO DE AREA

Gleba de terra — Area maior que a constante do titulo — Retificagio — Aplicacio do
art. 213 da Lei n. 6.015, de 1973 — Recurso provido para prosseguimento do processo

— Voto vencido.

A retificacdo de erro constante de regisiro publico pode ser solicitada pelo
interessado, como dispde o art. 213 da Lei n. 6,015, de 1973.

Apelacdo civel n. 262.578 — Santa Cruz do Rio Pardo — Apelantes: Antdonio Brondi
e suc mulher e outros — Apelado: Juizo de Direito (TJSP)

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelagdo civel n, 262.573, da comarca
de Santa Cruz do Rio Pardo, em que sao
apelantes Antdnio Brondi e sua mulher e ou-
tros, sendo apelado o Juizo: Acordam, em
6. Camara Civil do Tribunal de Justica dec
Sao Paulo, por maioria de votos, dar provi-
mento ao recurso. Custas na forma da lei.

1. Os autores, afirmando que adquiriram
duas glebas de terras no local denominado
“Ribeirdo dos Cubas”, vieram a Juizo para
solicitar a retificagio das respeclivas trans-
crigdes. Justificando o pedido, disseram, em
substiincias, que a 4rea efetiva dos imdveis
ultrapassa a constante dos titulos.

Citados o alienante e os confrontantes, sem
que estes demonstrassem interesse no feito,
sobreveio a sentenga que julgou extinto o
processo, sem lhe examinar o mérito. Ob-
servou o Magistrado que a agio era ina-
dequada para o fim proposto e que apenas
por meio de usucapido poderiam os autores
obter a alteragdo preconizada,

Dai o presente recurso, que é tempestivo,
visando & reforma do aludido decisério, com
0 conseqgiiente prosseguimento do feito.

Oficiou a ilustrada Procuradoria-Geral da
Justica, fazendo-o pela manutengio da sen-
tenga.

2. Em que pesem os judiciosos argumen-
tos alinhados na decisdo recorrida e os que
foram, mais tarde, desenvolvidos no parecer
do Ministério Publico, o apelo deve ser
provido.

A retificacio de erro constante de regis-
tro piiblico pode ser solicitada pelo interes-
sado, como o disciplina o art. 213 da Lei

n. 6.015, de 31.12.1973, e essa alteracdo é
possivel, mesmo que implique modificacdo
da é4rea indicada, como prevé, #s expressas,
o § 2.0 do referido dispositivo. Com efeito,
nio limita este a retificagdio a erro “do”
registro, mas é amplo, alcangando qualquer
erro “constante” do registro.

Destarte, a0 menos em principio, ndo é
licito concluir que a alteragio preconizada
somente pode ser atingida por via de usu-
capido, o que leva a considerar-se como ade-
quada a agdo eleita.

Nio resta divida, porém, que cada raso
apresenta suas peculiariedades, donde ter a
lei previsto a utilizagdo da via ordindria
quando ocorre impugnagdo fundamentada do
pedido, bem assim anotado que a retificaciio
ndo pode acarretar prejuizo a terceiros.

3. Frente ao exposto, 0 recurso é provido,
a fim de que tenha o processo regular se-
guimento, apreciando o Magistrado a soli-
citacdo que lhe dirigiram os autores.

Sao Paulo, 6 de julho de 1978 — CESAR
DE MORAES, pres., vencido, com a seguinte
declaracdo de voto: Divergindo da ilustrada
maioria, meu voto negava provimento a ape-
lagéo. )

Dispde o art. 860 do CC que “se o teor
do registro de imdveis ndo exprimir a ver-
dade, poderd o prejudicado reclamar que se
retifique™.

Comentando-o, pondera Washington de
Barros Monteiro que “o registro ndo & imu-
tivel e intangivel. Se ndo exprime a reali-
dade juridica ou a verdade dos fatos, com-
porta modificagdo mediante pedido do pre
judicado e com audiéncia dos interessados”
(“Direito das Coisas”, pég. 430).

E bem de ver que o erro ha de advir do
registro e nfio do tftulo translativo; o De-
creto n. 4.857, de 9.11.1939, j4 havia dado
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énfase a esse aspecto quando, no art, 228,
admitia a retificagio para a corregio dos
“erros cometidos na tomada de indicagdes
constantes dos titulos” ou, na hipStese de
corre¢io administrativa, dos “enganos evi-
dentes cometidos no registro”.

A Lei n. 6.015, de 31.12.1973, em nada
alterou a disciplina da retificacdo; possibi-
litou-a no caso de “erro constante do regis-
tro” (art. 213).

A alusdo a alteragio da 4rea do imével
— hipétese que interessa A controvérsia —
hé que ser cntendido com o “caput” do ar-
tigo, vale dizer, admite-se a retificacio, mes-
mo que importe alteragdo da 4rea do imével,
desde que advenha de “erro constante do
registro”,

A distingdo € informada pelos principios
do Direito imobilidrio formal e do Diteito
imobilidrio material, hauridos do Direito ale-
m#o e que se ajustam ao Direito brasilei-
ro como anota Orlando Gomes (“Direitos
Reais”, pég. 138).

Analisando o aspecto material da transcri-
¢do, adverte o insigne civilista baiano_que
“se 0 registro ndo exprime a verdade, pode
ser retificado” (pdg. 140).

COMPRA E VENDA

Invidvel € a retificagio que va alcangar
o titulo translativo, alterando-o, corrigindo-o
ou emendando-o.

A ligio de Serpa Lopes, invocada pelo
acérddo desta Camara, na apelacio civel n.
171.476, da mesma comarca de Sorocaba (cf.
RT 411/118), longe, “data venia”, de abo-
nar o caminho escolhido pelos autores, ve-
da-lhes a via juridico-processual; ali se ad-
mite a agdio bilateral de retificagdo “no caso
de certos elementos da transcricdo ou ins-
crigio, como os caracterfsticos do imével nio
Se encontrarem exatos”; a erronia ou a de-
ficiéncia hd de inserir-se, entdo, nos ele-
mentos da transcricio ou da inscrigdo, nio
no titulo translativo.

O acréscimo de 4rea — ¢ na espécie se
cuida de acréscimo — ou qualquer alteragdo
substancial quebra o principio da continui-
dade do registro imobilidrio, como bem acen-
tuou o Dr. Juiz de Direito.

Da{ por que meu voto confirmava o jul-
gado que deu pela caréncia da a¢do, com
a devida vénia — VISEU JOUNIOR, relator
— Participou do julgamento, com voto ven-
cedor, o Des. Euler Bueno.

Imével — Escritura pablica — Prego parte & vista e parte em cambiais — Falta de
pagamento destas — Agéio objetivando anulacio do negéeio — Caréncia.

Tratando-se de venda de imével com parte do prego a prazo ndo pode o

vendedor pleitear anulagdo do megécio

nas, cobrar o que lhe é devido.

pela falta de pagamento. Cabe-lhe, ape-

Apelagdo civel n. 234.518 — Braganca Paulista — Apelante: Anténio Leme da Silva
— Apelados: Alentino Garcia Ramiro e sua mulher (1* TACivSP).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelagéio n. 234.513, da comarca de Bra-
ganga Paulista, em que é apelante Anténio
Leme da Silva ¢ apelados Alentino Garcia
Ramiro e sua mulher: Acordam, em 52 Ci-
mara do 1. Tribunal de Algada Civil, por
votagdo unénime, integrado neste o relatério
de fls., negar provimento ao recurso.

Néo havendo o comprador efetuado o pa-
gamento das parcelas em que se desdobrava
0 prego do negécio, pretenderam os vende-
dores anulé-lo, sob o fundamento de ter omi-

tido prestagdo a seu cargo (o prego) essen-
cial a formagdo do contrato. Mas era evi-
dente a impossibilidade juridica do pedido,
pelo que decidiu acertadamente o Juizo *a
quo” ao dar pela caréncia da agao. Com
efeito. Tratandose, no caso, de compra e
venda pura, havia de considerar-se obrigaté-
ria e perfeita, acabada, desde que as partes
se¢ acordaram no objeto e no prego (CC, art.
1.126). E o que se depreende da escritura
ptblica que instrui, por cettidio, a inicial,
da qual consta expressamente que, pelo pre-
¢0 certo e previamente convencionado de
Cr§ 215.000,00, que confessavam ter rece-
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bido naquele ato do outorgado, em moeda
corrente do Pais, que contaram e acharam
exata e da qual lhe davam plena, geral e
irrevogdvel quitagdo de pagos e satisfeitos,
para nunca mais o repetirem, lhe transmi-
tiam a posse e o dominio do bem vendido
(fls). £ certo que linhas adiante se con-
signou que o prego s¢ desdobraria em duas
parcelas, respectivamente de Cr§ 115.000,00
e Cr$ 100.000,00, representadas por duas
notas promissérias que ficavam vinculadas a
escritura e se venceriam, respectivamente, em
23.9.1975 e 23.3.1976, sem que o outor-
gado as tivesse resgatado quando se torna-
ram exigiveis. Porém, isso ndo quer dizer
que o contrato tivesse deixado de se aper-
feicoar. Na verdade, n3o se¢ depara, na es-
pécie, qualquer das causas gerais de nuli-
dade do ato juridico especificadas no art. 145
do CC (muito menos se pode cogitar aqui
de anulabilidade por inalegado qualquer vi-
cio do consentimento). E & manifesto que
a compra e venda se aperfeigoou, para o que
bastava que os vendedores se obrigas-
sem (como de fato se obrigaram) a trans-
ferir o dominio certo da coisa e o compra-
dor se comprometesse (como de fato se com-
prometeu) a pagar-lhes certo prego em di-
nheiro, 0 que nio obstava que se convencio-
nasse o pagamento mediante tftulos de cré-
dito, como ¢ usual (alids, o comprador i
tinha pago parte do preco, que na realidade
era superior ao aue ficou constando da es-
critura). Nem cabe, na hipétese “sub judi-
ce”. a invocacio do pardgrafo tinico do art.
1.092 do CC, pelo qual, no contrato sina-
lagmaético, a parte lesada pelo inadimplemen-
to pode requerer a rescisdo, com perdas e
danos. £ gue esse principio ndo se aplica
i venda salvo quando celebrada com pacto
comissério, o gque inocorreu aqui, em que
ela foi pura. Realmente, quando ajustado
que se desfaga a venda se o preco ndo for
pago até certo dia é que poderd o vende-
agor, nio pago, desfazer o contrato, a ndo
ser que prefira pedir o preco (art. 1.163).
Na espécie, todavia, como ji se salientou.
a venda ndo se celebrou com pacto comis-

sério, tendo sido pura. Tal aspecto é bem
elucidado no acérdao do 2° Grupo de Ca-
maras Civis do Tribunal de Justiga, publi-
cado na RT 343/138. Esse aresto, colacio-
nado pelos réus em sua contestagado, pro-
ferido em grau de embargos infringentes, ex-
plica com maestria: “A condigdo resolutiva
em principio se subentende em todos os ca-
sos em que uma das partes ndo satisfaga
obrigagdo assumida em contrato sinalagma-
tico. Especificamente no tocante ao nio pa-
gamento como causa de rescisdo, constitui
o pormenor o denominado “pacto comissé-
rio”, que nos adveio do Direito Romano,
onde era regido pela “lex comissoria” (“Di-
gesto” XVIII, III, V, “verbi gratia”, Van
Wetter, “Cour Elémentaire”, 11/194). Relati-
vamente a compra e venda, nossa lei civil
instituiu exce¢do ao principio da implicita
existéncia do “pacto comissério” nos contra-
tos bilaterais, em dispositivo (art. 1.163) que
constituiria excrecéncia se também nessa hi-
pétese o art. 1.092, paragrafo tnico, garan-
tisse a rescisdo do negécio por falta de pa-
gamento do preco (v. Sebastido e Souza,
“Da Compra ¢ Venda”, n. 159, Carvalho
Santos, “Cédigo Civil Brasileiro Interpreta-
do”, 22 ed., vol. XV/246, “in fine”, e vol.
XVI/261). Ora, no contrato de fls. ndo ha
qualquer cldusula prevendo a atuacdo de
“pacto comissério”. Tratando-se de uma ven-
da definitiva com parte do pagamento a
prazo, aos alienantes restava, pois, apenas
postular a devida satisfagdo do prego, como
bem ressaltou o douto voto vencido de fls.,
que fica considerado como parte integrante
deste”. “In casu”, também, poderdo os au-
tores promover a cobranga judicial das cam-
biais, o que ndo podem €&, com fundamento
na auséncia de pagamento dos titulos vin-
culados ao contrato, pleitear a rescisdo deste.
Pelo exposto, confirma-se a senten¢a apela-
da, negando-se, conseqiientemente, provimen-
to ao recurso.

Tomaram parte no julgamento os Juizes
Toledo Piza, revisor, e Rodrigues Porto.

Sao Paulo, 10 de agosto de 1977 — MA-
CHADO ALVIM, pres. e relator.
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DIREITO DE CONSTRUIR

Zoneamento — Area em que é proibida a construgio de residéncias — Inocorréncia de

apossamento indireto pela Municipalidade,
nio fere o dircito de propriedade.

obrigando-a & indenizagio — Limitagio que

O indeferimento de diretrizes para a implantagdo de conjunto habitacional,
visto estar o imdvel situado em zona especial, onde se acha proibida a cons-
trugdo de residéncias, ndo envolve apossamento indireto, obrigando 4 indeni-
zacdo. Caracteriza-se, simplesmente, a imposicdo de limites normais ao direito

de construir, sem ofensa ao direito de propriedade.

Agravo de instrumento n. 71.112 (agravo regimental) — SP — 2° Turma — Agra-

vantes: Adelina Mazzei e outra (STF).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos;
Acordam os Ministros da 2.2 Turma do Su-
premo Tribunal Federal, na conformidade
com a ata de julgamentos e notas taquigrs-
ficas, em negar provimento ao agravo, por
unanimidade de voros.

Brasilia, 4 de novembro de 1977 — DJACI

FALCAO, pres. — LEITAO DE ABREU,
relator.

RELATORIO

O Min. Leitio de Abreu: Este o despa-
cho agravado: “Opina a douta Procurado-
ria-Geral da Repiblica, em parecer do Pro-
curador Mauro Leite Soares: “Como escla-
rece o despacho agravado de fls., do Presi-
dente Lopes Aliende, a acdo de desapropria-
¢do indireta foi julgada improcedente porque
ndo ocorreu apossamento do imével por par-
te da agravada. Por ter esta negado a im-
plantagioc de um conjunto habitacional no
imével em questdo, obedecendo a normas
relativas a construgSes residenciais, ndo in-
fringiu o direito de propriedade. Questio,
simplesmente, de posturas municipais.

“Somos pelo néo provimento do agravo de
instrumento” (fls.).

“Pelos fundamentos, que adoto, do pare-
cer supratranscrito, indefiro o agravo, nos
termos do art. 22, § 1.9, do Regimento In-
terno, bem como determino o arquivamento
dos autos” (fls.).

Em agravo regimental, insistem as agra-
vantes em que, na hip6tese, foi ofendida a

9-R.D.IL/3

garantia constitucional da propriedade. Ale-
gam que intentaram agdo de desapropriagso
indireta por haver a agravada, Prefeitura
Municipal de Guarulhos, indeferido pedido
de diretrizes para implantagio de um con-
junto habitacional, em imével de sua pro-
priedade. O pedido, entretanto, foi indeferi-
do com base em despacho concebido nes-
tes termos: “Deverd ser informado ao pe-
ticiondrio que a 4rea de sua propriedade en-
contra-se na zona especial, sendo vedada, por-
tanto, a construgdo de residénciuas. A é4rea
destina-se & implantagdo de equipamentos
que venham a proteger sua localizagdo cen-
tral, podendo ainda vir a ser ocupada ins-
titucionalmente pelo Municipio”. Concluem
dai as agravantes que o indeferimento n#o
foi motivado por questdes regulamentares de
construgdo, mas sim porque no imével era
defesa a implantagio de conjunto habitacio-
nal, por se achar fora de comércio, j& que,
por se tratar, em virtude de lei, de zona
especial, nela s6 se admitiam determinados
equipamentos de interesse piblico. Argumen-
tam que, contrariamente ao que foi decidi-
do, caracterizou-se, no caso, apossamento ad-
ministrativo, decorrente de dispositivo de lei,
que retirava a drea da livre disposicdo dos
agravantes, ¢ ndo mera limitagio do direito
de construir,
E o relatério.

VOTO

O Min. Leitdo de Abreu (relator): Reza
o despacho presidencial que indeferiu o ex-
traordindrio: “O fulcro da questdo posta no
presente processo cinge-se, -em esséncia, no
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indagar se o indeferimento administrativo de
um pedido de diretrizes para implantagéo,
no imével, de um conjunto habitacional, se
equipara A desapropriagdo indireta do mesmo.

“0 acérdao ora impugnado, confirmando
a decisdo inferior, optou pela negativa. E
com fundamentos que exptimem razodvel
exegese dos principios legais aplicdveis & es-
pécie.

«“Com efeito. A drea pertencente as auto-
ras foi erigida em zona especial, em que
estio proibidas as construgbes residenciais,
por forga da Lei n. 1.689, de 1971, do Mu-
nicipio requerido. E a restrigio imposta ao
direito de construir — vedando a utilizagdo
do terreno para fins residenciais — confi-
gura, ao ver do acérddo, uma limitagdo ad-
ministrativa, de cardter genérico, que ndo
priva o proprietdrio do poder de disponibi-
lidade sobre a 4rea questionada. Ndo hcuve
efetivo apossamento administrativo, mas ne-
gativa de se autorizar uma categoria restri-
ta de construcdes, de tipo proibido pela le-
gislacdo de zoneamento.

“A limitagio administrativa imposta pode
ser atacada, no seu aspecto de legalidade,
pois que, como tranqiiilamente se aceita, nio
se admitem limitagdes absolutas ou arbitrd-
rias. Mas representa questdo diversa a pre-
tensio deduzida pelas recorrentes: a de, con-
formando-se com o indeferimento do pedido
de diretrizes, dar como desapropriada a 4rea,
indiretamente. Para que tal se configurasse,
necessario seria que, com a restrigio ao di-

reito de construir, privados ficassem os pto-
prietdrios do exercicio integral dos poderes
do dominio. E como tal ndo ocotre no caso
presente, razodvel se entremostra a solug@o
do acérddo impugnado, sem que nele se
possa vislumbrar ofensa ao mandamento cons-
titucional invocado ou aos preceitos dos arts.
524 e 572 do CC. A abertura da instincia
extraordindria, no caso concreto, pois encon-
tra 6bice na Sdmula n. 400" (fls.).

A questdo se acha colocada, em termos
adequados, no despacho acima transcrito do
nobre Presidente do 2.0 Tribunal de Algada
Civil do Estado de Sao Paulo. Ndo se con-
figura, realmente, na hipétese, o apossamen-
to indireto, do imdével, argiiido pelas agra-
vantes, mas unicamente a imposicdo, median-
te posturas municipais, de limites ao. direito
de construir, a que o proprictirio estd su-
jeito. Por estes fundamentos, nego provimento
ao agravo regimental.

EXTRATO DA ATA

Decisdo: Negado provimento ao agravo re-
gimental. Unénime.

Presidéncia do Min. Djaci Falcdo. Presen-
tes & sessdo os Mins. Leitdo de Abreu e Mo-
reira Alves. Ausente, justificadamente, o Min.
Xavier de Albuquerque. Ausente, ocasional-
mente, o Min. Cordeiro Guerra.

1.0 Subprocurador-Geral da Repiiblica o
Dr. Joaquim Justino Ribeiro.
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REGISTRO

Requisitos — Enunciagio dos caracteristicos e confrontagdes do instrumento — Corres-
pondéncia literal com os dados constantes da transcricdo — Desnecessidade — Impres-
cindibilidade dos elementos minudentes da identificago do imével — Requisito presente

— Divida inversa improcedente,

Para gque se opere a matricula e o registro ndo hd demandar correspon-
déncia literal entre a enunciagdo dos caracteristicos e confrontagfes do ins-
trumento e vs dados constantes da transcri¢do ou registro anteriores, que é
coisa nem sempre possivel e ewigéncia -despropositada. O que se estatui para
assegurar a continuidade dos registros se a seguran¢a dos atos transmissivos,
¢ a necessidade da presenca de elementos minudentes de identificagdo da coisa.

Apelagdo civel n. 268.79¢ — Santa Cruz do Rio Pardo — Apelante: Jorge da Cunha
Bueno — Apelado: Oficial do Cartério de Registro de Iméveis (CSMSP).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelag@o civel n. 268.792, da comarca de
Santa Cruz do Rio Pardo, em que é apelante
Jorge da Cunha Bueno e apelado o Oficial
do Cartério de Registro de Iméveis da co-
marca: Acordam, por votagdo undnime, dar
provimento ao recurso, pagas as custas “ex
causa”,

1. Insurge-se o recorrente contra a senten-
¢a que, acolhendo divida inversa, denegou
matricula e registos dos instrumentos apre-
sentados, sob fundamento de que, para além
de alguns destes ndo aludirem & transcrigio
anterior nem & comarca, as caracteristicas e
confrontagGes mencionadas ndio se conforma-
riam com as constantes do registo proceden-
te. Argumenta o recurso que é induvidosa
a coincidéncia entre as descrigdes dos titulos
e as dos registos anteriores, notando-se ape-
nas divergéncias acidentais irrelevantes.

2. Procedente o recurso.

Conquanto lhe ndo fosse defeso, a decisdo
atacada, com motivagdo convincente, repu-
diou os fundamentos deduzidos do oficial
suscitante e acolheu a ddvida inversa por
outras razdes. Mas, no fazélo, desacertou.

N#o eram, em realidade, consistentes as
objecdes do oficial, enquanto exigia que os
instrumentos apontassem a comarca como
circunscricio da Fazenda, quando a explicita
remissio ao registo anterior, originério da-
quele cartério, ndo autorizava ddvidas no
particular. Ndo menos infundadas, no entan-

to, sdo-no as em que se assentou a sentenca
por recusar os registos pretendidos.

- Consoante, & larga, demonstrou o recurso,
substancialmente coincidentes se mostram as
minuciosas caracterfsticas e confrontagdes,
langadas nos instrumentos, e a individuagio
emergente da transcrigio anterior (fls.). A
descrigio dos titulos apdia-se, outrossim, no
levantamento de planta elaborada, obra de
50 anos (fls.), que constitui subsidio esti-
mével de seguranga do dominio. Por que se
operem a matricula e os registos perseguidos,
ndio hd demandar correspondéncia literal en-
tre a enunciagdo dos caracteristicos e con-
frontagSes do instrumento e os dados cons-
tantes da transcricdo ou registo anteriores,
que € coisa nem sempre possivel e exigén-
cia despropositada. O que se estatui, para
assegurar a continuidade dos registos e a se-
guranca dos atos transmissivos, € a necessi-
dade da presenga de elementos minudentes
de identificagio da coisa. Se, no descrevé-la
com observiincia dos requisitos legais (arts.
176, pardgrafo tnico, n. II, 3, e 225, “ca-
put”, da Lei n. 6.015, de 31.12.1973) ainda
que despontem discrepancias secundérias, se
guardou precisa individuagio da coisa, bas-
tante para a compatibilidade com o registo
a que se vincula e certeza do dominio, es-
tdo, “quantum sufficit”, configurados os pres-
supostos da continuidade dos registos pi-
blicos. .

E o que sucede na espécie, onde o con-
junto .de referéncias individualizantes das es-
crituras se afina com as circunsténcias ele-
mentares da transcricdo anterior e ndo sub-
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siste, portanto, a mais ténue divida quanto
a coincidéncia dos objetos.

3. A omissdo, por fim, do registo anterior
em alguns dos instrumentos, apresentados na
mesma oportunidade, ndo embaraca a pré-
tica dos atos conseqiientes.

Posto ndo vingue o argumento concebido
da douta Procuradoria, para contornar a di-
ficuldade remanescente, porquanto a norma
do art. 222 da vigente Lei de Registros Pd-
blicos apenas ressuscita condigdo entrevista
no art. 247, 1.2, do Decreto n. 4.857, de
9.11.1939, “in casu” desnecessétio o rigor
inculcado na decisao.

BEM RESERVADO DA MULHER

E que, apresentando-se os titulos para ma-
tricula e registo em conjunto, concernentes
todos & mesma propriedade, havida por for-
¢a da transcrigdo mencionada no instrumento
que servird de base para a matricula, essa
peculiaridade supre a exigéncia. Nao se vis-
lumbra deficiéncia que impossibilite cumpri-
mento ao art. 176, paragrafo dnico, n. I1, 5,
da invocada Lei n. 6.015.

4. Do exposto, acordam, por votagdo una-
nime, dar provimento ao recurso, pagas as
custas “ex causa”,

Sdo Paulo, 15 de maio de 1978 — ACA-
CIO REBOUCAS, pres. — ANDRADE JUN-
QUEIRA, corregedor geral e relator — COS-
TA MANSO, vice-pres.

Reconhecimento da reserva — Condigio que ndo consta do ato de aquisicio e, em

conseqiiéncia, do Registro de Imoéveis.

A condigdo de bem Tteservado que até se mresume pelo ari. 246 do Cddigo
Civil, pode ser reconhecida quando wprovada sua agquisicdo com o produto do
trabalho ou de outros bens pessoais da mulher,

Agravo de instrumento n. 851 — Rio de Janeiro — Agravante: Estado do Rio de
Janeiro — Agravado: Espélio de Fausto Amorim Goulart de Andrade e outros (TJRJ).

ACORDAO

Vistos e discutidos os autos do agravo de
instrumento n. 851, em que ¢ agravante O
Estado do Rio de Janeiro e agravado o Es-
pélio de Fausto Amorim Goulart de An-
drade e outros: Acordam os Juizes da 4.a
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Es-
tado do Rio de Janeiro, por maioria de vo-
tos, em negar provimento ao recurso, fican-
do vencido o Des. Relator que o provia.

O autor da heranga era casado pelo re-
gime da separag¢do obrigatéria.

Adquiriu a mulher, funciondria puablica,
um apartamento e pretende que o mesmo
nfo esteja sujeito & partilha que se dard no
inventario do marido. Seria bem reservado.

Entende o Estado que, para que o bem
adquirido pela mulher se tenha como reser-
vado, faz-se mister que dita reserva conste
de documento habil para a competente aver-
bagdo no Registro de Imdveis.

Além disso, mesmo no regime de separa-
¢do legal, comunicam-se os aqiiestos, como
deixou trangiiilo a Simula n. 377 do STF.

O Dr. Juiz de primeiro grau, como se vé
a fls. destes autos, deu razao & vidva, vindo,
por isso, o presente agravo do Estado.

A Procuradoria da Justica é por quc se
lhe dé provimento.

Essa Cédmara, entretanio, desatende ao pa-
recer e nega provimento ao agravo, para con-
firmar, por inteiro, a decisio do primeiro
grau.

Existe, a respeito do tema, divergéncia
doutrindria, repercutindo nos julgados.

Uma corrente, cuja tese beneficia o Es-
tado, em Orlando Gomes, “Direito de Fa-
mfilia”, entende que a reserva do bem é con-
digio que deve constar no titulo de aquisi-
gdo, para poder figurar, assim, no Registro
de Imdveis.

Tudo que afeta o direito do “dominus”
deve ser claro, expresso ¢ constar daquele
registro, para ciéncia de terceiros.

A outra corrente admite o reconhecimento
de condi¢io de bem reservado, ante a pro-
va inequivoca de haver sido o bem adqui-
rido com o produto do trabalho da mulher.
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Como a lei ndo criou qualquer exigéncia
especial, prova-se a reserva pelos meios nor-
mais de direito. E o magistério de Caio M4-
rio da Silva Pereira (“Instituicdes de Di-
reito Civil”, “Direito de Familia®).

Mostra a prova produzida a aquisi¢do fei-
ta pela mulher assistida pelo marido.

Como servidor piiblico, declarou i sua re-
particdo ndo ter bens. Agora, j4 contribuinte
do imposto de renda, repete essa declara-
¢do. Significa isso nunca ter tido a respeito
do bem que ndo comprou o “animus do-
mini”, descabido até em seu regime de ca-
samento.

Acresce que a filha do “de cujus”, que
ndo ¢ filha da vidva titular do bem reser-
vado, concorda com a separagio do imével
pela vitiva adquirido. Ante, pois, as inequi-
vocas manifestagdes do “de cujus” e a con-
cordéncia de quem seria a herdeira tnica
do imdvel, se ao morto pertencesse, ndo ha
porque prevaleca o exclusivo interesse fis-
cal em cobrar o imposto de transmissdio
“causa mortis”, por transmissio que ndo
houve nem poderia haver.

Além disso, a transcrigdo do titulo de aqui-
sicdo no Registro de Iméveis ndo é apenas
meio de conhecimento e garantia de tercei-
ros, eis que, por forca do n. I do art. 530
do CC, é o modo por que se adquire a
propriedade imével.

A regra do art. 246 do CC é a de que,
salvo disposi¢iio expressa em contririo, cons-
tante do pacto antenupcial, sio bens reser-
vados os adquiridos pela mulher que exer-
cer profissio lucrativa diversa da do ma-
rido. Ndo provou o Estado tivessem os cén-
juges criado a excegdo, razio por que vige
com todo o vigor a regra da reserva.

A situagio de direito e de fato anteriores
ao &bito, de aquisicio do bem pela mu-
lher — s6 ela; de declarar o marido & re-
particdo fiscal e aquela a que se ligava pelo
vinculo de servidor piblico, que nada tinha
de seu, ndo € situagdo que se altere pelo
exclusivo vinculo da morte.

Em verdade, ndo criou a lei como con-
dicio de reconhecimento de reserva do bem
aquela vislumbrada pelo Estado. A ligio de
Orlando Gomes vale como cautela, como se-
guranga dos atos de aquisigio, como tran-
qiiilidade maior do comprador, ndo se al-
cando, porém, tal declaragio 3 natureza ju-
ridica do requisito irrenuncidvel da reserva.

Para reconhecer direito, ndo pode o intér-
prete exigir aquilo que o legislador dispensou.

Rio de Janeiro, 6 de junho de 1977 —
PEDRO BANDEIRA STEELE, pres. sem
voto — HAMILTON DE MORAES E
BARROS, relator designado — CAVALCAN-

TI DE GUSMAO, vencido, com a seguinte
declaragdo de voto: A inventariante do es-
pélio agravado era casada com o “de cujus”,
Fausto Amorim Goulart de Andrade, pelo
regime de obrigatéria separagdo de bens (art.
258, n. I, combinado com o art. 183, n. XIII,
do CC).

Na constincia do casamento, a mulher, ora
inventariante, adquiriu o apartamento n. 201
do ediffcio n. 23 da R. Santa Clara. Fale-
cido o marido, requereu abertura de mero
arrolamento, com a concordincia da herdei-
ra maior, filha do anterior casamento do
falecido, alegando que dito imével constitui
bem reservado de sua exclusiva propriedade,
por ter sido adquirido com o produto do
seu trabalho, nos termos dos arts. 246 e 263,
n. XII, do CC, redagdo da Lei n. 4.121, de
27.8.1962, o denominado “Estatuto da Mu-
lher Casada”, e assim exclufido da comunhio
e conseqiientemente de inventirio.

O Estado, ora agravante, impugnou tal pe-
dido, sustentando haver comunhdo de aqiies-
tos (simula, verbete 377), desde que nio
constou do titulo aquisitivo a expressa de-
claragdo da reserva para competente aver-
bagiio no registro imobilifrio. Imp&e-se, des-
tarte, avaliagdo para pagamento do imposto.

Na decisio de fls, o Dr. Juiz "a quo”
considerou que h4 suficiente prova de ser
o bem reservado. Ndo constando de lei a
exigéncia de prova especial, nio hd que exi-
gi-la, pois se a comunhdo de aqiiestos se
presume, tal presungéo é simplesmente “juris
tantum”, suscetivel de ser elidida.

De tal decisio agrava o Estado.

A tese da Procuradoria do Estado encon-
tra respaldo na doutrina e na jurisprudéncia.
Havendo, no caso, comunhio de aqiiestos
e adquirido o imével a 15.6.1966 (fls.), isto-
¢, na constincia do casamento realizado sob
regime de obrigatéria separagdo de bens aos:
21.12.1959 (fls.), haveria que declarar na
respectiva escritura a reserva do bem como
exclusivamente de propriedade da mulher,
para averbag@o no registro imobilidrio.

Nio importa que ao caso ndo se apli-
que o art. 167, n. II, “1”, da atual Lei
de Registros Piiblicos, que entrou em vigor
a 10,1.1976, quando o &6bito ocorrera a
8.9.1975 (fls.). A anterior Lei de Registros
Piblicos (Decreto n. 4.857, de 9.11.1939)
jé se preocupava com a “averbagfio das con-
vengdes antenupciais, especialmente em re-
lagio aos iméveis existentes ou posterior-
mente adquiridos que forem atingidos pela
cldusula exclusiva do regime legal” (art. 178,
“c”, n. I).

Manifesta, portanto, a preocupagio do le-
gislador com as conseqiiéncias, em relagdo



142 REVISTA DE DIREITO IMOBILIARIO — 3

a terceiros, em qualquer caso de aquisic;ip
jmobilidria que excepcione o regime matri-
monial de bens, por natureza imutéivel.

Como bem salienta o eminente Juiz Se-
vero da Costa, na apelagdo civel n. 28.138,
da 22 Cémara do Tribunal de Algada, ci-
tada pelo agravante: “Deve constar, quando
da aquisicio do bem reservado por parte
da mulher, que o mesmo tem tal natureza,
que é do interesse ndo sé do casal, como
de terceiros”.

Essa garantia de terceiros é exigéncia que
deflui, naturalmente, do regime de registro
imobilidrio no Direito brasileiro. Antes mes-
mo de firmar-se a exigéncia da transcrigdo
do titulo para aquisicio de imdveis, j4 se
estabelecia, no Decreto n. 169-A, de 19.1.1890,
art. 80, e no Decreto n. 370, de 2.5.1890,
art. 23, a obrigatoriedade do registro para
eficdcia contra terceiros.

E verdade que alguns julgados, contornan-
do a questdo de direito, tém admitido seja
feita a prova de que o imével foi adqui-
rido com o produto do trabalho da mulher,
para caracterizagdo da reserva. E, ao que se
saiba, essas decisbes tém, todas, rejeitado a
qualificagdo de bem reservado ante a prova
testemunhal ou circunstancial oferecida (“Re-
vista de Jurisprudéncia” 25/415, 31/318 e
38/212).

ALIENACAO JUDICIAL

- Tratando-se de propriedade imdvel, ha que

admitir que tal ponto-de-vista fundase em
terreno perigoso ¢ movedigo.

Mas o acérdio da 7.2 Camara Civel do
antigo Tribunal de Justica, na apelagdo ci-
vel n, 68.138, julgada a 4.8.1970, enfren-
tou o problema diretamente. Relatado pelo
eminente Des. Pedro Bandeira Steecle, esse
acérddo assentou: “Bens reservados, a que
se referem os arts. 246 e 263, n. XII, do
CC, com as redacoes dadas pela Lei n. 4.121,
de 27.8.1962. Somente podem ser conside-
rados os adquiridos pela mulher com a de-
claragdo de que, como tais, hdo de ser tidos.
Dita reserva deve constar de titulo hdébil
para a competente averbagdo no Registro de
Iméveis” (“Revista de Jurisprudéncia do Tri-
bunal de Justica do TJR]” 26/458).

Esta também € a opinido de Orlando Go-
mes, trazida 3 colagdo pelo agravante, e
constante do “Direito de Familia™”, 1968, pég.
148. Assim se expressa o renomado mestre
de Direito Civil: “Mas, em relagao aos bens
imdveis, a reserva deve constar do ato de
aquisigdo para a competente averbagdo no
Registro, embora a sua alienagdo esteja su-
jeita a restricdo”.

Por tais fundamentos, “data venia” da
douta maioria, dava provimento ao recurso
para que o imével em causa fosse incluido
em inventdrio.

Arrematagio — Imével j4 alienado em parte pelo executado antes da penhora — Eficécia

da alienagio — Nulidade,

Nula é a arrematagdo de imdvel quando parte deste jd fora anteriormente

vendida.

Apelagdo civel n. 72.321 — Sdo Paulo — Apelante: Manuel Cosme Jorge Reis —
Apelado: Antdénio Cldudio Furcin Druzion (2* TACIVSP).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelagdo n. 72.321, da comarca de Sio
Paulo, em que € apelante Manuel Cosme
Jorge Reis, sendo apelado Anténio Cldu-
dio Furcin Druzian: Acordam, em 4. Ci-
mara do 2.° Tribunal de Algada Civil, ado-
tado o relatério da fls,, por votagdo unéni-
me, rejeitar a preliminar de ndo conheci-
mento e negar provimento & apelagdo. Custas
como de direito.

Dois eminentes processualistas pétrios, aco-
lhendo parcialmente a tese de Zanzucchi,
sustentam que a arrematagdo € uma agdo
incidente de terceiro, arrematante, no pro-
cesso de execugiio: Pontes de Miranda e
Celso Neves.

Entende o primeiro que o terceiro que
langa "entrou no processo executivo como
autor (fungivel) de agdo incidental, inserta

=AM

na execugdo”, e que, se hA demanda, héd re-
lagao jurfdica processual. E conclui dizendo
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que a arrematagdo é “processo de agfio cons-
titutiva, metido, sagitalmente, no processo
de execugdo” (“Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil de 1973”, Forense, ed. 1976,
vol. X/351-352).

O segundo, revendo sua anterior posigio
e procurando conciliar as teorias de Pugliat-
ti e Zanzucchi, afirma que a arrematacéo
em verdade, ndo constitui um ato juridico
processual, “simpliciter”, ¢ sim um proce-
dimento especifico, sendo o arrematante um
terceiro interveniente, cujo pedido é o lan-
ce. Nega, porém, nele haja uma pretensdo
a tutela jurisdicional, e sim A& tutela juris-
-integrativa. A sua colocagfio € explicitada na
conclusdo que assim se expressa: “A arre-
matagdo €, pois, procedimento juris-integra-
tivo de agdo incidental de transferéncia coa-
tiva de bens penhorados ao terceiro inter-
veniente que melhor lance oferecer, inserido
no processo executério a cuja finalidade ju-
ris-satisfativa serve” (“Comentdrios ao Cédi-
go de Processo Civil de 1973”, Forense, vol.
VI1/95-96).

J& Frederico Marques nega existir na ar-
rematacdo uma ac¢do, em que o arrematante
seja o autor. “A posicdo deste, no proces-
so, € a de terceiro. Nem pode o lango ser
equiparado a pedido ou pretensdio”, anota o
eminente processualista (“Manual de Direi-
to Processual Civil”, vol. 1V/198, ed. 1976,
§ 892).

Como quer que seja, a verdade é que o
arrematante passa a fazer parte de um pro-
cesso, seja através de agdo incidente que
suscita a formagio de uma relagdo jurfdica
processual, seja como mero participe eféme-
ro do processo de execugdo, cabendo-lhe as

LOTEAMENTO

posi¢cdes subjetivas ativas e passivas préprias
da sua situagéio peculiar.

E o ato decisério que anula a arrema-
tagdo poe fim a essa relagdo juridica a que
o arrematante estd vinculado.

Cuida-se, portanto, de ato processual que
tem todas as caracteristicas de sentenca.

Apropriado, bem por isso, o recurso de
apelagiio para a impugnagfio de semelhante
ato decisério.

E rejeitada, em consegiiéncia, a prelimi-
nar de ndo conhecimento do recurso.

No mérito, entretanto, desassiste razio ao
recorrente,

A penhora atingiu a totalidade do imével
adquirido pelos executados através da trans-
cricio n. 62.710, ao que se infere da lei-
tura do auto de fls.

Ocorre, entretanto, que bem antes da efe-
tivacio do ato de constricio judicial, em
outubro de 1964, os executados haviam alie-
nado parte do imével a terceiro, ao que d4
fé a certiddo de fls.

A outra metade foi vendida apés a pe-
nhora, portanto em fraude de execucdo, co-
mo sustenta o apelante (v. fls.).

A verdade é, porém, que a arrematacdio
atingiu a totalidade do imével adquirido atra-
vés da transcri¢io acima referida, o que ja-
mais poderia ocorrer & vista da existéncia de
alienagdo anterior eficaz.

Daf, por que a nulidade da arrematagiio
foi bem declarada.

Participaram do julgamento os Jufzes Miil-
ler Valente, revisor e Manoel Alves.

Sdo Paulo, 21 de junho de 1978 — CAR-
VALHO NEVES, pres. — KAZUO WATA-
NABE, relator.

Area objeto de agdio possesséria — Registro nio obstante — Apelagio improvida.

A¢do possesséria ndo impede o registro de loteamento.

Apelagdo civel n. 232,032 — Indaiatuba — Apelante: Santoro Mirone — Apeladas:
Santa Carmen S/A — Agricultura, Comércio e Industria e outra (1* TACivSP).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelagdo n. 232.032, da comarca de In-
daiatuba, sendo apelante Santoro Mirone e
apeladas Santa Carmen S/A — Agricultura,
Comércio e Inddstria e outra: Acordam, em

12 Camara do 1.° Tribunal de Algada Ci-
vil, adotado o relatério de fls. por votagdo
unfinime, negar provimento ao recurso.

1. Sob o fundamento de que na 4rea cujo
loteamento foi requerido pelas requerentes,
ora apeladas, foi incluido o leito da estrada
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municipal que liga a Fazenda Pimenta, de
sua propriedade, a4 atual estrada Indaiatuba-
-Itupeva, cuja obstrugdo € objeto de agio de
reintegragdio de posse por ele promovida pe-
rante 0 Juizo da comarca, impugnou San-
toro Mirone o regisirc do mencionado lo-
teamento.

E, rejeitada a impugnagdo, apelou o im-
pugnante, visando ao acolhimento de sua
pretensdo.

2. Sem razdo, todavia, pois, consoante vem
ressaltado no parecer da ilustrada Procura-
doria da Justica, “temos para nés que o
recurso nao merece provimento, pelos pré-
prios fundamentos da sentenga, sucintos e
precisos e que estdio bem desenvolvidos e
sustentados, doutrindria e jurisprudencial-
mente, nas contra-razdes, as quais pedimos
vénia para adotar” (fls.).

Realmente, a impugnagédo assenta-se exclu-
sivamente na existéncia de agdio possesséria
sobre leito de estrada que estaria incluido
na érea loteada, mas, conforme lembrado
pelo Dr. Juiz de Direito, na sentenga, “pre-
leciona Serpa Lopes, servindo-se de ares-
to do Tribunal de Justica do Distrito Fe-

deral, “os Onus reais, os impostos, as agdoes
reais e pessoais ndo impedem o registro”
(“Tratado”, vol. 111/84). Esse entendimento,
alidas, vem de ser reafirmado por Tribunal
paulista, como opotrtunamente lembrou-se a
fls. (RT 469/164-5), resultando do que vem
prescrito no art. 12, § 2.9, do Decretolei
n. 58, de 1937” (fls.).

3. E se nem mesmo as acbes reais impe-
dem o registro do loteamento (RT 469/164),
muito menos poderd fazélo agdo possessd-
ria, como a ajuizada pelo recorrente contra
uma das apeladas, com a observincia de que
nada obsta que inscreva dita acfo, a fim
de resguardar seus interesses em relagdo aos
futuros adquirentes,

4. Dai negar-se provimento ao apelo para
confirmar-se a decisdo apelada por seus pro-
prios e juridicos fundamentos, aos quais se
somam os constantes das contra-razdes das
requerentes.

Tomou parte no julgamento o Juiz No-
gueira Garcez.

Sao Paulo, 24 de maio de 1977 — CAR-
LOS ORTIZ, pres. com voto — JURAN-
DYR NILSSON, relator.

COMENTARIO

O Decreto-lei n. 58, de 10.12.1937, assim dispde: “Art. 1.0 ...
“§ 2°.  As certidSes positivas da existéncia de 6nus reais, de impostos, ¢ de qualquer

acdo real ou pessoal, bem como qualquer protesto de divida civil ou comercial ndo im-
pedem o registro.” .

‘ Em atendimento a esta disposicio, os loteadores, ao apresentarem o memorial de lo-
teamento para ser registrado, devem depositar no cartério respectivo, nao sé6 os documentos
exigidos pelo art. 1°, ns. I a V, como ainda a certidio de agbes e de protesto de titulos.

Se a certidio do Distribuidor acusar a existéncia de qualquer ag@o, real ou pessoal,
inclusive, pois, as possessérias e fiscais contra o proprietdrio loteador, tal cil:cunst.ﬁncia
ndo podera impedir o registro do memorial, e isto ndo s6 porque a lei assim dispds,
expressamente, como também porque estas certiddes sdo juntadas aos autos de loteamento
e, assim, qualquer interessado na compra de lotes, ao manusear os autos, verificard que
contra o loteador hé tal ou qual agdo que poderd abranger o lote que pretende adquirir.

Como observa o Prof. Waldemar Ferreira, autor do projeto: “A certiddo servird para
pér os interessados de sobreaviso. Constituird uma adverténcia. Ndo tem outra fungdo.
Pretende a lei ndo seja ninguém iludido na sua boa-fé, de modo a ajustar a compra
de lotes a prazo ciente da situagdio atual do proprietirio” (*O Loteamento...”, vol.
1/105, Ed. Revista dos Tribunais, 1938).

Ora, se dos autos ird existir esta adverténcia, ndo hé razfo juridica para impedir-se
o registro do memorial de loteamento, cujo loteador, apés esta formalidade, poderd sa-
far-se de uma situacdo financeira constrangedora, ao organizar sua “carteira” com o
produto da venda dos lotes.

Suponhamos a hip6tese de um loteador que estd envolvido num executivo fiscal pelo
ndo recolhimento dos impostos. Com a venda dos lotes, poderd ele receber o numerdrio
necessdrio para saldar sua divida fiscal e assim, com a extingdo do processo, desemba-
ragar os lotes, quer os prometidos & venda, quer os livres de compromisso.

Ocorre ainda que o autor diligente, ao citar o loteador réu, deverd providenciar o
registro de sua citagdo (Lei n. 6.015, de 1973, art. 167, inciso I, n. 21) e, assim, o



JURISPRUDENCIA 145

interessado, além de tomar ciéncia, através da certidio do Distribuidor, da existéncia da
agdo, tomard ainda conhecimento da mesma pelo registro da citagdo respectiva.

Por estas razdes € que o ajuizamento de qualquer agio ndo impedird o registro do
loteamento projetado pelo proprietdrio da gleba, estando assim absolutamente certo o
acérddo da 1. Clmara do 1° Tribunal de Algada Civil, relatado pelo eminente Juiz
Jurandyr Nilsson, ao decidir que “a possesséria nio impede o registro de loteamento”.

JOAO RABELLO DE AGUIAR VALLIM

LOCACAO

Clausula de vigéncia em caso de alienagio — Inadmissibilidade de sua celebragio pelo

usufrutudrio do imével.

0 usufrutudrio ndo tem disponibilidade do imdvel que o habilite a celebrar
contrato de locagdo com a cldusula de vigéncia, no caso de alienagdo.

Apelag@o civel n. 4.361 — Rio de Janeiro — Apelante: Auto Central S/4 — Ape-
lado: Oficial do 2t Oficio do Registro Geral de Imdwveis (TIRJ).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
da apelagdo civel n. 4.361, apelante Auto
Central S/A e recorrido o Oficial do 2.2 Ofi-
cio do Registro Geral de Iméveis: Acordam
os Juizes da 82 Cémara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por
unanimidade de votos, em negar provimento
a0 recurso.

Assim decidem, incorporando ao presente
julgado o relatério de fls., porque a espécie
ndo ¢ semelhante & que aflora com freqiién-
cia nos tribunais, do nu-proprietirio que, fa-
lecido o usufrutuério, recusa-se a cumprir a
locagdo por este celebrada. Ao celebrar o
contrato de locagfio, convencionou o usufru-

tudrio cldusula de vigéncia, no caso de alie-
nagfio. Ora, ndo sendo proprietdrio, ndo pode
ele alienar; estd, portanto, assumindo obri-
gagdo a ser cumprida por outrem, o nu-
-proprietdrio, tnico habilitado a vender, de-
pois que se consolidar o dominio em suas
maos.

Também é esdrixula a cldusula que res-
cindiu contrato de locagiio anterior sem a
presenga da parte interessada, o locatdrio des-
se primitivo contrato.

Justa, portanto, a objecdo do ilustre Ofi-
cial do 2.0 Oficio de Iméveis e acertada a
douta decisdo recorrida.

Rio de Janeiro, 2 de agosto de 1977 —
RODRIGUES SILVA, pres. — OLAVO
TOSTES FILHO, relator.
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COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA

Falta de constituicio em mora do promissirio comprador — Ag¢dio de rescisdo improcedente.

Ndo se conhece de recurso extraordindrio contra o julgamento de impro-
cedéncia de a¢do de rescisGo de compromisso de compra e venda que decidiu
pela improcedéncia por ndo ter o promitente vendedor constituido em mora

o promissdrio comprador.

Recurso extraordindrio n. 73.257 — MG — Recorrente: Aniénio Salustiano Dias —

Recorrida: Yara Jenz Carneiro (8TF)

ACORDAO

Vistos: Acordam os Ministros do Supre-
mo Tribunal Federal, em 12 Turma, 3 una-
nimidade de votos e na conformidade das
notas taquigrificas, ndo conhecer do recurso.

Brasilia, 23 de agosto de 1977 — BILAC
PINTO, pres. — PEDRO SOARES MUNOZ,
relator,

RELATORIO

O Min. Pedro Soares Muiioz: Antdnio Sa-
lustiano Dias propds, contra Yara Jenz Car-
neiro, agdo ordindria visando & rescisdo do
contrato pelo qual prometeu vender & ré um
imével, em janeiro de 1963, alegando que,
do preco global de Cr§ 2.500,00, somente
recebeu Cr$ 50,00, estando a promitente
compradora a lhe dever o restante que, nos
termos do aludido contrato, “devia ser pago
por intermédio do IPASE, quando o Insti-
tuto convocasse para a escritura”. O con-
trato, consoante outra cldusula, “é irrevogé-
vel, irretratdvel, assegurando o promitente
vendedor & promitente compradora todas as
garantias da Lei n. 649, de 11.3.1949" (fls.).

Em primeira instincia, o Dr. Juiz de Di-
reito julgou improcedentes a a¢io e a recon-
vengdo e, apelando apenas o autor, a 12
Camara Civil do Tribunal de Minas Gerais
confirmou a sentenga, contra o voto do emi-
nente Des. Hélio Costa. Com suporte nesse
pronunciamento, o vencido interpds embar-
gos infringentes que foram, por igual, im-
providos, com a discreplncia dos eminentes
Des. Hélio Costa ¢ José de Castro.

Destaco do voto vencedor proferido pelo
eminente Des. Mello Jidnior, no recurso de
apelacio e que prevaleceu nos embargos in-
fringentes, o nicleo de sua fundamentagfo:

“Pelo contrato de compromisso de compra
e venda, aceito pelas partes como irrevoga-
vel, irretratdvel e inarrependivel — ficou es-
tabelecido o pregco de Cr§ 2.500,00 novos,
sendo 50 de sinal e o restante “por inter-
médio do IPASE, quando o Instituto con-
vocar para a escritura, com O que 0 pro-
mitente vendedor declarou estar de pleno
acordo”. Como se vé, um prazo ndo certo
para o pagamento, um prazo que dependia
de ato de terceiro e ndo exatamente da von-
tade dos contratantes.

“Assim, ante uma cldusula tdo mal aceita
pelo promitente vendedor, ndo se pode di-
zer que houve mora da promissiria compra-
dora no cumprimento de sua obrigagdo.

“Antes de procurar constituir em mora
a promisséria compradora, ingressou o au-
tor em Juizo com o pedido de rescisdo. Te-
nho como absolutamente certo que ndo po-
dia fazé-lo se expressamente concordara em
que o pagamento fosse feito por intermédio
do IPASE e quando este convocasse as par-
tes para a escritura. Sem qualquer outra exi-
géncia ou formalidade” (fls.).

E do voto vencido do eminente Des. José
de Castro, o tépico principal estd assim re-
digido: “Ao meu entender o voto vencido
melhor consulta o direito das partes ¢ a
Justica. Pelo que se v&, a promessa de com-
pta e venda feita entre os litigantes tinha
por objeto a venda definitiva de imével re-
sidencial do autor & ré para que a mesma
fizesse o pagamento por intermédio do IPASE
quando 0 mesmoO OS convocasse para a es-
critura.

“Acontece que o compromisso de compra
e venda foi realizado em 23.1.1963 e re-
gistrado no registro de titulos e documentos
em fevereiro daquele ano, € no registro de
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iméveis em 10.1.1958, tendo a agéo resci-
sbéria sido proposta em fevereiro de 1965 (v.
fls.), e, durante todo esse tempo, isto é, des-
de 23.1.1963 a fevereiro de 1965, ndo se
conseguiu cumprit o contratado: a embar-
gada ndo conseguiu ser convocada pelo
IPASE para receber a escritura ¢ nem o
embargante conseguiu o pagamento do pre-
¢o estipulado.

“Entdo, a argumentagdo, “data venia”, do
voto vencido se impde: “E torna-se inegdvel
que para ambos a prestagdo se impossibili-
tou sem culpa deles.

“Para o promissdrio comprador porque,
salvo se pretendesse lhe impor a suportagéo
de lesdio enormissima, ndo poderia ele ven-
der mais, pelo prego fixado na promessa, o
prédio que seria objeto da venda. E que,
em razdo da inflagdo galopante, o custo das
utilidades, principalmente da propriedade
imobilidria, cresceu na mesma propor¢do da
desvalorizagao da moeda, o que, entre a data
da efetivagdo da promessa e da propositura
da acdo, andava na ordem dos 1.000%. As-
sim, se 0 promitente vendedor nada teve a
ver com a demora na efetivacio da venda
definitiva, hd4 que se entender que para ele
era impossivel a prestagdo do preco aven-
¢ado.

“E para a promissiria compradora, a pres-
tagdo de sua obrigagdo, que seria o ato de
compra, se tornou impossivel porque na de-
pendéncia de um financiamento que nfo se
efetivou”,

“E na verdade ndo h4 prova nos autos
de que tenha a embargada obtido o finan-
ciamento referido e, em sendo assim, a cléu-
sula entdo firmada no contrato — “a
dando o financiamento pelo IPASE” — il-
cou impossivel de realizagdio. Tornou-se como
que uma condigéo suspensiva a que ndo po-
dia o embargante suportar, pois de impre-
visfvel solugéo.

“Nem vem ao caso, “data venia”, alegar-
-se que seria necessdrio pdr em mora a em-
bargante, pois a cldusula, pelo que se expés,
nao tinha duragiio certa” (fls.).

Inconformado com © pronunciamento ma-
joritdrio que integrou o acérddo prolatado
nos embargos infringentes, o embargante re-
corre extraordinariamente, invocando a letra
“a” do permissivo constitucional (art. 119,
n. III), com o alegar malferidos os arts. 85
e 879 do CC.

Em sua peticdo de recurso, aduz o recor-
rente, em sintese: “O fato, pois, de uma
cldusula contratual vir redigida de forma in-
suficiente e problemdtica cria a necessidade
de investigar-se o verdadeiro propésito das
partes, méaxime se seu sentido literal leva a

uma conseqiiéncia inusitada e manifestamen-
te ruinosa para uma das partes.

“Né@o se vé, no mundo dos negécios imo-
Lbilidrios, tanta complacéncia na estipulagio
do tempo do pagamento do prego. Que o
promitente vendedor niio se dispés a espe-
rar tanto, depreende-se do fato de nem ao
menos juros compensatérios terem sido es-
tipulados. Fora de didvida que essa preocupa-
¢ao com o tempo do pagamento ndo houve
porque, ao reportar-se ao financiamento do
IPASE, tinha o credor em mente um pro-
cesso de empréstimo em vias de realizar-se,
um pagamento que se faria logo. Contrato
firmado no 4pice da cspu'al inflacionéria,
estd subtendido, s6 por isso, que a mdetet-
minagio do tempo se referia apenas aquele
lapso adequado 2 tramitagdo normal de um
processo de financiamento imobilidrio. Mas,
ja séo passados quase nove anos!

“Por outro lado, h4 que se atender a re-
gra da cldusula “rebus sic stantibus”. De-
corrido tanto tempo, com tamanha alteragdo
do prego das coisas, haveria, por outro lado,
um evidente enriquecimento ilicito daquele
que paga exatamente a importdincia de Cr$
2.500,00 por um apartamento de quatro
quartos!” (fls.).

O eminente Presidente Des. Gentil Gui-
lherme de Faria e Souza inadmitiu o re-
curso, em despacho assim fundamentado: “A
decisdo censurada ndo se distanciou da lei,
porquanto as partes acordaram expressamen-
te que o pagamento da promessa de compra
¢ venda seria feito pelo IPASE, a quem a
promissdria formulou pedido de empréstimo,
e quando esse Instituto os “convocasse para
a escritura”. Exigindo a prévia constituigio
em mora dessa promisséria, diante de tal
cldusula contratual, com a apresentacio da
prova do indeferimento do seu pedido de
empréstimo, 0 que tornaria impossivel o
cumprimento da prestagdo prometida, abso-
lutamente ndo negou ela vigéncia aos alu-
didos artigos do Cédigo Civil, ao revés deu-
-lhes ¢ exato entendimento ou, pelo menos,
ndo se excedeu dos limites da razodvel in-
terpretago (Stimulas ns. 400 e 454)” (fls.).

A Procuradoria-Geral da Repiblica emi-
tiu parecer pelo ndo conhecimento do re-
curso extraordindrio, nestes termos: “Incen-
surdvel é a decisdo recorrida.

“O recorrente se comprometeu em vender
o imével sob a condicdo de financiamento
pot instituto, sem nenhuma cldusula quanto
a0 prazo, Como bem disse o Tribunal “a
quo”, o recorrente contratou mal, ndo con-
seguindo provar, por outro lado, que a re-
corrida ndo tivesse solicitado o aludido em-
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préstimo, o qual ainda ndo foi conseguido
por fatores cstranhos & sua vontade.

“Q certo € que o recorrente concordou
expressamente, sem limitagdo de prazo, quan-
to a esperar o financiamento, ndo podendo
agora pretender arrepender-se de tal condi-
cdo suspensiva. Também ndo se pode falar
em falta de previsdo, pois & época do con-
trato, 1963, ja4 havia espiral inflacionéria, do
mesmo modo que ndo se poderia prever
prazo certo para obtengdo de financiamento
por instituto. O recorrente contratou livre-
mente, segundo sua vontade, e assim ndo
Jhe € licito alegar imprevisibilidade ou mo-
dificagdo de vontade.

“Somos pelo nédo conhecimento do recurso
extraordindrio” (fls.).

E o relatério.

VOTO

O Min. Pedro Soares Muifioz (relator):
Fundase o apelo extremo na letra “a” do
art. 119, n. III, da Constituicio da Repii-
blica, por ter o acérddo recorrido negado
vigéncia aos arts. 85 e 879 do CC.

Dispde o art. 85: “Nas declaragdes de von-
tade, se atenderd mais & sua intengdo que
ao sentido literal da linguagem”.

A decisdio impugnada teria violado essa
regra legal, consoante o recorrente, em ra-
zdo de nfio ter considerado, interpretando
cldusula contratual, a parte essencial ou nu-
clear desta, atenta & vontade dos contratan-
tes, pois "o fato de uma cldusula contra-
tual vir redigida de forma insuficiente e pro-
blemética cria a necessidade de investigar-se
o verdadeiro propésito das partes, méaxime
se seu sentido literal leva a uma conseqiién-
cia inusitada e manifestamente ruinosa para
uma das partes” (fls.).

Essa impugnagdo, porém, ndo pode ser ob-
jeto de recurso extraordindrio, “ex vi” da
Stmula n. 454: “Simples interpretagio de
cldusulas contratuais ndo d4 lugar a recurso
extraordindrio”.

E o art. 879 estabelece: “Se a prestagdo
de fato se impossibilitar sem culpa do de-
vedor, resolver-se-4 a obrigacdo, se por culpa
do devedor, responderd este pelas perdas e
danos”.

Os votos em que se arrima o acérddo im-
pugnado afastaram a aplicagdo, & espécie,
do mencionado dispositivo legal, acolhendo
o pronunciamento vencedor do eminente Des.
Mello Jinior, no julgamento da apelagdo,
“verbis”: “Pelo contrato de compromisso de
compra ¢ venda, aceito pelas partes como
irrevogdvel, irretratdvel e inarrependivel —

ficou estabelecido o prego de Cr§ 2.500,00
cruzeiros novos, sendo 50 de sinal e o res-
tante “por intermédio do IPASE, quando o
Instituto convocar para a escritura, com o
que o promitente vendedor declarou estar
de pleno acordo™. Como se v&, um prazo
ndo certo para 0 pagamento, um prazo que
dependia de ato de terceiro e ndo exatamen-
te da vontade dos contratantes.

“Assim, ante uma cldusula tdo mal aceita
pelo promitente vendedor, nio se pode di-
zer que houve mora da promissiria com-
pradora no cumprimento de sua obrigagdo.

“Antes de procurar constituir em mora a
promissdria compradora, ingressou o autor
em Juizo com o pedido de rescisdo. Tenho
como absolutamente certo que ndo podia fa-
z&lo se expressamente concordara em que
o pagamento fosse feito por intermédio do
IPASE e quando este convocasse as partes
para a escritura. Sem qualquer outra exigén-
cia ou formalidade. ..

“Por outro lado, provado estd que, por
motivo que nf#o interessa investigar, o pro-
mitente vendedor ndo entregou o imdvel na
data referida no contrato. Sendo este fir-
mado a 11.2.1963, o autor se comprometeu
a entrega das chaves no dia 1.0 de abril se-
guinte, independentemente de qualquer con-
dicdo ou exigéncia. E continua a ocupar a
casa, cuja venda hoje ndo mais lhe inte-
ressa, pelo preco do contrato, ante a efe-
tuada e galopante valorizagdo, pelo preco da
propriedade imobilidria® (fls.).

Estou em que essa fundamentagdo, encos-
tada ao art. 960, segunda parte, do CC, tem
em seu prol a Simula n. 400: “Decisdo que
deu razodvel interpretacio a lei, ainda que
ndo seja a melhor, ndo autoriza recurso ex-
traordindrio pela letra “a” do art. 101, n, TII,
da Constituigdo Federal”.

Ademais, a aplicagdo ao caso do art. 879
exige o reexame de provas, pois somente de-
pois dele se poderd concluir que a promes-
sa de compra ¢ venda se impossibilitou sem
culpa do recorrente; essa operagio, todavia,
é defesa no recurso extraordindrio (Sdmula
n. 279).

Ante o exposto, dele ndo conhego.

EXTRATO DA ATA

Decisdo:
de votos.

Presidéncia do Min. Bilac Pinto. Presen-
tes & sessio os Mins. Antdnio Néder, Ro-
drigues Alckmin e Soares Mufioz. Licen-
ciado o Min. Cunha Peixoto. Subprocurador-
-Geral da Republica o Dr. Antdnio Torredo
Braz.

Nido conhecido, & unanimidade
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DIVISAO

Aclio ajuizada por nu-proprietirio — Caréncia.

Enquanto perdurar o direito do usufrutudrio o imével ndo pode ser di-

vidido contra e sua vontade.

Apelagdo civel n. 271.795 — BSantos — Apelante: Maria da Gléria de Jesus Lourengo

— Apelada; Ida Alves Lourengo (TJSP).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelagdo civel n. 271.795, da comarca de
Santos, em que é apelante Maria da Gléria
de Jesus Lourengo, sendo apelada Ida Al-
ves Lourengo: Acordam, em 1.* Cimara Ci-
vil do Tribunal de Justica de Séo Paulo, por
votagdo undnime, adotado o relatério de fls.
retro como parte integrante deste, dar pro-
vimento ao recurso, invertido o énus da su-
cumbéncia. Custas na forma da lei.

A promovente da divisio € simplesmente
nua-proprietdria dos prédios descritos na ini-
cial. Aqueles estio gravados com usufruto.
O nu-proprietirio ndo possui o dominio ple-
no enquanto ndo houver a extingdo do usu-
fruto. Enquanto viver o usufrutudrio, a sua
propriedade é limitada. Ndo pode, por isso,
cogitar de divisdo do imével gravado, con-
trariando a vontade do usufrutudrio. Segun-
do Washington de Barros Monteiro, citando
Filvio Maroi, o usufrutudrio é o verdadeiro
proprietirio, que tem pela frente um credor
da restituicdo do “tantum dem”, ou seja, do
equivalente (“Direito das Coisas”, pég. 303).
Carvalho Santos, trazendo & colagio ligdo
de Dalloz, diz que, quanto ao imével ad-
quirido em comum por vérias pessoas e des-
tinado ao uso de terceiro, enquanto perdurar
o dircito do terceiro, a divisio ndo é pos-
sivel. O mesmo se verifica em relagdo a imé-

vel sujeito ao 6nus de usufruto. Enquanto
perdurar o direito do . usufrutudrio, o imével
ndo poderd ser dividido contra a sua von-
tade. No caso dos autos, as usufrutuéirias
tém o direito de usar e gozar dos iméveis
em sua totalidade. Enquanto elas viverem os
nus-proprietdrios nao poderdo modificar o
destino dos iméveis. Somente depois da mor-
te das usufrutudrias é que os nus-proprie-
térios poderdao providenciar a divisao dos
mesmos. Enquanto perdurar a atual situagdo,
a apelante niao pode propor a agdio de di-
viséio, porque é dela carecedora. E certo que
cabe aos condSminos o direito de reclamar
a divisdo da coisa comum. A regra ndo é
absoluta. Casos h4 em que se impde a per-
manéncia da indivisdo. A prépria lei admite
o acordo com os consortes para que fique
indivisa a coisa por tempo ndo maior de
cinco anos, suscetivel de prorrogagdo ulte-
rior. E o que ficou assentado no julgamento
da apelacdo n. 62.464, in RT 213/229, e no
agravo de instrumento n. 216.244, in RT
450/96.

Julgada a autora carecedora de agd@o, as
custas e honordrios de advogado ficam a
seu cargo, estes fixados em 5% sobre o va-
lor da causa.

Sdo Paulo, 8 de agosto de 1978 — CAR-
DOSO ROLIM, pres. — PACHECO DE
MATTOS, relator — Participaram do jul-
gamento, com votos vencedores, os Des. Oli-
veira Lima e Carmo Pinto.
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COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA

Mora do promissdrio comprador — Notificagiio judicial — Validade, desde que observe
os requisitos do Decreto-lei n. 58, de 1937, especialmente quanto & notificagio pelo oficial
do Registro de Iméveis e ao curso do prazo para pagamento no respectivo cartdrio.

A notificagdo para a constituic@do do promissdric em mora deve-se pro-
cessar no Cartério de Regisiro de Imdéveis, nos termos do art, 1} e seus pa-
ragrafos do Decreto-lei n. 58, de 1937, 86 valendo a notificagdo judicial que
cumpra o8 requisitos estabelecidos na mesma lei, mormente 0s que se referem
a citagdo pelo oficial de registrv e o curso do prazo para o pagamento no

aludido Cartério.

Apelacdo civel n. 847.154 — Bdo Paulo — Apelante: Cia. Comercial e Imobilidria Vila
Itaqueruna — Apelados: Maria de Jesus dos Santos e seu marido (1? TACiIvSP).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelacdo n. 247.154, da comarca de Sido
Paulo, em que € apelante Cia. Comercial e
Imobilidria Vila Itaqueruna e apelados Ma-
ria de Jesus dos Santos e seu marido: Acor-
dam, em 6.2 Cimara do 1.0 Tribunal de Al-
¢ada Civil, por votagdo uninime, negar pro-
vimento ao recurso.

1. Dando por rescindido o compromisso
de compra e venda de um terreno loteado,
por ndo ter a promissiria prestamista pur-
gado a mora em que foi constituida por in-
terpelagdo judicial, contra a mesma ajuizou
a Companhia loteadora a presente agdo de
reintegragdo de posse.

A sentenca, em julgamento equivalente &
declaragdo de caréncia da agdo, julgou ex-
tinto o processo, nos termos do art. 267, n.
1V, do CPC, impondo & autora os Onus su-
cumbenciais.

Fundou-se o julgado, ora em reexame, na
ineficdcia da notificagdo, indispensdvel para
formalizar a mora e operar a rescisio do
compromisso, porque nao feita nos moldes
do art. 14 e seus §§ do Decreto-lei n. 58,
de 1937. Assim, ndo constituido em mora o
promissirio e sem validade o cancelamento
do registro da escritura de compromisso, por-
ventura feito, ndo se deu a rescisdo contra-
tual alegada e nem se converteu em esbu-
lho a posse transmitida ao adquirente e por
ele exercida.

2. A senten¢a, acolhendo os convincentes
fu(.]ndamentos da contestagdo, merece ser man-
tida.

A notificagdo constitutiva da mora e com
a forca de acarretar o cancelamento do re-
gistro do compromisso de compra e venda,
tal como foi prevista e regulada pela legis-
lagio de regéncia, integra o sistema legal
organizado para a venda piblica, em pres-
tagdes, dos terrenos urbanos.

Por isso mesmo, foi a notificagio estabe-
lecida em moldes simples e econdmicos, mas
o quanto possivel eficientes, ndo se compre-
endendo por que fugir da lei, pela escolha
da notificagdo judicial mais dispendiosa, mais
demorada e, em si mesma, menos eficiente.

A unanimidade, decidiu a 3.2 Cémara do
2.0 Tribunal de Alcada Civil: “A interpela-
¢do para constituir em mora o promitente
comprador de lote deve ser feita pelo oficial
do Registro de Imdveis” (RT 490/160, re-
lator Milton Coccaro, revisor Luiz Francisco
e pres. com voto, Joviano de Aguirre).

Citou-se, nesse julgamento, o ensinamento
de Pontes de Miranda: “Tudo se passa pe-
rante o oficial do Registro. Tratase de in-
terpelagdo formal, de natureza administrativa,
espécie intermedidria, que ndo € a interpe-
lagio judicial nem a interpelagdo extrajudi-
cial privada; feita no plano do Direito Pd-
blico Administrativo, como ato de adminis-
tragdo de servigos publicos, de registro, que
atende a intuitos especiais de politica juri-
dica. Ressalva o douto jurisconsulto a pos-
sibilidade do emprego da interpelagio judicial
desde que dela conste a carta a que se re-
fere o art. 14, § 30, do Decreto n. 3.079, e
seja remetida pelo juiz, ao cartério do Re-
gistro de Iméveis, a via que hi de ser ar-
quivada, com cépia auténtica da intimagéo”
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(cf. “Tratado de Direito Privado”, 1955, tomo
XIII/161 e segs.).

3. Observe-se, no casc dos autos, que tao
flagrante a inoperiincia da notificagfo judi-
cial pela autora feita aos réus que o oficial
do Registro Pidblico ndo deferiu o requerido
cancelamento da averbagio do compromisso
de compra e venda e nem efetuou dito can-
celamento. Limitou-se a registrar a entrada
em Cartério dos autos da notificagdo, a tan-
to equivalendo a simples protocolizagdio a
que se refere a certiddo de fls.,, em a qual,
alids, consta, equivocamente, como apresen-
tante do titulo protocolado, a prépria pro-
misséria notificada.

N&o cancelado o compromisso, prossegui-
ram vélides o contrato e a sua averbag¢do
constitutiva de direito real em favor do ad-
quirente de lote.

Sem o cancelamento, ndo hd que se falar
da rescisio do compromisso, de pleno di-
reito e, de tal modo, seria realmente exigi-
vel a prévia rescisdo judicial do contrato
para se cogitar da pretendida reintegra¢do
de posse.

Acredita-se, enfim, que a sentenca deve
ser confirmada e divulgada, em estimulo ao
cumprimento da lei, em seus simples e li-
terais termos e de modo a evitar litigios co-
mo o presente.

Tomou parte no julgamento o Juiz Freitas
Camargo, revisor.

Séo Paulo, 1 de agosto de 1978 — MA-
CEDO COSTA, pres. com voto — PAULA
BUENO, relator.

SENTENCA

Vistos etc.

Cia. Comercial e Imobilidria Vila Itaque-
runa ajuizou a presente agio de reintegra-
¢do de posse contra Maria de Jesus dos San-
tos e seu marido Inédcio Apolindrio dos San-
tos, alegando, em resumo, que celebrou com
os suplicados um contrato de compromisso
de venda e compra relativo ao lote de ter-
reno n. 16, da quadra “Y-1”, do loteamento
denominado “Cidade Nova Sdo Miguel —
Gleba B”.

Deixando os réus de efetuar o pagamento
das prestagdes avencadas a partir de maio
de 1971, a autora notificou-os perante o Jui-
zo da 1 Vara Distrital de Sao Miguel Pau-
lista, tendo decorrido o prazo legal sem a
efetiva purgagio da mora.

Diante disto, a autora promoveu o can-
celamento da averbagiio do compromisso jun-
to' & 122 Circunscrigdo Imobilidria.

Em conseqiiéncia, tendo em vista que os
réus detém irregularmente a posse do imé-
vel, ajuizou a presente agdo, postulando a
reintegragdo definitiva na posse do lote,

A causa foi atribuido o valor de Cr$
16.300,00.

A inicial veio instruida com os documen-
tos de fls.

Os réus foram citados e ofereceram res-
posta (fls.).

Preliminarmente argiiiram a ineficdcia da
notificagdo judicial, eis que, realizada sem a
observincia das formalidades legais (art. 14
e §§ do Decreto-lei n. 58, de 1937).

No mérito, salientaram que a autora re-
cusou-se deliberadamente em receber as quan-
tias referentes as prestacdes, motivo pelo qual
a agdo deveria ser julgada improcedente.

Réplica a fls., vieram para os autos os
documentos de fls.

E o breve relatério.

Decido: Imp&ese, na verdade, o desate
do litigio segundo o estado do processo.

Cuida-se de agdo pela qual objetiva a au-
tora reintegrar-se na posse do lote descrito
na inicial, prometido & venda aos réus con-
forme instrumento de compromisso de com-
pra e venda acostado a fls.

Com efeito, pelo atento exame dos do-
cumentos que instruiram a peca vestibular,
verifica-se que a autora promoveu a notifi-
cagdo através do Juizo da 1.2 Vara Distri-
tal de Sao Miguel Paulista (fls.).

Decorrido o prazo de 30 dias, concedido
da aludida pega notificatéria, requereu o can-
celamento da averbagio do compromisso ao
oficial do registro imobilidrio (fls.), ajuizan-
do, a seguir, a presente agio possessdria.

Contudo, a meu ver, a ineficdcia do pro-
cedimento que culminou com o cancelamen-
to da averbacdo do precontrato impde o de-
creto de caréncia com a consegiiente extin-
¢do do processo sem o julgamento do mérito.

Na verdade, dispde o Decreto-lei n. 58, de
1937, em seu art. 14, que vencida e nido
paga a prestacio, considerase o contrato
rescindido 30 dias depois de constituido em
mora o devedor. Para esse efeito, estatui o
§ 1.0 do mesmo dispositivo, o devedor serd
intimado pelo oficial do Registro, o qual seri
também o competente para cancelar a aver-
bagio do compromisso, desde que ndo seja
purgada a mora em cartério (§ 20 do art.
14 do Decreto-lei n. 58, de 1937).

Tudo se passa perante o oficial do Re-
gistro, como anota Pontes de Miranda, salvo
O recurso para o juiz respectivo quando o
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oficial transgrida a lei (“Tratado de Direito
Privado”, 1955, tomo XIII/161 e segs.).

Pois bem, no caso “sub judice”, como sus-
tentaram os réus, a notificagio promovida
pela autora encontra-se em completa desar-
monia com o Decreto-lei n. 58, de 1937.

Realmente, os réus foram notificados ju-
dicialmente para efetuar o pagamento das
prestagbes em atraso, sendo posteriormente
promovido o cancelamento da averbagdo do
compromisso pelo oficial do Registro, com
base tdo-s6 na afirmagio da autora.

Tal interpelagio ndo pode evidentemente
prevalecer.

As normas legais ndo contém, com efeito,
preceitos initeis, sendo promulgadas, assim,
para serem obedecidas.

Ora, o art. 14 do citado Decreto-lei n.
58, de 1937, estatui que o devedor serd in-
timado pelo oficial do Registro, fixando ain-
da a lei o préprio cartério como o local do
pagamento (§ 3.2 do Decreto-lei n. 58, de
1937).

E no caso dos autos, além de a notifi-
caclo ndo ter sido realizada pelo oficial do
Registro, o local indicado para o pagamento
era diverso daquele previsto em lei.

Dentro desta linha de raciocinio, ndo se
pretende negar a possibilidade de a notifi-
cagdo ser feita judicialmente, o que, alids,
jé foi, e encontra-se expressamente apoiado
pela jurisprudéncia.

Porém, realizada judicialmente, necessaria-
mente deverd o compromitente vendedor
cumular o pedido de reintegragio de posse
com o de rescisio de contrato,

E, assim, impossivel que o vendedor cer-
tifique a mora do devedor para, entdo, pos-
tular o cancelamento da averbagdo do com-
Promisso.

E isto simplesmente porque somente o ofi-
cial tem a competéncia para dar o devedor
como moroso, e em seguida promover o
cancelamento.

Dai por que a 1.2 Cimara do 2.0 Tribu-
nal de Algada Civil deixou pontificado que
“somente o cartério do registro imobilidrio
tem a competéncia para receber as presta-
¢Oes atrasadas do promitente comprador e
ddlo como moroso se as ndo pagar depois
de notificado” (RT 490/161).

Em suma, feita judicialmente a notifica-
cdo do comprador, a rescisdo do precontrato
dependerd, necessariamente, de sentenca, afi-
gurando-se incabivel a agdo possesséria desde
logo. De outro lado, o cancelamento da aver-
bagdo do compromisso sé serd eficaz quan-
do precedido de interpelagdo dirigida ao de-
vedor pelo oficial do Registro, nos expres-
sos termos da lei.

Destarte, dada a ineficdcia da interpela-
¢80, ndo ha falar em resolugio do contrato
que, por tal motivo, inexistiu. Conclui-se,
pois, ser incabivel a possesséria sem a re-
gular rescisio do compromisso.

Pelo exposto, julgo a autora carecedora
da agdo e, em conseqiiéncia, extinto o pro-
cesso, sem o julgamento do meérito, com fun-
damento no art. 267, n. 1V, do CPC.

Arcard ainda a vencida com o pagamen-
to das custas processuais e verba advocatfcia
que fixo em 10% sobre o valor dado 2
causa, atento & regra do art. 20, § 4.0, do
CPC.

P.R.1., expedindo-se, apés o trénsito em
julgado, mandado ao 122 Cartério de Re-
gistro de Imoéveis desta Capital para que seja
restabelecida a averbagio do compromisso.

Sdo Paulo, 8 de fevereiro de 1978.

RENATO SANDRESCHI SARTORELLI.

COMENTARIO

A intimagio ou notificagio para constituir em mora o compromissirio comprador de
terreno objeto de loteamento registrado nos termos do Decreto-lei n. 58, de 1937, deve ser
feita pelo oficial do Cartério do Registro de Iméveis, conforme determina o art. 14 da
referida nerma juridica.

Alids, esse principio juridico é confirmado pelo acérddo da 62 Camara do Tribunal
dc Algada Civil, apelagio n. 247.154-SP, acima publicado, quando decidiu: “A notifi-
cagdo constitutiva da mora com forga de acarretar o cancelamento do registro do com-
promisso de compra e venda, tal como foi prevista e regulada pela legislacdo de regéncia.
integra o sistema legal organizado para a venda pidblica, em prestagdes, dos terrenos
urbanos. Por isso mesmo, foi a notificagdo estabelecida em moldes simples e econdmicos,
mas quanto possivel eficiente”.

Eis a regra. Regra essa, contudo, que comporta excegdo. Tanto assim, que o pr6-
prio acérddo mencionado,- alicercando-se nos ensinamentos de Pontes de Miranda, acres-
centa: “Tudo se passa perante o oficial do Registro. Trata-se de interpelagdo formal, de
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natureza administrativa, espécie intermedidria, que ndo € a interpelacio judicial nem a
interpelagdo extrajudicial privada; feita no plano do Direito Pdblico Administrativo, como
ato de administragio de servigos piblicos, de registro, que atende a intuitos especiais
de politica juridica. Ressalva o douto jurisconsulto a possibilidade do emprego da in-
terpelagdo judicial desde que dela conste a carta a que se refere o art. 14, § 39, do
Decreto n. 3.079, e seja remetida pelo juiz ao Cartério do Registro de Iméveis a via
que hd de ser arquivada, com cdpia auténtica da intimagao”.

Disto resulta a conclusio de ter o mestre admitido a validade da notificagdo judi-
cial, condicionando-a, todavia, & formalidade de ser remetida pelo juiz ao Cartério do
Registro de Iméveis uma via da carta do compromitente vendedor. Carta essa que es-
tipula “as prestagSes vencidas, as que se vencerem até o pagamento e juros convencio-
nados, ou a obrigagdo, as custas do processo, ¢ quando por eles se tenha obrigado, os
impostos e taxas devidos, ¢ multas” (§ 1.° do art. 14 do Decreto n. 3.079).

Ora, a remessa da referida carta ao oficial do Registro de Iméveis tem por finali-
dade levar ao conhecimento do serventudrio a importancia que deve ser depositada
cartfrio para purgagio da mora e, a0 mesmo tempo, restabelecer a validade plena do
contrato como estabelecem os §§ 2° e 4° do art. 14 do Decreto n. 3.079, no caso
de ndo preferir o inadimplente pagar diretamente ao compromitente vendedor a totali-
dade do débito. Muito embora. esta forma de pagamento direto ao credor — que na
pritica sempre funcionou satisfatoriamente, pois o compromitente vendedor e requerente
da intimacfio ao receber o que lhe é devido deve dar plena quitagio e requerer o arqui-
vamento do processo — j& foi, sem razdo, argiiida de irregular, conforme se verifica do
ac6rddo n. 42.295 publicado na “Revista do IRIB” 3/115.

Pois bem, se a finalidade da carta é dar ciéncia ao serventudrio do total a ser re-
cebido, nada impede seja ela enviada ao Cartério do Registro de Iméveis pelo préprio
compromitente vendedor, mesmo porque ndo hé dispositivo legal que fixe ou determine
80 juiz essa incumbéncia. Porém, quanto ao arquivamento, nio procede a ligdo do emi-
nente jurisconsulto, uma vez que o processo da notificagdo é arquivado por inteiro,

Ademais, a notificagio judicial ndo se torna descipienda sem a remessa da carta-
~<obranga ao oficial, posto que aquela finalidade & perfeitamente alcangada sem esse for-

ismo. Isso porque, apés ser intimado o compromissério comprador, judicialmente, ters ele
meios para purgar a mora diretamente no cartério imobilidrio, bastando, para tanto, que
apresente ao oficial a contrafé da notificacio ou a carta-cobranga que lhe foi entregue.

Vale lembrar, aqui, as palavras de Moniz de Aragfio, comentando o art. 154 do CPC:
“Forma nos atos processuais — A forma assume particular relevincia no Direito. Desde
os primérdios de Roma, revestiu-se de importdncia marcante. Se se tomar em conside.
racio o primeiro perfodo do processo civil dos romanos, verse-& que as acdes da lei
seguiam um ritual excessivo, uma verdadeira teatralizacio, em que se exacerbava, com
extremos de rigor, o dever de seguir o modelo tracado pelos sacerdotes. A célebre dis-
tracio do litigante, que perdeu a causa por ter falado em parreira, quando deveria ter
dito drvore, é sintoma elogiiente” O eminente professor paranaense faz esse comentério
para depois concluir que o novo Cédigo “procura reduzir esse reinado a proporgdes sen-
satas, de modo a que a forma ndo se sobreponha ao fundo” (“Comentérios ao Cédigo de
Processo Civil”, vol. 1I/15 e 19, Forense).

Observa-se, assim, que o formalismo demasiado estd se tornando arcaico, dando lugar
a uma maior flexibilidade 2

Os arts. 154 ¢ 244 do CPC espelham essa tendéncia mais condizente com a atuali-
dade fixando que — art. 154 — “Os atos e termos processuais ndo dependem de forma

inada sendio quando a lei expressamente a exigir, reputando-se vélidos os que rea-
lizados de outro modo, lhe preencham a finalidade essencial”, e o art. 244 o completa
nestes termos: "Quando a lei prescrever determinada forma, sem cominagéio de nulidade,
0 juiz considerars vélido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a finalidade”,
Desses textos legais decorre a ilagio de que a notificagdo judicial & perfeitamente vélida
se preferida e adotada pelo compromitente vendedor.

De resto, confirmando a tese sustentada neste comentério, o STF, no recurso extra-
ordinério n. 70.553, em 15.9.1970, relator Aliomar Baleeiro, decidiu: “A notificagdo ju-
dicial de fls. é tdo vélida quanto a do oficial do Registro, do art. 14 do Decreto n. 3.079.
NBo pode ser tida como inexistente ou nula para os efeitos desse dispositivo. A noti-
ficacio & tdo segura e eficaz, senio mais, quanto a do oficial do Registro Piblico®.

JETHER SOTTANO

10-R.D.I./3
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TESTAMENTO

Liberdade de disposigio — Limitagio exclusivamente legal — Inexisténcia de impedimenio
a legado a cOnjuge, seja qual for o regime de bens.

0 poder de lvre disposicdo no testamento sé encontra limite na lei. Como
qualquer capacidade de exercicio, a capacidade de adguirir por testamento ¢
a regra. A incapacidade é a excegdo. Os arts. 1.717 @& 1.720 do Céddigo Civil,
que regulam a capacidade para adquirir por testamento, mdo contém qualquer
restricdo quanto aos conjuges, seja qual for o regime de bens. O art. 226 do
Cédigo Civil, pertinente ao instituto da doagdo mdo pode ser aplicado, por ana-
logia, & hipdétese de deira testamenidria.

Agravo de instrumento n. 1.201 — Rio de Janeiro — Agravente: Espdlio de Heitor
Fogaga Pereira — Agravada: Diamantina da Silva Pereira (TJRJ).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de agravo de instrumento n. 1.201, do Rio
de Janeiro, sendo agravante o Espdlio de
Heitor Fogaga Pereira e agravada Diaman-
tina da Silva Pereira: Acorda a 7.2 Cimara
Civel deste Tribunal de Justica, por unani-
midade de votos, em negar provimento ao
recurso,

Heitor Fogaca Pereira, casado em segundas
nipcias com Diamantina da Silva Pereira,
sob o regime da separagio de bens, insti-
tuiv-a herdeira de sua parte disponivel do
finico bem que deixou, adquirido em comum
com a mesma, apés o casamento.

Em setembro de 1974, veio a falecer, e
foi aberto o respectivo inventdrio.

Invocando o art. 226 do CC, intentou o
inventariante desconhecer a deixa testamen-
tiria, mas sua pretensdo foi repelida por
despacho que se encontra por traslado a fls.

Inconformado, agravou o inventariante,
insistindo em que, casado sob o regime de
separagdio legal de bens, por infragdo do art.
183, n. XIII, do CC, estava impedido de
fazer doagdo ao cOnjuge.

A agravada refutou a alegagdo do agra-
vante e sustentou que o caso de que se

cuida ndo é de doagdo, e sim de instituicac
de herdeiro por testamento piiblico.

A Curadoria de Residuos e a Procuradoria
do Estado (fls.) opinaram pelo néo provi-
mento do recurso. Mantido o despacho (fls.),
assim também entendeu a douta Procurado-
ria da Justica (fls.).

Com efeito, o recurso nao merece provido,
assim porque o poder de livre disposicio,
no testamento, s6 encontra limite na lei.

Como qualquer capacidade de exercicio, a
capacidade de adquirir por testamento € a
regra; a incapacidade é a excegdo.

Os arts. 1.717 a 1.720 do CC, que regu-
lam a capacidade para adquirir por testa-
mento, nio contém qualquer restricdo quan-
to aos cOnjuges, seja qual for o regime de
bens.

O art. 226 do CC, pertinente ao instituto
da doacdo, nio se aplica & hipdtese de deixa
testamentéria. J4 se decidiu que “o dispo-
sitivo que impede o conjuge de fazer doa-
¢do & esposa, com quem se casa sem haver
feito inventdrio da primeira, n#o pode, por
analogia, ser aplicado & hip6tese de deixa
testamentdria” (RT 439/249).

Rio de Janeiro, 29 de novembro de 1977 —
ITABAIANA DE OLIVEIRA, pres. — RO-
NALD DE SOUZA, relator.
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COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA

Negécio simulado — Garantia de divida ¢ ndo intengiio de transferéncia de dominio —
Fraude & lei — Proibicio do pacto comissério — Improcedéncia da agio — Aplicagio

do art, 765 do Cédigo Civil.

A proibicdo do pacto comissério ¢ de ordem publica e a violagdo da norma
constitui causa de nulidade abscluta, gque pode ser pronumciada até mesmo

de oficio “incidenter tantum”.

Tk ®
Embargos infringentes na apelagdo clvel n. 251.155 — Moji-Mirim — Embargantes:
Eugénio Scomparim e sua mulher — Embargado: Hspélic de Adelino Cassemiro da

Silva (TJSP).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de embargos infringentes n. 251.155, da co-
marca de Moji-Mirim, em que sdo embar-
gantes Eugénio Scomparim e sua mulher,
Antdnia Bizigatto Scomparim, e embargado
o Espélio de Adelino Cassemiro da Silva,
representado por sua inventariante Maria
Palhari Cassemiro da Silva, também conhe-
cida por Maria Palhari: Acordam, em 3.0
Grupo de Cémaras Civis do Tribunal de
Justica de Sdo Paulo, por maioria de votos,
feccber os embargos. Custas na forma da
e1.

Trata-se de acdio cominatéria pela qual o
espélio autor pretende compelir os réus, sob
pena de multa, a outorgarem a escritura de-
finitiva de imé6vel objeto de compromisso de
compra e venda.

A sentenca de primeira instincia julgou im- -

procedente a agdo, acolhendo a defesa dos
réus, segundo a qual o negdcio teria sido
simulado, para disfargar um pacto comissé-
rio.

A 62 Cimara Civil, pelos votos dos Des. .

Euler Bueno (relator designado) e Sousa
Lima, deu provimento a apelagio do autor,
para julgar procedente a agdo, com limita-

¢io da pena, prejudicado o apelo dos réus. .

Ficou vencido o Des. Azevedo Franceschini,
que negava provimento ao recurso do autor,
embora retificando a conclusdo da senten-
¢a, de improcedéncia para caréncia, e pro-
via a apelagdo dos réus para elevar a verba
honoréria a 20% sobre o valor da causa.
Dai os presentes embargos infringentes ofe-
recidos pelos réus, argiindo a nulidade do,
acérddo, porque teria decidido “ultra petita®,

No mérito, os embargantes pleiteiam o res-
tabelecimento da sentenga de primeira ins-
téncia.,

‘E o relatério.

‘Ao contrdrio do que alegam os embar-
garites,. ndo houve decisio “ultra petita”. O
acérddo foi claro ao cominar a multa de
Cr§ 200.000,00, pedida na inicial, posto como
limite' o-valor do imével. Com isso, o ac6r-
dao concedeu tdo-somente aquilo que foi pe-
dido, -impondo contudo uma restrigio. De
acordo com o julgado, a multa deverd ser
reduzids, caso seja superior ao valor do imo-
ver a ser apurado em execucgdo.

No mérito, porém, “data maxima venia”,
os embargos devem ser recebidos, pois a
prova € convincente no sentido da existéncia
de um negécio simulado, em que a verda-
deira intengdo das partes ndo foi a trans-
feréncia do domfnio do imével, mas a ou-
torga de garantia de divida. A simulagfio teve
por objeto fraudar a norma cogente do art.
765 do CC, que proibe o pacto comissério.

:O réu variio era devedor da quantia de

Cr$ 10.000,00, representada por uma nota

promisséria.. ApSs o vencimento do titulo,
outorgou ao credor um compromisso par-
ticular de venda de imével, por Cr$ 13.500,00.
- O espélio autor alega que a promessa foi
outorgada em pagamento da divida de Cr$
10.000,00, tendo os réus recebido a dife-
renca de Cr§ 3.500,00. Se assim fosse, po-
rém, os réus deveriam ter recebido a qui-
tagio da promisséria saldada por meio da
suposta cessdo de direitos em pagamento. Es-
tranhamente, contudo, nfo houve tal qui-
tagdo, tendo o autor conservado em seu po-
der a:nota promisséria. Além disso, os réus
ainda;. emitiram uma segunda nota promis-
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séria de Cr§ 3.500,00. Ora, se a divida era
de Cr$ 10.000,00 e se o imével dado
pagamento valia Cr$ 13.500,00, os réus tor-
nar-se-iam credores da diferenga. No entan-
to, apesar de terem transferido ao credor
um imével de valor superior ao débito, os
réus ainda assumiram uma nova divida cam-
bial, sem quitagio da anterior. E no do-
cumento de fls. ficou expresso que o autor
ainda poderia protestar e executar as notas
promissérias, caso ndo recebesse a escritura
definitiva do imével.

Como se vé, a hipétese de dagiio em pa-
gamento ndo se ajusta as circunstdncias do
caso, pois, ao invés de extinguir-se pelo pa-
gamento, a divida cresceu.

Ponderese também que, na peti¢do inicial,
o préprio autor afirma que o imével valia
Cr$ 200.000,00 na ocasido da propositura da
acdo. Isso evidencia que o compromisso foi
celebrado por um prego vil, ainda que se
leve em conta o tempo decorrido entre o
neg6cio e a instauragio da demanda.

Todas essas circunstincias tornam petfei-
tamente verossimil o depoimento de Antb-
nio Guedes, que acompanhou as negociagdes
e afirmou com seguranga que o imdével foi
dado em garantia da divida (fls.).

Houve, portanto, fraude a lei. A proibi-
g¢io do pacto comissério é de ordem pibli-
ca & a violagio da norma constitui causa
de nulidade absoluta, que pode ser pronun-
ciada até mesmo de oficio, “incidenter tan-
tum”. Nesse sentido os acérdios publicados
na RT 447/223. 455/121 e 354/183, que se

HIPOTECA

ap6iam em ensinamentos doutrindrios e em
precedentes jurisprudenciais. Assim também
ji decidiu a 52 Cémara Civil deste Tribu-
nal, por votagdo unfinime, no julgamento da
apelagdo n. 251.975, em 18.8.1976, e no
julgamento da apelagio n. 254.382, em
2.12.1976.

Daf a conclusdo no sentido da caréncia da
agdo, restando so espdlio autor a possibili-
dade de executar seu crédito quirografério.
Alias, foi isso que as partes expressamente
ajustaram no documento de fls.,, para a hi-
potese de ndo ser outorgada a escritura defi-
nitiva do imével.

Em seu recurso, contudo, os embargantes
se limitam a pedir o restabelecimento da
sentenca de primeira instincia, sem renovar
o pedido de elevagdo da verba honoréria, que
havia sido objeto de sua apelagdo, provida
pelo respeitivel voto vencido do Des. Aze-
vedo Franceschini.

Sendo assim, os embargos s@o recebidos,
para que prevalega a conclusio do voto ven-
cido, no sentido da caréncia da agdo, sem
a elevagio dos honoridrios.

Séio Paulo, 23 de dezembro de 1976 —
DIMAS DE ALMEIDA, pres. — MACEDO
BITTENCOURT, relator — Participaram do
julgamento, com votos vencedores, os Des.
Coelho de Paula e Azevedo Franceschini e,
com votos vencidos, os Des. Euler Bueno e
Sousa Lima.

(Acérddo embargado na RT 502/72).

Execugio pelo primeiro credor hipotecdrio — Necessidade de notificagio judicial do

segundo credor.

O primeiro credor hipotecdrio, que adquire o imdével em arrematacdo por
ele promovida, sem a motificacdo judicial do segundo, assume o Jdnus de ad-
quirir o imével gravado pela segunda hipoteca.

Apelagdo civel n. 2.766 — Rio de Janeiro — Apelants: ECIA — Irmdos Aratjo En-
genharia, Comércio Lida. — Apelada: Morada — Associagdo de Poupanga e Em~

prdstimo (TJRJ).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelagdo civel n. 2.766, em que & ape-
lante ECIA — Irmdos AraGjo Engenharia,

Comércio Ltda. ¢ apelada Morada — As-
sociagio de Poupanga ¢ Empréstimo: Acor-
dam os Jufzes da 6.* Cimara Civel do Tri-
bunal de Justica do Estado do Rio de Ja-
neiro, por unanimidade de votos, dar pro-
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vimento A apelagio para indeferir o pedido
de cancelamento formulado pela apelada.

Relatério a fls. Preliminarmente, hd que
ponderar néo caber, no presente requerimen-
to ao oficial do Registro de Iméveis, apre-
ciar a validade da arrematacdo. Deve deci-
dir-se, tao-somente, quanto a perdurar ou
néo a segunda hipoteca.

“Data venia” das doutas opinides invoca-
das pela apelada, a resposta afirmativa se
impde.

Os argumentos usados para subtrair A exi-
géncia do art. 826 do CC a hipétese da exe-
cugéio pelo primeiro credor hipotecirio ndo
procedem.

Dizse que essa notificagdo seria desne-
cessdria quando a execugdo pelo primeiro
credor hipotecério ndo deixa sobras para a
satisfacdo do crédito do segundo credor hi-
potecério. Note-se, em primeiro lugar, que,
no caso dos autos, isto ndo foi demonstrado,
Ainda que o fosse, convém lembrar que se
o segundo credor houvesse sido notificado,
como manda a lei, teria podido licitar, ndo
se sabendo quais as consegiiéncias dessa par-
ticipagéo.

A refutagio dada a esse argumento no
acérddo citado a fls.,, “data venia”, ndo pro-
cede. Diz-se: “Néo se argumenta com a ale-
gacdo feita de que a notificagdo o habili-
taria a licitar e impedir a arrematagfio por
prego vil, porque, para esse fim, seria ter-
ceiro licitante e como tal devia ter tido co-
phecimento da praga como qualquer outra
pessoa pela publicagdo dos editais”. Com a
devida vénia, insustentdvel essa equiparagdo
do credor hipotecdrio a “qualquer pessoa”,
pois & evidéncia ele ndo é.

Assim, o primeiro credor hipotecdrio que
adquire o0 imdvel em arrematagio por ele
promovida, sem a notificacdo judicial do se-
gundo, assume o 6nus de adquirir o imével
gravado pela segunda hipoteca.

Rio de Janeiro, 21 de setembro de 1976
— DECIO PIO BORGES, pres.,, com a se-
guinte declaragio de voto: Também votei,
dando provimento ao recurso.

Prevaleceu na sentenga apelada a tese de
que a notificagiio instituida pelo Cédigo Ci-
vil, no art. 826, e que foi também objeto
de todas as legislagdes processuais dos Es-
tados, do Cédigo de 1939 (art. 971) e do
atual (art. 687), s6 se impSe ao credor da
primeira hipoteca, ndo ao segundo credor,
que é o caso dos autos.

Os fundamentos, apresentados pela ape-
lada, e aceitos pelo Dr. Juiz, assentam to-
dos numas decisdes muito antigas, do Tri-

bunal de Sdo Paulo, baseadas em pareceres
também antigos de Clévis Beviliqua e Eduar-
do Espinola, pareceres esses que, com a de-
vida vénia, nenhum argumento sério possuem
pné-: convencer da validade da tese susten-
tada,

Realmente, o Cédigo Civil, no art. 826, ne-
nhuma distingdo faz entre primeira e segun-
da hipotecas e a notificagio, pelo que ests
no texto, deve ser dirigida a todos os cre-
dores hipotecérios.

No caso, porém, antes de se penetrar nes-
se ponto nevrdlgico da controvérsia, deve-se
ponderar que hd um assunto sério de suma
gravidade, alids, que é o relativo ao abuso
que estd havendo por parte de algumas ins-
tituigbes financeiras — que se arvoram em
autoridades judiciais, e chamam a si o poder
de executar quaisquer dividas provenientes
de hipotecas — pondo termo final as exe-
;ugﬁes hipotecdrias perante o Poder Judicis-

0.

Instituiu-se a cédula hipotecdria, transmis-
sfvel mediante simples endosso, assim como
a execuglio extrajudicial — no caso uma
forma de justica privada — ndo propria-
mente uma execug¢lo, porque suprimiu-se a
defesa do devedor, que ou paga o que o
credor pede, ou perde o bem hipotecado.

Até ai, vad l4: certo ou errado, tem que
ser feito assim, e ninguém pode se insurgir
contra isso.

O que se deve ponderar, no entanto, &
que estd havendo abusos, e a execugdo ex-
trajudicial esti-se fazendo, onde ndo deve
ser feita.

Quando a Lei n. 70, de 21.11.1966, ins-
tituiu a cédula hipotecdria, previu trés mo-
dalidades de operagdes, ou sejam: 1) ope-
ragbes compreendidas no SFH; 2) hipote-
cas de que sejam credores instituices finan-
ceiras em geral e companhias de seguros;
¢ 3) hipotecas entre outras partes (€ o caso),
desde que a cédula hipotecdria seja origina-
riamente emitida em favor das pessoas ju-
ridicas a que se refere o inciso 2 supra.

Entio a cédula hipotecdria poderd ser emi-
tida em qualquer tipo de hipoteca, mesmo
entre , uma pessoa juridica, uma
sociedade comercial e uma pessoa fisica, como
é o caso dos autos, mas somente quando
emitida em favor de instituigdes financeiras.

Essas hipotecas, quando nfo pagas no ven-
cimento, diz a lei, podem ser objeto de exe-
cugdo judicial ou extrajudicial.

Para fazer a execugdo extrajudicial — ain-
da diz a lei — “vencida e ndio paga a hi-
poteca”, deverd o credor participar o fato
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ao agente fiducidrio até seis meses. antﬁ dh
prescrigdo do crédito. e

Ora, no caso a hipoteca néo estava Beque‘r
vencida, e a execugdo extrajudicial sé pode
ser feita em relagdo as hipotecas ‘‘que’ ndo
forem pagas no seu vencimento. O prazo
aqui era de 15 anos. A mora pelo. do pa-
gamento de encargos, ou de prestagBes, é
outra coisa, e foi prevista no pardgrafo -
co do art, 29, apenas importa em emglbxh-
dade de toda a divida.

Ora, uma coisa € o ndo pagamento da
hipoteca, no todo ou em parte, no seu ven-
cimento, outra coisa € admitir-se: a -exXigibi-
lidade de toda a divida, antes do veneimento.

Parece que sdo hipéteses diferentes, mor-
mente quando se estd num terreno assaz de-
licado como este.

Para a hipoteca ndo paga “no vencxmen-
to”, para a hipoteca que “estd vcnc;da
nio paga, “no todo ou em parte v 16 que
o legislador instituiu a execug@o extrajudi-
cial (Decreto-lei n. 70, de 21.11. 1966 art
31).

Para a exigibilidade da divida toda, antes
de vencida, ndo hd a exccug:ﬁo pﬁrtlcular,
¢ nido ha outra conclusdo a tirar-se, diante
do que dispSem os arts. 29 e 31 do Decreto-
-lei n. 70.

No caso, a hipétese nao estava Yencu;la,
pois fora ajustada pelo prazo de 15 anos.

Entdo, nio estando vencida, ndo pndm. ser
executada extrajudicialmente. ;

O devedor é que estava em mora,’ coisa
diferente, e pelo contrato, segundo se v -de
fls., essa mora apenas sujeitava o..devedor
a 3% de juros, mais 10% de pena con-
vencional no caso da cobranga judicial. Es-
sas agbes de cobranga ndo foram . transfe-
ridas do Poder Judicidrio as instituicGes fi-
nanceiras; somente a ecxecugdo depois de
vencida a hipoteca, ¢ nfo paga a divida, .no
todo ou em parte. Estd claro isso no - art,
31 do Decreto-lei n. 70. Entdo, por esse as-
pecto, o titulo ndo tem a virtude de operar
o cancelamento de uma hipoteca, devida-
mente inscrita, € que ndo estd ainda vem‘:ida

Mais: o credor era um cessiondrio, atra-
vés de um endosso numa cédula hpotec&
ria, mas ndo estava sequer averbado no Re-
gistro de Iméveis, de modo que, em rela;:ao
a apelante, era um qmrégrafo Seu_endosso
valia entre as partes, ndo em relagio ‘a fer-
ceiros, e ndo hd divida que tivesse €le vin-
do a Juizo, a primeira exigéncia do Juizo
seria esta: averbar primeiro seu endosso mo
Registro de Iméveis para que pudesse in-
vocar a condigdo de credor hipotecério.. To-

davia, executou ele a hipoteca, sem sequer
ter a cessdo averbada no Registro de Imé-
veis.

Mas volvase & tese principal, a do art.
826 do CC. Nao ha a menor divida de que

‘esse artigo se aplica a todo e qualquer cre-

dor hipotecério, seja primeiro, seja segundo.
Porque excluir da intimagdo o segundo cre-
dor hipotecdrio, e fazer essa distingdo, quan-
do o Cédigo Civil ndo a faz?

A jurisprudéncia invocada pela apelada,
da década de 1930, ficou nela s6, em de-
sacordo com jurisprudéncia tomada antes e
depois.

E a citada jurisprudéncia tem como fun-
damento, unicamente, o parecer de Clévis
Bevildqua, ji citado, parecer que, “data ve-
nia”, ndo convenceu porque Clévis, sem ne-
nhuma divida, se baseou em legislacio re-
vogada, e de hd muito revogada, como era
o Decreto n. 169-A, de 1890, incompativel
com o sistema hipotecdrio do Cddigo Civil.

Entendia Clévis, realmente, que o obje-
tivo da notificagdo prevista no art. 826 do
CC era fazer com que o credor opusesse
embargos, ¢ o dispositivo do art. 16 do ci-
tado decreto (de 1890) se referia unicamente
as execugdes promovidas por credores qui-
rograférios.

Dizia porém ele que o segundo credor nio
pode impedir a praga do imével na execugao
promovida pelo credor hipotecdrio inscrito
em primeiro lugar, considerando que “em
relagdo ao primeiro, o segundo equipara-se
a0 quirografdrio na execugdo, como se Vé
do art. 847 do CC” (v. parecer cit. a fls.).

Ora, esses conceitos do grande mestre im-
plicam negar ao segundo credor um direito
fundamental inscrito no Cdédigo Civil, no
art. 814, que é o de se sub-rogar nos direi-
tos do primeiro credor hipotecério.

O segundo credor tem o direito de por

fora o primeiro credor, e tomar o seu lu-
gar, podendo, conseqiientemente, até mesmo
impedir a execugdo dele. Estd isso expresso
no art. 814 do CC, cuja existéncia é a bem
dizer negada pelo grande Clévis.
. Mas, em matéria de hipoteca, o que se
vé é que Clévis com a devida vénia sem-
pre claudicou, e ora dizia uma coisa, ora
outra, como € o caso do efeito da notifica-
¢do dirigida ao credor hipotecdrio, na exe-
ctgdo promovida pelo credor quirografario.
Na primeira edi¢do de seus comentdrios, dis-
se uma coisa; na terceira, disse outra.

Ora, em matéria de Direito hipotecdrio, &
preciso ndo se perder de vista que, ao tem-
po-do Cdédigo Civil, andava misturado. o
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Direito novo com o velho — o Regulamento
Hipotecdrio cuja estrutura foi totalmente mo-
dificada pelo Cédigo Civil e hoje estd intei-
ramente revogado.

Na época, dispositivos havia, antes do Cé-
digo de Processo de 1939, que ficavam a
cargo das legislagdes estaduais, ¢ faltava até
mesmo competéncia ao Congresso Nacional
para legislar sobre processo civil, o que era
da competéncia dos Estados-membros.

Dai a confuséo reinante, ¢ que veio a final
a trair o grande Clévis Bevildqua, que che-
gou mesmo a expor determinada opinido em
certas ocasioes, para depois reconhecer o
erro e voltar atrds,

Ao tempo da jurisprudéncia citada pelo
apelado — década de 1920 e 1930, vigo-
ravam estes principios que hoje estdo revo-
gados: o credor quirografirio ndo podia exe-
cutar o imével hipotecado, e Clévis chegou
a negar esse direito; o credor hipotecdrio
podia embargar a execugdo do credor qui-
rografdrio. Isso hoje ndo & possivel, e o qui-
rografdrio executa e pde em praca o imodvel
hipotecado. O que nao pode é levantar o
produto da arrematagio enquanto ndo pago
o crédito do hipotecdrio, que deve ser in-
timado para a execugdo, sob pena de nuli-
dade.

E o principio sadio do art. 826, exigindo
a intimagdo de todos os credores hipotec-

LOTEAMENTO

rios, sejam primeiros, sejam segundos, sem
qualquer distingdo. Se mdo houver a inti-
magao, ¢ nula a arrematagdo, diz o STF, em
jurisprudéncia recente.

Serpa Lopes, em longa decisao, quando
Juiz Eleitoral mostrou o erro de Clévis Be-
viliqua e firmou a boa doutrina em torno
do assunto; a arremataciio s6 extingue a hi-
poteca se para ela tiver sido intimado o cre-
dor hipotecdrio. Se ndo o for, é ato inope-
rante para o cancelamento (“Tratado dos
Registros Piblicos”, vol. 11, § 383). No mes-
mo sentido, ¢ Pontes de Miranda (tomo
X/397-398). ; .

Procurou-se fazer muitas distingdes, mas
foram todas refutadas pelo STF que reputa
nula a arrematagdo, se para ela ndo for in-
timado o credor hipotecdrio (recurso extra-
ordindrio n. 59.947, RT 41/229 e 56/101).

Alids, despicienda seria hoje qualquer dis-
cussdo a respeito, por isso que a Lei de
Registros Piblicos no art. 25 é muito clara:
“O cancelamento da hipoteca s6 pode ser
feito: . II — em razdo de procedimento
administrativo ou contencioso, no qual o cre-
dor tenha sido intimado (art. 698 do CPC)”.

Assim, a questionada arrematagdo € ine-
ficaz para determinar o cancelamento da hi-
poteca regularmente inscrita — BASILEU
RIBEIRO FILHO, relator — LUIS LOPES
DE SOUZA.

Registro — Impugnacdo — Alegacio de divisdo irregular — Nio acolhimento.

Acgdes reais mdo impedam o registro de loteamento.

Apelagio civel n. 235.998 — Itapecerica da Serra — Apelante: Elcio Salvador Brossi
— Apeladua: Territorial Trabulsi Lide. (1* TACivSP).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelagdo n. 235.998, da comarca de Ita-
pecerica da Serra, sendo apelante Elcio Sal-
vador Brossi e apelada Territorial Trabulsi
Ltda.: Acordam, em 12 Cémara do 1.0 Tri-
bunal de Algada Civil, por votagio uninime,
negar provimento ao recurso.

1. Inconformado com a sentenga que jul-
gou improcedente a impugnagdo que apre-
sentou e, em conseqii€ncia, determinou a ins-
crigho do loteamento solicitada pela reque-
rente, apelou o impugnante, pleiteando sua

reforma, para que seja acolhida sua impug-
nagao.

Regularmente processada a apelagdo, opi-
nou a Procuradoria da Justica por seu im-
provimento (fls.).

2. Apesar da insisténcia do impugnante,
ora apelante, o qual se insurge contra a
inscricdo do loteamento requerida pela ora
apelada, sob o fundamento de que irregular
teria sido a divisdo feita entre ela ¢ Anna
Silleg da Silva, localizando-se indevidamente
em parte do imével, que integrava drea maior,
tal circunstincia, por si s6, € insuficiente
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para justificar o indeferimento do pedido de
inscricio do loteamento.

Dai o parecer da ilustrada Procuradoria
da Justica pela confirmagdo da decisio ape-
lada, onde é ressaltado que “a s6 litigiosi-
dade do direito real” ndao é “suficiente para
obstar o registro porque, embora contestada
em juizo, produz a transcricio de tal di-
reito todos os seus efeitos legais, inclusive
o de autorizar o pedido de loteamento” (fls.).

Alids, a matéria é regulada pelo art, 2.9,
§§ 20 ¢ 3.9, do Decreto n. 3.079, de 1938,
¢ os acordaos citados na sentenca sdo nesse
mesmo sentido (RT 425/152 e 469/164), as-
sim a tendo julgado esta Cémara, na ape-
lagdo n. 232.032, em aresto relatado pelo re-
lator deste (in “Tribuna da Justicga — Ju-
risprudéncia”, n. 632, pig. 4.392).

MANDATO EM CAUSA PROPRIA

Mesmo porque, segundo a ligio de Ser-
pa Lopes, as agbes reais nio impedem o
registro (“Tratado dos Registros Publicos”,
vol. 11/84), motivo por que, rejeitando o
Juiz a impugnagdo nao profere nenhum jul-
gamento sobre o direito do impugnante, ape-
nas ndo reconhece ser sua pretensdo sufi-
ciente para obstar a inscricio do loteamen-
to, devendo as questdes suscitadas pelo ape-
lante serem resolvidas através das vias or-

Nega-se, por isso, provimento ao recurso,
para confirmar-se a decisdo recorrida por
seus préprios fundamentos.

Tomou parte no julgamento o Juiz Assis
Moura.

Sdo Paulo, 9 de fevereiro de 1978 —

MACEDO BITTENCOURT, pres. com voto
— JURANDYR NILSSON, relator.

Irrevogabilidade — Falecimento do mandante — Irreleviincia — Reivindicatéria procedente.

O falecimento do mandante ndo extingue o mandato outorgado em causa

propria,

Apelagdo civel n. 262.424 — Sdo Paulo — Apelantes: Urbano Canavina e sua mu-
lher e outros — Apelados: Antonio Russo e sua mulher (TJSP).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de apelagao civel n. 262.424, da comarca
de Sdo Paulo, em que sdo apelantes Urba-
no Canavina, sua mulher e outros, sendo
apelados AntSnio Russo e sua mulher: Acor-
dam, em 32 Camara Civil do Tribunal de
Justica de Sdo Paulo, por votacdo unénime,
negar provimento A apelagdo para manter a
decisdio apelada, cujos relatério e funda-
mentos sdo adotados para que integrem o
presente aresto.

Trata-se de agdo reivindicatéria fundada
em escritura de compra e venda devidamente
transcrita, cujo outorgante era procurador em
causa prépria, constituido o mandato com
expressas cldusulas de irretratabilidade e ir-
revogabilidade, havendo-se, no instrumento,

estipulado prego e tendo sido recolhidos, por
ocasido da constituigdo do mandato, os de-
vidos impostos de sisa.

Foram assim repelidos os argumentos da
defesa de que, a feitura da escritura, se acha-
va extinto o mandato, por ter havido antes
dela o falecimento do mandante.

E o decidido é de ser mantido, uma vez
que j4 se assentou que a extingdo do man-
dato pela morte do mandante comporta ex-
cegOes, entre as quais, quando a procuragio
tenha sido dada em causa prépria.

E assim € por representar o mandato em
causa prdpria, quando do instrumento cons-
tarem todos os elementos da compra e ven-
da (coisa, condigbes e pregos), uma verda-
deira alienag@io; “teoricamente, € contrato
intermedidrio; representagio na forma =
alienacio na esséncia”.
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E a evidenciar tal, estd a circunstdncia de
ter sido recolhida, conforme consta do ins-
trumento a fls., a sisa, os impostos de trans-
missdo “inter vivos”,

Contra tal tftulo, ndo podia prevalecer a
documentagdio ofertada pelos réus apelantes,
documentagio de cardter particular, desapa-
recidos os que a outorgaram.

A sentenga, destarte, nfio & carente de re-
forma.

Sio Paulo, 7 de julho de 1977 — FER-
REIRA DE OLIVEIRA, pres. com voto —
COSTA LEITE, relator — Participou do
julgamento, com voto vencedor, o Des. Vi-
seu Jinior.
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Venda judicial — Vide: Alienagio ju-
dicial.

Vinculo — Cléusulas de inalienabilidade
e de impenhorabilidade impostas em
doagdio com reserva de usufruto —
Extingdo deste — Subsisténcia das
disposigbes restritivas (TAMG) ....

Zonecamento — Area em que é proibida
a construgdo de residéncias — Ino-
corréncia de apossamento indireto
pela Municipalidade, obrigando-a a
indenizagio — Limitagdo que ndo
fere o direito de propriedade (STF)
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