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EXCEPTIO DOMINII

“Exceptio dominii” — Conteudo
¢ alcance da disposicao incluida
no artigo 505, in fine, do Codigo
Civil. Seus antecedentes e con-
trovérsia em torno de sua apli-
cacio. Interdito proibitério de-
denegado, ante a auséncia dos
pressupostos e¢xigidos e de pre-
cisa definicde da drea questiona-
da, sem prejuizo de uso de re-
médio idéneo para sua determi-
nacdo. Decisio por maioria,
quanto ao mérito, depois de
transferido para este a matéria
do agravo no auto do processo.

APELACAO CIVEL N.° 15731
PROPRIEDADE

QUINTA CAMARA CIVEL

Relator: Juiz José Gemes B. Ca-
mara.

Vistos e relatados os presentes au-
tos de Apelagdo Civel n.0 19.731 em que
€ apelante F.M.P,, sendo apelada ...
AP.CE. Acordam os Juizes da Quinta
‘Camara Civel do Tribunal de Algada da
Guanabara, unanimemente, quanto
ao agravo no auto do processo, trans-
feri-lo para o mérito, e, em relacédo
a este, por maioria, vencido o Juiz
Revisor, que provia o recurso, negar
provimento ao apelo, sem prejuizo
de deslindarem as partes a contenda
através de demarcatéria ou de gual-
quer outro meio reputado idéneo.

A matéria contida no agravo no
auto do processo ainda quando se
houvesse de considera-lo prejudica-
do, é evidentemente de mérito, e co-
mo tal hid de examinar-se, sentido
pratico também néo tendo, a esta al-
tura, o argiiido como preliminar na
sustentacdo oral pelo eminente patro-
no da apelada. Estd sobejamente pro-
vado que o autor & proprietario e/ou
titular de area, alids, vasta; ha di-
mensoes contidas no processo, na
certiddo de fls. 13, fornecida pelo 9.°

Oficio do Registro de Imdveis, além
de outras pegas. Do lado direito, com
631,00m em linha guebrada com cin-
co seguimentos na parte de fundos
mede 84,00m entre os marcos G e
9-G, em linha sinuosa lado esqguerdo
376,00m; total da é&rea, segundo in-
formam os autos: 114.746,00m2. Exis-
te, a respeito, mandado do Juizo da
Vara de Registrog Publicos, inclusive
contendo retificacdo. As confronta-
goes referidas as fls. 13 coincidem
com aquelas fornecidas pelo autor em
sua inicial. Inegavel, portanto, a
quzlidade de proprietario, de certa
4rea. A ré, ora apelada, é titular de
uma escritura de promessa de venda,
em que figura como outorgante Lu-
cas de Queiroz Mattoso, inscrita
igualmenie no 9.° Oficio do Registro
de Imoveis (fls. 73), medindo 36 bra-
¢as de frente e 1.280 bragas de con-
torno, equivalente a 79,20 metros x
2.816,00m. Essas dimensdes conferem
com as da certidao de fls. 74, do 3.2
Qficio, entdo jurisdigdo da Freguesia
de Jacarepagui. Ha bons titulos de
um e outro lado. A duavida consiste
em saber onde termina a area de um
e comega a do outro, gual o exato li-
mite, sendo matéria evidentemente
complexa., A medida inicialmente
prépria, a folhas, sem a qual sentido
nao tem o remedium iuris invocado.
Do saneador (fls. 144), houve agravo
no auto do processo, mas, como quer
que seja, foi tormado insubsistente,
nesta parte, o despacho, ante a con-
clusdo da sentencga recorrida. E dbvio,
como bem salienfou a douta sentenga
que existe mais precisdo de metra-
gem nos titulos do autor. Visa-se com
o remédio invocado, a protecdo infer-
dital da 4rea situada entre o rio Qui-
tete e seu afluente. Que se trata,
quanto a esse Ultimo, de afluente, de
corrego, nao se discute. Invoca-se,
sabidamente, o prineipio estabelecido
no artigo 505, segunda parte, do Cé-
ligo Civil. A cldusula ali contida é
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das mais dificeis, e ndo muito feliz.
Nasceu tortuosa. Quase sempre, nas
decis¢es judiciais, quando admitida,
nada mais se faz do que repetir o
texto legal, o que, alids, ndo é raro
acontecer. De onde vem tal clausula?
qual o seu contetido? o seu alcance?
Deu lugar, durante a idade média, ao
que, com justa razdo, chegou-se a de-
nominar na giria forense probatio
diabolica, e ndo era para menos, pois
refere Sazius (apud Meischeider, Be-
sitz, § 35 d), o exemplo de um f{filho
de judeu a quem se vendera deter-
minado imoével, certo objeto, pleitea-
da a restituicdo, invocar-se a excep-
tio dominii Jesu Christi propter evi-
tandum scandalum, ne fidei illuda-
tur. Tao perigosa essa pretendida
exceptio, que Teixeira de Freitas,
sem embargo de tratar-se do maior
civilista do hemisfério ocidental, nao
somente foi envolvido em equivoco,
quando redigiu o artigo 818, da Con-
solidag@io, mas ainda o elogiou, afir-
mando: “eis uma interpretacdo lumi-
nosa, para nao seguir-se (como diz o
JAss.) um absurdo visivel” Em que
consistira seu engano? B gquestdo que
ninguém ousou (ao gue consta) de-
monstrar com segurancga. O titulo 100
— todo ele consagrado & sucessdo
dos morgados — inspirado no titulo
44, das Leis de Toro, — o titulo 100,
«do liv. IV. das Ordenactes de 1603,
em seu § 2.0, determinava que nos
morgados e bens vinculados, de qual-
quer qualidade que “sejam, sucedera
o parente mais chegado ao ultimo
possuidor, sendo do sangue do insti-
tuidor.” Formulou-se consulta a Su-
plicacdo, e deu isso em resultado ao
famoso assento de 16 de fevereiro de
1786, indagando-se se “o filho e neto,
e na falta deste o irmdo, e o sobri-
nho, que a lei exprime, e aos quais
faz transmissivel a posse dos bens do
morgado” designavam graus exempli-
ficativos ou eram taxativos, restrito
o alcance da norma, ou admitia esta
-algum outro grau. Por muita ampla
‘pluralidade de votos, assentou a Mesa

Grande dos Agravos da Suplicacio
sem exemplificativo, e ndo taxativo.
Entendeu a lei — tratava-se de fixar
a inteligéncia do alvarad de 11 de no-
vembro de 1754, onde se fez a distin-
¢ao entre posse civil e matural — que
o espirito e mente da lei indicavam
passasse a posse para aquele, que ti-
vesse um verossimel e mais provavel
direito a propriedade. Por isso que,
acentua-se, a representacao tinha lu-
gar em todos os graus in infinitum, e,
por outro lado, porque o direito de
transmisso da posse se regula (tex-
tuais expressées), os quais se dirigem
a impedir o enorme abuso, que se
fazia, de se apossarem pessoas esira-
nhas dos bens vinculados, “... até
para se nfo seguir o visivel absurdo
de se julgar nos interditos restituté-
rios, e nos outros casos ocorrentes no
Foro, a referida posse aquele mesmo,
a quem pelo processo e evidéncia no-
téria dos autos, se depreende nio lhe
dever ser julgada a propriedade.”
Esse ultimo lance nio constitui parte
dispositiva do assento, como a tantos
tem parecido, inclusive T. de Freitas,
mas complemento de sua exposicio,
argumentacdo, uma forma de ecritica
a praxe reiterada, justificando-se,
com ela, a orientagdo adotada, mas,
seja como for, restrita & sucessdo dos
morgados, nem sequer abrangendo as
Capelas, espécie do mesmo género.
Tratava-se de propriedade vinculada,
e nio da propriedade em geral, sendo
de notar-se que, entfo, vigorava o tex-
to da carta de lei de 4 de fevereiro
de 1954, segundo a qual nos casos de
mé-fé ndo se admitia a presecricdo em
tempo algum, por ndo se dar ocasifio
de pecar, tendo o alheio indevida-
mente. Fora um preceito de inspira-
c¢do eminentemente canénica, assim
como a excecdo de gue ora se trata.
E uma verdade inconcussa, aquela
decorrente de duas situacdes: a do se-
nhor exclusive de direito, envolven-
do o dominio, ou propriedade a do
senhorio exclusivo de fato abrangendo
a posse, o poder de disposi¢cdo, nunca
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o proclamado poder fisico. De que a
posse constitui um posto avangado de
propriedade, sabe-se muito bem, pois
isso nao constitui novidade, e ja Ihe-
ring (“Grund d. Besitzesschutzes”
pag. 64, ed. de 1869) o proclamava em
1838, ndo ha duavida de que, quando
se exerce em fungido da propriedade,
do senhorio a esta inerente, ha de
beneficiar-se o titular do direito abso-
luto (acepcgdo cientifica, e ndo vulgar)
em tal situacdo. Contudo, ainda que
se amplie a clausula admitida no as-
sento de 16 de fevereiro de 1786, sem
considera-la restrita a propriedade
vinculada — morgados e capelas —
ha, ali, a exigéncia da evidéncia noto6-
ria, traduzida do evidentemente da
segunda parte do artigo 505. £ im-
prescindivel que a um dos contendores
falhe, com evidéncia notéria, para
usar-se a expressdo do texto reinico-
la, o pressuposto, manifesto quanto ao
outro, a favor de quem se ha de defe-
rir o interdito. £ uma decorréncia do
carater com que foi ela transmitida,
ex vi do artigo 492, complementado
pelo artigo 495, do Cédigo Civil, onde
se entende manter o mesmo carater
com que foi adquirida. Se viciosa,
viciosa se mantém; se clandestina,
clandestina continua; se decorrente
de algum dos poderes inerentes ao do-
minio, & propriedade, como tal havera
de conservar-se. Mas, somente por ser
contendor dominus, ndo o sendo o ou-
tro, nunca. Trata-se, na espécie, de
dois justos titulos. Qualquer dos dois
confere esse carater ao outorgado, as-
segurando-lhe a posse com 0 mesmo
carater com que fora ela transmitida,
com que a obteve o possuidor atual.
Pouco importa que se trate num caso
de escritura definitiva (assim consi-
derando-se parcialmente), e, noutro,
de promessa de fazer. A ineréncia de-
corre da outorga do titulo por quem
tinha qualidade para outorgé-lo, e,
inegavelmente, cada um dos outorgan-
tes, na hipétese de que ora se trata,
era portador de tal qualidade juridi-
ca, O Causalmoment de que fala Ihe-

ring, a quem se diz ter seguido a
sistematica do Cdédigo, aqui se equi-
para. O ponto discutivel, na espécie,
consiste em saber se se fixam os li-
mites como pretende o autor, como
deslinda-los, de modo a permanecer
no perimetro de sua propriedade a
area enire o corrego ou afluente e o
rio Quitite, ou se tera de permane-
cer tal area dentro do poligono pro-
metido vender a ora suplicada, ora
apelada. A douta sentenga examinou
exaustivamente todo o processo, seu
eminente prolator foi ac local, colhen-
do poucos resultados, quer na inspegéo
pessoal, quer do exame detido dos
laudos oferecidos pelos trés louvados.
que funcionaram, nio se falando na-
quele que atuou na esfera adminis-
trativa, sendo de notar-se que o pro-
cesso com essa feigdo — puramente
administrativo — nao podera surtir os.
efeitos pretendidos. Muito se debateu
a controvérsia, talvez, até mesmo, em
demasia, mas ha um aspecto que nao
passa despercebido: a possibilidade de:
deslocamento de marcos, o que é fre-
quente em prédios rusticos, sobretu-
do quando se trata de terrenos nac
cultivados, ermos, ou de acesso difi-
cil. Na espécie, embora nao se tenha de
afirmar categoricamente essa ocorrén--
cia, sobretudo com relacdo ac tdo dis-
cutido 5-G, e também o 4-G, nio é de
afastar-se tal possibilidade. O marco
n.° 4 ou 4-G, como queiram, ndo mais
existe, ndo foi encontrado na inspecio
pessoal efetuada, Também o 3-G, que
talvez tenha ficado sob o galinheiro
existente no local, de qualquer modo,.
desaparecido. Num processo como
este — nfo se falando na atualidade
da posse, discutivel ante a controvér-
sia estabelecida com a mais precaria
de todas as provas — a testemunhal
— faz-se indispensavel encontrar um-
ponto incontroverso — ponte — agui,
entre suas numeraveis acepcoes, ex-
primindo a de comeco de linha divi-
séria, e ndo, parte dela. Esse ponto,,
ante a manifesta divergéncia relativa
a situagdo dos marcos 4G e 5-G, su--
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primidos, mudados, soterrados, seja o
que for, ha de ser o adotado pela
douta sentenca (fls. 441 verso e 442)
a saber, o FJ, mencionado as fls. 78
verso, ccnforme as plantas de mais
seguranca contidas nos autos. S¢ esse
exprime limites e confrontacGes cer-
tas, sO ele permite a necessaria pre-
cisdo, a adequada seguranga &o me-
nos como amarracio, ponto de parti-
da. Feita a medigdo, a partir de tal
ponto, através da Estrada do Quitite,
onde se atingir 384,00m se tera o li-
mite dos confinantes ora em litigio.
Sob esse aspecto, muito a propésito
foi o topico da sentenca, onde se afir-
ma que corolario de tudo é o reco-
nhecimento de que o terreno situado
a direita do corrego ndo se acha en-
cravado na Fazenda Anil ou Uniao,
e, portanto, na propriedade do autor,
€ que' os marcos 4-G e 5-G foram,
realmente, mudados de posicdo, ou
seja, 0 primeiro deslocado da margem
do cdrrego para a do rio e o segundo,
para um ponto intermediario de uma
reta entre o primeiro e o marco 6 G.
Podera apurar-se tudo isso, através de
demarcacdo, com medicbes exatas, ja-
mais como pretende o autor. Em ver-
dade, a retificacio, provado que Lu-
cas de Queiroz Mattoso, confrontante
do terreno vistoriado, nido foi citado,
ut certidao de fls. 198 ndop é susceti-
vel de surtir os pretendidos efeitos.
De mais a mais, entre uma informa-
cdo precisa, isenta de gquaquer sus-
peigdo, como é a de folhas 80 verso,
e elementos colhidos em processo de
natureza meramente administrativa, é
de optar-se pela primeira, sobretudo
qguando data de 2 de setembro de 1942
(fls. 41 verso), onde se contém ele-
mentos precisos e seguros. Pouco im-
porta fique a linha divisoria a es-
querda ou direita de qualquer dos cur-
Sos d’dgua, embora tudo indique si-
tuar-se & direita do afluente, e néo
do rio, pois o que asssume relevo, ¢é
de onde ter4d de partir essa linha, o
bonto exato de amarragdo em face
de tal operacdio, ponto de partida, o

que se conseguira através de medi-
¢ao, do pt. FJ (fls. 79 verso — 80, 138
e 267), e onde se atingir na metra-
gem, 384,00m, pela Estrada do Quitite.
Se nao aproveita a esse ou aguele
dos litigantes, € outra coisa, mas de
qualquer maneira, € a solugdo, e s&
mediante demarcatoria, conforme tudo
indica, sera possivel precisar onde
termina um dos terrenos e comega
outro. Nao se trata de negar a posse
do apelante, ou da apelada, de reco--
nhecer-se o remédio, duvidoso, na es-
pécie: o que se impde, é saber até
aonde chega o senhorio (exclusivo de
fato, e, sob certo angulo, de direito,
de direito absoluto de exclusdo, erga
omnes), de um e onde comega o do
outro litigante. Por isso, entende a
maioria naoc comportar provimento o
apelo, sem prejuizo de deslindar-se a
controvérsia mediante demarcatoéria,
usando como ponto de partida o mar-
co FJ, ja referido (fls. 79 verso, 138 e
267). Estes, os fundamentos do acor-
dio.

Rio de Janeiro, 6 de dezembro de
1971. — Euclides Félix, Presidente e
revisor, vencido. — José Gomes B.
Ciamara, Relator. — Costa Carvalho.

Voto vencido

Dava provimento ao recurso para
julgar o interdito procedente, na for-
ma do pedido inicial.

E inquestiondvel que o autor tem
transcrito em seu nome, desde 3] de
janeiro de 1959, a faixa de terreno
entre o rio Quitite e um pequeno cér-.
rego, afluente daquele, area esta den-
tro do perimetro da Gleba n.c 4, em

conformidade com a certidao de trans-.

cricdo de fls. 13, e no rastro das diver-.
sas escrituras de promessa de venda,
que lhe outorgaram Francisco Pinto,
de Fonseca Telles e sua mulher, acos-.
tadas as fls. 14 a 27, em 1940, 1942,
1952 e 1954.

O proéprio perito desempatador, nio
obstante evasivo em seu laudo quan-
do chamado a esclarecé-lo, em au-
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diéncia final, nio discrepou em afir-
mar que a area em litigio estd in-
cluida como de propriedade do au-
tor (fls. 387, resposta a 11.* per-
gunta).

Nao vi nos autos prova de que a
nobre associagdo ré houvesse conse-
guido transcrever, em seu nome, a
escritura de promessa de compra e
venda que lhe passou o Dr. Lucas
Queiroz Matoso.

E certo que se ndo cuida sendo de
trato possessorio; mas ndo € menos
exato que se nao deve julgar a pos-
se em favor daquele a quem eviden-
temente ndo pertencer o dominio
(Cédigo Civil, art. 505). Este princi-
pio é de aplicacdo constante nas agoes
de interdito possessorio, porque a
posse, em sua conceituagio econdmi-
ca, constitui a exteriorizacio da pro-
priedade. Enquanto ndo fulminada a
transcricdo supra aludida, tem o au-

tor, como Dominus, direito a proteger
a relagdo possessoria defluente do
seu titulo, contra as ameacgas de tur-
bagdo de estranhos — até ser con-
vencido pelos meios ordinarios.

Nao ha pois alegar a ré que o autor
adquiriu a mnon domino. Enquanto
nao anulada a transcrigdo, o autor
deve ser considerado dono e com me-
lhor posse.

Do estudo dos encorpados autos da
acdo, como em conseqiléncia da inspe-
¢ao pessoal feita no local firmou-me
a convicgdo de que o litigio de limi-
tes entre as partes somente podera
ser definitivamente solucionado por
uma acdo demarcatodria.

Mas repito meu ponto de vista, en-
quanto nao enulada a transcricio que
0 autor empunha — tem ele direito
a4 protecdo possesséria reclamada. —
Euclides Félix.

Jurisprudéncia Criminal

ESTUPRO — REPRESENTACAO NAO TEM FORMA
SACRAMENTAL NEM ESPECIAL

Ementa. — Reéu denunciado
como incurse nos arts. 157, § 2.9,
Iell; e 213 ¢/c art. 51, todos do
Cédigo Penal. Condenacio do réu
pelo primeiro crime, havendo a
sentenca afastado, de inicio, o
exame do mérito gquanto ao cri-
me do citado art. 213, por enten-
der inexistic representagio por
parte das vitimas. Apelacio do
M.P. nesse tocante. Provimento
do recurso. As acusagdes das viti-
mas valem, no caso, como repre-
sentacio, pois que, para esta, nao
se exige forma sacramental.

APELACAO CRIMINAL N.° 58.052

Apelante: A Justiga
Apelado: P.S.B.

Vistos, relatados e discutidos estes
autos de Apelagdo Criminal n.° 58.052,

em gque é& apelante a Justiga e ape-
ladeo P.5.B.

Acordam os Juizes da Primeira Ca-
mara Criminal do Tribunal de Justi-
ca do Estado da Guanabara, por una-
nimidade de votos, dar provimento ao
recurso, a fim de, reconhecida, no

caso, a existéncia de representacdo
das ofendidas, determinar ao Dr. Juiz
que julgue o mérito, como de direito.

Custas ex lege.
E assim decidem, adotando os fun-

damentos do douto Parecer de folhas
112/115, do ilustrado Dr. Procurador,
que fica integrando este Acérdéo. Na
verdade, em face das afirmagbes cate-

goricas das vitimas, acusando tre-
menda e frontalmente o apelado, nio
se pode dizer que inexista represen-
tagdo das ofendidas. As suas acusa-
gOes ao réu, os seus depoimentos ca-
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