
FACULDADE DE DIREITO DO RECIFE 241--.--- --------------------- ------ - „i,, ....

Da *Po4:je
Capitulo I

Preliminares

1 As difficuldades da posso começam com a origem da 
própria palavra encarada pelo ponto de vesta etymologico.

No D êst0- L 41, tit. 2.», pr., se lê que: “possm-io ap. 
■pellata est, ui Labeo ait, a seiV-bus quasi posit-io (ou, segun­
do outra eclicção, a' pcclibm posiiio) qma naturaliter tene- 
tur ah eo, qut ei insistít: quam Grceci dciientionenv dicunt'\ 

Iíj, partindo desse conceito, explicam os juristas que, es- 
iur dc p í  sobre as cousas ou estar nrllns n:ntalo, sign;- 
fica fiempre exercer nobre ellm poder. Nicoh Stolfi, “ Di- 
í <tto (, i\ ile , 1 arte 1,", n. 4; Edounrd Luq,  " Ia\s Inst. Jur, 
des Komaias”, vol. 2.°, L 3, cap. 3, nota 3.

Jorge Comil, “ Traité de la Possession”, I, diz que o ter­
mo possulere é composto de sedere e do prefixo de reforço__
po —  de sorte que sedere, significando sentar-se ou estar sen­
tado, pom derc  e depois, possidere significará estabelecer-se ou 
ficar estabelecido sobre as cousas; e, accroscenta que nua liq-
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guas germânicas a palavra que significa possuir tem à mes­
ma etymologia: em aJlemão bcsitzen c, em neerlandez bezillen, 
derivam egualmente de sitzcn c zitten, sentar se, precedidos 
do prefixo de reforço —  be. —

Br cal ct Uailhj. “ Dicc. Etym. Latin", confirmam que por 
é prefixo cuja lettra ultima' se funde ccm a lcttra egual de 
outras palavras seguintes, como aconteceu com o termo scdcrc, 
em possedere.

Mas, outros, A cearias c Ortolan, um no seu “ Precis de 
Droit Romain” e o outro, nas suas “ Institutos de Justinien” , 
pensam derivar-se possessio do verbo latino — posse.

O citado Siolfi diz ser esta a origem mais provável, 
porque também das fontes l in g u í s t i ca e  litterarias resulta 
que a posse serviu para indicar a dominação, o senhorio, so­
bro as cousas e, por isso; bem escreveu o Bonfante qnjè pos­
sessio é termo parallelo á potestas, em ordem ás cousas e, ety- 
mologicamente, quasi o seu duplicado.

Essa opinião tem por si, pelo menos, a simplicidade, in­
dicando a idéa capital do instituto, que é a idéa de poder.

Demolombe, “ Cours de Code Civil” , vol. 5.° n.° 3 diz:
“ a palavi|a posse implica, sem duvida, sempre a idea de um 
poder qualquer sobre as cousas” .

E o Windckeid, Pandette, vol. 1, Parte C, § 148, que: — 
‘ ‘ possuir Uma cousa quer dizer tel-a de faeto em seu poder’ .

2 Deve-se lego aqui fazer a distineçao entro as duas 
rspeeies do poder que uns é dado exercer sobre as cousas.

TJm é o jus possidendi, o poder como consequência da 
propriedade e, portanto, aquelle poder que se exerce dc mo­
do conforme um titulo e sem o qual, como pondera o 
JberMg, “ Du Rôle dc la Volonté dans la Pos.ession” , pags. 
21-22, não seriam possíveis os tres modos de ulilizaeão das 
consnis e, por issrj, da pimprfedádé, isto é, o iiti, o frui e o 
unsumerc.

“ A  propriedade sem a posse seria um thesouro scra a
ehave para abril-o” .
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O outro, o jus possèssionis, o poder, que tem qualquer 
béiUein.de se, apropriar da.s cousas necessárias á manutenção 
de sua existência, independente de qualquer titulo, 0 poder 
que se instaura pelo simples aeto de nossa vontade sobro as 
cousas acompanhado da intenção* de submettel-as ao nosso 
clominio e poder, enfim, não mais consequência da proprie­
dade, mas, ao contrario, iniciação da propriedade, origem da 
propriedade, ereaçãó da propriedade: o que faz délle uni po­
dei autonomo, livre, soberano, que se impõe á protecção da 
lei, porque é um attributo tio direito á vida.

3 Do exposto decorre a influencia enorme que a pos­
se tem exercido nas legislações, principalmente na romana, 
segundo se exprime E. Cuq, ‘ Inst..dur. des Komains” , vol- 
“  , cap. 3.°, quer em matéria de processo, porque ella dava 
diioito aos interdictos e, na acção de reivindicação, dispensa- 
\a. o réu de provar seu direito; quer em matéria! de direito 
substantivo, porque cila fazia adquirir ai propriedade.

O professor Antonio Banda, “ Der Hesite”, começa sua. 
cxpoieao sobre a posse assim —  “ fícati possklcntes, diz um 
proloquio latino; a posse 6 nove décimos do direito, diz um. 
proloquio inglcz c, certamente, representa ella, conforme 
mostia a experiência, tanto na esphera do direito publico quan 
Io na do privado, sinão mesmo exactamente nove de.-hnos do 
direito, comtudo, uma tao grande força, desempenhá em face 
do direito actual um tão importante papel. que bem se com- 
prehende, se oecupo de modo tão notável a doutrina com esse 
rival c outro cu do' direilo” .

E ’ pela posse que se realizam a occupaçao, o usucapião e 
a tradição: tres modos de adquirir a propriedade.

4 A  propriedade e a posse podem coincidir e, em regra, 
aiísim acontece, como quando o dono das cousas tem por si to- 
dos os direitos sobre ellas. Pode acontecer, porem, que o domi- 
nio e a posse estejam separados, tendo um, aquelle, e oul.o, esta, 
E, não somente isto se pode realizar por vontade do proprie-
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leréo, como quando elle mesmo cede a outrem, por titulo one­
roso ou gratuito, o uso e gozo de seu bem; mas, também con- 
n  a a vontade delle, como quando é esbulhado de seu bom 
e não procura rehavel-o ou não o faz cm tempo opportuno, ou 
decae da acção judicial.

5 Dessa importância immensa da posse nasceu a pro­
tecção que a lei lhe concede, pondo o possuidor ao abrigo das 
peiturbações e dos esbulhos no uso e gozo de seus bens, em- 
quanto não se provar que elle está em uma situaçao illegal.

Os romanos protegeram a posse de uma maneira efficaz 
com os interdictos que seus Pretores concediam
aos particulares : os interdictos rciinendtt possscssio-
nia para manutenção da posse perturbada, o recuperando) 
posaessionis para retomada da posse perdida c o adipiscvndi) 
possemoni», para adquisicão de alguma passe nova.

O antigo Direito Germânico tutelava escassamente a 
posse porque a mesma propriedade- individual era pouco pro­
tegida vivendo-se em regimen de propriedade collectiva, 
ài as. pouco a pouco, as itléas sc foram ailargando e precisan­
do e a ordem publica foi tolerando menos que o estado da 
posse pudesse ser impunemeute violada, ainda mes­
mo que c possuidor não fosse proprietário da cousa.

Por isso se eomminaram paras contra os que turbassem a 
poste alheia, salvo si o turbadior provasse, ser o proprietário. 
Disse modo se conseguiu uma tutela, embora imperfeita, em 
relação á romana.

Segundo Endcmann, “ Lehrbucb des Bürgerlichen Rechts’ , 
vol. :P.°. 27, i) direito allemão usava para designar a. relação
de |Í0f e a p.«lavra. Gewerc e sobre isto se entendia originaria- 
mente a inclusão on .investidura corporal na yvos.se de uma 
cousr. O Tínoerc. significava o senhorio de facto sobre um ter­
reno ou um movei on um direito, a que comyvetis.se um exer­
cido duradouro. Pela recepção do Direito Romano na Alle- 
roanha o drvrrr  do velho direito não foi completamente des- 
aprovçitmlo, mas, sua esphera de acção, desde então, estreita-

---------------------------------------------- — — ------------------------------------------- =—  ----------------------------------- i
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mente limitada. Ambuo us ■ imites contribuiram, para a forma­
ção das acções de posse do di: cito commum. O possessorio or­
dinário do direito commum se apoiou sobre o Oewere.

6 Para so eompreliender bem a evolução do instituto 
da posse, convem destacar deus pontos, explica o AT. Stolfi, ob. 
eit., n.# 13, vol. 2 :

O primeiro é que, no principio, só se considerava a pos­
se sob:e causas corporeas e só pouco a pouco, so admittiu 
que cila coubesse também ao credor pignoratioio, ao seques- 
tratario, ao precarista, ao emphyteuta, ao superficiarioy ao 
titular da servidão, pois se notou que (piem possuo tam­
bém uma servidão, cumpre os actos que cumpriría si tivesse 
o direito a ella,. Reconheceu-se que a posse podia ser parcial 
e corresponder a qualquer das faculdades que constituem um 
particular jus in ra aliena, ficando, contudo, a oousa sob o 
poder do seu dono, e que tal posse devia ser protegida, como 
uma quasi posiessio.

O segundo ponto é que, no principio, a posse era. uma 
só: a possessio civilis, porque, fóra dahi,. só havia a simples de­
tenção, pomsiio naiuralis, desprovida de toda tutela jurídica; 
mas, pouco a pouco, se chegou também a uma protecção mais 
completa da posse, desenvolvendo-se a traditio bVevi manu e 
o constitutum possessurium.

A primeira, era o facto do adquirente já ter a detenção 
da cousa, a qual se transformava em posse quando o detentor 
revolvia querer a cousa para si, como- dono; e, o segundo, era 
o facto de converter alguém a sua posse em mera detengão, 
transferindo aquella á outro, mas, ficando com a cousa em 
seu poder.

7 O Direito Canonieo não só continuou o romano, mas, 
o alargou na defesa da posse para alem dos direitos assigna- 
làdos pelos antigos jurisconsultos.

Isto foi determinado, pondera o Slolfi, pela creaeão de 
alguns direitos ignorados do mundo antigo e também pela ne-
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casidade de assegurar com privilégios políticos a posição de 
seus bispos e mais ecole.siasticos. Assim, foram reconhecidos 
capazes de posse não só as servidões e outros direitos reaes, 
como também, os de obrigação, pelo Imenos os capazes de 
exercício continuado e até os direitos de familia o de estado.

Quem estava no gozo de um direito de credito ou tinha • 
p posse do estado de conjuge, de filho, etc., era garantido pe­
la lei na sua posse, prescindindo-se da existência do direito: 
de modo que cabia ao adversário provar que elle não era cre­
dor, nem conjuge, nem filho.

8 O Codigo Civil Franeez não regulou completamente 
a matéria do posse; tratou delia ineidentemente, por oecasião 
do usucapião, e nao disciplinou as acções posscssorias, de que 
se acha somente uma menção no Codigo de Processo, deixando 
á doutrina resolver as questões que se apresentasse™ na pra­
tica.

O Codigo Austriacoi tratou da posse inspirando-se sub­
stancialmente nos princípios do Direito Koinano. distinguindo 
a detenção da posse, a posse legitima da illegitima. segundo 
se tivesse ou não titulo a possuir e, embora presumisse a le­
gitimidade da pusso, admittiu acções possessorias também 
para tutela da posse illegitima, porque queria protegida a or­
dem civil jurídica, ou autorizou a repellir pela fo:çu qualquer 
força, quando não fosse possível recorrer á justiça'

O Codigo Italiano regulou também a posse, aoompauhan- 
do o systema austríaco, protegendo a posse legitima, não só 
por si, mas. porque deixava presumir a propriedade; e a 
posse illegitima, por motivo de ordem publica. Os outros Co- 
digos também se occuparam da matéria da posse, desde o Co­
digo Prussiano de 1794, até os da Servia, da Hes- 
panha, de Portugal, do Chile, da Argentina, do üruguay, etc., 
e os mais recentes, da Allemanha, da Suissa e do .Japão. Mas. 
á excepção do Prussiano o do Austríaco, que proclamam de 
modo generico a posse dos direitos pessoaes, salvo apenas os 
que se extinguem por seu proprio exercido, isto é, os que não
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são susceptíveis de mn exercício duradouro, porque o primeiro 
dizia ser possuidor de um direito, quem o exercesse; ó o ou­
tro, manda se deva estender a noção da posse a 
todas as cousas corporeas e incorporeas, que podem fazer 
objecto do commercio jurídico, os demais codigos, que segui­
ram o Francez, posto tenham já  definido a posse como sendo 
— “ a detenção de uma! cousa ou o gozo de um direito que 
temos ou exercemos por nós mesmos ou por outro que o exer­
ce em nosso nome” —■ todavia, somente comprehendem por 
posse de direitos a posse dos direitos reaes na. cousa alheia.

O Codigp Civil Allemão não falou da júris possessio; ape­
nas consagrou implicitamente a existência delia para as ser­
vidões prediaes e para as pessoaes restrictas, declarando o 
exercício dessas servidões cóberto pela protecção possessoria.

Em Planck ’s, “ Kommentar zum Bürgerlichen Gesetz- 
buch”. vol. 3.°, cap. 1®. n.° 7. se lê: — “ Como objecto da pos­
se o Codigo Civil somente conhece as cousas; a applicação da 
noção de posse de direitos lhe é estranha. O exo: cicio do di­
reito é, como tal. somente protegido excepcionalmente. Não 
vêm á consideração os casos em que o exercício do direito 
está ligado com a posse das cousas; aqui se trata  somente da 
protecção á posse des cousas”.

. E liosscl t f  Mentha, “ Manuel du Droit Civil Suisse”, pag.
337, egualmente. alem da posse de cousas moveis e immovois, 
só nos falam da posse de servidões e encargo? territoriaes, 
consstindo no exercicio effeetivo do direito e não em uma 
senhoria geral sobre a cousa, o que correspondería ao direito 
de propriedade.

De modo que, esses Codigos recuaram do avanço feito pe­
lo Direito Canortico sobre a posse de direitos pessoaes.

Todavia, taes Codigos, influenciados pelas novas ideas, 
modificaram seus conceitos sobre a posse, definindo também 
estes dons últimos n posse, como “ o poder de farto sobre a %  
cousa" ou “a senhoria effectiva da cousa".

E é este o estado actual das idéas em tal assumpto,
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Capitulo II

A Theoria subjectiva

9 As principaes theorias possessorins são as do Savujny 
o ,io Jhering: a primeira chamada subjectiva; a outra objec- 
iiva.

Apreciemos, primeiro, a do Savujny, em seus pontos 
capitaes. Este, em seu “ Traité de la Possession” , § l.°, de­
clara logo que as —  “ definições da posse, por mais divergen­
tes que sejam sob a relação da forma ou de fundo, encerram 
todas uma idéa geral, que lhes serve de base e que deve ser 
o ponto de partida do todas as investigações sobre essa ma- 
teria— ” JT odos admittem, concilie elle, —  “ que sc está na 

<pSsse de uma cousa quando se tem a faculdade não s > de dis- 
pôr physicamcnte dessa cousa, mas, ainda, de defendel-a con­
tra Ioda acção estranha — ” , “ Dahi dizer, por ex., o Lafayettc, 

kDir. das Cousas, § 2.°, que: —  “ a posse consiste no poder de 
dispor physicamcnte das cousas com a intenção de dono e de 
deftndel-as contra as aggressões de teOceiro.’ ’ —

10 A  posse tem dous effeitos, que lhe pertencem, inde­
pendente da idéa de propriedade ■. o usucapião e os mterdictoa.
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O primeiro é a adquisição do dominio pelo decu.-ho do tempo; 
os iilti,mos «lo os remedios judiciaes para repellir as perturba­
i s  da posse ou para rehatver a posse perdida.

11 ITa quem tenha dado á posse outros effeitos, até o 
numero de setenta e dons, mas, para Sàvigny, somente aquel- 
les dous são effeitos directos e immediatos da posse.

12 A palavra possessio designava, em principio, asser- 
ta o mestre, a simples detenção, isto é, um puro facto pliysi- 
co, estranho ao direito. A detenção podia, porem, adquirir um 
valor jurídico levando á propriedade, por effeitb do usuca­
pião e, então, se chamava civilis possessio, para distinguir-se 
da detenção pura, que ficou sendo conhecida pqfl naluralis 
possessio, reservada a palavra possessio, desacompanhada de 
qualquer qualificativo, para a detenção que somente dava 
Jogar aos interdiotos. Houve, assim, duas e.pecies de posse 
jurídica: a civilis, que levava ao usucapião, e a possessio, 
que e. a protegida pelos interdictos; bem como houve também 
duas especies de posse natural: a que não reunia as qualida­
des pura produzir o usucapião e a que não dava initerdictos.

13 A posse podia ser justa ou injusta, conforme não 
tinha ou tinha os vicios da violência, da clandestinidade ou 
da precaridade. (vi, dam  ct precário).

posso j^ídia ser de boa ou de ma fé, conforme tinha o 
possuidor ou não tinha a convicção de qne a cousa lhe per­
tencesse,

A posse podia ser ainda individual ou- eolleeliva, confor­
me pertencia a uma só pessoa ou a muitas, por partes ideacs 
(composscssio) porque nfw) se poda comprehendor a posse 
de muitos ao mesmo tempo sobre uma cousa (in solidum)- 
l'(KÍa posse e.ai exclusiva: plurcs eamdnn rem in solidum pos- 

sidere non possunt.
Embora haja divergência sobre esse ponto entre os .júris-
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l(i3, Savigny pensa que essa regra figura na compilação jus- 
tinianea como regra geral.

Dahi dous principio:;: a) quando os textos dizem que 
uma posse antiga continua a existir, é que nenhuma posse no­
va pode ter começado; b) quandb, ao contrario, uma posse 
nova começa, é que a posse antiga cessou.

14 A posse para Savigny é apenas um facto, mas, facto 
e que têm sido ligadas consequências legae^ quaes o usuca­
pião e os in/terdictos: e, por isto, ella é ao mesmo tempo facto 
e direito; por si mesma um facto, por suas consequências for- 
n a um direito e essa dupla natureza é importante para tudo 
que concerne a tal matéria.

Com effeito, a posse sendo em principio somente um sim­
ples facto, sua existência é por isso mesmo independente de 
todas as regras que a  lei tem traçado para' adquisição e 
perda dos direitos.

E ’ assim que a adquisição e a perda da posse podem re­
sultar de um acto de violência. E ’ assim que a nullidade de 
um acto, por ex.. de uma doação, por falta de insinuação, não 
poderá impedir a adquisição da posse. E ’ assim que a posse 
não pode ser objecto de uma transmissão propriamente dita; 
o possuidor seguinte adquire sempre uma posse nova.

Mas, como a posse pode levar ao usucapião e goza de 
protecção da lei, pelos interdictos, ella se toma afinal direito.

Todavia, esse direito é da classe dos obrig&cionaes e, os 
actos de perturbações e esbulho da posse, são verdadeiros de­
lidos civis.

15 Quanto aos elementos substanciaes da posse, Savi­
gny ensina serem dous. conforme o Dig •, L 41, tít. 23: — 
‘‘adquirimos a posse pelo corpo e pelo animo" — e, por1 nnto, 
pelo corpo e pelo animo ao mesmo tempo. 0 corpo é a possibi­
lidade de ter o indivíduo a cousa á sua disposição,je o animo 
6 a vontade de ter a cousa para si, como dono; e, só por essa 
vontade, ê que a detenção se eleva á categoria de posse. Pq-
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de-se ter a detenção sem aquelle animo; mas, então, não ha 
posse. E ’ preciso que se reunam a detenção e o animus doinini 
oi animus rem sibi hubendi, para que haja posse.

E por esse característico da vontade especial de ter a 
cousa para si como dono, que se chama subjectiva a theoria 
do Savigny, uma vez que, depende somente da vontade do 
sujeito que haja apenas detenção ou que haja também posse. 
>Si o sujeito não quer a cousa para si como dono. ou a quer 
somente para outrem, elle tem simplesmente a detenção delia,. 
Si, porem, o sujeito quer a cousa para si como dono, elle tem 
egualmente a posse delia.

Todavia, elle admitte uma posse naquellee sujeitos que 
lèm a cousa em seu podei 1 por um interesse e concessão do 
proprietário, como o credor pignoraticio, o emphyteuta. Nes­
ses casos ha, para elle, uma excepção á regra; O' jus possessio- 
)iis é transferido pelo antigo ao novo possuidor, e este não 
tem. então, o animus domini, mas, somente o animus possi- 
dcndi, A  essa passe chama elle posse derivada, por opposição 
á outra!, que elle chama posse originaria.

I'a,la o proprio Suvigmj, § 9.° : Para ser considerada como 
l)0S8e> t(K â detenção deve ser intencional, isto é, para pfts. 
suidor, não basta deter a cousa, e preciso querer detel*a. A 
detenção de uma cousa é um facto physico correspondente ao 
facto juridÜeo da propriedade. Em consequência o animus pos­
sui, ndi não é outra cousa ma ,s do qüe a intenção de exercer o 
direito de propriedade. Esta definição, entretanto, não bastiu 
porque aquelle que detem nina cousa pode ter esta intenção de 
duas maneiras differem.tcs: elle pode querer exercer o direito 
de propriedade de outrem ou o seu proprio.

Si elle tem a intenção de exercer o direito de propriedade 
de outrem, direito que elle por issb mesmo reconhece, não ba 
o ammus possidendi que é necessário para que 0 facto da de­
tenção se transforme cnn posse.

.Só resta, pois. a segunda hypothese, aquella em que a de­
tentor tem intenção de exe.cer seu proprio direito de proprie
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Jade, de sorte que o animus possidendi uão é aqui outra eousa 
mais que o iminuis domini ou o animus sibi habcnd.

Assim, para ser considerado como verdadeiro possuidor 
Je uma cousa, é preciso que aquelle que a deteiu se conduza a 
seu respeito como proprietário; em outros termos, que elle 
pretenda dispor delia effectivamente como um p.oprietario 
ler ia a faculdade legal de fazel-o em virtude de seu direito, 
o que implica em particular também a recusa de reconhecer 
e.n outrem um direito quílquer superior ao seu.

A idéa da posse não exige absolutamente nada mais que 
( to animus domini: ella não suppõe a convicção de que se se­
ja realmente proprietário (opiniu seu cojitaho domini); eis 
ahi a razão porque o ladrão pode lambem ter a posse da cou- 

renhida, como tem o dono e ella differo da do rendeiro, 
que não poessue, porque elle não con-itlera a cousa como sua.

Conforme o exposto, continua elle. não se eleve considerar 
como possuidor senão aquelle que detern a eousa em seu pro- 
]'rio nome e não o que a debem para. outro. Nesse ultimo caso, 
o verdadeiro possuidor será aquelle em nome do qual se rea­
liza a detenção. Todav.a a posse 6 considerada: como um di­
reito e, por esse titulo, ella pode ser alienada. ,

Eis ahi porque, nessa hypothese, o possuidor verdadeiro 
e originário poderá transferir o direito de posse aquelle que 
exerce o direito de propriedade, cm seu nome.

Alam da posse originaria, cujos elementos são a detenção 
e o animus domini, ha. pois, ainda uma posse derivada cujo 
principio se acha na posse originada de uma outra pessoa. 
Toda differença entre esta posse derivada e a posse primitiva 
está no animus possidendr\ porquq quanto' á detenção, esses 
deus generos de posse se parecem completamente. O amimas 
pessidendi, que, na posse originaria é um verdadeiro animus 
domini, tem por objecto, qunudo re t. ata da posse derivada, 
o jus possessionis, transferido pelo possuidor originário.

Desta maneira o credor, por ex., tem a posse jurídica do 
penhor qua lhe foi entregue, ainda que elle não pretenda ser
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propreetwio delle; o devedor, que tinha da eousa a posse ple­
na e inteira, lhe transferiu a detenção e o jus possmionis.

A posse derivada é uma derogação aos princípios pri­
mitivos da posse e, por isso, não convem admittii-a senão nos 
casos em que o direito positivo a estabelece expressamente e
assim, nos casos do emphyteuta, do credor pignoraticio, do 
depositário e do precarista.

A expressão mais geral do que encerra em substancia a 
noçao da posse é, pois, esta: é a detenção junta ao animus pos- 
sidcmh e este pode ser de dous generos differentes, segundo 
se trata de posse originaria ou de posse derivada. No primei­
ro caso e um animus clomini; no segundo, é a intenção de ter 
o jus possesswnis, que até então pertencia a um outro.

Da noção da posse assim definida, ainda adverte o Sa- 
vujny, se segue que certas cousas não poderíam ser possuídas 
i que, de 'Hitia parte, certas pessoas não poderíam possuir.

No primeiro caso estão as cousas fóra do commercio e, 
uo segundo, os incapazes.

Enfim, SS ES e seguintes, como a posse, embora facto, 
produz efíeitos jurídicos, definem-se os modos pelos quaes 
cila se adquire e se perde.

Toda adquisieão de posse repousa sobre um aeto phvsico, 
corpo ou facto, acompanhado de uma vontade determinada o 
animo.

O facto deve ter por cffeito collocar aquelle que quer ad­
quirir a posse em condições de poder, com exclusão de quad- 
quer outro, tra ta r a cousa como bem lhe pareça, isto é, de 
poder exercer sobre ella o direito de propriedade. A vontade 
(leve consistir na intenção de ter realmente a cousa como pró­
pria, todavia, quando a posse passa de uma pessoa a outra, 
em virtude de um ©cto jurídico, basta querer está transi ação, 
de sorte que aqui a posso se pode adquirir reconhecendo o 
direito de propriedade de outra pessoa'.

idas, a. posse e considerada como um direito: ora todo ho­
mem pode adquirir direitos, não sõ por seus actos proprios e 
pessoaes, porem egualmente pelos actos de seus filhos e de
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seus escravos e, mesmo fórui desses tlous casos, ainda po ou­
tras pessoas.

A posse se adquire pela apprehensão, possibilidade de 
agir directamente sobre a cousa, e que pode consistir 110 acto 
real de agarrar com a mão os moveis e por o pé sobre 
os inunoveis, ou no acto symbolico, que, gra­
ças á uma ficção jurídica, representaria o acto de apprehen- 
der realmente a cousa; e, pela intenção, a vontade de dono, 
ou, pelo menos, a de possuir apenas a cousa para um certo 
fim.

A posse se conserva emquanto persistem aquelles elemen­
tos que a constituem.

E, por ultimo, a posse se perde pela cessação de um des­
tes elementos ou pela de ambos; por aetos da própria pessoa 
ou por aetos de terceiro.

16 A  posse foi protegida pelo respeito devido á pessoa.
A  pessoa, como tal, explica Sauiff/iy —  "deve estar ao 

abrigo de toda violenciai, porque, em relação á ella, a violên­
cia é sempre contraria ao direito. A  violência uttinge directa 
e exclusivamente á pessoa ou a lesa em seus direitos, como, 
por ex-, o de propriedade. Si a violência é feita á pessoa e 
ao mesmo tempo á sua posse, é alterada: no estado da pessoa 
alguma cousa em seu prejuízo e deve a offensa, que assenta 
na violência contra a pessoa,, ser amnullada em suas consequên­
cias, restabelecendo-se aquelle estado de facto, que foi alte­
rado pela violência. A  posse deve, portanto, ser protegida 
para se evitarem as violências contra as pessoas.

Á  posse, não sendo um direito, só engendra um direito 
pessoal de invocar os interdictos— . ”

Começou em Roma essa protecção por tuna simples me­
dida de policia, tomada pelos pretores, em beneficio da li­
berdade dos cidadãos e da ordem publica. Em certas cir- 
cumstancias, em que se tratava de impedir rixas ou de repri­
mir aetos de violenoia e pa. tieularmente nas contestações re­
lativas á posse das eousas corporeas ou á quasi posse das in-
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eorporeas; o pretor, em vez de dar uma acção, isto é, de en­
viar a pessoa a um juiẑ , que examinasse e julgasse o negocio, 
dava uma ordem imperativa ou prohibitiva, á qual as partes 
se deviam conformar — vim fieri veto —. A ’ essas ordens, 
formuladas em termos consagrados, se chamaram interdicta, 
porque eram inter duos proferidas, em opposição. aos edecia 
que eram proferidos erga omnes.

17 A protecção possessoria tinha tido origem, segundo 
Savigny, apoiado em Nicbuhr e acompanhado por Dernburg, 
na protecção do ager publicus, de que o Estado fazia conces­
sões aos particulares, protegendo-os com os interdiictos con­
tia  os actos arbitrários que pudessem perturbar ou tirar-lhes 
a posse sendo depois estendida essa protecção ao ager privatus.

Nos primeiros tempos os agri pubhch se chamavam pos- 
sessiones e os concessionários desses terrenos, não tendo acção 
competente para defendel-os, teriam recorrido aos pretores, 
que lhes déram os interdictos.

18 Enfim a posse para Savigny, sendo o poder de dis­
por physicamente. das cousas, tinha) por objecto, no Direito 
Romano, somente as cousas eorporeas, § 12, tendo depo:s si­
do distendida a certos direitos reaes na causa alheia, o que se 
chamou, por analogia. — a qitasi posscssio.
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( 'npitulo BEI

A Theoria objecfiva

19 Ap. eciemos agora a theoria do Jhering, também 
em seus pontos capitaes.

Este nos seus livros: “Du Rôle de la Volonté dans la 
Possession”, “ Fundamentos dos Interdictos Possessorios” e 
“ Questões de Direito Civil", combate a theoria de Savigny 
e eolloca-se em posição opposta á delle.

Assim asserta elle, nos “ Fundamentos dos Interdictos’’, 
que o erro capital do outro consiste na identificação da noção 
de passe com a de poder phvsico sobre as cousas, tanto que 
considera a apprehensão como a possibilidade material de 
agir immediatamente sobre as cousas e de evitar toda acção 
estranha, quando v, .verdade é que, fóra mesmo desse poder 
matenai, assim como fóra da possibilidade immediata de de­
fender taes cousas, a posse se adquire, se mantêm e se trans- 
mitte. A posse se conserva na ausência do possuidor e ainda 
mesmo no caso de não poder este defendel-a; do contrario, a 
posse só existiría nas cousas que tivessemoi, sem interrupção, 
fiob nossa disposição aetunl.

■
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A posse é garantida pelos costumes e pelas leis; o poder 
que temos sobre as cousas é poder moral, legal, alentando na 
ordem social estabelecida. A noção de »S'uvujny mão é por­
tanto, verdadeira,

Alem disto, a noção., é estreita, porque c imprehonde so­
mente as eousas corpereas, quando a ve dade é que o Saviejny 

‘mesmo se viu obrigado a admittir uma ]>osse de direitos reaes 
na cousa ailheia, á (pie chamou quu.d poss.ssio, porque a pos­
se, sendo o exercício de um direito, pode e deve seü- estendida 
a todos os direitos que sejam susceptíveis de excrcicio ma­
terial e não ficar restricta simplesbnente ás cousas corporens,

20 A posse, affirma o Jhertng, é a relação de facto en­
tre as pessoas e as cousas, tal como o ordena o fim para que 
estas se utilizam sob o porto de vista eeonomieo. Esta relação 
varia com a indole das cousas.

A posse é a cffcciividade, é a visibVidade, é a <ipparen- 
cia da propriedade. E ’ o facto de alguém conduzir-se com as 
cousas, ccmo faz o proprietário em condições normacs. E ’ o 
exercício da propriedade.

Deve-se notar, porem, que toda relação exterior entre un*a 
pessoa e uma cousa não constituo posse, si não for querida. 
Sem a vontade, essa relação exterior é um mero facto jndif- 
ferente ao direito; uma relação de simples justaposição local, 
A posse implica, portanto, sempre a vontade da pessoa.

21 Alas, & posso, explica elle. na “ Theoria Simplificada 
da Posse , e um direito, des,de que é a relação da pessoa- ca(m 
as cousas sob a protecção da lei. Os direitos são interesses ju- 
ridicamento protegidos e, como parte do systema jurídico, é 
ella. institu çao de clr cito; ha em todo direito uni elemento 
material, o interesse: e um elemento formal, a protecção le­
gal. A posse é direito, porque apresenta um inte esse incon­
testável, permlttindo a utilização eeor.omier.i das cousas. e, a 
esse elemento interesse, se junta a protecção da; lei, nclmuda- 
se reunidas, desde então, as condições de um direito. E os ju-
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ristas romanos o chamaram mesmo o jus possessionis. Não se 
pode negar á posse o caracter de direito porque a protecção 
legal apparece eomo a consequência de um puro facto. Ésse 
mesmo phenomeno se dá com muitos outros factos.

O facto protegido pela lei se converte em direito. Ao facto 
da conclusão de um contracto a lei liga. a consequência ju-. 
ridica de que o credor pode reclama:-! do devedor e, até pela 
força, a execução do ajuste e, á essa consequência jurídica, 
se chama direito de credito.

O que ha de particular na posse é que, aqui, o facto e o 
direito se unem de tal modo que se confundem. O direito nasce 
com o fac'to c desapparecet com elle; só existe eaijuanlto o- 
facto existe c precisa ser protegido; ao passo que, em outras 
relações, engendrado o direito, desapparecc o facto, como na 
propriedade, com relação á tradição ou á occupação.

Alem disto, si ha textos das leis romanas que chamam a 
posse um facto, por ex., a lei 1, 0|.° 3, do Dig. L 41, tit. 2.* : 
— “eam tnim rem facti, non júris esse”, — ha muitos outros 
que a chamam direito.

Assim a lei 2, L 43, tit. 17 : — “ Qualiscunque enim pos- 
sessor, hoc ipso, quod possessor est, plus júris habet, quan 
iUe qui non possidet”.—

Assim a lei 49, do Dig. 41, titulo 2.° : — " quia possessio 
non tantum corporis sed- ct jnris est”. —

22 Jhering, “ Du Ròlo do la Volcnté”, n.° õ também 
admítte os d<ms elementos: o corpo e o animo, dando-lhes ape­
nas significações um pouco differentes.

O corpo é somente a relação exterior, permanente, de 
facto, do homem com a cousa, e o animo é «■ vontade que se 
segue sempre a. qualquer deliberação do indivíduo e que tanto 
existe na posse como na detenção e que não pode deixar de 
existir, porque não ha posse para as pessoas sem vontade, pa­
ra os inconscientes.

A differença entre a detenção e a posse, f . este c o caracte­
rístico principal da theora. chamada objectiva, não está so-
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mente na vontade do sujeito ter a eousa para si como própria; 
mas, em uma causa externa, objeetiva, determinada pela lei, 
que declara em certos casos haver posse e, em outros, simples 
detenção. Entregar a posse á vontade individual, accentua 
elle, é crear a anarchia no direito.

0 critério de differença não quer elle (pie fique ao arbi- 
ti io do sujeito, que pode agora querer num sentido e depois 
em outro; alem de ser difficil a prova para a parte demons­
trar seu direito e para o juiz decidir o caso com justiça.

Esse critério é dado pela lei, que menciona os casos em 
que deve haver posse e aquelles em que ha somente detenção.

Sawgny partira da detenção que, pela adjunção do avi- 
mus domini, se eleva a categoria de posse.

Jliering partiu, ao contrario, da própria posse, que existe 11a 
relação exterior db homem com as cousas, menos os casos es­
pecificados em lei, nos quaes ella deixa de existir por conside­
rações de utilidade pratica.

E. a vantagem desse critério é grande, porque, na pri­
meira theoria, 0 sujeito precisa provar sua relação com a 
eousa e, mais, seu animo especial de querer a eousa para si 
como dono; e, nài segunda theoria, basta provar sua relação 
com a eousa, do que resulta logo a presumpçâo de posse, ca­
bendo, então, ao interessado demonstrar que, na hypothese, 
por um motivo legal, não hn pcssé, porem, simples detenção. 
Assim se facilita a prova ao possuidor e o julgamento ao 
juiz.

Jliering usa de uma formula algébrica para melhor ex­
plicar seu pensamento, a qual formula se traduz assim:

Conforme Suvigng, a posse é egual á vontade), mais 0 
animo especial e mais o corpo; a detenção ó egual á vontade, 
mais 0 corpo.

Conforme elle, a posse é egual á vontade, mais 0 corpô; 
a detenção é egual á vontade, mais 0 corpo, menos 0 obstácu­
lo ou impedimento legai,
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23 O Jhering expõe, no “ Fundamento dos Interdictos” , 
as theorias sobre o motivo da protecção possessoria.

À primeira é a de Savigny, do respeito á pessoa, que se 
deve resguardar contra todos os actos de violência dirigidos 
a mudar o estado de facto em que ella se achava relativa­
mente a uma determinada eousa; mas, theoria que não sa­
tisfaz porque nem sempre a violação da posse importa offcn- 
su á pessoa, desde que não haja força, clandestinidade ou pre­
cário, a alem disso, si fosse só esse o motivo, a protecção ca- 
beiia também a todos o,s casos de detenção.

Depois, vem a theoria do interesse da ordem social, em 
que a protecção possessoria é concedida para (pie os cidadãos 
não venham ás armas; opinião que também não satisfaz, por­
que, então, a posse seria um instituto do Direito Penal e, a 
violação do direito do Estado importaria na appíicação de 
uma pena; mas, não na dos princípios de manutenção e de 
restituição do estado anterior.

Depois,, vem a theoria da protecção á posse por ser esta 
pr( sumpção da propriedade ou propriedade incipiente, opi­
nião que eguaimenté não satisfaz, porque, no Direito Romano, 
a propriedade era separada da posse e os interdictos posses- 
sorios eram concedidos á tutela da passe por si mesma e não 
pela presumpeão de propriedade. Dizia mesmo a 1. 12, Dig, 
41, que: —  “ nihil commitm habel proprieias cum possessh- 
nc" —  c, no titv 43, lei 1, que — “ separata esstf debet possas- 
sio a proprietaic”- —

Depois, vem a theoria que parte de um Canon da pliilo- 
óophia hegeli-ama, segundo o qual, a vontade particular é ini­
cie de todo direita, o qual se aperfeiçoa e se torna absoluto 
pela vontade geral. A causa da tutela possessoria está na von­
tade individual. E ’ ella que, exercitando seu poder sobre as 
cous-js . imprime nellns o signal de sua inviolabilidade; mas 
i pinião qurt ainda iifió sati-fáz por não explicar porque se 
deva considerar licita a conducta daquelle que. sem direito de 
propriedade sobre uma eousa» resolve exercitar seu poder 
de facto sobre ella, com o animus rem sibi habend'. Depois,
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vem a theoria do destino mesmo do patrimônio para servir á 
satisfação das necessidades humanas, do interesse eoonomico 
da posse; mas, que do mesmo niodb não satisfaz, visto como, 
do mesmo modo aqui surge a pergunta, porque também não 
se protejo com os interdicfcs toda detenção, desde que, sendo 
a razão de tal protecção o destino das cousas servirem á sa­
tisfação de nossas necessidades, o detentor merece tanto quan­
to o possuidor.

Enfim, vem a, theoria delle, que encontra o motivo da 
protecção á posse como exterioridade da propriedade, segundo 
dlo mesmo se exprime, na necessidade dc completar a pro­
tecção da propriedade, para facilitar a prova em favor do 
pi oprieiario, o que necessariamente lambem aproveita ao não 
proprietário. . .  d ppotecção da posse é um postulado da pro- 
tecção da propriedade; <' o complemento necessário do sysie- 
ma de propriedade entre os romanos. A posse é a guarda 
avançada da propriedade.

Para fornecer ao proprietário, contra qualquer ataque, 
um meio de defesa mais fácil que a acção de reivindicação, em 
legar da prova da existência da proprieda.de, se recorreu á 
prova da simples existência do facto da mesma e se empre­
garam os interdietos possessorios.

24 E a proposito dos interdietos, avança também o 
Jhfrmg, “ Du Rôle dc la Volonté”, riota 53. que tem por falsa 
a idea de Havigny, de derivar a protecção posseseoria do ager 
publicus, porque, a expressão technica universalmente conhe­
cida para desfgnar o gozo do ager publicus não seria posside- 
re, como está no interdieto, mas, seria a expressão frui; tanto 
mais quanto, o ager publicus estava, então, sol) a administra­
ção de censor e não do pretor. Depois, no curso do tempo, 
istb se foi modificando e o pretor começou a conceder inter- 
dictos para proteger as terras publicas; mas, não usou dos 
termos fundus e possidere,; porem dos termos — locus publi­
cus e frui e o interdieto empregado foi, então, o de loco pu­
blico fruendo.
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C a p itu lo  IW

C riticas á Theoria Objectiva

25 Riulolf Von Jhering produziu, logo que publieou 
suas ideas, uma revolução no mundo jurídico.

Teve discípulos enthusiastas de sua theoria não só no seu, 
como também nos outros paizes, embora não conse­
guisse fazer predominaír completamente sua doutrina no Co- 
digo Allemão, ne*n entre todos os cãvilistas.

E ’ verdade que, como nos inforírut Meulenacre, no “ Co- 
de Civil Allemand”, este não exigiu mais a vontade de ad­
quirir por parte do possuidor e, quanto ao corpo, é o poder 
de facto sobre a cousa, regulado em cada caso conforme as 
circumstancias, e isto se deve á 'influenciai das ideas do Jhe­
ring, visto que o projecto primitivo tinlia conservado os ele­
mentos clássicos corpus et animus que desde tantos auuos são 
objecto de discussões dos juristas. Mas, o Codigo não admit- 
tiu a formula tão nacional e tão clara do Jhering, ficando a 
mesma discussão aberta, acudo a obra dos legisladores do fu­
turo collocar definitivamente o corpus da theoria de Savi- 
gny entrie as curiosidades históricas.
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26 E, no cíunpo da doutrina, tem encontrado Jhering 
fortes adversários-

Antonio Rm da, por ex.. no citado livro — “ Der Resitz", 
5» 2.° — expõe suas idéas a respeito, mais on menos nestes 
termos.

Realmente, o conceito de Shmgny sobre a apprehensão, 
como possibilidade immeciiata de influencia actual, exclusiva, 
«obre as cousas, é muito estreito c não abrange os casos occur- 
rentes. Ella não é o poder physico, potestas, como simples de­
tenção corporal, pois, assim dar-sc-ia de facto somente a pos­
se nas cousas que tivéssemos, som interrupção, sob nosso im- 
mediato poder actual: uma relação que só se realizaria nos 
moveis, porque, nos immoveis, seria difficil. Uma tal conco- 
pção não só seria contraria ás fontes, como também á noção 
geral de poder. Jtías, vem ppr isso é errônea a idéa funda­
mental da concepção do Savigoiy, porque a essencia da aip- 
prehensão consiste em um acto que proporciona o poder de 
facto sobre as cousas.

Os juristas romanos ligavam toda importância ao poder 
de facto, ao poder pela presença pessoal ou guarda effecliva 
ou pela tradição da cousa.

27 O Savigny pode ter formulado mal seu conceito; 
perem, elle é, em substancia, verdadeiro.

Jherng, em Ioga: da formula de Savigny, declara a sua:
— “ a posse é a effectividade, a visibilidade da propriedade’ .
— Elle não faz questão do corpus e menos an d a  do animus 
especial de dono. O modo por que o proprietário- da cousa 
exerce de facto seu dominio, constituo a posse e a posse deve 
exist r e conitinuar onde a cousa se acha em seu estado nor­
mal, no qual ella cumpre seu fim econoinieo.

A visibilidade é o ca acteristieo essencial da poste-
A’ forma exterior da effectividade do dominio se deter­

mina pela differença das cousas: contudo, é sempre a forma 
normal aquella pela qual o proprietário usa das cousas de stm
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domiinio. o modo como elle se costuma conduzir com as suas 
cousas.

Mas, o conceito de Jhering, nem assenta em disposição al­
guma do Direito Romano nem fornece um critério seguro pa­
ra conhecimento da posse.

Com effeito, Jhering acha a confirmação de sua theoria. 
na Constituição 20, 7, 32 do Codigo —  “ cum ipse proponas 
tc diu in possessionis fuisse, omnia que ut dominum gessisse.”

Entretanto, essa passagem somente tem por fim decidir que 
o comprador, que comprou o terreno por intermédio de um 
mandatário e assim adquiriu a posse oom sciencia do vendedor, 
si delia di.spoz por muito tempo como si fosse proprietário, 
sem duvida é considerado possuidor.

28 Certamente, continua o Banda, o modo de se con­

duzir o proprietário com suas coiisas, pode dar uma indica­
ção da existência da posse e da vontade dc possuir; 
porem, esse indicio não serve em todos os casos. 
Muitas vezes nega-se a posse, embora seja visivel a 

cousa e se ache em situação normal, como por ex., nas cousafe 
moveis e immoveis da he>‘editas jacens; nas cousas moveis e 
immoveis em que fa lta capacidade ás pessoas para possuil-a.s 
como acontece aos monges: nas florestas e pastagens, depois 
da derelicção, etc.

Outras vezes, ao contrario, concede-se a posse, embora se 
ache a cousa cm estado anormal, fóra do seu logair natural, 
como nas cousas deixadas no campo, sem guarda: anima es,
carros, cargas, montes de feno. etc., casos estes em que o pro- 
prio Jhering reconhece que a posse não fica perdida: e, entre­
tanto, não estão as cousas em sua situação natural.

Jhering prcNiippõe que o estado normal da cousa e o es­
tado em que ella preenche seu fim economico são idênticos. 

Entretanto, isto não acontece sempre. Ordinariamente as nos­

sas roupas e jóias se acham guard.das em moveis especiaes: 

armarios ou cofres. Frequentemente também as terras de 

plantio são deixadas em descanso, por alguns annos. Poder-
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se-á dizer por isso que, nesse estado, ellas preenchem seu fim 
eeonomieo ?

Ainda presuppõe o Jhering que a situação normal da 
ccusa coincide sempre com a sua visibilidade; e, entretanto, 
nem sempre é assim, porque nós não podemos reconhecer pela 
i mples inspecção ocular si as florestas os bosques, os prados, 
estão em propriedade ou não.

29 Em certos casos, como da posse do solo, em que é 
possível a detenção, o Jhering aceita que a propriedade se 
externe não pelo estado da cousa, mas, por algum acto do> pos­
suidor (utilização) e aqui elle substituo a situação normal da 
cousa pela manifestarão da vontade do sujeito, dirigida ao 
proposito jurídico, mas, chega ao resultado que a apprehensão 
(sobretudo actual) do solo é um aoto formal, que apenas de­
monstra a vontade de possuir. A tomada de posse consiste 
aqui na simples manifestação da vontade.

30 A theoria do Jhering é. absolutamente inconciliável 
com o Direito Romano, que exige semprei a presença para 
adquisição da posse.

O interesse do commercio pode exigir alargamentos ao
principio, por ex-, na própria Roma, a posso do escravo fugido, 
e. nos tempos modernos, a adquisição da posse de mercadorias 
pela simples transferencia dos conhecimentos: mas, esses ca­
sos são angularidades, excepções, na existência da posse, as 
quaes excepções não abalam o principio fundamental do ins­
tituto.

Jhering, prosegue o Randa, em opposição á doutrina tra­
dicional. não acha a essencia da posse no conteúdo da vontade. 
Corpus e animus para elle são eguaes. 0  rendeiro, o locatario, 
o mensageiro, etc., têm a mesma vontade de possu/r. A ques­
tão de haver posse ou detenção decidir-se-á por princípios ex­
ternos, de utilidade pratica.

Em regra toda detenção querida é, para elle posse jurí­
dica e o juiz deve presumir por isso que ha sempre posse, em- 
quanto o adversário não provar o contraído.
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Mas, não tem o Jhering base positiva para sustentar seu 
conceito, manifestamente contrario como elle mesmo confes­
sa, ao ensino de Puído, o principal rep.esentante da doutri­
na romana da posse e a quem elle aeeusa de fanatico furioso 
em construir svst< mas, parecendo até por isso haver soffrido 
alteração de suas faculdades mentaes, quando, entretanto, ■ é 
evidente o erro do Jhering em pietender que o rendeiro, o lo­
catário, o eommodatario, o depositário, etc., tenham a mes­
ma vontade de possuir que aquelle que pensa em adquirir a 
çousa para fazel-a sua propriedade.

31 Eii fim', observa Banda, o Jhering apresenta qua­
tro fundamentos para apoiar sua eontestação á doutrina tra­
dicional, mas, todos elles improcedentes.

O l.° é a impossibilidade de provar o possuidor seu ani­
mo ou sua vontade de ter tido a causai para si como dona.

E, esse fundamento não vale, porque a prova da vonta­
de de possuir como dono se faz perfeitamente por indieios, 
por circumstancias, por presumpções, como se faz a prova do 
erro, do dolo, da má fé.

E, alcm disto, invertendo os termo» da questão, pode-se 
dizer também impassível que o «adversário faça «a prova da 
não vontude ou da vontade contraria do possuidor; de modo 
que, pela nova theoria, não se resolve o problema; desloca-se 
apenas o onus da prova do possuidor para o adversário, fi­
cando a necessidade delia sempre a mesma.

O 2." é a impossibilidade de conciliar a dou­
trina subjectiva com certas passagens das fontes romanas. 
E, a veudade é que só uma ou duas passagens falam em fa­
vor da opinião de que a vontade rão é necessária para a 
posse o, ainda assim, forcando-se a interpretação dellas, por­
que o certo é que o grande numero de taos passagens fala em 
favor da theoria dominante.
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0  >S.° é a impossibilidade de explicar a pos­
se derivada do Havigmj. E, os casos de tal posse (do credor 
pignoratiicio, do sequestraíario c do precarista se explicam 
perfeitamente por excepções á regra; o que não é de admi­
rar porque, sendo para elle'a regra que a detenção querida é 
sempre posse, lia casos, mesmo de detenção querida, que não 
gozam da protecção dovs interdictos- *

O 4.° enfim, é a impossibilidade de jus­
tificar a theoria subjectiva diante do principio — “ nemo si- 
bi ipse causam possessionis mutare potest” . — • Em face des­
sa regra é impotente a vontade do sujeito; ella nãò determina 
a relação possessoria.

E, tal. affirmativa só seria exacta si o direito objectivo 
reprimisse preventivamente a vontade illegal, si pudesse frus- 
tral-a. Na realidade, porem, o que acontece é que o direito só 
pode proceder repressivamente contra o faeto illegal; só pode 
afastar ou remediar seus effeitos: e, portanto, cada um pode 
mudar, sempre que deseje, a causa de sua posse.

32 Clovis, “ Projecto do Çodigo Civil” , “ Introducção” , 
adverto que a doutrina tradicional da posse, um momento des­
orientada pela obra genial do Jhering, segundo Duquesne, 
vai recobrando animo e se recusa a seguir o sabio romanista 
pelas ultimas veredas que elle traçara. E ’ certo que, ua Alle- 
manha, sobretudo, se travou um largo e profundo debate do 
qual resultou, porem, o reconhecimento de que se havia dado 
um valor excessivo ao poder da vontade subjectiva. Si Car­
ie iva, Kuntz, Belcker, Dernburg, na Allemanha; Salleiles, Cuq, 
Adibert, Duquesnc, em França; e AscoU, na Itália, não abei* 
tam a doutrina do Jhering em sua integridade, estãó mais 
proximos delle do qúe de Savigny.

33 E por sua vez, E. Cuq, “ Ins, Jur. des Romains” . 
rol. 2.°, eap, 3 °. ITT, diz que a posse exige para ai sua existência 
um elemento material (corpus) e um elemento intencional 
(animus) sobre cujo ponto toda gente está de accordo.
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Quando, porem, se trata (le definir os dous termos, ap- 
parecom as divergências, pois, segundo os Glossadores, o cor~ 
pm  implica uma apprehensão da eousa-, uma tomada de pos­
se material; segundo Savigng, não é indispensável a 
tomacla de posse, bastando que se tenha a possibilidade de 
realizal-a, como si o objecto se acha em presença do possuidor • 
ou sob sua guarda; segundo Jkering, é o faeto de se conduzir 
alguém para com a cousa como faria um proprietário, facto 
que, no entanto, depende da natureza da cousa e dos costumes 
sociaes.

Estas divergências, salienta elle, parece traduzirem ais 
tlifferentes phases do evolução da noção da posse, prevale­
cendo na primeira a grosseira concepção puramente materia­
lista, na segunda, já uma concepção menos acanhadá e, por 
jim, na terceira, uma concepção mais abstratítai, e mais con­
forme ás exigências da vida social.

Mas, quanto ao animus, segundo a opinião domÜuante, 
elle consistiria na intenção manifestada de se comportar o in­
divíduo como proprietário e de pretender a propriedade da 
cousa. E ’ essa intenção o animus domini, que o Jkering com­
bate penque a posse não depende da vontade do possuidor, 
porque a prova directa do animus domini não podo ser feda 
e porque o animjis não é um elemento particular á posse, visto 
como elle se acha em toda detenção.

O animus e o corpos não são dous elementos distinctos; 
mas, o animus é inseparável do corpus.

Si Jkering, continha; E  Cuq, se tivesse conservado nesse 
to/reno, teria encontrado uma adkesão unanime: mas, elle
chegou a dizer que não ha diff crença entro a posse e a de­
tenção, o que é uma exageração manifesta.

Si a detenção implica um elemento intencional como a 
posse, isto não quer dizer, porem, que o animus do detentor 
se confunda com o do possuidor. Os textos provam que ha um 
animo especial para a detenção, que não se encontra na posse 
e que, em certos casos, o animo do detentor se transforma no
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animo necessário para adquirir a posse. E ’ preciso, pois, man­
ter a distincção- theorica da posse para a detenção

Aquelle que apparece como o senhor, de facto, da cousa 
e que tem a vontade de sel-o, é o possuidor, conclue E. Cuq. 
Aquelle que não pretende um gozo independente, que age 
como subordinado (colono, locatario) ou como guarda (de­
positário, mandatario) não é mais do que um detentor. De 
onde se segue que a vontade do possuidor é presumida aité a 
prova em contrario.



270 R f c V I S T A  A C A D Ê M I C A

( n p i t u l o  V

Outras Theorias Possessorias

34 Alguns autores têm procurado apresentar uma theo- 
ria intermediaria da posse, como principalmente fizeram 
Pininski e Randa, na Allemanha e Saleilles, na França.

Astolpho Rezende, no seu livro "Da Posse”, n.° 27, nos 
dá conta da theoria do ultimo pela maneira seguinte:

—“Salvo as| res nuUius, isto é, as cousas abandonadas, 
toda cousa está affecta á satisfacção das necessidades de um 
indivíduo ou de uma collectividade.

Prescindindo-se da idéa de collectividade, é indubitavel 
que toda cousa não abandonada é explorada por alguém que 
delia se serve ou crê satisfazer com ella suas necessidades 
em frente de todo3 e contra todos; todas as cousas se acham 
ao serviy economico de alguém. Segue-se dahi que, relativa­
mente a todos os objectos do Imundo physico, alguém lia que 
deve ser considerado oomo aquelle que os tem sujeitos a seu 
serviço; entre a cousa e o que delia se serve existe um vincu­
lo de subordinação economi-ca. Esta subordinação e explora-
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oio econômicas não suppôem necessariamente realizado um 
;>tto de senhorio sobre a cousa. nem sequer (|ue esta appre- 
liensão seja posspvel no momento nem, finalmenle. que exista 
o dominio do homem sobro n cousa, suppondo <pic o tenha ti­
do alguma vez.

A relação, á que se faz referencia, consiste simplesmente 
em (pie para toda cousa haja alguém de (piem se possa dizer 
(pie é dono delia, mediante o exame do conjuncto de circum- 
stancias externas que oamcteriaam a relagão que tem estabe­
lecido com a cousa. A tomada; de posse material ó, certamente 
e de um modo normal, o que pode constituir esse estado de 
faeto e este vinculo do apropriação; mas, excepeion alimente, 
pode occo.Ter que haja alguém que deva ser considerado co­
mo o senhor actual da cousa. sem que haja qualquer tomada 
material de posse.

Reoorde-se o faeto do javali, que cae na armadilha; antes 
que o caçador se apodere delle não se pode dizer que se acha 
em seu poder; não obstante, o acto do caçador, am ando o 
laço para pcgal-o; indica; que o caçador é que deve ser con­
siderado o a.prehensor delle. Não realizou, todavia, a appre- 
hensâo, porque qualquer pessoa se pode apoderar do animal 
antes delle ; entretanto, se descobre nelle a pessoa que se 
deve apropriar da eousa; a relação de de pender, cia econômi­
ca que deve existir entre a eousa e a pessoa a quem está sub- 
mettida dá-se aqui necessariamente cm beneficio do caçador, 
com preferência sobre os demais. Em uma palavra, as vezes 
são determinadas ciroumstancins externas o visíveis que de­
monstram aquelle que sc deve servir delia em face de todos, 
embora este não tenha realizado nenhum neto dc dominação 
sobro a eousa.

Distingue-se essa theoria da de Saifgny, porque este faz 
consistir a posse em um acto do apprehensão realizada ou 
prestes a*se realizar; ao passo que a opinião do SalciUcs se 
funda na manifestação de um vinculo economico entre a pes­
soa e a eousa de cujo vinculo o corpo possessorio é uma pro­
va ou expressão visivel. Não é o acto brutal da apprehensão
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já realizado ou prompto a realizar-se; mas, a manifestação 
externa de um vinculo de appropriação ent:te o homem e a 
oonsa, manifestação que pode ser puramente espiritual.

Distingue-se lambem da theoria do Jhering, porque este 
ré no corpo possesscrio a manifestação de mi; vinculo de apro­
priação entre a cousa e a pessoa: mas, essa relação tem para 
elle um nome na esphera jurídica; não se preoccupa com o as­
pecto economico, isto é, eom o facto externo, senão com o as­
pecto jurídico positivo e, por isso, deve ser uma relação do 
apropriação que se corresponda com o diroito de propriedade; 
é um vinculo de apropriação jurídica Paia Saieilles, porem, 
a posse é um vinculo de apropriação eoonomica. que exelue des­
te conceito, por conseguinte, tudo que é t t i  ativo ao direito 
positivo e se limita a ver nella uma situação que só tom de 
jurídica a aspiração, que a caracteriza, a que se reconheça 
e imponha. em frente de teiceiros, como situação definitiva 
c estável. '

Em summa, conclue Saleilles, o que constituo o corpo 
possessorio é um conjuncto de factos susceptíveis de revelar 
uma relação permanente de exploração da cousa posta ao ser­
viço do indivíduo, entre aquelle a quem os ditos factos se re­
ferem e a cousa que elles tem por objecto.

35 Jivqucsne, “ Distinetion de la Possession et de la 
Detontion”, também informa á pag. 269, que Saleilles vê na 
posse uma noção antes economica que jurídica. Elle a  define 
a ilmanifestação da aptopriação economica, no dominio das 
eousas externas”. A posse seria a formai primaria da apro­
priação individual antes de tiulo protegida pelos costumes do 
que pelos pretorcs. Mais tarde, quando pela forte pressão do 
Estado, o dominio foi constituído, a posse guardou seu logar 
bistoiico no dominio do direito: ella ficou a forma summaría 
da apropriação individual, protegida pelo pretor* Ella con­
servou sempre essa independencia ris á vis da propriedade 
e ficou uma certa senhoria de facto protegida por si mesma. 
For toda parte onde ella se encontrou com a propriedade,
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arrastou em proveito desta o beneficio da protecção posses- 
soria.

Porem, ella pode existir onde a propriedade é simples-. 
monte possível, como quanto ao possuidor de boa ou má fé 
c onde a propriedade é impossível, como quanto ao possuidor 
do solo provincial ou os possuidores derivados. Em todos es­
ses casos, ella vale para essas differentes pessoas o beneficio 
da protecção possessoria.

36 A theoria do Salleiles, reproducção da do Pininski, é 
considerada por Astolpho Rezcncln como a melhor, no que c 
acompanhado por Slolfi, que também acha ella preferível, 
porque o corpus, como elle diz. — “não é o contacto material 
da cousa — tanto.é verdade que não existe em alguns casos 
nos quaes, entretanto, se verifica tal contacto: por ex., si al­
guém, sem sabcl-o, tenha sob os pés moedas, ou o preso tenha 
nos pulsos as algemas, ou em um adormecido sejam postas 
algumas cousas nas mãos —; mas, é uma manifestação exter­
na que revela a intenção de possuir a cousa.” —

Todavia essa theoria ainda se mostra defeituosa.
O fíanda, ob. cit. § 2.°, observa razoavelmente que, uma 

cousa nos serve quando ella se acha em estado de nos dar al­
gum proveito eeonomico ou uma utilidade qualquer; mas, 
para isto é preciso, antes de tudo, que a cousa esteja em nos- 
sa esphera de acção, fora de qualquer influencia estorvante de 
outrem.

Ora, sendo assim, tal theoria é a mesma theoria corrente 
doi poder sobre as cousas conduzindo ao mesmo resultado, 
desde que todas as cousas servem ás mesmas necessidades eco­
nômicas do homem e o direito protege e facilita a satisfação 
dessas necessidades.

Ella mesma não dispensa a tomada de posse material das 
.cousas, que sc diz ser o que normalmente constituo o estado 
de sujeição dellas e o vinculo de apropriação, achando se ape­
nas que, por oxcepoão. pode haver o senhorio dessas cousas 
•sem áqiielle. tomada de posse, occorrendo circumstancias ex-
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ternas e visíveis, que demonstrem ser a pessoa a dona da 
ceusa, embora não tenha ainda realizado o> acto de dominação.

Ainda mais, a theoria nova não dispensa também a in­
tenção de ler a cnnsa para si, eomo dono, pois exige um aeto 
que revela ser o possuidor aquelle que tem a cousa sob sua de­
pendendo, em uma dtunção normal c permanente.

Logo, essa theoria nada tem de original. Mas, não é só. Ella 
rão se acha isenta de erro, porque, nem sempre coincidem as 
ideas de dominação e de utilidade economica, pois, as vezes 
nós colh eamof. a.uis.as de nosso serviço eeonomieo fórn do nos­
so pode:' do facto ou mesmo sob poder estranho e, nem por 
isso, pecdemos a posse dellas; e outras vozes, também retira­
mos do serviço cousas que já não mais prestam utilidade, sem 
que por isso egualmente renunciemos á posse dellas.

E, enfim, essa theoria é faba, porque leva á conclusão 
de que, fica fó:a da posse tudo aquillo que não esteja em nos­
sa utilisação economica, quando ha também cousas que, em­
bora não estejam nessa utilisação economica, todavia têm pa­
ra nós um certo interesse particular, até de affeição. pelo 
qual muito nosj merecem, e pelo qual a lei também protege e 
garante a posse dellas.

Enfim, essa theoria não distingue a posse de cousas cor- 
poreas e incorporeas, desde que, em ambas as relações, a cou­
sa se:*ve â pessoa. A geral indeterminada disposição da von­
tade possessoria, corno do fim pratico de ter o uso para si, 
deixa-nos na obscuridade.

E pode se accreseentar ainda que a posse, embora utili­
sação economica das cousas, aspecto que o Jhering não esque­
ceu, mas. ao contrario do que se diz, reconheceu e definiu, 
não podia nem pode ser considerada fóra do direito, que a de­
limita e protege, em beneficio dos indivíduos e da collectivi- 
dade.

37 Outra theoria, e muito mais importante do que a ex­
posta acima, é a theoria do proprio Randa, porque é a theoria 
tradicional do Savigny, apenas modificada e alargada* não
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somente quanto ao conceito da posse, como também quanto 
aos di: leitos pessoaes, que ella reconhece e justifica.

Com effeito, o Randa, já  definiu a posse de um modo 
muito mais largo que o Savigny, porque para elle a posse não 
é aquelle simples poder physico immediato, a detenção corpo­
ral da cousa; mas, antes, a possibilidade de disposição effecti- 
va da cousa alcançando esta, uma vez realizada, como con­
sequência, a sujeição das cousas á nossa vontade, embora nos­
sa distancia dellas seja grande, até onde se respeitar essa nos­
sa vontade,

Elle acha que a noção da posse não dispensa os dous ele­
mentos: o elemento da dominação effectiva sobre a cousa e a 
vontade de tratar a cousa como proprja, devendo-se, porem, 
notar desde logo que a noção do senhorio effectivo não se li­
mita á detenção, em sentido estreito, isto é, á detenção corpo­
ral, ao poder physico immediato sobre a cousa; assim como 
ponsa que a questão sobre a existência dessa dominação effec­
tiva, é uma questão que se resolve em face dos casos práticos 
da vida, um facto de experiencia — “eine Erfalirungsthatsa­
che'’. —

Elle comclue at exposlição de sua doutrina dizendo-nos 
considerar a posse — “ a dominação effectiva sobre uma cou­
sa com. a vontade de possuil-a — ‘‘d4e faktisehe fíersehaft 
uber cine Sache, mit deu BesitzwiUeu” — e que, portanto, 
não são verdadeiramente possuidores, por lhes faltar 0 requi­
sito do animus domini, embora tenham a cousa etm sou poder 
no proprio interesse e sejam protegidos pela lei em vista de 
um motivo de utilidade pratica, o usüfructuario, o credor pi- 
gnoraticio, o locatário, etc.

Não é ainda o Jhering\; mas, também ja não e puro Sd~ 
vigny.

Todavia, o Randa ficou preso ao facto exclusivo da von- 
. tade para distinguir a posse da detenção, como faz 0 Savigny: 

o que é manifestamente inconveniente.



276 R E V I S T A  A C A D Ê M I C A

r «  í b

A Melhor Theoria

38 A questão da passe é difficil de resolver por causa 
doa textos da legislação romana, que não são de uma só épo­
ca, nem de um só jurisconsulto, nem colleccionados por uma 
só pessoa.

Já  conhecemos a opinião de E. Cuq, “ Inst. Ju r.”, sobre 
as tres phases de evolução porque passou o Direito Romano.

Dcrnburg, '“Pandette”. vol. 1, § 6, por sua vez, asserta 
que os rcdactores. chamados compiladores, acolheram 0 di­
reito existente na forma que lhe deram os juristas clássicos nos 
seus csci iptos e os imperadores nas suas constituições.

Os autores do Çcrpus Juris desenvolveram uma activi- 
dade independente, sobretudo na escolha e na adaptação das 
respostas tradicionaes ás relações do seu tempo. Dahi resul­
tam os méritos e os defeitos dessa obra legislativa. Não se po­
dia, com o methodo adoptado, obter uma successão rigorosa- 
mentp systematisada, uma ordem facilmente perceptível, uma 
plena unidade... Um só pensamento não conduz de um texto 
ao outro”. —

A ’ cada momento surgem as duvidas, as contradições, 
as divergências na interpretação de taes textos e, por isso, as
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diversas theorias sobre certo»; institutos, nomeadamente o d*
posse.

39  A noção de posse, do Savigny, é, realmente, muito 
estreita, conforme declara o Jhcring. Ella não é somente o 
poder de dispor physicamente das cousa» e de defendel-as con­
tra toda acção estranhai, porque* cada um observa, por si 
mesmo, que a posse é mais do que isso; é um poder que não 
desappareee com a sujeição immediata e actual da cousa, que 
se mantem na ausência do possuidor e até mesmo fóra do al­
cance da defesa contra acções estranhas; do modo que, nesse 
ponto, procede a críitica.

Porem, não chega a ser errada, como diz o Banda, a idea 
fundamental da concepção do Suvigny;  porque a posse se 
ítrnda na apropriação das cousas e a essencia da apprehen- 
são está no acto que proporciona o poder de, fado sobre aŝ  
cousas-

O proprio Jhering  confessa no seu escripto sobre o Cor- 
pus Possessionis " Appendice1 ao Fundamento dos Interdic- 
tos” que — “historicamente é possível ter o desenvolvimento 
da posse começado geralmente pela idéa do poder de faeto 
sobre a cousa”. —

A posse, na verdade, começou pelo poder de facto directo 
e actual para se ir distendendo pouco a pouco com a expan- 
: ão da vida moral, política e economica do povo, até tornar- 
se o siimples poder de agir sobre as cousas com a protecção da 
lei, mesmo na ausência, mesmo á distancia, mesmo sem a con­
sciência, da situação, mesmo que as cousas fossem incorporeas, 
mesmo que se procedesse por intermedie de outras pessoas.

A base da posse só podia ter sido a detenção concreta da 
cousa, sobre a qual tivesse a pessoa os pês, ou estivesse nella 
sentada, ou a agarrasse com as mãos, porque, no velho tempo, 
só se adquiria o poder pela força e por meios materiaes, se­
gundo ensina o Dernburg, “ Diritti Reali”. vol. 2.°. § 178.

Mas, depois, com o tempo, essa detenção se foi conver­
tendo do simples poder physico em um poder abstracto; da
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apprehensão corpo/re et tactu cm apprehensão ociolis et ef- 
ftctu: da simples faculdade material em faculdade moral e 
juiidica, garantida por uma som ma de imponderáveis, na ex­
pressão do Banda, consistentes nas leis, nos costumes, na hon­
ra dos cidadãos, no sentimento do dever, no desenvolvimento 
gexal e economico, etc.

Portanto, não foi errado o pensamento fundamental do 
Savigmy; foi apenas insufficiente sua formulação.

O Banda mesmo nota que, tendo a posse sido elevada á 
categoria de direito pela protecção da lei, ella foi modifi­
cada na sua natureza originaria, adaptando-se. ás necessi­
dades da vida e tomando novas formas segundo conveniên­
cias moraes, políticas ou econômicas; razão pela qual, a posse 
ora é reconhecida, quando, entretanto, lhe faltam condições 
de facto, como no caso dos incapazes; e, ora, não o é, quando, 
entretanto, taes condições se realizam, oomo no caso das cou- 
sEfí prohibidas pela lei.

O Jkrring, porem, collocando no logar do pensamento 
fundamental de Savigny a sua concepção, parece que se ex­
cedeu também na sua formulação e, dizendo-nos ser a pos­
se a visibilidade, a effeetividade, a exterioridade da proprie­
dade, o exercicio delia, não fazendo questão do corpo nem do 
an?mo. para somente tomar em consideração a relação ex­
terior do homem com a eousa, o modo de se conduzir este, 
como faz normal mente o proprietário com as suas cousas no 
estado ordinário em que ellas cumprem seu fim economico, 
affigura-sc-nos ter dado da posse uma noção vaga e confusa 
que, neni encontra apoio nos textos romanos, nem se adapta 
sempre aos casos práticos da vida,.

Assim, a noção do Jhcring se nos apresenta vaga e con­
fusa., porque não distingue a posse da detenção, nem da justa­
posição local, situações estas que são também visibilidades, 
effectividades, extériaridades, exercícios da propriedade, re­
lações externas da pes^m eom a cousa, parecendo as do pro­
prietário com os seus bens. E, entretanto, conforme nos en­
sina elle mesmo, essas situações se estremam completamen-
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to umas das outras, porque, na sua expressão, “ Du Role de la 
Vo] ou té dans la Possession”, 121 : — “ a simples relação de 
proximidade local ó desprovida de toda significação jurídica; 
essa relação só se torna posse com a vontade da pessoa.

Sem vontade não lia relação possessoria; e é 'isto mesmo 
que dizem os textos romanos. E. ainda mais, á pag. 44: — “ a 
detenção é uma relação da pessoa com a cousa provida de ef- 
feitos jurídicos; mas, de effeitos menores que os da posse.

Na escala das relações jurídicas do homem com as cousas. 
n detenção occupa o ultimo logar, porque o primeiro é da 
propriedade e dos jura in rc, o segundo, da bona fklei pos- 
sessio, o terceiro, da posse e o ultimo, da detenção”. —

E, por fim, ainda o Jhering, baseia toda sua theoria na 
distineção da posse c da detenção, não pela vontade do sujei­
to, como queria Savigny, mas, por um elemento objectivo, a 
lei, que dispõe então sobro as causa; possessionis.

E, portaarto, a formulação do conceito da posse feita pelo 
Jhering, também nos apparece insuffficiente e lun tanto con- 
tradictoria.

40 Alem disto, o Jhering não encontra nos textos apoio 
para a sua theoria-

E ’ certo que elle chama em seu soccorro a lei 2, do tit. 
32, 7, do velho Codigo Romano, um Rescripto do Impera­
dor Alexandre Mauro, onde se fala de agir como dono.

Mas, alem de ser esse texto o unieo que elle cita, aceres- 
ce que nelle sej tratai especialmente do caso de um compra­
dor que adquirira a posse do beiry com o consentimento do 
vendedor.

E;s ahi a decisão imperial: — “Menos instruído está 
aquelle que to informou que tinhas sido induzido a uma pos­
se nulla daquillo que compraste por procurador: desde que 
tu allegas,, que por muito tempo estiveste na posse e, em tudo 
agiste como dono, Ainda quo realmente não se tenha mencio­
nado no instrumento do contracto como a posse te foi trans-
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mittida, contudo, pela verdade da cousa, isto o conseguiste 
porque estiveste na posse com sciencia do vendedor." —

Do exposto se vê que, si ali se diz ineidentemeiatc- — 
‘‘desde que tu allcgaB ter por muito tempo estado na posse 
r cm tudo agido como dono — todavia, o pensamento capital 
do Rescripto Imperial foi decidir que, não se tendo mencio­
nado no instrumento do contracto como a posse foi transmÂt 
tida, ella passou para o comprador, desde que este entrou na 
posse dom sciencia do vendedor.

41 íj, enfim, a noção do Jhering não se adapta a todos 
os casos; mas, ao contrario, falha em muitos, porque uem 
sempre coincidem, conforme salientai o Banda, a visibilida­
de e a situação normal das cousas; desde que nem sempre po­
demos reconhecer, de faeto, pela simples inspeeção ocular, si 
certas cousas estão ou não na propriedade de alguém; desde 
que se p;cessa negar ás vezes a posse, embora se ache a cousa 
exteriormente visivel, em situação normal; e, ao contrario, 
outras vezes, não se ache ai cousa em situação normal, mas nós 
continuamos a ter sobre ella a posse; desde que, nem sem­
pre são idênticos o estado normal das cousas e o estado em 
que ellas preenchem seu fim economieo; e desde que, enfim, 
acontece mesmo que podemos esconder bens, occultar objectos, 
enterrar thesouros sem que percamos sobre elles a posse, não 
obstante, entretanto, elles se conservarem invisíveis por mui­
to tempo.

Não é só.

42 Quanto a posse do solo, é cerlo que os romanos exi- 
g.am sempre para a adquisiçao delia a presença e o consenso 
das pessoas, de modo a não se poder fazer da apprehensão, co­
mo quer o Jhering, um simples acto formal, que somente de-
o jm.lificàr a vontade de. pqssuir, a tradição se operando pc'- 

la declaração da vontade. Si na lei 21, tit. 2, L 41, do Dig., 
Ee disPr,e d116: 1— “ não é só pelo corpo e contacto que neces­
sariamente se adquire a posse, mas também pelos olhos e in-
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tenção” — isto já é uma modificação á regra, visto que o in­
teresse do corrimercio foi exigindo alargamentos ao pincip.o 
da presença corporal do possuidor, como aconteceu çom o es­
cravo fugido, eim1 Roma, e, modernamente). com a transfe. en- 
cia das mercadorias pelo respectivo conhecimento.

Contudo, a reg.'a não era estai.
Assim na lei 1, § 21, tit. 2; se lê:—

“ si eu mando ao vendedor entregar a cousa comprada ao 
meu procurador seja com cila presente; ...porquanto se tem 
ella por entregue, si as partes consentirem, em presença da 
cousa.

Assim na lei 2, § 21. tit. 2, se lê:—“nãose devo crer, entre­
tanto, que aquejle que deseja tomar posse de um terreno, de­
va percorrer todas as suas partes: basta entrar em qualqur 
parte delle, desde que tenha a vontade e intenção de. possuil-a 
lodo até os seus limites". —

Assim, no § 11, dessa mesma lei, Acracio e Proculo dizem: 
-—- “que não sé podia adquirir a posse só pela intenção, si não 
fosse- preced ida da apprehcnsão natural''. —

Assim, na lei 18, § 2.°, se lê — “ não menos começo a 
possivr o terreno, si eu ponho os pés no limite delle”; — etc.

43 Quanto aos elementos constitutivos da posse, Jhe- 
rinej os aceita, embora com restricções.

No que toca ao primeiro, o carpas, elle define aquella 
relação exterior da pessoa com a cousa, o que, afinal, si é 
uma noção imprecisa não é falsa, porque, lambem, a posse 
(: umn relação de poder do homem com as cousas.

Mas, no que toca ao ‘.egnndo, o animus dopuni, o Jhc- 
ring não tem razão em negal-o, sustentando ser esse animo a 
mesma vontade que provêm de qualquer deliberação do indi­
víduo, animo que tanto existe na posse quanto na detenção e, 
que, não pode deixar de existir, porque não ha posse para as 
pessoas que são incapazes de manifestar sua vontade.

Aqui é patente a exageração do Jhering, conforme a no- 
do E. Cuq, porque, si é verdade que a detenção iínplica
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ura elemento intencional, como a posse, dalvi não se segue que 
o animo do detentor se confunda com o do possuidor. Os tex­
tos provam que ha neste xrltimo um animo especial e, fóra 
mesmo dos textos, todos sentem que ha, naquelle que se apro­
pria da cousn parà sujeita!-a á sua dominação, um animo 

differente do que não quer a cousa para si ou que apenas 
a recebe de outrem para um certo fim . Pela modo de. pro­
ceder com a cousa revela o indivíduo uma dessas intenções, 
completamente diversas.

E, mesmo para as pessoas que não podem consciente­
mente manifestar este ou aquelle animo especial, não deixa 
de haver posse, porque á relação exterior do 'inconsciente com 

a cousa, pode-se ajuntar a vontade commum ou especial de 
seu representante legal.

E, tanto mais parece assim, quanto é possível ao adqui- 
sejiite da cousa com ;a intenção de fazel-a sua propriedade, 

mudar de idéa e começar a possuil-a para outrem ou vice- 
versa, tendo começado por apropriar-se da cousa para outrem, 

passar a possuil-a para si, com o proposito de sujeital-a ao 
seu dominio-

44 Sobre a prova da vontade de possuir, entretanto, 
posto seja verdadeira a allegação do l i  anda, de que ella pode 
ser feita por meios indirectos, por indícios, como acontece no 

erro, no dolo, em todos os casos de má fé, visto que todo aeto 
juridieo é a manifestação da vontade, do animo da pessoa, 
tendo por fim, adquirir, resguardar, transferir, modificar ou 
extinguir direitos, e, entre as provas dos aetos jurídicos, se 
achfltm as presumpções todavia, tem aqui o Jherinrj razão em 
preferir ao critério da theoria subjectiva um critevio obje- 
etivo, que determine inequivocamente em que casos ha posse 

e, em que casos não ha, porque, realmente, assim se facilita o 
trabalho das partes e a tarefa dos juizes e se dá uma base 
mais firme ás relações jurídicas.

45 E, egualmente, tem, taanbem razão o Jhering em
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sustentar, como fez, que a posse foi incontestavehnente um 
Jacto que se transformou em direito, porque ella é um poder 
et acedido peda lei e na phrase do Lafayette, ‘‘Dir. das ('ousas'’, 
porque nclue em si a faculdade de invocar os interdictos, 
subsiste ainda na ausência do possuidor, se adquire e eonser- 
\a j)or via de representantes, liga-se á personalidades civis 
destituídas de vontade própria, transmitte-se por suscessão, 
e susceptível de ap: ociação pecuniária e pode ser recupera­
da qiiiuulo perdida.

K é um direito, sobretudo, porque é um interesse do ho­
mem ás cousas dai vida, interesse que a lei protege e devia 
mesmo proteger, visto como o fim de todo direito é 0 inte­
resse querido, como satisfaçao das necessidades humanas, sem 
a qual o indivíduo nao expandiría sua personalidadq. nem 
conseguia’]a realizar seu bem estar e o da conununhão social 
de que faz parte.

E lla é, como bem se exprime o Jliering , na sua “ Theoria 
(Simplificada da Passe, n.° 13, — '‘ O direito de se ‘prevalecer  
o possuidor de sua relação cóm a  cousa até encontrar alguçm  
que o despoja deita, p ela  prova do seu jus possidondi”.

4 6  Todavia, as effeitos directos e immediatos da posse 
ísó podem ser, 0 da presuxnpção de propriedade, o poder de invo­
ca r os interdictos, e o usocapião, porque como reco­
nhece afinal o proprio Sávigny, os outros exi­
gem requisitos extranhos a ella, como sejam o tempo, a boa 
le, o justo titulo, segundo lembra o Maimz, “ Droit Romain”, 
vol. 1, § 166

4 7  Iielativamente á protecção posfeessoiia, tivesse lellai 
tido origem nai necessidade de proteger o ager publicus oü 
não, parece que o motivo não foi somente o desejo de prote­
ger a propriedade, facilitando a prova delia; mas, a conside­
ração também da pessoa, que se quiz .certamente resguardar, 
numa sociedade regularmente organi&ada contra qualquer 
violência, impedindo as reacções particulares e evitando que
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cada ura fizesse justiça por si mesmo, tanto mais quanto a 
posse eonstifue realmente uma presuinpção de propri edade, 
porque anda sempre ligada com ella.

48 A  posse, sendo o poder de nos mantermos numa si­
tuação conced da pela lei, até que se prove que não temos ra­
zão para insistir nella e devemos então delia se: desalojados, 
é natural que compivlienda todas as cousas corporeas e in- 
corporeas e. portanto, so estenda a todos os direitos reaes é 
pGssoàes, como quer o Jhcring contra o Savigny.

49 Desta maüe:ra, precedem tres dos fundamentos em 
que allega o Rand a, se baseou o JTiering para combater 
a theoria lra<licionHl do Savigny.

Assim, procede o primeiro, na ordem em que elles se 
aeham enumerados, porque, realmente, ha muito mais faci­
lidade e segurança em provar o obstáculo legal ou conven­
cional á posse, na theoria objectiva, do que em provar a exis­
tência da vontade de possuir a cousa para si eom animo de 
dono, na theoria subjectiva, embora não seja impossível fazel-o.

Assim procede o terceiro porque, realmente, rão se justi­
fica pola theoria subjectiva da necessidade do animus domini, 
u existência da posse nas pessoas dos credores pignoraticios, dos 

precaristas, e dos sequtetrátariós, que apenas têm a cousa sob 

seu poder ccin o animus possidendi, reconhecendo c> senhorio de 
outrem e só por certo tempo.

Assim procede o quarto, porque cealm.cnte a regra —  nin­
guém pode mudar por sua própria vontade a causa de sua 
pos-e —  é verdadeira.

E ’ certo que a lei não pode impedir a vontade illogal, frus- 
tal-a; mas, apenas proceder repressivamente contra o autor 
do facto illegal; porem é certo também que tal regra é um im­
pedimento, um ob-laculo estabelecido pela lei e cuja viola­
ção descaracteriza a posse, converte-a em uma detenção vicio­
sa e indigna por isso da protecção judiciaria, emquanto não 
fòr expurgada de seus vicios.
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Srmente não procede o segundo. Jhering não' pode sus­
tentar contra o tsavigny que o animus dom'ni não seja neces­
sário para assignalar a posse e differeneal-a da deíehção.

E ’ verdade que a lei 21, tit. 3, L 41, do Dig,. diz, que : 
— “ o filho familia comprador de cousa alheia, ignorando já 
ser pae de familia pela morte de seu progenitor, começa a 
possuir a cousa, desde a tradição”. —■

E, que a loi 44, n.° 4, eod. tit., diz, que •— “ si aquello 
que possui a um terreno julgando-se herdeira, 0 locou ao ver­
dadeiro dono, fez locação nulla porque minguem pode tomar 
do aluguel sua própria cousa: de onde se segue que:
clle não continua a deter a posse da cousa pelo locatario”. — 

Mas, alem de terem esses textos outra motivação de lei, 
são elles somente dous; ao passo que muitos são os que 
exigem o animus para a adquisição da posse.

50 Por conseguinte, não tem razão o Jhering na sua 
asserção, nem em face dos textos, nem em face dos factos.

Vejamos emf face dos textos, conforme o Corpus Júris, 
na L 41, tit. 2, “ De adquirenda vel Ammittanda Posse ssione.” 

Em primeiro logar fala o Paulo, o principal representan­
te do pensamento romano sobre a possq segundo todos reco­
nhecem.

Diz eliie, na lei 1, 3, que: — “ um furioso e um pupillo não 
podem começar a possuir senão pela autoridade de seu tutor 
ou curador, porque ainda quando possam tocar as cousas com 
suas mãos. não Um a intenção dc ser possuidores deltas.” — 

Diz mais, na lei 3, § l.° : — “ adquirimos a posse pelo 
corpo e pelo animo: não só pelo corpo; nem só pelo animo”. — 

Diz ainda, no § 3.° : — “Neracio e Proculc ensinam não 
se poder adqu)irir a poisse só pelo animo, si não anteceder a 
posse natural”. —.

Diz também, no § 6.° : — “ no perder a posse se considera 
egualm e a intenção de quem possuo, de modo que, si es­
tás em um terreno e, todavia, não queres mais possuil-o, per­
des a posse delle.
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Diz egualmente, ínit lei 8: — ‘‘de modo algum se pode ad­
quirir a posse sem corpo e sem animo". —

Diz, emfim, ua lei 41 : — “quem pelo direito de fami­
liaridade penetra no terreno do seu amigo, não se presume 
possuil-o, porque não entrou com o animo de possuil-o em­
bora esteja com o corpo no terreno”. —•

Mas, não é somente Paulo.
Assim, Marcello, na lei 19, § l.°: — “cogita-se daquellc 

que, tendo a posse pelo corpo e pelo animo, resolvesse possuir 
por outra causa.” —

Assim, Celso, na lei 18, pr, : — “o que possuo em meu 
nome, posso possuir em nome alheio, porquanto não mudo a 
causa de minha posse, mas, deixo de possuir e faça. outro pos­
suir por meu intermcd'o”■ —

E, mais : —•
Proculo, na lei 27 : — “ porque o furioso não pode per­

der o animo de possuir.
Vlpiano, na lei 29 : — “ê certo poder perder a posse o 

pupillo sem autoridade de seu tutor, si, não pelo animus, mas, 
pelo corpus, deixa de possuir.

Papiniano, na lei 44, § 2 : — “ porquanto, fóra do caso 
de pecúlio, a posse é bem adquirida pelo senhor, por intermé­
dio do dorpo do escravo, desde que haja o conhecimento do 
senhor.

Javoleno, na lei 51 : — “ de algumas cousas nos diz La- 
heão que nós adquirimos a posse pelo animo: como si eu com­
pro uma porção de madeira e o vendedor me manda condu- 
zil-a e eu tenho a guarda, se presume a sua tradicção”.

Os proprios termos, animus domini, si não são encontra­
dos assim mesmo em sua integridade nas fontes romanas, co­
mo adverte Mainz, ob. cit., vol. l.°, § 167, nota 6, todavia são 
representados por equivalentes, que nos dão aquella idéa de 
dominação.

Assim é que a lei citada do velho Co digo, 7, § 3^ oons. 2, 
diz: — “desde que, ec:”o allegas, estiveste na posse por mui­
to tempo e agiste em todas as cousas como dono”. —
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TC assim é que, nai léi\ 3, § 7, do Dig, L 4 3, tiit. 17, Be 
diz : — “ porem, si sobre a casa que eu possuo for feita uma 
eonstrucção em que outro more, a titulo de dono”, ou com} 
si fosse dono, etc.

51 Duquesne, “ Distinction de Ia Possession et de la De- 
tcntion”, affirma que o exame da doutrina dor, glossadores nos 
leva ao resultado que, fóra mesmo da “ Paraphrase grega das 
Institu to”, se encontram nos proprios textos romanos muitos 
traços de que a posse se caracterisa pela vontade de se Com­
portar como proprietário. E, depois, com o apparecimcnfo da 
“ Paraphrase”, se tomou clara e precisa a distinccão entre 
posse e detenção pelo animus domini, como ensinaram Dua- 
ren e, posteriormente, Donello, Cujacio e outros até Savigny.

Pelo que, em resumo, o animus domini é signal da posse, 
havendo, porem, três excepções quanto ao credor pignoraticio, 

.ao precarista e sequeMratarío, os quaes só podem ter o animus 
possidendi:'’

A vontade de ter a eousa para si como dono é, pois, o dis- 
tinctivo da posse.

52 Vejamos agora em face dos factos.
E ’ uma lei conhecida de Psyehologia que o homem age 

em vista de um fim que sua intelligencia lhe indica, conforme 
as circumstancias. Schopenhauer, “ Espai sur le Libre Arbi- 
bre”.

E ’ um fact'o de experioncia diaria que nós podemos ter 
uma eousa em nossa posse com o fim somente dc cumprir as 
ordens de outrem: o mandatário.

E ’ outro faeto de experioncia diaria que nós podi mos ter 
uma eousa em nossa posse com o fim somente de utilisal-a por 
algum tempo: o usufruetuario, o locatário.

E é outro faeto de experioncia diaria que podemos ter 
uma eousa em nossa posse com o fira de sujeital-a ao nosso 
exclusivo dominio, para satisfação completa de nosso desejo, 
sem reconhecer nem admittir outro direito sobre ella,: o pos-
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suidor por conta própria, o Eifjenbmtzcr do art.° 873 do Co- 
uigo Civil Allemão.

E, toda gente comprehendo que esses tres factos são de­
terminados por tres üntenções dive.isas, motivadas por inte­
resses dive sos, e, portanto, que a vontade do indivíduo no 
primeiro caso não é a mesma do indivíduo no segundo, e, ain­
da menos, no tercei roj em que o fim é differente dos dous pri­
meiros.

Salleiles, na sua “ De la Possession des Meubles” n.° 13, 
nos dá uma noção clara dessas duas especies de posse. Diz 
clle: ha senhorio de facto sufficiente para fundar a posse 
desde que o detentor tem. relativamente á cousa, uma inicia­
tiva pessoal, que lhe confere a dominação pessoal delia, ainda 
que restrita  e provisória, contanto que dure algum tempo e 
tenha um caracter de independencáa própria.

E ’ a Eigeribe&\tz, dos allemães.
Mas, ao lado desta posse, que é a posse que serve exclusi­

vamente ao interesse de seu titular, existe a Fremdbcsitz, a 
posse por conta alheia, que se subdivide em duas outras: aquel- 
la que serve também, por obrigação ou direito, ao interesse de 
terceiro; e a que consiste somente no poder material sobre 
as cousas, para os fins de intermediação ou guarda, que se 
chama detenção.

E esta é iuna verdade tão evidente que o Jhering mes­
mo a reconheceu e confessou, oonforme já o mbstrámos, fa­
zendo aquella gradação de justaposição local, simples deten­
ção, posse de boa fé e posse independente.

Por cpusequcncia, não tem nesse ponto razão o mestre, 
ficando assentado que a posse é, no seu sentido proprio o 
poder sobre as cousas com a intenção de dono.
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Capitulo I I I

A Posse de Cousas

53 A posse, conformo já mencionamos, começou pelo 
poder physico, immuliato. presente, sobre as cousas que se 
podiam agarrar ou ter sob os pés ou sobre que se podia es­
tar sentado.

Jidla ó anterior á propriedade pois antes que se legiti- 
masse pelos costumes ou pelas leis o poder do homem sobre as 
cousas, elle empregou esse poder, levado pela força imperiosa 
da necessidade de manter sua subsistência e as conservou sob 
seu dominio para oeeorrer á satisfação das necessidades futu 
vas, que clle cedo comprehendeu se repetiríam. No Di- 
icito Romano, Dig. 41, 2 fr. 1, disse Nrrva : — Domi i um 
rtrum ex natnrale possessione ccepisse.

Os tempos primitivos conheceram só a posse eoonomiea 
de um bem utilizável, posse collectiva de uma tribu. cuja pro­
tecção estava no faeto de que o seu perturbador provocaria a 
cessação da paz e a vingança do sangue, si não ,se dé«e a 
ju ta compensação: escreveu o Clovis, citando llernut /V ii.

Depois é que, pelo desenvolvimento intelleçtual e econç-
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jnieo dos povos, a posse se foi distinguindo da propriedade, 
e, to mando-se também um poder moral, mediato, indepen­

dente delia )iara o indivíduo, ora levando á ella, ora sendo a 

consequência delia.
As cousas sobre que incidia a po.sse nos primeiros tem­

pos eram exclusivamente as cousas corporeas e, alem disto, 
individualmente determinadas de modo que se distinguissem 

bem umas das outras.
A  utilidade das cousas é de uma grande importância nas 

relações da vida; mas, aqui se considera sobretudo a forma 
externa que assignala sua feição característica para evitar as 
confusões. A  forma individualisa cada cousa material, accen- 
Uia A. Rezende, “ Da Posse” , n.° 182, e emquanto a forma per­
manece inalterada, a substancia jurídica da cousa permane­

ce idêntica a si mesma.
Assim uma-casa, um na vio, podem ter mudado, por suc- 

ccssivas restaurações, os primitivos elementos do que se com­
punham ; mas, embora restaurados, conservam a forma pri­

mitiva e ficarão sempre os mesmos para o jurista, assim co­
m o ficam inalteradas as relações jurídicas dessas cousas com 

as pessoas.
Vice versa, demolida a casa, desarmado o navio, embora 

não tenham perdido seus primitivos elementos, a casa e o 
navio não existem mais; perderam a forma, e, com ella, a 

individualidade.
•> Só não é individualmente determinado o objceto da pos­

se, quando se exerce ou se goza um direito, que visa conse­
guir uma quantidade de dinheiro ou de objectos que podem 
como cousas jurídicas fungíveis ser substituídas por outras.

54 As cousas são pelo nosso CodigO:
a) Tmmoveis ou Moveis, conforme se deslocam ou não 

rrm alleração de sua foann e utilidade eeonomiea, incluindo- 

se nas primeiras o solo e seus accessorios, a superfície; o sub­
solo e o espaço aereo; tudo quanto se incorpora permanente­
mente ao solo; o que intencionalmente mantem o proprietário
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ligado a terra; o que a lei declara tal; c, incluindo-se nas se­
gundas, os bens susceptíveis de movimento prop úo ou de re­
moção por força alheia e os (pie a lei designa como taes.

l>) Püngivois ou Infuugiveis,. conforme se podem sub­
stituir por outras de egual especie, quantidade ou qualidade'; 
ou não.

c) Consumiveis ou não, os moveis que se destroem ou 
não pelo primeiro uso, sendo também considerados taes os 
destinados á alienação.

d) Divisíveis ou Indivisíveis, conforme se podem par­
tir em porções reaes e distinetas, formando eada qual um to­
do perteito; ou não se podem partir sem alteração de sua sub­
stancia; ou que embora naturalmente partiveis, se consideram 
indivisíveis por lei ou pela vontade das partes.

<) Simples ou Compostas, materiaes ou immateriae» Sin­
gulares ou Collectivas; sendo Singulares quando, embora reu­
nidas, se consideram dê per si, independentemente das de­
mais e Collectivas ou l nive-saes, quando se encaram aggroga- 
clas em todo.

Nas cousas collectivas, dispõe o art.° 55, só em desappà- 
recendo todos os indivíduos, menos um, se tem por extincta a 
collectividade.

Na collectividade, fica subrogado ao indivíduo o respecti­
vo valor e vice-versa.

O patrimônio e a herança constituem cousas Universaes 
ou univefsalidades e ccmo taes subsistem, embora não cons­
tem de objectos materiaes.

/ )  As cousas são ainda Principaes ou Accessorias, se­
gundo existem por si, abstracta ou concretamente, ou sua 
existência suppõe a da principal; incluindo-se nesse numero 
os fructos, as bemfeitorias e os productos.

g) Publicas ou Particulares, conforme são de uso conl- 
mum, de uso especial, ou de uso privado da União, dos Es­
tados ou dos Municípios; ou pertencem aos cidadãos.

Enfim, as cousas são incommerciaveib, ou não, confor-
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me são ou não susceptíveis de apropriação ou legalmente ina­
lienáveis.

55 Sobre todas; as eousas que estão no dominio ou pro­
priedade particular de alguém, sejam de que especie forem, 
pode incidir a posse.

A regra se acha estabelecida pelo Jhcriuçj, “ Theoria Sim­
plificada da Posse”, IV: “As eousas sobre as quaes um di­
reito de propriedade não é possilvel, não podem ser objecto de 
pi sse no sentido jurídico, sendo preciso applicar a mesma 
íogra aos que não podem ser proprietários. Onde a proprie­
dade não é possível, objectivu ou subjectivamente, a posse 
lambem não o < Logo, em tudo quanto fôr possível recair 
,, dominio ou propriedade, poderá eguulmente recair a posse.

fí, ainda a posse do itmnovel, por disposição expressa do 
art.° 4118, íuz presumir, até prova em contrario, a dos moveis 
que nelle estiverem, pelo preceito de deverem acompanhar 
os accesscrius ao principal.

Estão naturalmente excluídos, portanto, da posse, por 
não serem do mesmo modo objecto de propriedade particular, 
os bens públicos: de uso comrnum, especial, ou privado da 
União, dos Estados ou Municípios; assim como estão exclui 
das as eousas que não se po lem apropriar ou alienar.

Spencer Vamprc, “ Rev. dos Trib”, vul. 34, S. Paulo, pag. 
“85 e seguintes, contesta que os bens públicos dominicaes es­
tejam isentos do usocapião, mas, pensa, ao contrario, que el- 
lea, sendo do dominio privado da União, dos Estados ou dos 
Mnnicipios, podem ser adquiridos pelos particulares em vir­
tude de preseripção.

Entretanto, pensamos nós com o Clovis, que, cm face do 
disposto no art.° 67 —- “ de que os bens de que trata o artigo 
antecedente (isto é, todos os bens públicos de uso comrnum, 
especial e dominical) só perderão a inalienabilidade que llies 
e peculiar, nos casos e forma que a lei prescrever” — taes 
bens não poderão passar por modo algum para o dominio dos 
cidadãos pela posse, ainda que prolongada, de 30 annúo.
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bü Quuas são agora as cousas quu estão fora do cóm- 
uiercio e por isso não podem fazer objeoto da posse?

Vlovis explica, “ Codigo ('iviL”, vol. 1, (pic a palavra 
commercio é empregada neste artigo em sua accepção techni- 
ea de circulação economiea ou possibilidade de comprar o 
vender.

O artigo (>1J distingue duas classes de eousas que estão 
fora do commercio:

«) as insusceptiveis de apropriação individual;
l>) as que o direito subtrae á circulação.

Na primeira classe incluem-se: as cousas de uso inexlmu- 
nvel, como o ar, a luz, o mar, as cousas publicas.

i\a  segunda, entram as cousas individualmente apropria­
das, mas que por considerações diversas de defesa e 
protecção ás pessoas, a lei prohibe alienar. Os immoveis do- 
taes e o bem de familia estão nessa classe. Sâo bens inaliená­
veis ou indisponíveis.

A inalienabilidade é ordinariamente uma prohibição ge­
ral de vender ou onerar. Algumas vezes, porem, é uma restri- 
cção limitada ao direito de penhorar. Assim é que cs venci­
mentos dos fuiiccionarios, as soldadas dos operários, as fer­
ramentas dos ofíiciaes, as apólices da divida publica federal, 
e ainda outros bens ordinariamente alienaveis, não podem 
se? objecto de penhora por execução de sentença. São itnpe- 
nhoravols.

Na classe das cousas excluídas do commercio sc contam 
ainda os livros immorae,-, as estampas indecentes as substan­
cias venenosas.

57 Perg unta-se :
Estarão também excluídos do commercio o eorpo e o cada- 

ver humanos?
Clovis diz que sim. O homem, por motivos de ordem mo- 

íal, não pode ser autorisado a dispor de seu cadaver, allega 
elle, nem de uma parte de seu corpo. .Sobre o assumpto veja-
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se nota de Fadda e Bensa ao § 40 das “ Pandette”, do Wind- 
cheid.

Nós, porém, dizemos que não; e, valemo-nos para isto, do 
que já publicamos a respeito, nos “Novos Direitos e Velhos 
Codigos”, n.° 5, e que. para a<iui agora transcrevemos.

.« 58 Direito sobre a própria pessoa.
O direito, como bem disse o Mackeldey (Dr. Rom. 

§ 2."), pelo seu lado objectivo, a norma atjntdi, e 
pelo seu lado subjectivo, a facultas agendi.

E, como, pelo seu lado objectivo, elle se multiplica em 
vai ios direitos que, conforme o fim, são públicos ou privados, 
civis ou peua.es, assim também, pelo seu lado subjectivo, o 
(breito se multiplica em vários direitos, que conforme 0 fim, 
sao reaes ou pessoaes, reduzíveis a dinheiro ou não.

Entre os direitos pessoaes que se não reduzem a dinheiro 
estão certos poderes que o homem tem sobre sua própria pes­
soa, modos de ser delia, forças physicas e psychicas.

—“ Quanto aos direitos sobre a própria pessoa, diz o 
Windcheid (Pandette, vol. l.°, § 40) quando se pergunta si 
ha direitos .sobre a própria pessoa, o sentido dessa pergunta 
só pode ser si a ordem jurídica declara que a vontade do ti­
tular é decisiva para a pessoa delle, munindo-o de poderes 
em relação áquelles que lhe estão em frente, como no conce­
der um direito real declara que a vontade do titular é decisi­
va para com as cousas. Assim posta a questão, não pode scr 
resolvida negativumente. Chega-se por tal modo a um direito 
á vida, a integridade corporea e a dispor do proprio corpo 
sem obstáculos (“ liberdade” ).

Mas a doutrina não ó pacifica.
O Coviello, por exemplo (Manuale di Diritto Civile § 9) 

recusa admittil-os,
Elle affirma que o direito fundamental de todos os ou­

tros e o da personalidade; que as varias faculdades contidas 
nesse direito se podem conceber como direitos essenciaes ou
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connatnraas ou fundamentaes á pessoa humana, na linguagem 
dos antigos; mas, não são direitos sobre a própria pessoa.

O conceito do direito sobre a propina pessoa é para ello 
absurdo, porque distingue no homem duas pessoas, uma sujeito 
e a outra objecto do direito. Depois, é in exacto 
tal conceito, porque se toma por sujeito a pessoa na 
sua inteireza e por objecto as diversas partes da pessoa, suas 
condições, suas forças.

lí é ainda inexacto porque os poderes da pessoa sobre si 
mesma só são tutelados pelo direito contra violências externas. 
Taes direitos sãoi portanto, inconcebíveis porque não se sepa­
ram de seu objecto.

Entretanto, não tem razão o Coviello.
Antes do tudo, segundo elle mesmo, ensina: “A perso­

nalidade ó o direito contendo em si as varias faculdades per­
tencentes a quem é pessoa, justamente porque tal é e emquan- 
to é tal, cujo desconhecimento negaria ao homem a dignidade 
dc pessoa”.

A personalidade, explica também 0 Kuhlonbeck, (Burg. 
(lesctuzlmch, l.°. ij 2.°) — “ é mesmo um direito e certamen­
te o direito innato, primitivo da pessoa e, a0 mesmo tempo, 
a presupposição de todo.s os outros direitos.

Tem-se querido negar-lhe esse caracter de direito sub­
jectivo múltiplo, porém, uma cousa não collidc com a outra; 
um direito podo como tal ser muito bem a presupposição de 
outros direitos, como o de credito era., no Direito Roma­
no, a presupposição do de penhor”.

A personalidade é, pois, o direito de ter direitos; é uma 
colori ia de direitos, como já disse alguém. Ora, não lia nenhum 
absurdo em considerar a pessoa sujeito de direito emquanto 
o exerce e, objecto quando soffre a acção delle.

Outrora isto sucoedia de modo absoluto o. permanente 
com os escravoshoje se verifica de modo relativo e tempo­
rário com os menores, mulheres casadas, loucos e até locado 
res de serviços, que são simultaneamente sujeitos dc direitos, 
porque têm poderes sobre as outras pessoas e sobre as cousav
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e. objeetos de direitos, porque estão sob os poderes de seus 
pais tutores, curadores, marido, patrões.

Xão ha iuexactidão no conceito porque, si não sc podem 
separar de facto a pessoa de seu corpo e forças, faz-se mental 
o abstractamente essa separação, como mental c abstractamente 
s( faz a separação do material e do moral, do physico e do psy- 
chico, do real e do ideal, pois tudo é substancialmente de facto a 
mesma cousa.

“A distineçã® de duas naturezas no homem é uma infe­
rência illusoria, que o senso intimo e uma vista mais exacta da 
realidade desmentem”. — ( II. Bourdeau. Le Probléme de La 
Mort pag. 83).

Roberto de Ruggiero (Ist. Di Dir. Civ. Ital. vol. l.°, 213) 
diz a esse respeito: — “ é verdade que um effectivo e real des­
taque das partes para o todo não é possível; mas, é concebí­
vel abstractamente considerar a personalidade em si, como en­
tidade complexa e autonioma, qual sujeito dos direitos singu­
lares que entram na categoria em exame .

E, não é ainda inexacto o conceito, pelo segundo motivo 
allegado, porque si a protecção jurídica sobre os direitos na 
própria pessoa, só se faz effeetiva contra as violações exter­
nas, isto acontece com todos os direitos e isto basta para signi­
ficar o reconhecimento de taes direitos.

Assim, não são inconcebíveis os poderes sobre a nossa 
própria pessoa, pois contiuiuamente fazemos uso delles, trans­
portando-nos daqui para ali, empregando o nosso corpo nesse 
ou naquelle mister, utilisando a nossa liberdade num ou nou­
tro sentido, alugando os nossos serviços a este ou áquelle.

}<} portanto, é perfeitamente justificável a doutrina dos 
direitos sobro a própria pessoa, como querem além do Win- 
decheid, <i| Picard (Le Droit Pur., 37 42); o Chironi (Ist. 
Dir. Civ. Ital. vol. 1, 22); o Olovis (Theoria Ger. 29, 30); 
e Spinola (Systema, Gap. 2); o -Thering, o Biaggio Bruggi, 
etc. etc.

E, Padda e Bensa (Annotaeões ao Windcheid, (563) 
aceresc ntam ser a repugnância em considerar o çorpo, qu,
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em genero, a pessoa como objeeto de direito, a consequência 
do falso presuppasto de que um ente, para poder ser objeeto 
de direito, deva tombar a qualidade de eousa. Isto, porém, é 
desmentido pelos factos, porque a pessoa pode fomaar objeeto 
de direito allieio sem ter tal qualidade.

A exclusão tem por base a falsa opinião de que os direi­
tos sobre a própria pessoa, desde que se exteribrizam concre­
tamente, assumem o caracter de direitos patrimoniaes.

E, por fim, fazem elles sentir, nem se diga, como querem 
alguns que a doutrina é immoral e perigosa, por autorizar a 
alienação de si mesmo, a mutilação, o suicidio, porque isto é 
falso: a doutrina dos direitos sobre a própria pessoa não au- 
loiãza consequência nenhuma contraria ao bem do indivíduo 
e da sociedade, mas, em vez disso, inspira cada dia mais ri­
gorosas prescripções contra o uso nocivo do direito, contra 
os abusos de quem quer que seja relativamente á própria 
pessoa ou contra as outras pesooas, relativamente ás propriaa 
cousas como também ás cousas alheias.

Ha, por conseguinte, direitos de cada um sobre sua pró­
pria pessoa.; —

a) Admittindo que a pessoa tenha direitos sobre si mesma, 
que especie de direitos terá sobre seu corpo durante a vida?

O Coviello responde: (ob. cit. § 95). Si não é concebível 
um' direito sobre a própria pessoa, a consequência é que o 
corpo não se pode considerar como eousa, isto é. co­
mo objeeto do direito, emquanto o homem é vivo, porque elle 
forma uma parte integrante da pessoa humana.

O Dernburg (Pandettq § 69) diz também que — “ o cor­
po do homem é parte do sujeito do direito e cdirío tal inca­
paz de propnedade. O corpo do homem livre não é eousa .

No velho Direito Romano (I)ig., Ij. 9, tit. 2, 13) está es- 
ci ipto: — Liber homo, suo nomino utilem Aquilia* habet actio- 
nem; directam enim non habet, quoniam dominus membroruni 
suorum nono videtur”,
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As leis penaes e civis protegem o corpo contra todas as 
offensas, sendo que até o Cod. Civil prohibe contracto de lo­
cação de serviços por prazo maior de 4 annos, “ainda que não 
concluída a obra’’. art.° 1220.

Mas, de tudo isto não se pode concluir que não tenha 
cada um direito sobre sen proprio corpo, embora dentro de 
certos limites, por ser mesmo isto indispensável á vida, á ac- 
tividade que a existência requer, á obtenção dos meios neces­
sários á subsistência, tanto mais quanto gamlmente se admit- 
te o direito ás partes do corpo que delle se separam, como os 
cabellos, os dentes) as unhas e, com maioria de razão ainda, 
ás partes artificiaes desse corpo, como sejam dentaduras, ca- 
bélleiras, pernas de pau, etc.

E, Fadda o Bensa declaram, representando então a opi­
nião da maioria, quq realmente, não ha um direito de pro­
priedade sobre o proprio corpo; mas, temos sobre elle um di­
reito 'pessoal, especial, sem caracter patrimonial ou economico.

b) Não havendo direito de propriedade sobre o proprio 
corpo, em vida, haverál sobre o cadaver?

O Kuhlenbeck (ob. cit. vol. 2, L. 3, § 3.°). responde que 
— “o cadaver é cousa; mas, a piedade prohibe abandonai-o á 
propriedade do direito privado ou submettel-o, como simples 
objecto de herança, ás regias communs do direito hereditário. 
Elle não é nenhuma parte do patrimônio e. os herdeiros não 
podem gratuita nem onerosamente alienal-o; mas são simples­
mente autorisados ou obrigados a cuidar de seu enterro para 
dar-lhe o eterno descanso”.

O Coviello (ob. cit. paragrapho 9o) acha repugnante á 
consciência pia e religiosa considerar comiuerciaveis os restos 
mortaes do homem que todas as crenças cireumdam de respeito.

Todavia, hoje se admitte que o homem disponha em vida 
de seu cadaver para certos fins scientifieos; não os herdeiros.

0  Rugiero (ob. cit. 214) pensa que “ não se pode desco­
nhecer um direito de disposição do proprio cadaver, embora 
também aqui sejam postas limitações por motivo de policia,
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hygiene, moral, que vedam eíficacia á disposições contrarias 
ao destino natural do cadaver ou excepcionalmente, ao uso.

O Gabba, (Fôro ItaL, 1885) observa que o cadaver1 do 
homem não é propriedade de ninguém; sendoj, porém, que a 
competência para dar regras relativas ao 1-ratamlento delle 
para fins «científicos é exclusiva do Estado, conformo o in­
teresso publico, hygiene, idéas moraes, religiosas.

O destino normal do cadaver humano é ser dado á sepul­
tura, sob a forma que y, lei prescreve, e esse destino é.incom­
patível com a livre disposição do cadaver.

V. Wcialloja. Dicc. Dir. Priv. (Diritti Reali), pondera: — “o 
me:mó conceito domina ainda no direito moderno si bem que as 
vezes o cadaver sò' considere como objecto dc relações jurídicas. 
As modernas exigências scientificas têm tornado o cadaver cousa 
assás util e interessante, independente da veneração quo se 
ibe dove o nada impede que uma peça anatômica seja objecto 
de contracto. Não faltam além disso exemplos de contractos 
feitos por pessoas vivas sobre o proprio cadaver futuro, con­
tractos que têm dado logar a graves questões. Em verdade o 
direito moderno não fornece elementos sufficientes para re­
solver problema desse genero.

Em these geral, porém, se pode dize* que o cadaver não 
ó cousa; c, por isso, foge ás relações jurídicas patrimoniaes” •

Luiz Dabot (Droit Des Sepultures,) nota: —• “ Conforme 
uma lei de 1887, o defunto tem todo direito sobre seus despo­
jes mortaes; pode ordenar o embalsamánientq a autópsia, o 
deposito de seu corpo tio amphitheatro de medicina; pode re­
gular todas as condições de seus funeraes, o logar, 0 modo, 
o transporte, seu caracter civil ou religioso, sem outra restri- 
cção que a resultante das leis e regulamentos; pode regular, 
enfim, tudo que respeita á sepultura e mesmo á construcçâo 
o conservação do monumento funerário que elle designar para 
sua inliumação.

Deve o indivíduo ser capaz e sua vontade deve ser 
ixnressa em acto valido.
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Quando a vontade do defunto é ignorada ou invalida, 
erbe a seus parentes o direito de regular os funeraes”.

Mas, accresoenta o Dabot, — “o direito de escolher a se­
pultura e de regular os funeraes é um direito pessoal e in- 
transmissivel” .

Não ha um direito real de sequela ou de reivindicação 
do corpo”.

E, na jurisprudência franceza se apontam decisões con­
di limando aquelles que se entregam á venda de cadaveres.

Waker’s (American Law, 186) escreve que “ não ha pro­
priamente um direito de propriedade sobre o corpo morto, 
comtudc, têm os parentes o direito exclusivo de designar-llie 
o logar da sepultura, tendo o conjuge a preferência, si não 
estiver separado”.

E Fadda e Bensa resumem que não ha propriedade so- 
bre o cadaver visto que os mais elementares priucipios de or­
dem publica saude publica, moral social se oppõem ao con­
ceito dessa propriedade.

Mas, si o destino do cadaver exclue a commercialidade, 
todavia o homem vivo, como consequência de seu direito es­
pecial cobre si mesmo, tem o direito de dispor deite para de­
pois de sua morte e não só para os fins communs, mas ainda 
para fii s scientificos, etc.

Não ce lhe pode negar esse direito e até o Tribunal de 
Bcrgâmo tem decidido não haver nada mais sagrado do que 
a vontade do moribundo, não só quanto a seus bens, mas tam­
bém contra seus clespojos mortaes embora outro Tribunal, o 
dc Zurich, decidisse ser nulla a venda do cadaver.

De maneira que a maioria dos civilistas não quer seja o 
cadaver objecto de propriedade de ninguém, sendo portanto 
jllicita a sua commercialidade; mas, admitte que possa haver 
livre di-posição do cadaver pelo proprio dono delle para fins 
coram uns ou scientificos e até direito do conjuge sobrevivente 
ci. de seus parentes para os mesmos fins.

E, quanto ao feto, não entrando na categoria de cadaver, 
porque não chegou a ter a individualidade daquelle, é sim-
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pies parte do organismo materno, olle não é egualmente pro­
priedade de ninguém porque é uma spes heminis, tem forma 
humana.

c) Mas, será verdade mesmo que o eadaver não possa 
ser objecto de um direito real. de um direito de propriedade da 
própria pessoa ou de seu conjuge ou parente 1

As razões apresentadas só se referem ao perigo para a 
saude publica ou ao respeito que se deve ao eadaver.

Ora, não se tratando de moléstias infecciosas, que exijam 
a providencia immediata da inhumação ou da cremação, o pe­
rigo não existe, porque o eadaver pode ser preparado para 
durar e servir aos estudos e experiencias scientificos, sem 
damno nenhum.

Logo, em geral, o eadaver pode ser objecto de um di­
reito de propriedade, porque é cousa util e, portanto, suscep- 
t vel de valor pecuniário, para quem delie precisa.

E, quanto ao respeito do eadaver, elle não desappareee 
porque este seja submettido á fins scientificos: isto depende 
do caracter e da educação do povo.

Parece até que, para muita gente que foi na vida prej u- 
dicial ou pelo menos inútil aos outros, será uma grande pro­
va de respeito aproveital-a depois da morte para alguma cou­
sa tão nobre,

Mas, note-se bem que, não se trata de arrancar os cadá­
veres ao affecto de seus parentes para submettel-os aos exa­
mes scientificos; trata-se somente de reconhecer e proclamar 
um direito.

Ou o individuo tem feito sua declaração, dispondo de 
seu eadaver e, em obediência á vontade do defunto, se deve 
cumprir a disposição.

Ou não tem havido disposição alguma do defunto e o 
conjuge e parentes são livres para agir como entenderem; sal­
vo, apenas, o caso extraordinário da necessidade ou utilidade 
publica, em que, então, se deverá realizar a desapropriação.
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Em nenhuma dessas hypotheses ha desrespeito ao cada- 
ver só porque elle seja consignado por vontade de seu dono 
ou pela vontade de seu conjuge e parentes á fins scientificos 
e humanitários em vez de ser consignado simplesmente á pas­
to dos vermes.

A s próprias religiões não se podem oppor com razão a 
esse destino superior do cadaver, pois que para ellas o espirito 
se escapa sempre para uma outra vida e na terra só fica o 
que é vil matéria.

E foi, por certo, pensando assim <iue S. Francisco de 
Saltes declarou em testamento deixar seu cadaver para a Es­
cola de Anatomia de Padua, onde elle estudou.

Logo, por esse outro lado, o cadaver pode ser objecto dc 
um direito de propriedade e destinado pelo seu proprio dono 
ou pelo seu conjuge ou parente a fins communs ou a fins es- 
peeiaes, a titulo oneroso ou gratuitamentq sem que isto im­
porte em nenhum desrespeito a elle.

O mais é preconceito.
Não ha uma razão valiosa para excluir 0 direito de pro­

priedade sobre o cadaver.
E, tanto mais quanto, desde muitos annos, segundo Mer- 

lin (Iíep. de Jur.) e Luiz Dabot (oh. cit.) assim como Biagio 
Brugi (Delia Proprietá) as legislações franceza e italiana 
concedem aos juizes e directores de hospitaes o poder de for­
necerem cadaveres ás Escolas de Medicina para as demons­
trações anatômicas e as operações de cirurgia.

Fadda e Bensa (ob. cit.) nos falam de uma theoria de 
Vangerow, um dos mais valentes Pandectistas modernos, se­
gundo elles mesmo confessam, que sustenta a verdadeira dou­
trina. Com eífeito, Vangerow, “ Lchrbueh Der Pandekten” , 
vol. I, § 34, Am. l .a, a) diz : —  “ Todo homem é, quanto ao 
seu physico, objecto do direito de propriedade; e, assim, ello 
ou se acha em propriedade de um outro ou se tem a si mesmo 
em propriedade. No primeiro caso elle é escravo, e, justamente 
por isto, vale como eou.. não como pessoa, o que vai 
tão longe que, si fpr abandonado por aquelle que fôra delle
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proprietário, não se torna livre, mas “ res nullius” e cae no 
doininio do primeiro occupanite. No segundo, si, deve. um 
homem 'ser considerado como sujeito de direito, elle deve ser 
livre, deve estar em propriedade de si mesmo, deve ser 
senhor de si mesmo”.

JUas, Fadda e Bensa contestam Vangerow oppondo-lhe 
aquelle texto romano citado acima e as opiniões de outros mui­
tos civilistas. Entretanto, o Vangerow não está só.

Picard (ob. cit. n.° 44) diz : — “'depois da morte o en- 
voluero corporeo, o cadaver, não faz mais parte de nossa pes­
soa; é um simples despojo”.

O Dernburg (ob. cit.) diz expressamente : — “ o cadaver 
( eousa e assim pode ser alienado antecipadamente para fins 
scientificos”.

E pena que o Dernburg, ainda cedendo ao preconceito, 
tenha prohibido aos herdeiros traficarem com o cadaver. por 
ser contra os bons costumes.

Si é cousa, como elle affirma, e pode ser alienada pelo 
seu dono, não ha motivo por que não 0 possa ser também pe­
los herdeiros.

E, ao Dernburg acompanham ainda outros: Ilolder, Be- 
cker, Biagio Brugi. etc.

Biagio Brugi, ob. cit. vol. l.°, cap. 3, declara quci. em 
grande parte por motivo de velhos preconeeitos, se perde de 
vista, nessa questão, o interesse social das pesquizas scientifi- 
cas, que deve predominar.

Elle pensa que o texto romano que se oppõe ao Vange- 
row não nos offerece nenhuma declaração explicita de que 
o cadaver seja cousa fóra do commercio, não se devendo exag- 
gerar o valor dessa passagem, pois, do negar a propriedade 
dos proprios membros não se segue a rigorosa consequência 
de que os romanos não admittiam a possibilidade de alguma 
disposição do homem sobre o seu cadaver.

Allega, enfim, que a propriedade tem um contendo psy- 
chologico antes de tel-o jurídico: pois a língua mesma nos 
adverte que o homem diz seu — o proprio corpo, o pro-
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prio cadaver; e, fazendo sentir que as necessidades sociaes 
romanas divergem muito das actuaes, conclue que “não se 
pode affirmar seja repugnante á nossa consciência jurídica 
a idéa de um direito de propriedade do homem sobre seu cor­
po e, portanto, sobre seu cadaver”.

Todavia, quando o Vangerow não tenha razão alguma 
perante os textos romanos, isto não é motivo para que elle não 
tenha razão perante a lógica dos factos e as exigências da vi­
da moderna.

O direito de propriedade sobre o cadaver deve, pois. ser 
incluído nas leis dos povos modernos.

d) Descendo dos princípios geraes para nossa legislação, 
nada encontramos de positivo sobre o cadaver, senão Regula­
mentos o Posturas sobre inhumação e exhumação e disposi­
ções do Codigo Penal sobre inhumações contrariar, aor. Regu­
lamentos Sanitários ou transportes de cadaveres para fóra do 
cemitério, salvo o caso de exhumações autorisadas; sobre pro­
fanação de cadaveres, violações de sepultura e damnificações 
de mausoléus, preceitos estes que não se oppõom de modo al­
gum á ura direito de propriedade sobro o cadaver.

E ate o velho Codigo Criminal de 1830 mandava, no art.° 
42, entregar 0s corpos dos enforcados aos seus amigos ou paren­
tes que os reclamassem, só não podendo estes enterrai-os com 
pompa, sob pena de prisão.

Mas, nao havendo nada de positivo entre nós nobre „ es- 
peeie, procuremos no Direito Romano, que era o nosso sub­
sidiário.

No primitivo Direito Romano dispunha a Lei das XLf 
Tuboan que —• “nenhum morto f<x«3 enterrado ou queimado 
na cidade". — Nada mais.

Depois Gaio ensinou e as Institntaà, L 2.°, tit. 17, repe­
tiram, que as cousas sagradas, sanctas e religiosas, não eram
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do domínio <le ninguani; «  quo, réligiomn oram as quo a,cer­
ravam algum cadavcr.

Os roírtano-i I iiiliam a superstição «Io ((uo não iiiliuman 'o 
011 cremando 0 cadavcr: a alma do dofnnto soffreria o provo 
caria desgraças para a familia. (Accarias “ Procis Droit lio 
main” , vol. 1, 192 e notas). •

J)alii o tradicional pavor de tocar no corpo dos cadáve­
res, o que tanto impediu durante séculos os progressos da 
sciericia e produziu o preconceito actual.

As palavras de Ulpiano “quoniam dominus membror-v.n 
suorum nemo videtur” se referem ao corpo vivo e não ao di­
reito sobre o cadáver.

K, portanto, não sendo aquolle preceito de considerar o 
cadavcr fora do dominio de alguém, por estar encerrado em 
causa relig osa, nada mais ha sobre a matéria, no proprio Di­
reito Romano.

Clovis ensina (ob. cit., paragrapho 90) que —  “ o cadn- 
ver ó cousa fóra de commercio e não pode ser objecto de con­
tracto nem de transmissão hereditária” .

Mas. o Ed. Espinola (ob. cit. cap. 2; Parte 2, rota 21) 
já diz de outro modo :

— “ A  opinião dominante deve ser a preferida. Sobre o 
cadavcr ba um direito pessoal, que é transferido aos herdei- 
ros; mas, não um direito patrimonial". •

Veio o Codigo Civil e não adiantou nada sobre a questão, 
pois, apenas, dispoz no art." 6!) que —  “ são cous.v fóra d ■ 
commercio as insuscvptiveis de apropriação e as legilmcnto 
inalienáveis” .

Mar, quaes são as cousas insusceptiveis de apropriação o 
inalienáveis não o disse.

O cadaver é susceptível de apropriação e, não foi dcclo- 
rado ainda por nenhuma lei, inalienável.

Logo. o cadaver não é cousa fóra de commercio, r.o> ter­
mos do Codigo Civil.

O que a lei não prohibe, consente.
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Mas, si o oadaver é objecto de um direito de propriedade, 
a quem deve pertencer?

O nosso Codogo Civil é omisso á respeito disso. —“ Xos 
casos omissos se applicam as disposições concernentes aos ca­
sos analogos .— é o preceito, do art.° 7.° — e, não os havendp 
os princípios geraes de direito .

Ora, pelo Codigo Civil, em falta de convenção em contra­
rio ou disposição prohibitiva da lei, o marido e a mulher são 
meieiros em todos os bens do casal, presentes e futuios; (att. 
£58) e a ordem, da sucoessão é a dos descendentes, ascenden­
te.', conjuge, collateraes e o Estado.

Logo, pelo caso mais analogo do Codigo Civil, o oadaver 
deve pertencer metade ao conjuge sobrevivente e a outia, ao, 
herdeiros, naquclla ordem.

Salvo si o conjuge não era meieiro ou estava separado, 
porque, então, cabe o direito semente aos herdeiros consangui- 
neos do defunto, preferindo o mais proximo aos mais remotos 
e dando se a faculdade da representação (1603 e seguintes).

E, si houver divergência ainda se recorrera, nos termos 
d0 cit. art.° 7.°, ao caso analogo do condomínio, e, então, deci­
dirá da divergência a maioria ou ainda, no caso de empate, íe- 
solverá o juiz (635 e seguintes).

Si não houvessem no Codigo Civil esses casos analogos, 
ainda nos serviriam os principios geraes de direito.

Os tribunaes italianos, segundo nos informam Fadda e 
Bensa e Biagio Brugi ob. cit. e os Tribunaes Francezes, se­
gundo nos informa Luiz Dabot, (ob. eit.) têm assentado a ju ­
risprudência de que ao conjuge e herdeiros cabe o direito de 
disporem do cadaver, de accordo com' a lei de successão, ou, de 
accordo com a lei do oondominio e decisão do juiz; e, ainda, 
dos tumulos cm que estejam ou tenham sido guardados esses 
despojas. Na falta de parentes, deve caber esse direito ao Es­
tado.

Attcndendo, pois, aos progressos da sciencia e ao desenvol­
vimento que ainda e sempre delia se pode esperar, parece 
dever existir um direito de propriedade sobre 0 cadaver. s>
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E, si deve existir um direito de propriedade sobre o cada- 
ver, deve existir também uni de pouse, porque a posso é o exer­
cício da propriedade, segundo o nosso proprio Codigo. art.° 485.
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C a p i tu lo  l aMI

A Posse de Direitos

59 Üavujny, “ Traité de la Possession” § 12, ensina que 
não ha posse de direitos, mas, somente de cousas; e, que, por 
isso mesmo, os juristas romanos chamaram o poder sobre as 
cousas alheias, em falta de outra palavra mais própria, quasi 
possessio, por analogia da verdadeira possessio.

60 E Lafujjette, “ Dir. das Cousas", § 16, acompanhan­
do o mestre, explica que —-  sendo a posse o poder de dispor 
physicamente das cousas, ella só tem por objecto cousas cor- 
poreas, estendendo-se apenas, por analogiía, ás cousas oorpo- 
reas alheias: posse de direitos reaes; e, ainda mais que o Di­
reito Oatvonico estendeu a idéa de posse a certos direitos de 
jurisdicção ecclesiastica ligados ao solo e, depois, ainda a to­
dos cs direitos pessoaes, mesmo de estado e de obrigações, no 
que foi acompanhado por vários civilistas pátrios; porem, que 
clle acha errada semelhalmte doutrina, porque só a posse de 
cousas corporeas ou de direitos reaes na cousa alheia poderá 
ser objecto de violências e, precisa, portanto, da protecção dos 
interdictoe.
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61 Outros juristas, como por cxempio, Unyo\ System”, 
vol. l.°, § 62, «ulvernm que, emquanto em matéria de direi­
tos reaes, é possível um exereicio permanente sem se dissolver 
seu conteúdo, nos direitos pe-soaes desapparece o direito com 
o seu exercício.

Por isso, portanto, admitte-se posse e usocapião nos di­
reitos reaes; mas, não se realizam nem posse nem usocapião 
nos direitos de credito.

62 Outros ainda dizem, como fez o K ipndff, em Ban 
da, “ Der Besitz”, contra a possibilidade da posse em mataria 
de obrigações, que o objecto do direito é a vontade constran­
gida do devedor, mas, que. sendo a essencia da vontade a li­
berdade, tal vontade não pode ser possuida por ninguém.

63 E, outros, enfim, cotmos por ex., o Banda ob. cit., 
§ 2, sustentam que a posse das eousas e a posse dos direitos 
são como subespecies de uma -noção gerai mais alta, cujo mo­
tivo de differença só assenta na differença de objecto, -— 
‘‘ais Untcrarlem emes hoberen (remeinbegriffe dar, kteren 
Theilungs grundin der Versehiedcnlieit des objektes beruM”. —

De modo que, assim como o direito apparece, qual poder 
jurídico da vontade, assim também apparece a posse qual po­
der de íaeto da vontade: — “wie das Bccht ais rechiliehe Wil- 
le.nmacht erscheint, so der Besitz eds faktiches Willensmacht”. —

Para clie a posse é a possibilidade effectiva do repetido 
exereicio de um direito baseado num aieto.

Si esta possibilidade é a do exereiisio do conteúdo do di- 
-,eito de propriedade, apparece a posse da propriedade ou das 
eousas.

Si, porem, ao contrario, ella é a do exereicio de um outro 
direito, que nãp seja o de propriedade, então, a posse ó pos­
se de direito.

E o Banda, no § 24, observa que não procedem contra ai 
posse dos direitos pessoaes as razões adduzidas.

Assim, não procede a razão de não poder haver violen-
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cia contra taes direita; porque a recusa da prestação é uma 
verdadeira violência ao direito do credor, uma perturbação 
arbitraria ao estado de exercício do direito e. por íst-ío, deve 
liaver uma acção de restituição a esse estado anterior.

Assim, não procede a razão de que os direitos pessoaes 
sc esgotam com o primeiro uso que delles se faça, colmo nos 
casos de obrigações por empréstimo, compra e venda, permu- 
ta, visto como ha obrigações que são susoeptiveis de um uSo 
continuado, de modo que a questão é unicamente a de saber 
si o direito é ou não de exercicio duradouro, repetido, conti­
nuado.

Assim, não procede a razão de que o objecto do direito 
se tornará então a vontade humana, a qual, sendo por sua 
essência llivue, não pode ser possuída, porque a vontade pode 
e é constantemente constrangida pelo direito, nas Obrigações 
e, si pode ser sujeita juridicamente, tanibetm o pode ser de 
fact‘0.

Deste modo, conelue o Banda, quer pelos principio», 
quer pela disposição do art.° 311 do Codigo Austríaco, ne­
nhum fundamento existe para declarar impossível a posse dos 
direitos pessoaes patrimoni&es, contanto que elles tenham con­
tinuidade de exercicio, exercicio duradouro, como acontece nos 
direitos industriaes, direitos de autor, de patente de inven­
ção, de caça, de pesca, etc.

64 E ’ pena que o Banda houvesse, esbarrado ahi e não 
quizesse admittir a po6se dos direitos pessoaes puros, como se­
jam os de família e os chamados da personalidade, como os 
direitos á vida, á integridade corporea, á liberdade, á honra, 
porque taes direitos, diz elle, não são verdadeiros direitos 
e portanto, não podem ser objecto de posse; mas, são apenas 
estados de facto, a que a lei liga certos effedtos jurídicos, que 
o direito protege.

Não tem razão o Randa, nem no campo dos principies, nem 
nc da lei austríaca.

Não a tem, no campo dos prindipios, porque todo estado



FACULDADE DE DIREITO DO RECIFE 311

d(' facto a que a lei liga effeitos jurídicos, quo a lei protege, 
gera direito, é um interesso juridico, converte-se em direito.

Aqui. eomo no caso da posse de eousas, lia um facto, um 
estado, uma situação, um poder de agir que a lei reconheceu e 
garante e, pois, ha um direitoi porque é justamente do facto 
que o direito nasce.

E x facto jus oritur.

65 A esse respeito pondera muito bem o Jhering, “ Theo- 
ria Simplificada da Posse”, eap. VI : — “ o que se dá com a 
posse em que o direito nasce com o facto e com elle dcsappa- 
rece, não existindo um sem oi outro, é o mesmo que se dá com 
a personalidade', a que alguns juristas, querem negar o ca­
racter de um direito, mas, que, do mesmo modo, assim como 
o direito de posse se acha unido á existência do estado de 
facto destinado a protegel-a, assim também o direito da per­
sonalidade está ligada á existência da pessoa; nasce e morre 
com ella; e, neste easq o facto e o direito também concordam 
completamente.

66 E, o Windcheid, nos “ Pandette”, vol. l.°, parte 1, 
§ 40, ajunta, por sua vez: — “quando se indaga si ha di­
reitos sobre a propr.h pessoa, o sentido dessa pergunta só po­
de ser si a ordem jurídica declara que a vontade do titular 
é decisiva para a própria pessoa dellc, munindo-o de poderes 
contra aquelles que lhe estão em frente, justamente como 
no conceder um direito real, declara que a vontade do titular 
c decisiva (sobre a cóusa. Isto posto, a questão não pode ser 
resolvida em sentido negativo. Chega-se potj tal modo a um 
direito á vida, á integridade corporea e a dispor do pboprio 
corpo sem obstáculos (liberdade)”. —

67 Não tem também razão o Banda, no campo da lei 
austríaca, porque o Codigo Austríaco, no art.° 1111, sem fa­
zer restricção de especie alguma, dispõe que — “ todas as cou
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«as corporeas e iucorporeas, (pie são o Objecto de ura eommcr- 
eio legitilrio, podem ser possuídas” . —

Si, portanto, aqitclle autor adáiitte a posse dos direitos 
pessoaes patrimoniaes, porque o Codigo nada determina era 
contrario, também não pode pelo mesmo motivo, excluir ' os 
pessoaes não patrimoniaes.

68 A ’ esse modo de ver acanhado do Banda ainda, se 
oppõe o Krainz, “ System” , por elle mesmo citado, mas não 
vantajosamente combatido, e, porque, de um lado, está o Di- 
reiro Canonico estendendo a posse á todas as relações pessoaes 
e a necessidade pratica de. que essas relações sejam reconhe­
cidas e protegidas; e, de outro lado, o § 1458 do Codigo Ci­
vil Austríaco, determinando que os direitos de esposo, de pae, 
de filhos c os outros direitos pessoaes não podem ser objecto 
de um usucapião; mas, que, todavia : —- “ os que exercem de 
boa fé esses direitos se podem prevalecer de sua ignoraneia 
involuntária para a defesa e o exercício eventuaes de seus 
suppostos direitos” .

69 Al em do Banda, innumeros juristas de vários paizes, 
sustentam a posse dos direitos pessoaes.

O Windeheád, “ Pandette” , vol. 2, Parte 2, § 464, decla­
ra que a questão sobre quaos outros direitos, alem dos reacs, 
se deva reconhecer juridicamente a posse, se deve resolver no 
sentido que a posse em principio, não so cxciue de nenhum di­
reito que admitia um exercício duradouro, nem mesmo dos de 
obrigação. A. questão, njunta elle. em nota, 6 semente a de sa­
ber si ha obrigações que admiílem um exercício permanente, 
porque si ha, é possível também nelles a posso.

70 O Dernburç), “ Pandette” , vol. 2, § 91, ensina que 
—  “ para a posse de direitos se exige somente um estado de 
epusas permanente, proprio a ulterior efficacia e figura ju ­
rídica. Nessa extensão a posse de direitos passou para o direito 
çommum menos quanto á posse de matrimônio. A constitui-
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ção da posse de direitos se realiza conforme sua especie. El- 
la pode estar na immissão de uma determinada condição, es- 
pecialmente em um cargo, ou no exercício de faculdade cor­
respondente. A posse dd direitos se pode fazer valer contra 
terceiros, os quaes pretendam para si o direito, como também 
contra a pessoa obrigada á prestação, por exemplo, contra o 
contribuinte. Na recusa, por parte do obrigado, á prestações 
alnta: iormente usuaes, encontra-se um esbulho, quo justifica 
n re'pect va acção”. —

71 Paul Girard, “ Droit Romain”, L 3, cap. 3, § 1. 
diz que a posse é em uma terminologia moderna de que já 
existem vestígios em Roma, o exercicio de um direito mani­
festado por aetos materiaes, por signaes exteriores; e, nesse 
sentido, ella se pode applicar a todos os direitos. E, em nota. 
ajunta que é assim que se fala hoje da posse de um credito, 
da posse de um’ usufrueto, da posse de estado; q. como exemplo 
da penetração da mesma idéa em Roma, se pode citar, alern da 
quasi posse, o edicto de Cladio, do anuo 41, que consigna a 
posse da qualidade de cidadão e a da liberdade^, que, prolon­
gada por 20 annos, de boa fé, tornava o escravo livre.

72 Jorge Carnil, " Traité de la Possession”, § 8, 3, en­
sina que as cousas ijncorporeas, não sendo susceptíveis de pro­
priedade, não eram susceptíveis também de posse; mas que 
isto cedeu, no proprio Direito Romano, á influencia do tempo, 
estendendo-se a principio somente a certos direitos roaes, co­
mo os de servidão, porque aos olhos dos juristas do tempo a 
posse de ujm direito não era verdadeira posse, porem, algu­
ma cousa que apenas com ella. se pareça e por isso foi cha­
mada quasi possessio. Tudo provinha da idea estreita de pos­
se como poder physico e não se podia comprehender poder 
physico sobre um direito. Mas, quando a noção de posse se 
alargou e se poude ooncebel-a sobre direitos, admittiu-se que 
ella comprehendesse qualquer direito, que fosse susptivel de 
exercicio duradouro. O Direito Canqnico admittíu-a para os
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direitos dos conjuges, mantendo o exercício de taes direitos 
em quanto a nullidadè do casamento não fosse pronunciada.

E, conclue o Carml affirmando que — “ ha ctaf noosos dias 
um caso particular, muito importante no qual a corporis pos- 
sessio c o júris póssessio se confundem internamento e é o ca­
so da posse de títulos ao portador: aquelle que tem a posse 
corporal do titulo, tem a posse jurídica do credito certificado 
pelo titulo.

73 O Jherivg, na citada “ Theoria. Simplificada da Posse” , 
cap. XI, depois do relatar a extensão dada á posse dos direi­
tos pelo Direito Canon ico, eguâlmente. adverte quei a deter­
minação exacta da extensão que pode reclamar a idéa da 
quasi posse em o nosso direito o em' nosso processo eompleta- 
xnente modificados em todos os sentidos, é um problema a re­
solver. Mas, todavia, não pode admittir que nenhum direito do 
f  uturo chegue a abandonai a çompiletamonte ;  ella d boa de­
mais para ella; a legislação não pode deiixar de traçar suas 
linhas exactos.

Na realidade, haverá sempre posse de coutas e posse do 
direitos.

74 Já o Chironi, no seu “ Diritto Civile Italiano” , § 83, 
tinha dito que — “ não ha direito que não seja susceptível de 
posse, a qual tem logar cotai relação aos direitos pessoaes de 
successão de família, e, de modo especial, aòs direitos rcaes; 
sendo nesta ultima parte que a posse, como instituto inde­
pendente, adquire o máximo valor. Gauantia da posse é a acção 
de reintegração” . —

75 Edmónd Picard, no seu — “ Le Droit Pur” — es­
creveu a pag. 239, que as legislações, poútivas só autorizam, 
em geral, a posse em certos casos e para certos direitos, espe- 
cjulmente alguns dos direitos reaos; mas que, theorícamen- 
te, ella é possível para todos os direitos, rcaes, pessoaes, obri- 
gócionaes, intellectuaes, visto como cada um deli es tem neces-



FACULDADE DE DIREITO DO RECIFE 3 1 5

sariamente seu gozo e seu exercido e o desmembramento des­
ses dous a-spectos se concebe, porque se pode ser nú credor, 
como sc pode ser nú proprietário, sendo o caso, no Codigo 
Napoleão, do usufrueto de um credito; alem (ia posso de es­
tado, que é o exereicio de vantagens contidas no direito da 
cidadania.

76 E recentemente, Enrico Finzi, “ II Possesso dei Dirit- 
ti” , aproveitando os ensinamentos de Drum, Milonc, Tariufari, 
Kriikman, Mcischeider, Brini, proclama terminiantemente que 
a dominação sobre as cousas pode ser physica ou oconomica; 
que esta se pode instaurar sobre todos os bens. üorporeos ou 
ihcorporeos, de modo que vêm a ser objecto de posse tudo 
quanto pode scr utilisudo peto homem; que o direito não 6 
fim, porem meio para facilitar o garantir o exereicio das re­
lações que se estabelecem entre os homens e, que, assim, sendo 
alguém investido pela lei.no posse de direitos que tenham 
exereicio continuo ha incoutestavelmente posse desses direitos.

77 Na Inglaterra e na Norte America sempre foi prote­
gida a posse de direitos pessoaes, sobretudo contra os abusos do 
Poder Publico. Segundo Goodnow, Droit. Adm. des Etats-Unis, 
pag. 481, os mais importantes dos remedios especiaes desenvol­
vidos pelas Cjôrtes Reaes eram em numero de cinco; o mandamus, 
para constranger a administração a cumprir o que ella tinha 
illegalmente recusado fazer; a prohibition ou injunction para 
ra impedir a administração de agir, quando não devesse fazel-o; 
o certiòrari para rever uma decisão, annullal-a ou m'odifical-a; 
o hdbeas corpus aã subjidendum, para fazer apresentar aos 
Gibunaes uma pessoa illegalmente detida; e o quo worranto, 
para impedir a usurpação de uma franquia ou de um privile­
gio.

E ’ certo que taes remedios se modificaram com o tempo c 
foram sendo substituídos nesse ultimo P<úz por outros; mas, 
nelle ainda se praticam ao lado do habeas corpus, o manda­
mus, para. entre outros fins, prtímover a admissão de uma
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pc-ssoá em um cargo para o qual tenha siclo legalmente elei­
to, ou sua restituição em um cargo do qual tenha sido illegal- 
mente removido, e o quo warranto, um writ que pode ser pro­
movido centra pessoas ou corporações que se arrogam fran­
quias o privilégios illegaes e despojal-os delles, ete., segundo 
nos informa Walkers, “American Law”, § 269.

78 Epiiacio Pessoa, num de seus discursos no Congres­
so, a proposito da Reforma Constitucional, em 11 de Novem­
bro de 1925, disso também: — “ Com a mesma significação e 
alcaínce foi introduzido o habeas corpus nos Estados Unidos. 
Mas, o povo americano, com o seu espirito progressista, docil 
ás transformações da civilisação e ás conquistas liberaes, ce­
do comprehendeu que, fóra do âmbito estreito do direito de 
locomoção, outros direitos individuaes existiam, careccdorcs 
de uma protecção rapida e simples, como a do habeas corpus 
e, não querendo clesnaturar esse instituto, incluiu ua legisla­
ção certos remedios anaíogos, destinados ao amparo de taes 
direitos, como o writ of mandamus, o writ of oertiorari, o quo 
warranto”, etc.

79 Entre nós Buy Earboza publicou uma mónographia, 
com o titulo “ Posse de Direitos Pessoaes”, na qual demonstrou 
que a Ordenação do L 3, tit. 78, § 5, mandava aos juizos que 
garantissem os indivíduos contra quaesquer violências de que 
se julgassem ameaçados na sua pessoa ou nas cousas e que a 
jurisprudência portugueza sempre protegeu dom os interdictos 
a posse dos direitos pessoaes do qualquer cspecic, jurisprudên­
cia que passou para o nosso paiz, sendo somente de lamentar 
que houvéssemos interrompido essa tradição, retrocedendo a 
tempos mais aitrazados.

E ao Buy Barboza acompanharam Lacerda de Almeida e 
Felicio dos Santos.

80 No Direito Romano a idéa de possa não se applicou
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somente ás cousas e aos d ire ita  rraas na cousa alheia, mais, 
também ás pessoas e aos estados e condições destas.

Ja  se disse que Paul Girará, no seu -‘Droit Remain”, apre­
sentava como exemplos de penetração da idéa em Roma. a 
posse da qualidade dc cidadão e a posse da liberdade, con­
forme informam os textos.

81 Alem de Girarei, também Ed. Cuq, nas suas .“ Inst. 
-Jur. des Romains . affirma, baseado nos textos, que — “ a 
noção dos direitos pessoaes appareceu no l.° seciüo do Im­
pério, e foi utilisada «não só para as cousas corporeas, moveis 
ou immoveia mas, também, para as incorporeas e, para o 
estado das pessoas. O que se conduzia como si fosse um usu- 
1 ruetuario ou como si fosse um homem livre, um cidadão 
romano, um, ingênuo ou um liberto, tinha a posse do uso 
liucto ou a posse de estado de cidade, da ingenuidade ou 
ca liberdade”. —

I‘j os textos confirmam as declarações.
Assim o Edicto de Cláudio concedia o estado de cida­

dão romano. — “ desde q m  se dissesse ter estado alguém com 
usurparão demorada na posse delle”. —

Assim Llpiano, frag. 1, § 8, diz que — "eram outróra 
marmmitlidos aquelles que, durante os cinco annos do censo 
romano, tinham sido incluídos, por ordem dos senhores, no 
numero dos cidadãos”. —

Assim Gaio, íust. L l.°, § 111 : — “pelo uso ficava sob 
o manus aquella que, por um anno continuo, persev orasse 
ci.sada, porquanto, como pela posse annual ella era adquirida 
poi prescripção, passava para a familia do marido, obtiü4ia\ 
o logar de f  ilha”. —

Assim o J)ig. L 40, tit. 8, 2, dispõe i — “ ao servo, a 
quem o senhor abandonou por grave enfermidade, compete a 
liberdade”. —

Assim o Codigo, L 7, 22, 5, determina: — “ aquelle que, 
de boa fé, na posse da liberdade tem estado por 20 annos. 
sem íuterpellação, deve aproveitar a prescripção, para não
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ser inquietado no estado delia, domo si fosse livre e cidadão 
romano” . —

82 O Direito Komano penetrou na Áustria e na Alle- 
mamha e, ahi, fundindo-se com o Gewete, q, influenciada pelo 
Direito CanOnieo, a posse se desenvolveu e alcançou até os 
direitos de obrigação, conforme nos informa o Banda, dizen­
do que a velha theoria, assim como a praxe do direito com- 
mum e os projectos austríacos e prussianos — "deu Besitz 
an obligatorischen Rechten zulassen” ■—• isto é, autorisavam a 
posse dos direitos de obrigação.

Com affeito, o Codigo Prussiano de 1794, § 405, dispunha 
“ quem exercer um direito é possuidor delle” . —

E o Codigo Austríaco, art.° 311, determina que: —• “ to­
das as cousas corporeas e ineorporeas, que são o objecto de um 
commereio legitimo, podem ser possuídas” . —

83 O Direito Canonico, cedendo ás necessidades sociaes 
dos tempos e dos meios, continuou a obra de expansão da pos­
se de direitos naquelles paizes, na Italia, na França e em Por­
tugal, de onde também passou para o Brasil, que, por influen­
cia de Savigny, se retrahiu de novo.

84 Aqui, não somente se reconheceu e protegeu com os 
interdictos possessorios a posse do mais pessoal de todos os di­
reitos, o de liberdade na phrase de Ruy Barboza, como tam­
bém a necessidade social determinou a inserção1 da posse de di­
reitos num dos mais importantes projectos de Codigo, que ti­
vemos.

Felicio dos Santos, “ Projecto de Codigo Civil” , definia no 
ait.° 1297, a posse, como a detenção de cousa ou exercido de 
direito, e no “ CommentaHo” , explicava que a definição abran­
gia a posse de todo e qualquer direito real ou joessoul,, porque 
(■. erro suppor que só possa haver posse de direitos reaes de­
vendo-se eomprehender ' mbem a posse dos officios e empre­
gos públicos, etc.
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E, o nosso Codigo?

85 Depois de tudo isto veio o Codigo Civil Brasileir0 e 
nao foi claro, como devera ter sido, em matéria tão liknportan-
te.

Cabe-nos procurar pela interpretação o seu sentido.
Cio vis, no seu ‘Codigo Civil”, vol. 3.°, Observação ao art.° 

485, n.° 3, escreveu que o Codigo Brasileiro não adoptou a 
doutrina da posse de direitos pessoaes; l.°, porque o Projecto 
Primitivo, apezar de empregar a palavra propriedade, não es­
posava taes ideas■ 2.°, porque, eon nenhuma de. suas passagens 
se encontra um dispositivo que possa ser considerado expres­
são dessa doutrina; 3.°, porque os direitos pessoaes não se en- 
quadtam no conoeito de propriedade, que é direito real.

Quando o Codigo fala da posse de direitos, diz também 
Azevedo Marques, “Acções Possessorias”, arts. 488, 490, 520, 
— “allude indubitavelmente aos direitos cujo exercicio pro­
porciona ou acarreta a detenção de cousas materiaes”. —

86 Mas, contra isto se insurgem outros juristas.
Edmundo Lins, por exemplo, como se verifica das “ Pan-

fleetas Brasileiras”, vol. 1 ,pag. 176, interpretando gramma- 
tical e logicamente o Codigo, decide que elle consagra e. prote­
ge a posse dos direitos pessoaes.

Em l.° logar, o Projecto da Camara não continha as duas 
expressões dominio ou propriedade e foi R u i j  Parboza quem 
apresentou a emenda para se accrescentar á palavra dominio 
a palavra propriedade, querendo comí isto oomprehender 
também a posso dos direitos pessoaes, porque elle ti­
nha pregado essa doutrina, de conformidade com a Ord. L. 3, 
tit. 78, § 5 e lamentava que a» jurCsprudeneia houvesse aban­
donado praxe tão salutar.

Em 2.° logar, o Codigo, em muitas de suas passagens, usa 
da conjuncção ou, sem fazel-a seguir do artigo, para designar
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cousas diversas, como no art.° 3.°, § l.° : —■ ‘'termo prefixo 
ou ccndiçtto prestabelecida;" —  como no art.° 24.° : —  por es- 
cripUim publica ou testamento ,— como no art.° 84 : —
“ tutores ou cu ra d ores—• como no art.° 147 : — “ simulação 
ou fraude;” — como no ai’t.° 164 : —  “ dolo ou negli­
gencia;’1 —  como no proprio titulo da posse, art.° 523: — “ a 
turbação ou e s b u lh o etc.

Em 3." logar, a doutrina sempre fez distineção entre o 
sentido do termo dominio e o do termo propriedade, dando 
áquellé sigjnificeção restricta,' ás cousas corporeas e, a este, 
significação ampla, de tudo que pode ser objecto de direi­
to.

Assim, Maókelday, Dir. Rom., § 272, diz que — “ a p.o- 
priedade é tudo que nos pertence, seja corporco ou incorporeo 
e, o dominio consiste, na propriedade das cousas corporeas.

Assim Lafayettc,. “ Dh\ das Cousas” , § 25, também diz que 
a propriedade abrange todos os direitos; ao passo que ó domi­
nio é a propriedade das cousas corporeas.

Em 4.° logar, fala o Codigo, cm vários de seus artigos, nos 
488, 490, 493, 520 do gozo de direito, da adquisição de direito, 
do exercício dc direito, da posse de direitos, sem fazer distineção 
alguma entre reaes e pcssoáes; e, não tendo feito tal distineção, 
não deve 0 interprete fazel-a arbitrariamente sendo portanto, 
forçado a admittir a posse de direitos tanto reaes quanto pes- 
soaes.

87 E, podemos ainda juntar oulras considerações.
O Oodigo reconhece, nos seus arts. 203 e 206, a posse de 

vetado e a applica expressamente, como lembra Pacheco Pra­
tos, “ Theoria Elementar da Posse’ , ao estado pessoal.

Com effeito: o primeiro manda que não se conteste em 
prejuizo da prole commum, salvo prova contraria, o casamen­
to de pessoas fallecidas na posse do estado de casadas.

Eis ahi um caso da posse de di •eito pessoal.
O segundo manda que, na duvida entre as provas pro e,
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conim, se julgue pelo casamento, ::i os conjuges viverem ou 
tiverem vivido na posse do estado de casados.

E eis ahi outro ca*o. da posto de direito pessoal.
Dirão que. nesses dou5 artigos só cogitou 0 Cocl'go de 

jnoV, de priva.
Mão; émbora ó capitulo se inscreva. “ Da; Provas do 

Cata mento’’, e a posse de estado seja um meio d o provar 0 
ea.jamo.V.o de pèssca1 quo vive ram e morreram como si fossem 
casadas, contudo, desse facto da posse de estado nasce tam­
bém um verdadeiro e importante direito para os f  ilhos: o di­
reito de reclamarem sua legitimidade, toda vez que seus pais 
hajam vivido e morrido naquella posse de estado. A posse de 
estado é, portanto, um direito e um direito pessoail. E, assim, 
a posse de direitos pessoaes é admittida pelo Codigo.

Alem disto, 0 Codigo define a propriedade 0 direito de 
cada um usar, gozar, dispor e rbhaver seus bens.

Mas, a palavra bens, «informe Demolombe, “ Cours de 
Oode Civil” , n.° 10. resume tudo que pode trazer ao liornem 
uma utilidade qualque.% não só utilidade material, apreciável 
em 'dinheiro, mas, lambem, utilidade, moral, susec[ptii\cl de 
augmentar, sob qualquer relação que seja, seu bem estar.

Mas, si ha propriedade também de utilidades moraes, 
d ovo haver egualmente posse de:wa« utilidades, parque a 
posse é o exerc cio da propriedade, segundo 0 proprio Codigo.

E, por ultimo, si 0 Codigo reconhece e protege, como de­
clara no art.° 649 0 seguintes, a propriedade litteraria, scr.cn- 
1 ifics. 0 artistier, que é a pripriedade do quo temos de mais 
pessoal, o picducto do pensamento, um bem immaterial,» na 
expressão do Kohlcr, no seu “ Autorreehl , cujo objicto e uma 
ideação de natureza eslhetica ou t< eh meu, distnwta do objccto 
material cm que cila se corporifica, 0 Codigo implicitamente re­
conheceu e protege a. posse desse bem imnuoterial. porque a pos­
se é 0 exercício da propriedade.

88 M'ão colhe, portanto a argumentação do Clovis.
1,0 Si 0 Projecto Primitivo já dir.a propriedade, devia
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comprohondcr todos os direitos rçaes e possoaes, porque aquel- 
](> termo allango as cousas corporeas e incorporeas.

Al em disto, no Projecto da Qamara, aquelle termo foi 
substituído pelo dc domínio o, so depois, foi que se accrcsccn- 
tou a este o de propriedade, por proposta de Ruy Barboza.

2. ° Em diversas passagena do Codigo se encontram dis­
positivos, como os dos arts. 483. 490, 494, etc., sobre gozo dc 
dvxites, aãquisição de direitos, posse de diretos, quC podem 
ser considerados expressões da doutrina da posse de direitos.

3. ° Os direitos pessoaes se enquadram no conoeito da 
propriedade, porque também lia propriedade das cousas in­
corporeas, como, pelo proprio Codigo, a litteraria, sciertifica 
e artística, recaindo sobre produetos do pensamento.

89 Enfim, si apezar do emprego desses elementos de 
ir.terprelação, o Codigo ainda deixa duvidas a respeito, re­
corramos ao elemento social. A interpretação tem passado, 
segundo ensina Paul Vander Eyckcn, no seu Mothode I osi- 
tive de L ’Tntérpretation Juridiquo”, § 237 c seguintes, por 
tres phases. Na primeira, ella é só de palavras, que são con­
sideradas, então, como os proprios pensamentos totmados sem- 
aiveis. Na segunda tem-se o direito co.no constituído pela 
vontade do legislador e essa vontade se procura no texto e, 
subsidiariamente se esclarece pelo uso, pelos trabalhos pre­
paratórios, pela tradição. Na terceira, porem, a do hoje em 
tl.a, não é mais somente nos textos nem nos systemas rac onaes 
que se deve procurar a origem do direito; mas, rm utilidade 
social, ■na necessidade que cedas consequências sejam ligada<r 
á hypotkeses dadas.

O legislador só tem desse direito uma consciência fra 
gmentaria; clle a traduz por prescripções que elle edicta. Quan­
do se tratar de fixar o sentido dessas prescripções, onde de­
veremos procural-as? Maniféstamente em sua origem, isto é, 
vas necessidade$ da vida social. A probabilidade mais forte 
de descobrir' o sentido da lei, se acha ahi. E, do mesmo mo­
do, quando se tratar de cumular as lacunas da lei, não é ás
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deducções lógicas, porem ás necessidades sôóiaetf, que se deve- 
iá  pedir solução.

Por conseguinte, si no caso em questão a posse de direi­
tos pessoaes é uínia necessidade social, de que os nossos maio­
res já  sentiram a força' e de que nós, cada dia mais, experi­
mentamos a pressão, viste que taes direitos exigem a|.nda 
mais cffieaz e p ranp ta  protecção do que os outros, prinei- 
palmcnte contra os abusos do Poder Publioo, como já decla­
rou Pedro Lessa, no Supremo Tribunal Federal, devemos en­
tão concluir que o Codigo admlittiu aquella posse.

Si este o não disso expressamente» cumpre-nos a nós des­
tacar delle essa idéa que devia estar na mente do legislador, 
porque ella já  se impunha na doutrinai geral, já fora utili- 
sada na pratica forense e já tinha figurado positivamente 
num Projecto de Codigo Civil Brasileiro.

90 Azevedo Marques, “Acções Possessorias*’, querendo 
justificar o Codigo de não ter estendido a posse de direitos 
aos direitos pessoaes, como elle pensa, assim discorre.

Quanto ao argumento dos que sustentavam antes do Codigo 
que ©ra diffieil discriminar com segurança os direitos pes­
soaes dos reaes, se responde que isto hoje não procede, por­
que o Codigo determinou, no art.° 674, quaies são os reaes e. 
asslüm, os discriminou dos pessoaes.

Quanto ao motivo de ficarem sem defeza muitos direitos 
individuaes contra o arbítrio do Poder Publico, apezar das 
garantias promettidas pela Constituição Federal, visto ser 
demorada, dispendiosa e as vezes inefficaz a acção do art.° 13 
da lei n.° 221 de 1894, se responde tãmbem que isto não pro­
cede porque, além de ser aquelle arbitrio a excepção e não a 
regra, seria forçoso concluir pela abolição de todas as acções 
que não sejam as possessorias, porque aquelles defeitos de 
demora, dispendio e inefficacia se applicam a todas ao deman­
das judicia es, que ainda não correspondem a um ideal eleva­
do de justiça, principalmente em eaisos de abusos da autori­
dade.
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Enfim, quanto á razão dq deve;jem ter os direitos pes- 
soaes, até de preferenda aos direitos reaes, a garantia rápi­
do. e segura dos mterdietos posssssorios, se respondo que não 
é possível pela própria natureza dclles applicav as acções pos- 
sessorias para defeza dos direitos pessoaes.

O fim dessas acções é só decidir provisoriamente sobíe 
quem sejal .0  possuidor, isto é, sobre quem gozará .si et in quan- 
Uun da detenção material da cousa corporea até a prova em 
contrario

De onde se verifica, concilie elle, que al acção possessoria 
não pode deixar de recair, por sua própria natureza e pelo 
reu fim, somente sobre cousas que estejam ou possam estar de 
freto sob o. poder da pessoa, quando esta eoffre perturbações 
na sua actuação material ou esbulho dessa actuação material

91 Todavia, não nos parece valiosa a argumentação do 
Azevedo Marques.
, l .°  Si os direitos pessoaes estão hoje discriminados dos
reaes, pela d s posição do art.° 674, contudo, taes direitos 
devem merecer mais attcneão do que os direitos reaes, por- 
que a pessoa deve valer mais do que as cousas e porque a 
pessoa está mais exposta do que as cousas ás violências do 
Poder.

2. ° A acção do art.° .13 da Lei 221 de 18!)4 é, realniente. 
vagai rsa, cara e, as vezes, de effeito tão tardio que se torna 
inútil e, por isso, deve sar deixada somente para os casos mo­
no. 1 importantes e urgentes da vida, devendo se v.iplicar pa­
ia a.posne das cousa ' e dos direitos, antes de tudo, os inter- 
diçto.i. per serem remedios simples e rápidos.

3. ° Emfirn, não c exacto que não se possa applicar. pela 
natureza das cousais, c pelo seu fim, a acção possessoria aos 
casos de posse de direitos.

0  facto de servir tal acção só para decidir provisoria­
mente quem seja o possuidor, is 0 é, quem gozará si et in 
quantum da detenção material da cousa, nada importa, por 
que 0 que se quer na posse de direitos ó justamente também
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decidir provam; lamente, pola. ueção possessoria, quem seja 
o possuidor, isto é, quem gozará si et in quanium da detenção 
material do estado, da vantagem, do interesse comedido pela 
lei.

De 0nde se verifica que a acção possessoria, pela sua própria 
natureza e pelo seu fim, não pode deixar de recair sobre qual­
quer eousa material ou immaterial, que esteja) ou possa estar 
sob o poder effectivo da pessoa, quando esta soffra perturbações 
na sua actuação material ou, esbulho dessa actuação material.

Sustentam egualmente a opinião da posse dos direitos pes­
soaes, conforme o nosso Codigo, João Luiz A tves, no seu “ Co- 
dig'o Civil", Martinho Gardez no seu livro, “ Direito das Cou- 
sas ’, Vicente Itáo, “ Posse de Direitos Pessoaes” , embora 
só de direitos pessoaes patrimoniaes.

92 Para comprehender bem a posse de direitos, basta at- 
tender, pensamos, ao que seja um direito, no sentido sub­
jectivo.

Coviello, “ íljanuale di. Diritto Civile” , § l.°, define o 
direito subjectivo, como o poder do agir para satisfação de'- 
tntercsses proprios, sob a garantia da lei.

Windeheid; denomina-o poder ela vontade concedido pe­
la ordem jurídica.

E, assim por diante.
De modo que o direito, no septido subjectivo, não é se­

não poder de agir ou poder da vontade.
Ora, sendo assim, é claro que esse poder de agir ou esse 

poder da [vontade pode recair ora sobre nós mesmos: nosso 
corpo, liberdade, honra, manifestação da lintolligencia; ora 
sobro outras pessoas; ora sobre as cousas; ora, enfim, sobre 
estados, cargos rendas, vantagens que a lei nos tenha conce­
dido. Desde que se tenha obtido o poder de agir neste ou na- 
quelle sentido, ha o direito, o direito está adquirido, no sen­
tido subjectivo, como um bem da vida, e se concebe sobre ellc 
piopriedade e posse, eomo poder de ter esse bem e 
de exercel-o, para os fins da vida.
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Qual a differençal substancial que, existe entre o poder 
sobre o’ solo e o poder sobre a funcçao ou cargo que rae per­
tence, desde que ambos ine foram concedidos pela lei e eu 
posso exercel-os ambos?

Qual a differença que existe entre o poder de passar pe: 
lo prédio alheio e o poder de usar de minha liberdade;. desde 
que ambas me foram concedidos pela lei e eu posso exercel-os 
ambos ?

Qual a differença que existo entre o poder sobre meus 
filhas e o poder sobre a divida de alguém, desde que ambos 
me foram concedidos pela lei e eu posso exercel-os ambos?

Nenhuma. Nessas posses só muda o objecto: o poder de 
agir fica sempre o mesmo.

Não é propriamente o pensamento do Kanda, de que a 
posse de direitos e a posse de cousas sejam como duas subes- 
pecies de uma noção geral mais alta, cujo motivo de diffe­
rença só assenta na differença do objecto, uma vez (pie, pa­
ra elle, num caso o objecto da posse é o direito e, noutro ca­
so, é a cousa.

Porem é mais o pensamento de Krückman, em Finzi, 
“ 11 Possesso dei D iíitti”, de que — “não existe posse de 
cousas, mas, somente, de direitos; a posse, de cousas é posse — 
limitada ou não limitada — do direito de propriedade.

Posse não é o estado do exercício de facto, ao contrario, 
C a possibilidade juridicamente reconhecida de exercer de 
qualquer modo o direito determinado.

Quem tem a possibilidade juridicamente reconhecida de 
agir sobre a cousa, tem a possibilidade juridicamente reconhe­
cida de exercer a propriedade; quem tem a possibilidade juri­
dicamente reconhecida de exercer ilm direito,, tem a posse 
sobre o dirdito”. —

E ’ a idéa de que pó ha; um objecto para a posse, que è 
o direito no sentido subjectivo, isto ó, o poder de agir, o po­
der de nossa vontade, o qual incide ora sobre as cousas, ora 
sobre as pessoas e ora sob, o as vantagens que a lei concede
em nosso favor.
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0  poder de agir ou da vontade tem por objecto di velo e 
immediato uma cousa material ou uma situação legal, sobre 
que incidem de egual modo a propriedade e a posse.

Por conseguinte, a posse tanto pode ser de cousas quan­
to de direitos; de direitos reaes, quanto de direitos pessoaes; 
de direitos pessoaes patrimoniaes quanto de direitos pessoaes 
puros; porque, o objecto delia é sempre o poder de agir ou 
o poder da vontade sobre as cousas ou sobre as pessoas ou so­
bre as vantagens concedidas pela lei.

E, si tal poder pode ser perturbado ou impedido no seu 
cxercicíio, o que é um jacto de expcriencia diaria, elle deve ser 
egualmente protegido pelos interdicitos possessorios contra 
quaesquen ataques, porque esses ataques se dirigem, antes 
de tudo, á pes,soa hum ana; porque, do mesmo modo que na 
posse das cousas, se deve evitar que cada um faça justiça por 
fi mesmo; o, porque, do mesmo modo que na posse das cou­
sas, é preciso assegurar o exereicio da propriedade, de que a 
posse ó a apparencia, ás vezes fictieia, mas, muito frequente­
mente real.

Nestas condições, pa.reee-nos que ha uma posse de direi­
tos pessoaes e que o Codigo Civil, a aceitou.

93 Para cortar todas as duvidas que têm surgido e hão 
de surgir na pratica, apresentaram no anuo passado um pro­
jecto ao Congresso Nadion al para proteger por meio de uma 
acção rapida os direitos pessoaes liquido^. de quaesquer indi- 
diduos nos mesmos casos, em que se verifica a acção posses- 
soria, isto é, nos casos de turbação e de. esbulho das mesmas 
direitos por actas lesivos das alutoridades administrativas da 
União, dos Estados e dos Municípios, mas, sem que inalle se 
fale de posse nem de protecção possessoria.

Eis o projecto, que o “ Diário Official publicou, em J u ­
lho do co rente anuo.

PROJECTO N.° 148. DE 1026, A QUE SE REFERE O 
PARECER COM SUBSTITUTIVO

Art.° l.° Todo direito pessoal1,, liquido, e certo, fundado
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a Constituição ou em lei federal, e que não tenha como e; 
ilição de exercício a liberdade de locomoção, será protegido 
contra quaesquer actcs lesivos de autoridades administrativas 

S la  llbüó. mediante o p/ocesso dor- artigos seguintes.
Paraigrapho un/co. O processo de que trata a presente 

lei será igualmente applicavel ac; actos e decisões das autori­
dades administrativas dos Estados e dos Municípios, sempre 
que a respectiva acção tenha de ser proposta no Jnizo Fede­
ral por ser fundada em dispositivos dai Constituição da Re- 
publica (art.° 60, lettra a ) .

Art.° 2.° Quando se tratair de riimplcs ameaça., a auto­
ridade administrativa será citada, prelliminarmente, palra uma 
justificação, cm que se prove a imminenciaí do facto allegailo, 
quando esta não constar do documento emanado da própria 
autoridade,

Art.° 3.° Imminente, ou já consummado. o aeto lesivo, 
a autoridade offensora será citada, nos termos dai legislação 
processual vigente, para comparecer perante o juiz ou tiv 
bunal, no termo imp ©rogavel de 48 horas, que será contado 
a partir da. apresentação, em eartorio, da certidão de citação.

Paragrapho unieo. Em ©aso de urgência póde a precai- 
loria citatovid se transmiti ida por telegramma, contendo, era 

^ resumo, o objetítio e o fim da citação, reconhecida a assigna- 
Inra do juiz; 0 que a repartição expedidora mencionará.

Art.° 4.° Exposto o faetò na petição, provado com do­
cumento que faça prova plena absoluta», e citado o dispositivo 
da lei cu da Constituição Federal, em que se fundai o direito 
do a.ulor, o juiz ou tribunal mandará que o indicado offensor 
responda e produza sua prova no prazo improrrogável de cinco 
dias, findo o qual sentenciará, sem mais allegações, dentro 

|ÉL de cinco dias.
§ l.° Quando a prova do direito offendido, ou da vio­

lência imminente ou consummada depender de documento 
que tenlia sido recusado pela autoridade offensora, o reque­
rente fará explicita declaração desse fricto na petição inicial.
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§ 2.° Verificada a hypothese do parqgrapho anterior, 
o juiz ou tribunal fará inserir no mandado de citação a clau- 
sula de inuncdiata entrega do ducumento necessário, sob pena 
de desobediência, além da multa de 500$ ai 5 :000$000.

A l t.0 5.° Desde que o juiz ou tribunal considere prova­
da a ameaça do Volencia e a liquidez e certeza do direito fun­
dado na Constituição ou em lei federal, expedirá á autoridade 
offensora um mandada de protecção, em favor do requerente, 
paia que aquella autoridade se abstenha da pratica, do ôcto 
h-eririinado.

A it.° O.0 Provada o conrummação do acti> lesivo, nos 
termos do art." l.°, o juiz ou tribunal expedirá um mondado 
de restauração, em favor do requerente, e dirigido a autori- 
dade offensora, determinando-llie que faça cessar immedia- 
tamente a violencki, restituindo ao paciente o pleno goso do 
direito offendido.

Art.0 7.° Os mandados, de que tratam os dons artigos 
anteriores, devem ser escriptos pelo escrivão e assignados pe­
lo juiz ou presidente do tribunal.

Art.0 8.° Em todos os casos em que o juiz ou tribunal, 
que conceder um dos mandados de que trata a presente lei, 
verificar que houve, da pa:te do agente do Poder Executivo, 
excesso ou abuSo de autoridade, deverá mandar dar vista dos 
autos ao Ministério PubUeo, para que este offereça a denun­
cia, quando lhe competir, ou represente a quem de direito, 
pa a se tornar effectivn a responsabilidate da autoridade-, 
que assim abusou.

Art.0 9.° E ’ reconhecido e garantido o direito de justa 
indemir. zação e, em todo caso, das custas contadas em tresdo- 
bro, a favor de quem soffrer a viokneiai, contra o responsá­
vel por semelhante abuso de poder.

Art.0 19. Doj sentença de primeira irr-tancia conceden­
do um dos mandados, de que trata a presente lei, cabe aggra- 
vo de instrumento.

Paragrapho unico. Si a sentença fôr denegatoria do 
mandado requerido, o recurso será o de aggi avo de petição.
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Art.° 11. Os juizes e tribunaes federaes julgarão as cau­
sas de que trata a presente lei, com recurso para o Supremo 
Tribunal Federal.

Paragrapho único. Competo ao Supremo Tribunal Fe­
deral julgar originaria e privativamente as mesmas causas, 
quando a lesãb do direito individual proceder directa|mènto 
do Presidente da Republica ou de algum dos Ministros de 
Estado.

Art.° 12. A  autoridade administraltiva, de quem ema­
nou a medida impugnada, poderá comparecer pessoalmente 
ou fazer-se representar pelo Ministério Publico, nlat fórma das 
leis de organização judiciaria.

Paragrapho un/co. Em todos os casos, porém, será cita­
do o p.ocurialdor da Republica.

Art.° 13. A  acção do que trata a presente lei prescre­
verá, em seis mezes, a contar da data da intimação ou publi- 
cttção do acto que for objecto do litígio, e não havendo publi­
cação ou notificação, da data em que os interessados tiverem 
scieneia do referido acto.

Art.° 14. A decisão final do Supremo Tribunal Fede­
ral, nos cajsos om que a acção se basear na Constituição Fede­
ral, será sempre proferida com a presença de dez, pelo menos, 
de seus membros desimpedido».

Art.° 15. A violação do julgado, por parle da autoridade 
administrativa, induz responsabilidade civil e criminal.

Art.° 16. Revogam-se as disposições em contrario.
Sala das sessões 14 de agosto de 1926 — (iudesteu Pires.

94 E este anno já foi proposto um substitutivo ao pro- 
jfeto do anno! passado, conforme se vê do mesmo “ Diário 
Official” , de Julho, nos termos seguintes, ainda mais deci­
sivos e como interpretação authentica do Codigo.

«Entendemos que, para os fins visados pelo illustre autor 
do projecto, basta estender aos direitos pesáoaes os mesmos
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remédios de protecção que se teem mostrado suíficientes á 
defesa dos diGeitos reaes.

Assim pensando, a Commiissão tem a honra de apresen­
tar e de recommendar á approvação da Camara dos Srs. De­
putados o  seguintei substitutivo ao projecto n. 148, do emi­
nente ex-Deputado por Minas, Gudesteu Pires:

Art.° l.° Todo aquelie que fôr lllegalmente privado do 
Cxercicio de um direito pessoal, turbado no mesmo exercício, 
ou sob ameaça de o ser, por ac to ou decisão de autoridade ad­
ministrativa, poderá requerer á justiça um mandado de rein­
tegração, de manutenção, ou prohíbitorio.

Art.° 2.° O pedido inicial deverá conter a indicaição das 
leis que conferem ou asseguram o direito do requerente e a 
exposição circumstanoiada dos factos de onde resulte que este 
diieito está ameaçado, turbado ou que foi violado, com os do­
cumentos que aoí mesmo requerente parecerem uteis, sendo- 
lhe facultado ainda indicar até tres testemunhas.

A lt. 3.° Sobre a/s àllegaçõos e documentos do autor se­
rá obrigatoriamente ouvida a autoridade de que emanou o 
acto ou decfJsão, assignando-lhe o juiz o prazo de cinco dias, 
improrogaveis para que preste informações, que poderão ser 
também documentadas.

Art.° 4.° Si, em vista das allegaçõas e da resposta ~(Sem 
admittir mais discussão), achar o juiz que é certo e incontes­
tável o direito do requerente e que é manifesta a ineonstitu- . 
cionalidade do mandado prohíbitorio, de manutenção ou de 
reintegração no cxercicio do direito ameaçado, turbado ou 
violado mandará expedil-o.

Art.° 5.° No caso contrario, indeferirá o pedido, que 
não poderá mais ser renovadq sendo, entretanto, licito ao 
requerente intentar a acção summaria especial do artigo 13 
da lei n. 221, de 20 do novembro de 1894, ou a ordinaria, co­
mo no caso couber.

Art.° 6.“ Concedido o mandado, a causa seguirá o rito 
summario das acções possessoriias.

Art.° 7.° Do despacho que conceder o mandado caberá
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o recurso do aggravo de instruiueuito para o Supremo 1 ribu- 
nal Federal, e, do despacho denegatorio do mandado, caberá 
o recu Iso de aggravo de petição.

Art.° 8.° Si, 'afinal, a acção for julgada procedente, o 
juiz declarará inefficazes e oarecedores de força juridica o 
acto ou decisão administrativos e offiteiará á autoridade de 
(jue estes emanar(am. transmittindo-lhe immediatamente, a sen­
tença e arbitrando desde logo nella a indemuização que se 
pagará ao offendido pelo prejuízo já  soffrido, bem como a 
que, em caso de desobediencia da autortdade responsável, de­
verá ser paga até que a lesão do direito violado seja reparada 
definitivamente para revogação, pela dita autoridade, do acto 
ou decisão offensivos.

Art.° 9.° Não terá logar a concessão do mandado:
a) si na data do pedido já  houver decorrido mais de 30 

dias da publicação notificação ou communicação do acto ou 
decisão administrativos;

b)  tratando-se de impostos ou de multas fiscaes, cuja 
cobrança se tenha de fazer judicialmente.

Art." 10. Quando ai phova do direito, da ameaça, ou da 
violência de perder de documento que tenha sido recusado 
pela autoridade, poderá o juiz, em vista da declaração expli­
cita do interessado, . equisital-o, sob pena de desobediencia e 
multa de 500$ a 5 :000$000.

Art.u 11. E ’ competente para esta acção o juiz da secção 
em que for estabelecida a autoridade cujo acto lhe deu causa.

Art.0 12. A acção correrá com o procurador seccional 
respectivo, que se á intimado da expedição do mandado pa­
ra interppr os recursos que couberem e acompanhar a causa 
até final decisão.

Art.0 13. O processo de qu0 tratai a presente lei sotá 
igualmente applicavel aos actos e dectsões das autoridades 
administrativas dos Estados c dos Municípios sempre que 
a respectiva acção tenha dc ser proposta no Juizo Federal, 
por ser fundada directamente em dispositivo da Constituição 
da Republica (art.0 60. lettra a da Constituição Federal).
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Al t.0 14. As custas do prn»'>':;o serão contadas em tros- 
dobro a favor de quem soffrer a violência, contida o responsá­
vel pelo acto ou decisão de que ella emanou.

Art.° 15. Além da responslaíbiliiidade criminal em que 
possa incorrer a autoridade de que tenha emanado o acto ou 
decisão offensivos do direito individual deverá resarcir á Fa- 
zendtal da Uimião, do Estado ou do lVtunicipio o prejuizq que 
lhes tenha advindo do dito acto ou decisão.

Paragrapho unico. Essa acção regressiva da União te­
rá a fórmial executiva e será acompanhada da certidão da .sen­
tença que houver condemnado a Fazenda Nacional ao paga­
mento dia indemnização.

Art.° 16. Em todos os casos em que um juiz ou tribunal 
que conceder um dos maindados, de que trata a presente lei, 
verificar que houve, da parte do agente do Poder Executivo, 
excesso ou abuso de autoridade, deverá mandar dar vista dos 
autos ao Ministério Publico, para que offereç.a a denuncia, 
quando lhe competir, ou representar a quem fôr de direito, 
para se tornar effectivá a Responsabilidade do referido agente.

A lt.0 17. Revogam-se as disposições em contrario.
Sala das Commissftes, 9 de julho de 1927. —  Afranio dt 

Mello Franco, presidente e relator. —  Annibal li. Toledo. >—  

Sérgio Loreio, com; restricções. — Flores da Cunha. —  Ho­
rário Magalhães. —  Raul Machado. —  Francisco Valladanres. 
—  Luz Pinto.

E  só é para desejar que tal substitutivo seja quanto an­
tes convertido em lei,, sobretudo agora, que o habeas corpus, 
fo i  reduzido somente ao fim de proteger a liberdade de lo. 
comoção.
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C'a|»itulo IX

A Posse no Codigo Civil

95 Estudemos a posse em nosso Codigo.

Art." 485. Considera-se possuidor todo 
aquelle que tem de facto o exercieio, pleno ou 
não, de algum dos poderes inherentes ao domi- 
nio ou propriedade.

O nosso Codigo, eomo se vê, não definiu a posse; mas,, do 
seu conceito sobre o possuidor, pode se tirar uma definição e 
dizer: posse é de facto 0 exercieio, pleno ou não, de algum 
dos poderes inherentes ao dominio ou propriedade.

Diz-se de facto o exercieio, porque se pretende que ella é 
o exercieio do dominio ou propriedade, segundo o conceito de 
Jhering, do qual, ajunta o Clovis, no seu '“Codigo Civil , 
vol. 3.°, “que a nossa lei foi a primeira a consagrar inteira e 
francamente a doutrina sobre a posse”. Ila  quem conteste is­
so; mas, não vale a pena insistir em tal ponto.
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Diz-se pleno ou não, porque o exereáeio pode abranger 
todos os poderes sobre a cousa ou apenas alguns, como aconte­
ce na emphyteuse, no usofructo, etc.

Diz-se de algum das poderes mlverentes ao dominio ou 
propriedade, porque) pode até restringir-se a um so daquel- 
ies poderes, como acontece na habitação.

B, enfim se diz do dominio ou propriedade, porque tal 
exercício comprehende não só as cousais materiaes. como fam­
as immateriaes; os direitos reaes e pessoaes.

O nosso Codfgo se destacon, assim, não só da definição de 
posse da tlieoria tradicional, mesmo modificada e alargada, 
pois que não mais falou do corpo e do animo; como também se 
destacou das definições dos Oodigos civis, desde o de França 
o dos que a este tomaram por modelo, até os mais recentes, 
da Allemanha e da Suissa, uma vez que não mais falou da 
“detenção de uma cousa ou, gozo de um direito”, nem disse 
ser a posse “o poder de facto sobre as cousas” — ou — “o 
senhorio effectivo das cousas”.

Preferiu aquella formula: — “ exçrckio do dominio ou 
propriedade”. —

Todavia, o Codigo não nos leva cojn isto a uma noção 
mais perfeita da posse.

Antes, somos induzidos pelas suas expressões á formula 
confusa do Jhering, formula que o Codiigo tornou também 
contradietoria e incompleta,

Do facto, é confusa, porque, conforme já  demonstrámos, 
o exereicio do dominio ou propriedade tanto comprehende 
a posse como a detenção, visto que ambas sãn miatnifestações 
de nossa vontade sobre as cousas, são appareneias ou exterio- 
ridades de nossas relações com ellas, e, entretanto, no ensino 
do proprio Jhering, a detenção e a posse são factos distinctos, 
tendo a primeira, como elle mesmo o declara, efteitos meno­
res do que a segunda; sendo aquella um simples facto e, es­
ta, um direito.

Depois, é contradietoria. porque, definindo possuído • 
aquelle que tem de facto o exereicio, pleno ou nao de algum
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cios poderes do dominio ou propriedade, uão podia, logicamen­
te, declarar possuidor o credor pignoraticio, o usofructuario 
e o locatario, que exercem temporariamente o poder sobre as 
cousas (possuidores direcitos) e, ao mesmo tempo também 
possuidores, aquelles de quem estes houveram as cousas e, que, 
portanto, não exercem poder nenhum, porque os transferiram 
aos primeiros, (possuidores indirectos).

Enfim, é incompleta, porque, conforme observam Clovis, 
Tito Fulgencio e Azevedo Marques, o Codigo não nos dá cm 
seu art.° 485 o conceito integral da posse, obrigando-nos a ir 
procurar o complemento da noção nos artigos seguintes, em 
que elle exclue da definição de posse o simples detentor da 
cousa em nome de outro e em cumprimento ás ordens delle, 
como o operário e o empregado, na conformidade do art.° 487; 
e em que elle exclue os que têm a cousa em seu poder por 
actos de mera permissão ou tolerância de seus donos, como 
acontece nos casos de passagem por terreno alheio ou de em­
préstimo de qualquer cousa, emquanto o proprietário consen­
te, na conformidade do art.° 497.

Foi preciso pois, que esses dous artigos nos dissessem 
quem não é possuidor para podermos ter uma noção mais pre­
cisa de quem seja possuidor.

Nem disse tão pouco o Codigo, segundo pondera o Aze­
vedo Marques, que o exercício do possuidor sobre a cousa de­
verá ser feito em nome proprio e não em nome alheio.

Nestas condições, o Codigo 7ião nos deu uma definição 
bôa da posse, quando, entretanto, a posse nao passa de podi r 
sobre as cousas, seja de facto ou de direito, seja um poder 
actual ou virtual, seja de cousas que estão ao alcance de nossa 
vista, ou de oousas que estão apenas ao alcance de nossa von­
tade, até onde seja possível levar a acção desta, porque, — 
o exercido pleno ou não do dominio ou propriedade — pre- 
suppõe inevitavelmente esse poder, ou não existe.

E, enfim, o Codigo, si não allude mais explicitamente ao 
corpo e ao an'mo como elementos constitutivos da posse, im­
plicitamente os reconhece — tal é a força dos factos — por-
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qno, no art.° 485, considera a posse de fado o exercido, pleno 
ou não, de algum dos poderes do darnimo ou propriedade, o 
que e o corpus da posse; e, nos arts. 487 e 497 exclue as rela­
ções de dependencia e os actos de mera tolerância ou permis­
são, só adnúttindo a posse nos que têm a causa por conta 
própria, na qualidade de donos ou por força de alguma lei ou 
contracto, que é o animus da posse.

Art.0 486. Quando, por força de obriga­
ção ou direito, em casos como o do usofructua- 
rio, do credor pignoraticio, do locatario, se exer­
ce temporariamente a posse directa, não an- 
nulla esta ás pessoas, de quem elles a houveram, 
a posse indirecta.

96 Este artigo foi copiado do art.0 868 do Codigo Alle- 
mão, que se exprime nestes termos.

Si alguém possue uma cousa como usofruc- 
tuario, credor pignoraticio, rendeiro, locatario, 
depositário ou em virtude de uma relação seme­
lhante, por força da qual se acha temporaria­
mente com o direito ou em obrigação relativa­
mente a outro, este ultimo é egualmente possui­
dor. (posse indirecta).

Aqui o Codigo creou um só typo de posse, com duas fa­
ces: a da posse directa, para aquelles que, por força de obri­
gação ou direito, exercem temporariamente o poder de facto 
sobre as cousas; e a da posse indirecta, para os que são os 
proprietários das cousas ou, pelo menos, os possuidores em 
nome proprio e por sua conta e cederam aos primeiros aquel- 
le poder. Ambos são, portanto, possuidores de egual categoria, 
embora uns tenham e outros não o poder de facto, e, embora, 
não possam os primeiros adquirir o dominio de taes cousas 
por usucapião, senão depois de 30 annos,- visto lhes faltarem
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o justo titulo e a l>oa fé, o que não succede aos possuidores por 
conta própria.

Savigny, no seu “ Traité de Ia Possession”, n.° 23. nos 
fala, é certo, de uma posse originaria e outra derivada, sendo 
a primeira constituída pela apprehensão da cousa com animo 
do dono e a segunda somente com o animo de posse. Não seria 
mesmo possível, neste caso, querer alguém considerar a cou­
sa sua, visto que o direito de propriedade de outro era expres­
samente reoouhecido. Mas, para elle, os casos de posse deriva­
da oram casos de excepçâo e apenas comprehendiam a emphy- 
teusc, o credito pignoraticio, o deposito, e o precário, em que 
se transmittia o jus possess-ionis, sem a propriedade.

Os outros casos geraes, porem, eram de simples detenção, 
em que o dono não transferia sua posse, ainda quando cedes­
se a outrem a cousa; o locatario, o mandatario, exerciam o 
poder sobre as oousas como representantes da posse de seus 
proprietários.

Segundo a doutrina corrente até o advento do Codigo, 
deixando de parte a exccpção da posse derivada do Savigny, 
aquelle que detinha a cousa com o animais domini é que era 
possuidor.

Desde que a posse se constituía pela reunião dos dous 
elementos tradicionaes do corpo e do animo, embora já muito 
dilatados em sua significação pela evolução das ideas e ne­
cessidades sbciaes novas, salvo casos especiacs mencionados 
em lei, como o da posse do herdeiro nos bens do de cajus, 
apenas aberta a successão, só era possuidor quem tinha em 
seu favor os dois requisitos; e, por isso, não eram possuidores 
os locatários, mandatarios, etc.

Sempre se sustentou esse ponto de vista, que foi seguido 
pela grande maioria dos civilistas.

O Codigo rompeu com esaa tradição, diz-se, para se 
aeommodar1 á theoria de Jhering e determinou que a posse' 
originaria, assim como a posse derivada e a detenção sobre as 
cousas passassem a constituir uma só espoeie de posse com 
'dous aspectos different.es: a posse indirecta, do dono ou pos-
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suidor por conta própria; e a directa, dos que, por obrigação 
ou direito, exercem temporariamente o poder de outrem.

Podia fazer assim o Codigo, porque é a lei; mas, assim 
procedendo, violou o direito e a logiea, porque, não podem 
muitas pessoas exercer ao mesmo tempo o mesmo poder sobre 
uma cousa, salvo o caso da composse, em que o poder se exer­
ce em commum, o que não acontece cojn 03 possuidores directo 
e indirecto deste artigo; e, porque, não pode conservar de 
facto sobre a cousa 0 exercicio, pleno ou nãb, de algum dos 
poderes ínherentes ao dominio ou propriedade, 0 possuidor 
indirecto, que cede todos esses poderes ao possuidor directo.

Os civilistas allemães procuram por varias razões justi­
ficar seu Codigo, tendo sempre em vista um fim de utilidade 
pratica. No seio da Commissão elaboradora do projecto hou­
ve divergências segundo informa Plarifc’s, “ Ivommentar” 
vol. 3. n.° 7, pensando uns que 0 locador, por ex.. conserva a 
posse e outros, que o locatario é o unico possuidor verdadei ;'o, 
vão ficando 0 locador senão com um intere.sse digno de pro­
tecção.

A maioria decidiu, é certo, que 0 possuidor indirecto fos­
se tratado também oomo possuidor; mas. declarou-se que essa 
disposição era de direito positivo, não se podendo tirai delia 
nenhuma conclusão para a natureza jurídica da posse indi­
recta. Só a posse directa se ajusta alo conceito do poder de 
facto. Na posse indirecta está incluída a idea da simples pos­
se civil do Direito Komano, posse sem detenção, a posse do 
proprietário, que cedia a cousa ao estranho.

Enàemann, “ Lehrbuch”, vol. 2, § 32, ensina que a es‘ 
pecie dc posse indirecta se caractema pela circumstancia de 
ser reconhecida uma posse sem 0 poder de facto; que 0 pos­
suidor directo não quer exercer 0 poder poasessorio em nome 
proprio, mas, como intermediário do outro, recebendo essa von­
tade firmeza e efficacia jurídica com a relação de depemlen- 
cia autorisada entre as partes interessadas, em virtude da 
qual o possuidor directo é somente obrigado ou auto usado
temporariamente á possa em relação ao possuidor indircctc;
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c, que, para solução dessa relação reciproca a lei estabeleceu 
uma posse dupla —  o possuidor directo e o indiredto conser­
vam a cousa ao mesmo tempo em uma posse indivisa” . __  \

Kuhlembeck, “ Vou deu Pandekten zum Biirger. Gesetz- 
buch , vol. 2.°, § 8, asserta que —  ao lado do detentor, pre- 
supposto no § 868 do Codigo, dotado com a protecção posses- 
sori<a, conserva também o outro a posse. Si quizermos enten­
der a posse, segundo a definição predominante que apparece 
no Codigo, como simplesmente o poder de facto sobre as cou- 

sas, de certo sc nos af figurará esse principio um enigma inso­
lúvel, uma Contradictio ui udjccio, pois que, dando-se como 
base da posse tal definição, restaria o principio possessio plu- 
rium in solidum esse non potest, um principio logico como o 
principio da identidade. Mas, que, a posse, no sentido juridi- 
ee do Codigo. aquella posse que elle tem querido praticamen­
te, não é mais do que um direito de facto protegido relativa­
mente na cousa e que não fere a lógica reconhecer um tal di­
reito, desde que elle não collide com a posse derivada, tam­
bém no senhor da posse, no possuidor originário, ou, como 
chama o Codigo em uma terminologia menos feliz, no possui­
dor indirecto, com relação aos terceiros, pois se trata de um 
direito á cousa protegido relativamente, mas, nã0 absoluta­
mente” . —

Muito bem pondera tíondim Filho, “ Revista Acadêmica”, 
pag. 107, anuo Ml: —  “ o legislador pode certamente, ampliai d0 
o conceito da posse, conceder a certos detentores a protecção 
possessoria, como agora foi estabelecido em nosso direito; mas, 
que entre a vontade dos mesmos e a dos que detêm como proprie­
tários não haja differeijça, é o que não posso conceber, por­
que o elemento subjectivo ou objectivo de qualquer direito não 
se transforma ou desapparece com o exercicio do mesmo.

A  apparencia ou a exterioridade não opera o nivelamento 
das differenças intrínsecas, porque todos os direitos, que confe­
rem poderes semelhantes, se confundiríam no exercicio” . __

97 Também não foi feliz o Codigo na enumeração sim-
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plesmente cxemplifioativa que ?os dos possuidorejs directos, 
quando devera ter feito unia enumeração completa, ou empre­
gado uma formula generica, pois, como adverte .1. Rczcncle, 
“Da Posse”, n-,° 175, alega do usofruetuario, do credor pigno- 
raticio e do locatario, também são possuidores directos: o em- 
pbyteuta, o titular da servidão, o usuário, o liabitador de um 
prédio, o credor antichresista, o eommodatario, o depositário, 
o transportador, o administrador, o testamenteiro e o invcnla- 
iiante, o syndico t o liquidatirio, os dhvetores de nua sociedade, 
o marido com relação aos bens do casal, o pae com relação aos 
bens dos filhas, o tutor, o curador, em summa, todos os que 
se acham nas mesmas condições que os tres expressamente in­
dicados, em cujo numero eguabnente nos parece dever estar 
o mandatario.

Salcilles entende,, com razão, que o mandatario deve es­
tar incluído n'a categoria dos possuidores directos, porque — 
“ a base de sua relação com a eousa reside num contracto; os 
vínculos eontractuaes, que limitam suas faculdades, são obri­
gatórios.

Todo contracto creh garantias e delimita faculdades per- 
mittidas e isto basta para constituir sobre a eousa uma esphe- 
ra de poder independente”. —

E Clovis aqui repete ainda palavras de Saleilles, sobre a 
differença entre a detenção e a posse directa, que elle 
denomina posse subordinada; existindo a primeira quando 
não ha uma iniciativa pessoal da parte do detentor, mas, sim­
ples contacto material; e existindo a segunda, quando, por 
mais limitada que seja, ha essa iniciativa pessoal, ella existe 
e se faz sentir. O detentor í  instrumento da posse de outrem; 
o possuidor exerce um poder pessoal proprio.

Assim se pode, pois, dizer que é possuidor, conforme o 
Codigo :

u) aquelle, (pie tem a eousa a seu serviço e exerço sobre 
ella todos os poderes imherentes ao daminio ou propriedade 
por sua própria conta;

6) o que adquiriu um direito real sobre a eousa alheia,
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como o emphyteuta, o usofructuario, o titular da servidão, o 
usuário, o habitador, o credor das rendas consignadas no im 
jnovel, o credor pignoratioio e o credor antichretico;

°) e> enfim, qualquer outro que, por contracto ou deter­
minação da lei, é autorisado a exercer temporariamente spbre 
a cousa um poder, como sejam: o locatario, o mandatario, o 
coinmodatario, o depositário, 0 transportador, o administra­
dor. o testamenteiro, o inventarianito, 0 d ;,rector, o marido, o 
pae, o tutor, o curador.

—“Ahi está, diz A. Rezende, a grande inmvação ope- 
zaãa pelo Codigo Civil”. —

Entretanto, sem tal innovação, mutiladora do conceito 
tradicional e logico da possq. poder-se-ia ter conseguido 0 
mesmo resultado, isto é, dar a protecção possessoria a certos 
detentores interessados, como aquelles de que cogita a primei­
ra parte do artigo 486, e os demais de que nos temos occu- 
pado e que se acham nas mesmas condições delles.

Mas, A. Rezende vai adiante e avança que a reforma rea­
lizada pelo Codigo foi completa e radical, alem de salutar e 
accórde com as exigências da sciencia juridica desenvolvida 
nos Codigos mais modernos, pois a sciencia juridica moderna 
condemnou já definitivamente o methodo de procurar o fu n ­
damento do direito unida e exclusivamemtc na vontade do ho­
mem.

A ’ nós parece, porem, que tal reforma nem foi completa 
ou radical, nem trouxe nenhuma utilidade pratica, ficando a 
mesma aquolla parte esseneial das garantias possessorias, nem 
conformou-se com as exigências da sciencia moderna, pois 
nunca foi abandonado, nem pode ser porque se funda em a 
natureza das eousas, o methodo de procurar o fundamento do 
direito na vontade do homem.

O direito já o dissemos, pelo seu lado objeotivo é a norma 
agendi, isto é, a lei garantindo o* nossos lieitos interesses á 
vida; mas, pelo seu lado subjectivo, c a facultas agendi, isto c, 
a vonludc do homem, vontade do viver, de expandir-3e, de es-
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tender a sua personalidade e dominar cada vez mais o mundo 
exterior, conformo a lei do progresso.

Segundo escreveu Ler,ler Word, na sua "Sociologie Puro 
— “o desejo é a força social e onde nao ha desejo, não 
ha vontade, não ha força, não ha energia social. A civilisação 
é o produeto da energia social activa".

Para proteger e garantir essa vontade de agir do homeiu 
é que foi feita a lei. E ’ sempre a vontade do homem, dentro 
das raias da moral e não offendendo os licito» interesses dos 
outros, que o direito protege e garante com as suas sareções, 
para que cila possa servir aos interesses de cada um e da so­
ciedade.

Já ffavigny, “Systema dei Diritto Komano”, vol. l.°, § 4, 
dizia ser o direito — “o poder que pertence u cada pessoa, uma 
esphera na qual a vontade desta reina e. reina com o nosso Con­
sentimento. Dito poder nós o chamamos direito desta, pessoa, no 
sentido de faculdade: muitos o chamam direito no sentido sub­
jectivo’’.—

Sem repetir os conceitos de \\ mdchcid e de CovíclLo, ja 
citados neste trabalho, podemos invocar os de muitos outros.

Assim Wcndt, (Notas a Windcheid) declara ser o direi­
to, no sentido subjectivo, “ todo poder da vonatade reconheci­
do o concedido pela ordem jurídica e, por poder da vontade, 
se entende toda faculdade no campo jurídico, quer se faça 
questão de querer e de agir, quer antes de ter e de. possuir”.

Assim llekker (Notas Ho Windeheid) expõe que — “elle 
é a protecção dos interesses fornecendo base para o poder ela 
vontade do protegido".

Assim Simoncelli, “ Inst. di Diritto Privato”, n.°. 18 : — 
•“o direito subjectivo é o poder que o ordenamento jurídico 
reconhece á vontade do homem para fazer valer seu iuteiesse; 
é o poder da vontade emquanto suppõe o homem com as suas 
faculdades e, especialmente, com a que preside o agir, a von­
tade.

Dahi derivam as rolações sociaes que o ordenamento ju ­
rídico protege”. —
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Assim Carlos Cromc, “ Diritto Privato Franceze Moder- 
,10” § 13 : _  “ por direito no sentido subjectivo nós enten­
demos uma faculdade reconhecida e protegida pela orSem ju­
rídica objetítiva de manifestar a vontade de modo dado . —  

Assim Ed. Picard, no seu “ Le Droit Pur” , que a vfrda- 
deira escola do direito é a sociedade, a rua, a vida humana, 
ainda mais que as Universidades ou Academias, onde os ho­
mens representam o principal papel, porque é delles (como 
vehiculos últimos das reservas cósmicas inexgotaveic) que 
saem as expressões jurídicas, theoricas, legislativas, positivas, 
e porque é para elles, para favorecer a expansão de sua essên­

cia, que o direito existe.
E ’ certo que o Jhering, no seu “ IPEsprit du Droit Iio- 

main” , vol. 4, repelle essa doutrina porque ficariam sem di­
reito as pessoas incapazes de vontade, as quaes, entretanto, o 
direito protegé: de modo que elle não é a protecção das von­

tades; porem, dos interesses.
Mas, não tem razão, porque, em primeiro logar as pes­

soas sem vontade, os menores, os loucos, sao seres de desen­

volvimento incompleto ou imperfeito,., aos quaes a lei< Por 1S' 
so mesmo soccorre, presumindo suas vontades e dando-lhes re­
presentantes que por elles falem e ajam:, e, em segundo lo­
gar, porque, protegendo as vontades das pessoas, protege a 
lei os seus interesses, visto como esses interesses estão conti­
dos em suas vontades, de que são os fins determinantes.

O proprio Jhering, “ T/Esprit du Droit Romain” , vol. 
1. nos ensina, n.° 10, que não lia direito que não tenha proce­
dido da força individual e cujas origens não se percam no 
baixo fundo obscuro da força physica.

E, em “ LdEvolution du Droit” , explica que não ha von- 
lade sem um fim de utilidade a que se dirija no interesse 
,1o indivíduo; que a forma pela qual o direito objectivo pro­
tege os nossos interesses é a do direito subjectivo, pois ter um 
direito significa que existe alguma cousa para nós que o po­
der do Estado reconhece, pelo qual elle uas concede sua pro­
tecção; e, enfim', n.° 50, que a machina deve obedecer ao en-
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genheiro, a arte mecandca lhe dá o poder de constrangei-a. 
Mas, a, forra que dirige o mecanismo da sociedade humana ê 
a vontade do homem, que, differenfe nisso das forças da natu­
reza, tem por si a liberdade.

A’. Stolfi, “ Diritto -Givile”, vol. 1. 366, diz que a opinião 
do Jhcring é unilateral, visto que, mais do que a essencia do 
direito, só considera seu fim; podendo existir importantes in­
teresses que não hajam sido elevados ainda á dignidade de di­
reitos subjectivos q devemido ter o elemento da vontade sua 
■parte na determinação dos direitos subjectivos. A escola mo­
derna, por isso, accrescenta elle, tende a harmonisar e coor­
denar as dous elementos e definir o direito subjectivo'como 
o poder de agir para satisfacção dos proprios interesses, tute­
lado pela ordem jurídica: definição que demonstra os dous 
requisitos integrantes da noção do direito subjectivo: o poder 
da vontade e a utilidade, que ella deve alcançar.

E, Eduardo Espinola, “ Systema de Direito Civil Brasi­
leiro”. Parte 2.°, cap. 1,°, reproduzindo Chironi e Abcllo 
em seu “ Diritto Civile”, se exprime em termos ainda mais 
precisos: “Não é possível dizer se si é mais relevante para a 
formação do direito subjectivo a faculdade natural de agir, 
abstractamente considerada ou o fim que lhe dá movimento 
Isto é, o interesse de agir. Mas, quando se reflecte que o di­
reito objectivo se dirige á vontade individual, regulando-a e 
limitando-a, bem se comprehende que na definição do direito 
subjectivo não pode deixar de estar a vléa de faculdade db 
manifestar a vontade em accordo com a norma jurídica. O in­
teresse, a satisfacção de um gozo vem n ser o fim a que se 
destina a vontade do indivíduo; mas o direito objectivo não 
se refere diredamentc a e:se fim , applica-se aos meios de at 
iingil-o, if»i prejuízo dos interesses cotlcetivos.

Assim, na noção do direito subjectivo já está contido o 
interesse, porque a actividado o esforço permittido pela lei 
tem sempre em vista um fim desejado, naturalmente por ser 
útil.

E ’ preciso observar que, si o direito subjectivo encerra a,
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faculdade de querer, essa vontade não é sempre e necessaria­
mente uma vontade effeetiva; e, por isso, até os incapazes de 
vontade podem possuir direitos independentemente da exis­
tência de quem os represente e é eg-ualmente possível 
ter alguém direitos ignorando que os possue”. —

Por conseguinte, o fundamento do direito ainda é, pelo 
lado subjectivo, conforme o ensino da sciencia moderna, a 
vontade do homem, que se dirige pelo interesse e para a satis­
fação do interesse,

Ainda mais.

Descendo do terreno dos princípios para o da pratica 
nós verificamos que a preoccupação das leis é proteger e ga­
rantir a vontade dos indivíduos.

Assim a Constituição assegura, no art.° 72 a todos a in­
violabilidade dos direitos concernentes á liberdade, á segu­
rança e á propriedade, começando por prescrever que — “só 
não: pode a pessoa fazer ou deixar de fazer alguma cousa, 
quando a lei o prohiba”.

Nas relações do Direito Civil, dispõe o Codigq. art.° 85: 
cm declarações de vontade se attenderá mais á intenção que 
ao sentido litteral da linguagem.

E, continuando, determina serem annullaveis todas as 
manifestações de vontade, que forem viciadas por erro subs­
tancial, que forem obtidas por dolo ou não estiverem livres 
de coacção ou forem simuladas.

E ’ assim que, no art.° 129 e segnint.es. procura cerca" a 
íkelaração da vontade de certos requisitos para authentiaar- 
llje a existência e' facilitar-lhe a prova.

E ' assim que, no art.° 145 e seguintes, prescreve a nulli- 
dade do acto, si a declaração de vontade não está revestida das 
formalidades necessárias para produzir fé.

E ’ assim que no art.° 197, manda suspender a celebra­
ção do casamento, si algum dos conitrahentes recusa: a s°- 
lentne affirmarão de sua vontade; ou declara não ser esta li­
vre e espontânea; ou se mostra arrependido,
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E ’ assim que, no art.° 649, concede ao autor de qualquer 
obra litteraria, scientifica, artística, o poder1 exclusivo de- re- 
produzil-as,

E ’ assim que, no art.° 896, dispõe que a solidariedade 
não se presume; mas, resulta da lei ou da vontade das partes.

E ’ assim que, no art.° 1079, estatuo que a manifestação 
da vontade nos contractos pode ser tacita. quando a lei não 
exige que seja expressa.

E é assim que, no art.° 1626, preceitua que — “ qualquer 
pessoa pode dispor do seu patrimônio, em todo ou parte,, para 
depois de sua morte, etc., etc.

A ’ viáta do exposto nós concluímos que não foram bôaS 
as innovações realizadas pelo Codigo, relativamente aos dous 
artigos que temos analysado.
■■ p irri-A  e. - ,í ■ , ■! ; /.o otitntnMB')

Art.° 487. Não é possuidor aquelle que, 
achando-se em relação de dependeucia para com 
o outro, conserva a posse em nome deste e cm 
cumprimento de ordens ou instrucções suas.

98 Completa este artigo, diz o Clovis, a noção da posse, 
excluindo delia o simples detentor de cousa alheia, que man­
tem a posse em nome de outrem ou em cumprimento das ins­
trucções do possuidor. Tal é o caso do empregado que conser­
va cs objectos do patrão sob sua guarda, do operário, a quem 
o dono da obra ou da officina entregou instrumentos para 
realizar certo serviço, daquelle que. na qualidade de proposto, 
recebeu alguma cousa do dono para entregar a outrem.

Art.° 488. Si varias pessoas possuirem 
cousa indivisa ou estiverem no gozo do mesmo 
direito, poderá cada uma dellas exercer sobre 
o objecto commum actos possessorios, contanto 
que não excluam os dos outros compossuidores.

99 O caso deste artigo é 0 da cómposse. A composse é, 
segundo esse artigo, o facto de muitas pessoas exercerem ao



348 r e v i s t a  a c a d ê m i c a

mesmo tempo o mesmo poder sob:'e uma eousa ou um direito. 
A lei admitte essa eommunhão, contanto que os actos de um 
não excluam os actos dos outros compossuidores. Tem cada 
um então uma parte incerta e só pode dispor dessa parte, diz 
o Lafayette; a relação de direito entre os compossuidores é a 
de só poder cada um exercer sobre a cousa actos possessorios 
que não excluam a posse dos outros. Não ha pluralidade de 
vontades a dominair a cousa possuída; e sim, uma só, a von­
tade commum, quer se trate de cousa divisível ou indivisivel, 
emquanto não dividida. Cada compossuidor exerce a posse c 
usa dos mterdietos contra qualquer pessoa que o ameace, per­
turbe. ou prive de sua situação, ainda mesmo que seja outro 
compossuidor.

São compossuidores: o marido e a mulher, na constância 
do casamento; os herdeiros, antes de se realiza' a partilha; 
os condominos. na propriedade em commum, de que trata o 
art.° 624 do Codigo Civil. Desta eommunhão se podem li­
vrar as partes quando quiserem, pois a todo tempo c licito ao 
condomino exigir a divisão da cousa commum, conforme o 
art.° 629.

Art.° 489. E ’ justa a posse que não fôr 
violenta, clandestina ou precavia.

100 A posse violenta c a que se adquire pela força e 6 
a violeucia inicial que constituo o vicio. Desde que a posse 
i' tiimada, a resistência passiva do possuidor a actos dc per­
turbação ou de esbulho do lerceiro, ou a repulsa, que o pos­
suidor realize em relação a este não são mais vicios.

Clandestina é a posse que se adquire ás escondidas do 
dono da cousa.

1 ecaria e a po se que resulta do abuso de confiança por 
parte daquelle que deve restituir a cousa, (pie recebeu por fa­
vor, do dono, e não quer entregal-a.

Al t.'1 490. E ’ de boa fé a posse si o possui­
dor ignora o vicio ou o obstáculo que lhe impede 
a adquisição da cousa ou do direito possuído.
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§ TTnico. O pofr.uidor com justo titulo tem 
por si a presumpção de doa fé, salvo prova em con­
trario ou quando a lei expressamc "tr não ad- 
mittir a presumpção.

101 Vicio da posse é todo facto que a torna illegal. Clo- 
vis pensa que esse vicio pode ser subjnctivo, si se refe,e á in­
tenção do indivíduo, como o cooihecimento que clle tem de 
que a cousa não lhe pertence, a má fé; ou objeciivo, si se re- 
fc-re aos factos externos da violência, da clandestinidade ou 
da precariedade, modos de adquirir a posse.

Justo titulo é o titulo lmbil para conferir ou transmittir 
a posse.

A lt,0 491. A posse de boa fé só pwde esse 
caracter no caso e desde o momento em que as 
circumstancias façam presumir que o possuidor 
não ignora que possue indevidamente.

Ainda aqui, diz o Cio vis que as circumstancias capazes 
de fazer presumir a má fé do possuidor podem variar; mas, 
que os autores costumam reduzil-as ás seguintes: confissão
do proprio possuidor, de que não tem nem nunca teve titulo, 
nullidade manifesta deste; o facto de existir em poder do pos­
suidor instrumento repugnante á legitimidade de sua posse.

Art.° 492. Salvo prova em contrario, en­
tende-se manter a posse o mesmo caracter com 
cpie foi adquirida.

102 A posse que começou sem vicio, continua com essa 
qualidade e com ella se transmitte aos successores; ao con­
trario, a viciosa se mantêm com sua macula, salvo prova de 
que foi expurgada delia.

K, adiante mesmo nós veremos, quanto ao art.° 497, que, 
si não autorisam a adquisição da posse os actos de violên­
cia ou clandestinidade, todavia, cessados esses estados, a ad­
quisição se consuma e legitima sob o silencio e annuencia 
do primitivo possuidor.
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C apitu lo X

Adquisição e Transmissão da Posse

Vejamos os meios de adquirir e de transmittir a posse:

Art.° 493. Adquire-se a posfee:
I. Pela apprehensão da cousa ou paio 

exercício do direito.
II. Pelo facto de so dispor da cousa ou 

do direito.
III. Por qualquer dos modos de adquisi­

ção em geral.
§ Único. E ’ applicavel á adquisição da 

posse o disposto neste Codigo, arts. 81 a 85.

103 Entende Clovis que esse artigo é ocioso, porque, em 
face da doutrina aceita pelo Codigo, si a posse é o estado de 
facto correspondente ao exercicio da propriedade ou de seus 
desmembramentos, sempre que essa situação se definir nas 
relações jurídicas, haverá posse.

E, si queriam um artigo sobre a adquisição da posse, bas­
tava o n.° 3, do art.° acima.
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O Codigo Alleinão exprimiu isto numa formula synthe-
tica.

Declarou no art.° 854: — ‘a posse de uma cousa se .ad­
quire pela obtenção do poder de facto sobre essa cousa”. —

E, segundo Windcheid, vOl. l.°, 153: — “a posse se ad­
quire logo que ambos os momentos de seu conceito, poder 
effectivo e vontade de appropriação em um caso dado, '  se 
juntam na realisação concreta. Mais oxactamente: ella se ad- 
ciuire logo que a vontade de appropriação se concretiza no 
ter o poder de facto. A obtenção do poder de facito sobre a 
cousa mão presuppõe o contacto material da. cousa. Quem se 
acha em presença da «ousa, si ninguém de outra parte lhe im­
pede a possibilidade de agir sobre ella á sua vontade, tem o 
poder de facto sobre a cousa, como aquedle que a tem em mão 
ou sob os pés”.

Todavia, para melhor elucidação do assumpto, sempre se 
faz uma enumeração dou casos de apprehcnsão.

O Codigo preferiu esse systema e, antes de tudo, fala da 
apprehensão.

A apprehensão é, como já se disse, reproduzindo o Handa, 
“ Der Besitz”, o ado que proporciona o poder de fado sobra 
as cousas.

A apprehensão se objectiva, em geral, quanto aos immo- 
veis, segundo Lafayette, “ Dir. das Cousas”, a.0 10 :

a) pela presença do adquirente no terreno;
b) pelo ingresso nelle, apenas em parte;
o) pela aproximação do modo que o aviste.
Havendo no logar outra pessoa que se attribua a posse 

do immovel, o adquirente terá de repellil-a dahi ou de en­
trai’ em accordo com ella, para ficar só ou em compossessão.

E, quanto aos moveis:
a) quando o adquirente os toma nas mãos;
b) quando a cousa é posta diante delle;
c) quando é entregue a terceiro, na presença e por or­

dem do adquirente;
d) quando o adquirente assignala o objecto;
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e) quando recebe a chave da casa ou objecto em que 
c;.tá guardada a cousa;

/)  quando a cousa é entregue na casa do adquirente e 
por ordem sua;

<j) quando, enfim, a cousa, sendo apresentada ao ad­
quirente, este a confia a terceiro.

Os casos enumeradas sfio de posse adquirida de outrem. 
Na; outros casos de posse de cousas nullius-, ou contra a von­
tade do possuidor, é preciso (pie a manifestação da vontade 
seja feita por um aeto energico e positivo.

Assim, as aves e animaes bravios devem ser apanhados ou 
pelo menos perseguidos e feridos pelo caçador, segundo o art.° 
f>95, embora outrem o tenha apprehandido.

Também no thesouro occnlto nalguma propriedade, só 1om 
posse o dono desta, depois que ello é descoberto e colhido ás 
mãos; sendo todo clle do proprietário, si for ello o achador 
ou alguém por mandado delle, porque, si fôr achado por outrem, 
easualmente, terá de ser egualmente repartido, segundo os 
nrts. 607 e 608.

A apprehensão se objectiva também pelo simples facto 
do dispor o indivíduo das cousas ou do direito, isto é, pelo 
simples facto de manifestar sua vontade sobre elles, deslocan­
do-os,, utilisando-os ou dando-lhes o desti.ro que entender.

A simples convenção bastará, então, para adquisição da 
1 tosse?

No Direito Romano, não; era necessário um acto exter­
no; mas, os Codigos Modernos rejeitaram, geralmente, o prin­
cipio romano, a começar pelo Prussiano. O Codigo Allemão 
declara que o acoordo das vontades do antigo possuidor e do 
adquirente baslu para a adquisição da posse, quando este se 
acha em situação de exercer seu poder sobre a cousa: art.°
854.

O Codigo Sn isso também dispõe que a posso se pode ad­
quirir sem tradição, quando um terceiro ou o proprio alie- 
nante fica em posse da cousa por um titulo especial: art.° 924.

0  Codigo Japonez egualmente determina que a cessão da
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posse se pode realizar mediante simples declaração da vontade 
nas partes: art.° 181.

E ’ a doutrina geral e justa.
Contudo, em dons casos, no proprio Direito Romano, se 

fazia a transmissão convencional da possp: na traditio brevi 
manu e no constitutnm possessorium.

A traditio brevi manu convertia a detenção em posse pela 
mudança da vontade do deterltor. que, não querendo mais ter 
a cousa para entrem, passava a tel-a para si.

A esta traditio se oppunha a traditio longa manu, que era 
o modo de adquirir pela vista da cousa, considerando-se a 
vista como uma longa mão.

O constitutum possessorium, pelo contrario, convertia a 
posse em detenção pela mudança da vontade do detentor que, 
não querendo mais ter a cousa para si, passava a tel-a pa­
ra outrem.

E a apprehensão se objeetiva, finalmente, por qualquer 
dos modos de adquisição geral, isto é, pela oompra, pela doação, 
pela dação em pagamento, pela succeasão legitima ou testa- 
mentaria, sendo que, nestes casas, dá-se a tradição real ou a 
tradição fictfcia das cousas ou dos direitos, como no caso da 
transmissão da posse aos herdeiros logo depois da morte <lo 
de cujus, ainda que elles a ignorem, conforme a disposição do 
art.® 1572; e, como no caso dos moveis e òbjectos que estive­
rem encerrados nos immoVeis, e cuja posse se presume, confor­
me o a ’t,“ 4!)8: assim como pela accessão, pelo usucapião, pela 
occupação, especificação e tradição.

104 Enfim, o Codigo diz, no § unico, ser applicavel á 
adquisição da posse o disposto sobre o agente capaz, isto é, o 
sujeito em plena integridade de suas fimeções mentaes e em 
pleno gozo de seus beirs; sobre o objecto licito e possível, isto 
c o que não seja inapropriavel, não esteja fóra do eommereio 
e não seja contrario aos preceitos moraes; e sobre a forma que 
o acto deve revestir nas relações praticas da vida, para garan­
tir ÍV authenticidade delle e certificar sua existência; forma
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que as vezes,é solenme, insubstituível, ora simplesmente ne­
cessária para a prova, mas substituível por outra, e ora deixa­
da á vontade das partes, não contrariando nenlium preceito 
legal.

As pessoas absolutamente incapazes serão representadas 
por seus paes, tutores ou curadores em todos os ac tos jurídi­
cos; as pessoas relativamente incapazes, pela pessoa e nco 
netos que o Codigo determina. O que significa que os incapa­
zes absolutos: loucos, surdos-mudos completas, menores de 16 
Hi nos e ausentes, não podem adquirir posse senão por inter­
médio de seus representantes, povque, embora tenham o corpo 
da cousa, não têm o animo. Os incapazes relativos: <y* maiores 
do 16 annos, os prodigos, os selvicolas e a mulher casada já 
podem adquirir a posse porque, ao corpo podem ajuntar um 
meio animo, que será completado pelo de seus representantes 
legaes: paes, tutor, curador, marido.

Entre as pessoas incapazes, que só poderão adquirir a 
posse, conserval-a, transferil-a, defendel-a e perdel-a por in­
termédio de seus representantes legaes, administradores ou 
directores, se acham as pessoas jurídicas : associações ou fun­
dações, conforme o Codigo, no art.° 17.

Art.° 494. A  posse pode ser adquirida:
T. Pela própria pessoa que a pretenda
II. Por seu representante, ou procurador
III. Por terceiro sem mandato, dependen­

do de ratificação
IV. Pelo constituto possessorio.

105 Quanto ao primeiro ponto, já vimos, a posse pode 
ser adquirida pela própria pessoa, capaz, e que pratique al­
gum acto demonstrativo de que quer a cousa para si como 
dono.

Quanto ao segundo, também já vimos, si a pe.ssjêa é in­
capaz, pelo seu representante legal; e, si é capaz e não quer 
ou não pode realizar o acto necessário á adquisição, pelo seu
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procurador, quei é o representante convencional, munido do 
instrumento que o habilite a agir em nome de outro: a pro­
curação.

Quanto ao terceiro, pode ainda ser adquirida a posse por 
um indivíduo não autorisado por uma procuração, mas, proce­
dendo como gestor de negocios, aquella que offíciosamente se 
apresenta agindo por outro, desde, (pie eese outro approve o 
acto, rat.ificando-o.

Quanto ao quarto, se adquire a posse também pelo cot «- 
tituto posse,ssorio, <pie é a operação pela <pial aquelle que 
possuía eçm seu proprio nome, passa, em seguida, a possuir 
em nome de outro, como quando alguém compra um objecto e 
o deixa em poder do alienante, na qualidade de locatario.

A elausuía ooustituU, porem, não se presume, deve ser 
expressa ou resultar de clausula expressa.

Art.° 495. A posse se transmitte com os 
mesmos caracteres aos herdeiros e legatarios do 
possuidor.

Art.° 496. O successor universal continua 
dc direito a posse de seu antecessor; e, ao suc­
cessor singular, é facultado unir sua posse a 
do antecessor, para os effeitos legaes.

106 No velho Direito ltomano a posse não se transmittia 
do ítc cujux para os seus herdeiros. A successão, mesmo uni­
versal, fazia passar ao successor os direitos patrhnoniaes do 
defuncto, mas, não a posse. Todavia, já se admittia que a pos­
se do successor, em certas condições, se pudesse reunir a do 
antecessor para fazer uma só. A posse também nunca se trans­
mittia ao legatnrio.

B ’ antiga a controvérsia, si em relação a posse, ha suc­

cessão.
Os que sustentam que a posse é um faoto, negam, p‘U-
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que o faeto existe independente da pessoa e não se pode por 
isso transmittil-o aos herdeiros.

Os que pensam que a posse é um direito, affirmam, por­
que todos os direitos se transmittem da mesma maneira.

Mas, conforme lembra o titolfi, “Diritto Civile”, 125, 'a 
posse é um direito especial, ligado sempre ao facto e de tal 
modo que si este desapparece, ella também se extingue; e, 
por isto, em principio não se pode ter successão verdadeira e 
própria na posse, mas-se tem uma successão no tempo, quan­
do cila se transfere de uma pessoa á outra: tanto é verdade 
(pie o accipiens se torna possuidor, ainda que o tradens não 
tivesse a posse; e pode estar em bôa fé, emquanto o outro es­
tava de má fé. Os jurisconsultos romanos perceberam a dif- 
ticuldade ante a impossibilidade lógica de admittir a succes- 
:ão na posse; mas, uma vez que era opportuno que o herdei­
ro adquirisse a mesma posição jurídica do defuncto também 
em relação á posse, crearam o instituto da aecessio possessio- 
u is ou aecessio temporis, primeiro para a herança e depois 
para a successão á titulo particular. As duas formas da acces- 
sio foram conservadas distinetas, porque, na primeira, o her­
deiro devia necessariamente continuar a pouse do defuncto. c, 
na segunda, o successor a titulo particular era livre de unir 
sua posse a do antecessor, conforme essa união lhe fosse ou 
não conveniente.

E, tal doutrina passou para os códigos modernos, com o 
mesmo caracter que tinha no direito Romano.

Paul Girarei, “Droit Romain”, 309, por sua vez nos diz, 
sob a epigraphe — “juneção das posses” —• que logicamente 
não pode haver successão ua posse, mas, (pie o Direito Ro­
meno chegou a admittir o contrario, quer para os successo- 
res a titulo universal, quer mesmo para os de titulo particu­
lar, devendo-se, porem, fazer sempre a distineção entre a 
iuccesJo in possessionem, propriamente dita e a aecessio pos- 
i.rssloiti,;.

O successor á titulo universal, explica élle, por ex., o 
herdeiro, continua a posse de seu autor, lhe succede sem in-
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tei 1'oppão, ainda mesmo que elle, não tivesse tomado posse da 
cousa desde a data do ladeei mento — porque lieredilas j acena 
sustinet personam defuncti — salvo algum aeto de interrup­
ção natural. Não lia mesmo reunião das duas posses; ha sim­
plesmente continuação! da posse primitiva, o que faz que o 
herdeiro continue a usocapir, ainda mesmo que estivesse de 
má fé, si seu aulor estava de boa fé no inicio da posse; e, ao 
ci nlrario, que não possa usocapir, apezar de sua boa fé, si 
seu autor estava então de má fé.

O suceessor a titulo particular, comprador, letjatario, 
etc., começa, ao contrario, uma posse nova, podendo, entre- 
lanlo, juntar á sua própria posse a de seu autor, si esta ul­
tima lhe é util, uma vez que esse autor tivesse estado de boa 
fé.

Emfim, Mainft, “Dir. Itom., vol. l.°, 199, confirma 
“A accessio possessioms tinha sido desde logo admittida em 
duas instituições, pretorianas, o interãidtum utrubi e a pres- 
criptio longi temporis; dlla foi em seguida applicada ao uso- 
capião. Esta applicação se fazia facilmente e de uma manei­
ra absoluta á aaccessio per w> tiver si latem, porque o suceessor 
universal é presumido continuar a pessoa daquelle á quem 
elle suecede.

A mesma razão não existia para o suceessor á titulo par­
ticular; entretanto, por motivos de equidade, se acabou por 
conceder-lhe eguâlménte a faculdade de ajuntar a posse de 
seu autor á sua.

No Direito Francez vigorou o principio de que le mort 
saisit le vif, isto é, que o herdeiro devia entrar na posse dos 
bens do defuncto com exclusão ele qualquer outro.

No Direito Portuguez o Alvará de 1754 e o Assento de 
1780 preceituaram que a posse civil passasse logo, nos bens 
livres, aos herdeiros escriptos ou legítimos, com todos os cf- 
feitos da posse natural, sem que fosse necessário que esta 
«« tomasse.

Esta posse se chamou civilissima.
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Foi esse o nosso direito até o Codigo, conforme o Lafayct- 
tv, “ l)ir. d!as Cousas” , § 12.

O Codigo determina, enfim, que a posse se transmitia aos 
herdeiros e legatarios com os meamos caracteres, isto é, com 
as mesmas qualidades boas ou más, que já tinha.

Mas, no artigo 496 faz uma dist ineção: si o successor é 
universal, isto é, succede na totalidade dos bens do finado ou 
em uma quota ou remanescente sem determinação de objeeto, 
e, assim, representa a pessoa de cuja herança se tráfci, donti- 
núa do direito a posse dc seu antecessor;  si, porem, o successor 
6 singular, isto é, aquelle (pie succede somente nalgum bem 
determinado do fatlecido, então é-lhe facultado apenas unir 
a sua posse á do antecessor, para os effeitos legaps, porque 
elle não continua a pessoa do defuncto e pode ser que não lhe 
convenha a união das posses.

Aqui, explica o Clovis, “ Codigo Civil” , —  "o  legatario 
é successor a titulo particular; porem, como succede por he­
rança, que modo universal de transmittir, o Codigo estabe­
lece a continuidade da posse entre o tentador e o legatario.

O herdeiro e o legatario, continuando a posse do autor 
da herança, recebem-na com os mesmos caracteres, qualida­
des e vicios. O sucessor particular (por exetmplo, o compra­
dor) tem o direito de unir sua posse á de seu antecessor: usará 
delle si lhe convier, si a posse do antecessor fôr extreme de 
vicios (successão da posse).”

Mas, a explicação do Clovis não nos parece aceitavel.
Em primeiro logar, o Codigo diz somente com relação ao 

successor universal que eMe continua de direito a posse de 
seu antecessor; ao successor singular é apenas facultado unir 
sua posse á do antecessor. Como, pois, estender aquella dis­
posição também ao legatario, que e, na phrase do proprio 
Clovis, successor a titulo particular?

E ’ que, ajunta este, o legatario, embora successor a ti­
tulo particular, succede por herança, que é modo universal 
de transmittir.

Entretanto, si o legatario é successor a titulo particular,
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não pode ser ao mesmo tempo universal, como observa Gon- 
(lim Filho, cit. Rev. Acad., 116. A herança só é modo univer­
sal de trai!|sinittir o dominio e a posse, quando se trata de 
herdeiros.

Aberta a successão, estatue o art.° 1572, o dominio e a 
posse da herança se transmittem, desde logo, aos herdeiros 
legitimo« o testamentarios. Ahi não se fala de legatario.

E, o art.° 1690 egualmente ])rescrevo, § unico: — “não 
pode o legatario entrar, por autoridade própria, na pósss da 
causa legada

Logo, o legatario não pode continuar de direito a posse 
do seu antecessor; tem de adquirir posse nova e, por isso, é 
que o Codigo lhe faculta unir sua passe ú daquelle.

Art.° 497. Não induzem posse os actos de 
mera permissão ou tolerância; assim como não 
autorisam a sua adquisição os aotos violentos 
ou clandestinos, senão depois de cessar a vio­
lência ou a clandestinidade.

107 Apreciemos, antes de tudo, a primeira parte do 
artigo, os actos de permissão ou tolerância, que são palavras 
quasi synonimas, e obstáculos eguaes á adquisição da posse.

Nesta passagem do Codigo o legislador se aproximou no­
tavelmente do Jhering e, desta vez, com mais felicidade, por­
que lhe suggeriu a adopção de um critério objeetivo para «lif- 
feiençar e posse da detenção, que não goza da protecção dos 
interdietos nem leva ao usucapião, ou porque é um poder su­
bordinado a outrem ou porque é resultado de simples acto de 
favor do dono da cousa.

Não depende agora, em nosso direito, somente do arbí­
trio do indivíduo, que haja posse ou detenção, cotno era ha 
theoria do Savigny, critério subjectivo, variarei e de prova 
difficil.

Haverá posse sempre que a pessoa esteja em relação de
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poder com a cousa, com o fim do sujeital-a ao sou domínio, 
san nenlium obstáculo ou impedimento legal.

E ’ uma presumpção que a lei estabelece, desde que a 
pessoa tenha a possibilidade de dispor da cousa, sem depen­
dência de outrem para exercer sua autoridade conforme as 
ordens e instrucçõés delle, nem esteja á mercê da tolerância 
ou permissão de outrem para semelhante exercício: como 6 o 
critério de Jhering, objectivo, seguro e de prova mais fácil.

O art.° 487, portanto, dispondo que não é possuidor 
aquelle que, achando-se em relação de dependencia com ou­
tro, conserva a posse em nome delle e conforme as ardlsns ,eí 
•instrucçõés suas, no caso do criado, do preposto, etc.; assim 
como o art.° 497, dispondo que não induzem posse os acios de 
mera tolerância ou permissão, eomo no caso do mutuá­
rio, do precarista, etc., crearam obstáculos ou impedimentqs 
ltgaes á existência da verdadeira posse.

Provado qualquer desses factos pelo interessado, a pre­
sumpção desapparece para o possuidor e, este terá de suc- 
cumbir, entregando a posse a quem compete.

108 Apreciemos agora a segunda parte do artigo.
— -‘Não autorisarn a adquisição da posse os actos vio­

lentos ou clandestinos, senão depois de cessada a violência 
ou a clandestinidade” —•

A violência é a liorça com que se tira o bem movei do po­
der do quem 0 detinha, ou a força com que se expulsa do bem 
immovel aquelle que o occupava; e tinia tal violência pode 
ser exercida pela própria pessoa ou por outrem, a seu man­
dado.

Segundo o Direito Romano, a posse tomada com violên­
cia nunca se poderia legitimar; as cousas nno podiam ser 
prescriptas nem mesmo pelo adquirente de boa fé, que as 
houvesse recebido do autor do esbulho ou do furto; Lafag/ttc 
Dir. das Cousas, § 66.

Segundo o Direito Moderno, porem, foi moderado esse 
rigor. Embora logicamente não se devesse legitimar nunca o
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que foi adquirido contra a lei, porque, no dizer de Laurent, 
Droit Civil, 6G4, força não pode fundar direito”, contudo, 
o nosso Codigo acompanhou o Cod. Civ. Francez, art.° 2233, 
e os outros que se lhe seguiram e determinou que, eesaada a 
violência ou a clandestinidade, torna-se possível a adquisição 
da posse; e a razão disto é que, por uma parte, não tendo re­
clamado seu direito o esbulhado, consentiu no acto; e, por ou­
tra parte, não se pode deixar por muito tempo sem seguran­
ça a situação de qualquer indivíduo na sociedade: razões es­
tas que justificam em geral o usucapião, aceito por todas as 
legislações actuaes.

Art.° 498. A posse do immovel faz presu­
mir, até prova em contrario, a dos moveis e ob- 
jectos que nelle estiverem.

109 A presumpção estabelecida por este artigo é a 
applicação do principio de que o aecessorio acompanha o prin­
cipal. Os moveis achados no immovel acompanham este na 
qualidade de principal: art.° 59 do Codigo.

Provado o contrario, cessa a presumpção e os moveis en­
trarão para a posse de quem a elles tiver direito.
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( ap i íu lo  \I

Os effeitos da Posse

110 Analysemos os effeitos da posse, que, segundo 0 
O digo, são :

1. ° a protecção ao possuidor;
2. ° a indemnisnção dos projuizos;
3. ° a percepção dos fructos;
4. ° a responsabilidade por perdas ou estragos;
5. ° o pagamento das bemfeitorias;
6. ° o poder de retenção;
7. ° o usocapião.
E começemos pelo primeiro, a protecção possessoria, que 

c mais do Direito Processual do que do Preceitual; mas, que 
todavia, 6 tratada aqui porque, no dizer de Clovis, “ Codigo 
Civil”, cila se acha cm ligação muito intima com a posse e por­
que mais avulta nas relações jurídicas a defesa da posse do que 
o proprio faeto em que ella consiste.

Essas razões não justificam, a nosso ver, o abuso que o
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Poder Federal tem praticado de legislar sobre matéria de pro­
cesso, quando esta competência só foi dada aos corpos legisle 
vivo;; dos Estados.

E ’ do lastimar «uie a Constituição via R< publica houvesse 
disposto assim; mas, uma vez que assim o fez, tal preceito 
deveria ser por todos respeitado.

Contudo, como aqui está consignada a protecção posse.sso 
ria, passemos a aprneial-a no seu meio extrajudicial e nos 
seus recursos judiciaee: os interdictos.

O Codigo dispõe sobre a protecção possessoria:

Art.° 499. O possuidor tem direito, a ser 
mantido na posse, em caso de turbação c, .res- 
tituido, no de esbulho.

Art.° 501. O possuidor que tenha justo 
receio de ser molestado na sua posse, poderá 
impetrar ao juiz que o segure da violência im- 
minente, comminando pena a quem lhe trans­
gredir o preceito.

Art.° 502. 0  possuidor turbado oii esbu­
lhado poderá m an tose  ou restituir-se por sua 
própria força, contanto que o faça logo.

§ unico. Os aetos de defesa ou de destor­
ço não podem ir alem do indispensável á ma­
nutenção ou restituição da posse.

Como se vé, pois, do Codigo, apezar da desordem na ex­
posição das idéas, a protecção possessoria se realiza, antes de 
tudo:

a) pelo Disfarço Immrdiato.
Este remedio é o acto pelo qual o indivíduo repelle pela 

sua própria força, com os, seus peoprios recursos, por meio 
de sua unica autoridade, qualquer acto de violência que o 
perturbe na sua posse ou o esbulhe delia, contanto que o faça
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Ioíjo, nos termos do art.° 502, o não vá alem do indispensável 
á sua defesa, nos termos do § unico do> mesmo artigo. Esse 
direito já era consagrado no velho Direito Romano (Lei 1, Cod., 
Unde vi, 8, 4) : vim vi rcpellere licet; e a Ord. L 4, tit. 58,
£ 2.°, reconhecia também esse poder no possuidor, contanto 
cpie fosse immediatamente — “antes que o forçador se oecu- 
passe em outro acto separado e diverso do da força”, —

E ’ o direito que o Codigo concede a quem se acha em con­
dirão de, atacado, não poder conseguir o auxilio da autori­
dade em seu favor. E ’ a defesa extrajudicial da posso geral­
mente reconhecida pelos Codigos.

Só a lei não quer que o offendido se exceda nessa defesa 
alem do indispensável.

A protecção possessoria se realiza:
b) pelo Interdioto Prohibiiorio.
Este é o mandado expedido pelo juiz em favor do possui­

dor que se acha ameaçado de um' ataque á sua posse, sem ter 
sido ainda perturbado e muito menos esbulhado. A Ord. do 
L 3. tit. 78, § 5, preceituava que — “ si alguém se temesse de 
outrem que o quizesse offender na pessoa, ou sem razão, oc- 
cupar suas cousas, poderia requerer ao juiz que o segurasse 
a elle e as suas cousas do outro que o queria offender, a qnal 
segurança o juiz lhe deveria d ar”. —

Esta segurança passou para o nosso Direito que manda 
concedei-a sempre que o possuidor se ache ameaçado de ser 
molestado na posse, por uma violência imminente, segurança 
que o juiz dará por aquelle mandado, chamado mandado pro- 
hibitorio, porque nelle se impõe ao autoc da ameaça a prohi- 
1 lição de se abster de qualquer acto de aggressão contra o pos­
suidor, sob pena de pagar uma certa quantia, no caso de 
transgressão.

A protecção possessoria se realiza :
c) pelo Intcrdicto de Manutenção.
Esite é também o mandado expedido pelo juiz, em favor 

daquelle que está sendo perturbado no exe .•cicio de sua posse 
por actos de violência de qualquer pessoa. Tem por objecto,
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diz hafayctte, “Dir. das Cousas”, § 19, esta acção, também 
chamada de força turbativa, a desistência da força, a indemni- 
sação dos prejuízos causados, e a comminaçõo de p:na para o 
caso de r.ova violência. ,Ella só compete ao possuidor e contra 
o proprio autor da turbação; e é preciso que o autor esteja na 
posse da cousa; que essa posse teulia sido perturbada por actos 
de violência; e que taes actos de violência não acearretem a 
perda da posse: porque então não será mais competente esta 
acção, porem a de esbulho. Lafayctte, Dir. das Cousas”.

A protecção possessoria se realiza:
d ) pelo Interdido de Restituição ou Reintegração.
Este é ainda o mandado do juiz, em favor daquelle que 

foi esbulhado e perdeu sua situação em relação á cousa.
Esta acção-, também chamada de forra espoliativa, tem 

por fim immediato, ainda diz Lafayette, Dir. das Cousas, § 
22, alcançar o restabelecimento do estado anterior, com todos 
os seus rendimentos e indemnisação de prejuízos.

Só pode ser intentado pelo possuidor ou seus herdeiros, 
contra o esbulhador ou ainda contra o terceiro, que recebeu a 
cousa conscio do esbulho; e o autor devia ter perdido essa 
posse por força, clandestinidade ou precariedade, (abuso de 
confiança),

A protecção possessoria se realiza:
c) pela Nunciação de Obra Nova.
O Codigo Civil não fala aqui deste remedio; apenas 

declara no art.ü 573 que 0 proprietário pode embargar ;l con- 
sirucção de prédio que invada a area do seu, ou sobre este 
deite gotteiras, bem como o daquelle, em que, a menos de me­
tro e meio do seu, se abra janella, ou se faça eirado, terraço 
ou varanda,

Mas,.na opinião de Fulgencio, "Da Posse e das Acções 
Possessorias”, “ a tomar os vocábulos acções possessorias no 
sentido de Cornil, entre ellas pode figurar a nunciação de 
obra, nova, porque também resguarda a posse contra os pre­
juízos causados por uma obra de outrem, por decisão de ca­
racter provisorio”. A nunciação de obra nova cabia pelo art.
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7(i2 da “ Consolidação” , de Ribas, quando alguém edificava 
novamerde alguma obra que prejudicava a servidão de outrem.

Kra feita por mandado do juiz ou pela própria parte, ex- 
trajudieialmente, lançando pedras na obra e tinha por fim 
a suspertfião da obra começada e a demolição da que estives­
se feita.

O Autor, deixando passar tres mezes sem falar na de­
manda, permittia qua o Reu pedisse |)rovisão judicial para 
continuar a obra, prestando caução de opere demoliendo.

Clovis pensa que as acções dessa natureza tanto se podem 
fundar 11a posse, quanto na propriedade. Nota 1 ao art.° 573.

O Codigo de Processo do Estado, a par dos interdictos 
prohibitorio, de manutenção e de esbulho, aceita e regula 0 
recurso da nunciação de obra nova, art.° 576, não só para os 
proprietários, como para os possuidores de prédios rústicos 
ou urbanos.

A  protecção possessoria se realiza :
í ) pelo Embargo de Terceiro.
Fulgencio, “ Da Posse e Acções Possessorias” , ainda diz 

que —  “ segundo a orientação de Cornil, os embargos de ter­
ceiro também se podem incluir entre os remedios possessorios 
I or constituírem ò meio normal de que podem lançar mão 
os. lerceiros para a defesa de sua posse, victima de attentado, 
não só em execução de sentença, como em outros processos” .—

O Codigo Civil também não cogitou aqui desse recurso.
Mas, o Lafayetíe, “ Dir. das Cousas” , § 20, ensinava que 

a penhora judicial, effectuada em bens que não fossem do 
devedor, constituía um acto illegal, attentatorio da posse, 
uma verdadeira turbação para. a qual a lei dava 0 remedio 
dos embargos de terceiro possuidor, que afinal eram a própria 
acção de manutenção, revestindo pelas necessidades praticas 
cio processo uma forma diversa.

A  “ Consolidação” de Ribas admittia e regulava nas exe­
cuções os embargos de qualquer terceiro, contra quem a sen­
tença não fosse exequível, mas, recaisse sobre bens que lhe 
pertencessem: Art.° 1365.
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E, o nosso Oòdigo do Processo do Estado egualmente ad- 
ínittc c regula o embargo de terceiro, art.° 931, para quem 
não fôr parte na causii c soffrcr prejuízo ou turbação em sua 
posse ou direito sobro a cousa, por effeito de penhora, depo­
sito, arresto, sequestro, venda judicial, inventario, ápprehen- 
sãoi, etc.

A protecção possessoria se realiza :
g) pela Denuncia de Attentado.
Cliama-se attentado tudo que se fizer depois da citação em 

prejuízo do estado da questão deduzida em juizo: é a licção dc 
Pereira e Souza, “ Primeiras Linhas”, vol. 1, nota 230.

A velha Ord. do L 3, tit. 78, §§ 3 a 8, regulava vários 
casos de attentado nas acções possessorias, dispondo no ulti­
mo § :

“ E si depois do dito requerimento e protestação assim 
feita, fôr alguma cousa innovada ou attentada, será tudo pe­
lo juiz restituido e tornado ao primeiro estado; e, assim, em 
qualquer outro auto semelhante que pertença ou haja de ser 
feito por muitos.

Lobão, “Acções Summarias”, attesta que “o attentado 
fazia suspender a causa principal e, emqqanto se não restitniu 
e purgava, não era ouvido o attentante sobre a causa princi­
pal, ainda mesmo que ella fosse possessoria'1’.

A “ Consolidação”, de Ribas, art.° 911. também prescre­
ve que — “o litigante lesado pelo attentado,. isto é, por qual­
quer innovação feita contra direito, pelo juiz ou pela parte, 
no estado da lide pendente, tem direito para pedir que o 
estado da lide volte ao que era antes do attentado e que, em- 
quanto este não se purgar, so suspenda a causa principal e 
não seja ouvido sobre ella o autor do attentado .

E este remedio se deve applicar toda vez que haja um 
mandado de juiz a cumprir, ainda que seja provisoriamente; 
e, portanto, não só aosí casos de interdicto prolubitorip co­
mo aos de manutenção, de esbulho, de nuneiação de obra nova 
e de embargos de terceiro, isto é, a todos os casos em que a 
ordem da autoridade, pendente a causa, fôr desrespeitada
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por qualquer pessoa. O Ace. do Sup. Trib. Fed. de 10-1-912. 
decidiu: —  “ cabem artigos de attentado nos ínterdictos Pos- 
sessorios” —  Octavio Kelly, Man. Jurisp. Fed. vol. 49.

O nosso Codigo de Processo do Estado, art.° 541, pres­
creve, enfim, que “ cumpre ao juiz assegurar provisoriamente 
o respeito ao mandado que expedir em garantia da posse, de­
terminando as providencias precisas para que tudo volte ao 
estado anterior á transgressão” .

E, accrescenta nos §§ 1° e 2.° :
a) a transgressão do mandado será levada por petição 

circunstanciada ao conhecimento do juiz, que sobre ella pro­
videnciará de plano, ante as provas produzidas.

b) Os actos ou diligencias que, neste caso, forem pre­
cisos, serão processados nos proprios autos da acção posses- 
soria e com suspensão da mesma acç-ão possessoria.

111 QUESTÕES.

Estudemos algumas questões relativas á defesa possesso-
riá.

Primeira questão. Ainda existirá o interdicto chamado 
cipiscendce possessionis ?

A  immissão na posse, conhecida no Direito Romano, por 
esse nome, era de varias cspecies. Dernburg, em seu vol. 2, 
“ Pandette” , § 184, explica:

c) que de varias cspecies eram' os Ínterdictos apiseendm 
possessionis, para adquisição de uma posse que não se tinha. 
Taes acções possessorias tinham os herdeiros para conseguir 
as cousas corporeas da herança. Serviam-lhes para isto o 
interdicturn quorum bonorum e a immissão em base a um 
testamento externamente isento de vieios, como ainda o inter- 
dictum quod legatorvm para o fim da restituição de objectos 
legados que o legatario tomara arbitrariamente em posse. 
Apiscendce possessionis era também o interdictwni salvianum, 
para o locador reclamar a posse de cousas dadas em penhor 
pelo locatario.
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Ribas accrescenta, “ Da Posse e Aec. Poss.”, pag. 194 :
Análogo aos interdictos desta especie era a missio in pos- 

sessionem, isto é, a ordem1 pela qual o pretor mandava dar a 
alguém a posse de alguma cousa, sive rei servandas causa, si~ 
ve legaiorum, aut ventris momine.

No Direito Portuguez, segundo Coelho da Rocha, “ Dir. 
Civ. Port”. § 450, “ entre os direitos dos possuidores, ura dos 
principaes é a de poderem usar de acções especiaes para pe­
dir, reter ou recuperar a pouse (iriterdicta adipiseendae, reti­
ra nd», recuperandffl). A  acção para pedir a posse (§ 451) 
competia aos herdeiros testamentarios ou legítimos para obte­
rem a posse effectiva; contra quaesquer detentores; aos suc- 
ceysorios de vínculos; enfim, a todos que tivessem titulo legal 
de adquisição.

Em nosso Direito, segundo Ribas, “Aec. Poss.”, § 53 c 
Tito Fulcjencio “ Da Posse e Acções Possessorias”, n." 36, se 
rt conheceu a acção de immissão de posse, embora em' casos res- 
trictos como o de execução de cartas de arrematação e de 
adjudicação.

Contra isto se pronuncia Azevedo Marques, “ A Acção 
Possessoria”, começando por dizer que nem grammaticalmen- 
te existe o vocábulo immissão e, muito menos para significar, 
o pretenso acto judicial ou extrajudicial da tomada de posse.

Começa, porem, mal o jurista pátrio, porque o vocábulo 
immissão desde muito que foi adoptado em nossa linguagem 
jurídica, conforme se vê da “ Consolidação das Leis do Pro­
cesso Civil”, de Ribas, em que se diz: — “ pelo mesmo modo 
estabelecido nos artigos anteriores se processam as acções : 
£ 2.° : de immissão na posse em -nome do ventre ; p adiante, 
no art..° 760 se repete: “a acção de immissão na posse em no­
me do ventre, cabe á mulher prenhe a quem, em razão do feto 
que traz no ventre, pertence o direito de entrar na posse de 
certos bens ” —

Alem disto nada mais natural do que haver-se derivado 
immissão, da palavra latina hnmissio, onis, do verbo immilcrc, 
que significa também metter ou introduzir em, q, portanto.
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do caso em questão, metter ou introduzir alguém na posse de 
alguma cousa ; do mesmo modo que se tom permissão de per- 
rhissio e remissão, de rcmissio. SARAI VA, Dic. Latino— 
Portugnez.

Em seguida pergunta elle quaes eram, em nosso direito, 
esses nstrumentò.s de posse.

E, responde elle mesmo que eram ãquelles que a Ord ■- 
niação mandava aos tabelliães e escrivães passarem em vir­
tude de seu officio, ou, por mandado c autoridade drt juizes.

E, accrescenta, ainda, que o Dec. de 1845 e seu Reg. sobre 
desapropriações, dispunham que: — “ si houvesse urgência 
na medida, podia o Governo, depositando o máximo estabele­
cido, requo.-er ao juiz a immediat i immissao na posse do im- 
movel.

E, portanto;. as razões adduzidas contra a immissao de 
posse entre nós não procedem; mas, ao contrario, confirmam 
a existência delia em nosso Direito.

Mas, não ficou só nisto.
TJltimamente os Codigos de Processo do Maranhão, da 

Bahia, do Districto Federal e do nosso Estado, admittem ex- 
1 ”essamente que requeiram a iimnissão dv posse todos os ad- 
quirentes de bens, para haverem dos alienantes ou de tercei­
ros que os detenham, a respectiva posse.

E ’ um' processo para confirmação judicial da posse a 
quem tem um direito qualquer; e assim o têm decidido jui­
zes singulares e o Sup. Trib. Federal, em Acc. de 16 de Ju ­
lho do anuo passado (1926) “ Pandeotás Brasileiras”, pag. 
671.

O nosso Codigo de Processo, ro art.° 571, regulou também 
a acção de immissão na posse, concedendo-a :

1) ao adquirente de bens, para hasre ’ do proprio alie- 
nante ou de terceiro a posse respectiva;

2) aos administradores e demais representantes lrgaes 
das pessoas jurídicas de direito privado, para haverem dos 
seus antecessores a entrega dos bens pertencentes á pessoa 
representada;
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3) aos mandatarios, em geral, para receberem daquel- 
les, cujos mandatos se exlinguirem, a posse dos beus do man­
dante.

De modo que ac|ualüiente, não se pode mais pôr em du­
vida a existência da immissão na posse em nosso Direito.

112 Outra questão. A protecção possessoria poderá ser 
util /.ada tanto para os bens immoveis como para os moveis 
c semoveutes 1

O mencionado jurista, Azevedo Marques, ob. eii. n.u GO, 
decilara que —  “ os moveis não podem gozar da acção possesso­
ria, e a razão ó que elles se movem, fogem e circulam de mão 
em mão, ou de abrigo em abrigo, escapando-se aos effeitos da 
acção, que é de natureza provisória-’ —

Klle cita em seu favor Paula Baptista, e Ord. do L 4. tit. 
58, que só falava de casa ou herdade ou outra possessão, co- 
ijitando, portanto, só de immoveis, e o proprio Direito Roma­
no, do qual consta que, no inicio, os interdictos não eram 
cabíveis nem protegiam senão os immoveis; embora depois 
Justiniano confundisse esse interdicto com o uti possuir tis, 
submettendo o utrubi ás mesmas regras e comprehendesse as­
sim os moveis, segundo Molitor.

Mas, admittiudo mesmo que no Direito Romano, continua 
elle, fosse liquido que os moveis gozavam da mesma protec­
ção possessoria que os immoveis, dahi não se deverá concluir 
que no Direito Brasileiro deva ter applicação o principio ro­
mano de 13 séculos atraz, pois o nosso Codigo, não cogitan­
do do caso de protecção possessoria aos moveis, revogou toda 
legislação anterior; e que, portanto, só resta ao possuidor 
elas cousas moveis ou resguardai-as contra a perturbação ou 
o esbulho ou recorrer á protecção das leis penaes.

Ora, começando por onde acabou o .1. Marques, pode-se 
lego dizer que o nosso Codigo não excluiu os moveis da pro­
tecção possessoria, não só porque elle nenhuma distineção fez 
<ie moveis e immoveis quando tratou das cousas sobre que re- 
cae a posso, taes os casos do art.° 500, do art.° 504, do art.°
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505, do art.° 507, etc; como também porque, realmente, no 
ai i:.° 521 fala, de modo expresso, de cousa movei ou lilulo ao 
portador, que o dono pode rohaver da pessoa que os dctiver 
ou pretender a restituição deltc-s. Ora, si as cousas moveis po­
dem ser reluividas ou restituidas, por disposição expressa 'do 
Codigo a posse dellas é protegida pelos interdictos.

No Direito Komano a posse dos moveis foi protegida. 
tSavigny, ‘'Trâité de 5a Possessioni” , § 10, pag. -111, diz : — 
‘"Bem antes de Justiniano, a lacuna tinha sido preenchida de 
uma outra maneira, pois que desde muito tempo já o inter- 
dicto de vi não era mais rest-ricto somente aos immoveis e que 
na legislação de Justiniano, ellc se applica indifferentemente 
aos moveis e aos immoveis. Valentiniano, com effeito, orde­
nou que a tomada de posse violenta de qualquer cousa tivesse 
duas consequências differentes: uma, a restituição da posse, 
a outra como punição, a perda da propriedade da cousa, ou 
então, si o autor da violência não fosse proprietário, a con- 
demnação ao pagamento de uma somma equivalente” .

Mwinz, por seu lado, também ensina, “ Cours de Droit 
Komain” , vol. 1, § 176, que: — “ enfim, o proprio interdicto 
de vi perdeu muito de sua importância por effeito da Con­
stituição de Valentiniano 3.°, conforme a qual aquelle que se 
apoderasse, á viva força, de uma cousa movei ou immovel 
seria obrigado a restituil-a e perderia, a-lom disso, seu direito 
de propriedade, si a cousa lhe pertencesse ou pagaria o valor 
estimativo, si ella não lhe pertencesse” .-—•

No Direito Francez os moveis não podem’ formar objecto 
de posse, tendo o art.a 227!) do respectivo Codigo acolhido a 
maxima do Direito consuetudinario la possession vaut titre; 
e, no Codigo Italiano, embora se determinasse melhor a dita 
maxima, todavia, conforme o art.° 707L. — “ relativamente aos 
bens moveis por sua natureza e aos títulos ao portador, a 
posse produz a favor dos terceiros de boa fé o effeito mesmo 
do titulo”.

Mas. no Direito Allemão, conforme ensina o Dcrnburg, 
“ Diritti Reali” , § 139, let. b, — “ a acção de espolio se re-
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Jcre notoriamente não só aos immoveis, mas também aos nio. 
veis e aos direitos;" e, — no Direito da Confederação Helvc- 
tiea, conforme tíossel et Mentha, “Manuel du Droit Civil 
Suisse”, vol. 2.", tit. 24p também: “a posse se entende tanto 
dos moveis quanto dos immoveis, pois que as regras concer­
nentes á sua protecção como também suas condições geraes, 
são as mesmas quanto ás duas categorias do bens.”

No Direito Portuguez sempre se applicou a acção de for­
ça turbativa á protecção das cousas moveis; e, quanto á de
torça espoliativa, embora alguns neguem, outros sustentam 
.íffirmativamente.

A Ord. do L. 4, tit. 58, princ, dispunha deste modo : —
“si alguma pessoa forçar ou esbulhar entra da posse de. al­
guma casa, ou Herdade ou de outra possessão”, etc.

A. Marqws não quer que a palavra possessão ahi se re­
fira a moveis; l.°, porque as Ordenações sempre usaram da 
palavra moveis em contraposição a immoveis; e 2.°, porque ua 
linguagem escripta e falada de Portugal, a palavra possessão 
não indicava posse, porem, terras, colonias, etc.

Ora, a palavra possessão, antes de tudo, significa posse; 
ioi a primeira forma portuguesa da palavra latina possessio, 
como se verifica do SARAIVA, “ l)icc. Latino — Portuguez” : 
•— Possessio, onis; possessão, posse, etc.” —•
E, depois, si essa Ordenação não fala de cousas moveis, a Ord. 
do L 2.°. tit. l.°, diz: — “e poderá o Clérigo ser citado e 
demandado perante o juiz leigo, por qualquer força nova 
(dentro de anuo e dia) que o Clérigo faça em qualquer oousa 
ossi movei como de raiz, posto que seja a tal cousa ecclesiasti- 
ca”. —

Essa Ordenação, confessa A. Marques — "sim, fala em 
cousa movei; mas, francamente, não se pode tirar desse caso 
especialissimo a conclusão generiea de que a acção possessoria 

applieava comrnumente á posse de moveis, sem abusar
( muito da hermeneutica”.

Mas, será possivel que a Ordenação tivesse regulado nes- 
' se titulo somente a protecção possessoria de cousas moveis
è
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para Clérigos?.-. Uma disposição exelusiva P»ra uma clas' 
ae de pessoas... Não será isto abusar, ainda mais, da her­
menêutica?. ..

O que parece natural, portanto, e entender que aquella 
disposição teve por fim sujeitar também os Clérigos aquelles 
mesmos juizes leigos, que decidiam dos casos de qualquer tor­
ça nova, fosse de cousa movei ou de raiz.

E, portanto, não havia em Portugal exclusão dos moveis 
das acções possessorias, como affirmam vellios praxistas, no- 
meadamenfe Peyas : Mello Freire, ínst. tit. IV. O Codigo Ci­
vil Portuguez, no art.° 479, dispõe, que só podem ser ob- 
jeeto de posse cousas e direitos certos c determinados, suscep­
tíveis de apropriação;”  —  mas, não excluiu as cousas moveis.

Em nosso paiz ahi está a “ Consolidação do Processo Ci­
vil” , de Ribas, art.° 746, determinando: “ os interdictos pos- 
sessorios, intentados dentro de anuo e dia da lesão da po-.se 
de cousa movol ou immovel, serão processados na torma nos 
artigos seguintes” . —

A mesma disposição se encontra nos "Interdictos 1 osses- 
sorios” , do mesmo autor, pag. 261; e, assim se tem muitas Ne­
ves julgado em nossos tribunaes.

E ’ interessante ler o voto do Ministro do Tribunal de 
justiça de S. Paulo Costa e Silva, a respeito desse assumpto,
nas “ Pandectas Brasileiras” , pag. 371.

Diz-se que o esbulho de cousas moveis é furto 0, como tal, 
protegido pelas leis penaes. Mas, si esta razão procedesse, tam­
bém deveriamos riscar do Codigo Civil os interdictos relati­
vos ás cousas immoveis, porque também a defeza dellas se 
acha egualmente prevista e garantida pelas leis penaes.

Cada uma dessas espheras tem seu fim especial q longe
de se excluírem, se completam.

Allega-se também que não se pode objectivar a protecção 
possessoria sobre as cousas moveis porque cilas vivem a cor­
rer de mão em mão.

Man é forçoso atí, W  a que as cousas moveis, embora 
corram ou possam correr facilmente de mão em mão, justa
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mento porque são moveis ou semoventes, que estão no mes­
mo caso, contudo muitas dellas podem ser, c o sao cons­
tantemente, maréadas, assig nulãHos, indiviiuiUsa lis  o, 
assim, por esse modo, se tornam facilmente reconhecíveis, de­
fensáveis, capturaveis, reivindicavas, nada obstando a sua 
mobilidade e passagem de mão em mão.

Assim, não ha razão para não serem protegidas também 
pelos interdictos as cousas moveis ou semoventes, desde que 
possam ser distinguidas por caracteres inconfurdiveis.

113 Ainda outra questão. A protecção possessoria ca­
berá aos possuidores directos e indirectos com relação a to •- 
ceiros e de uns para os outros?

O Codigo não o disse; mas, si são todos elles possuidores, 
devem ter o mesmo direito aos interdictos contra terceiros ou 
de uns contra os outros. O Codigo Allemão dispõe, art.° hG!>. 
que, sendo praticada violência contra o possuidor directo, o 
possuidor indirecto pode usar dos remedios possessorios con­
tra  o turbador e, no caso de esbulho, pode exigir que a posso 
se ja restituida áquelle; et si este não quiser ou nao puder e- 
tomar a posse da cousa, elle pode ainda pedil-a para si.

Essa disposição é perfeitamente applicavel a nós.
Também decorre dos princípios que o possuidor indirecto 

possa usar dos remedios possdssorios, si esgotado o tempo e 
dissolvido o laço que o prende ao possuidor directo, este se 
recusa entregar-lhe a cousa, com, o que perturba sua posse 
ou, im medi atam ente depois da entrega, a retoma, com o que 
esbulha-o de sua posse.

Egualraente devem caber taes remedios ao possuidor d i­
recto contra os terceiros e mesmo contra o possuidor indirecto 
que o perturba ou esbulha.

Azevedo Marques affirma que o possuidor directo, no­
meadamente o locatario, tem as acções possessoria» cnntin
quem o perturba ou esbulha.

Mas, si o turbador ou esbulhador for o proprietário lo- 
cador durante a locação, não terá o locatario remedio contra
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elle, porque o proprietário, alem de ser um possuidor indi­
recto, isto é, de melhor categoria, dispõe do direito conferido 
pelo art.° 1193, § unico, de rehaver seu prédio, ainda antes 
de finda a locação, pagando ao locatario as perdas e damnos, 
salvo si elle desistiu de seu direito no contracto”. —

Todavia, não nos parece aceitavel essa doutrina.
Em l.° logar, o proprietário, na locação, não tem mtdlior 

posse do que o locatario, ambos tem posse egual, com o mes­
mo direito ao uso dos interdictos. Melhor posse, diz o art.° 
507, § unico, é a que se funda em justo titulo. Ora o locata­
rio, como qualquer outro que, por obrigação ou direito, exerce 
temporariamente a posse directa, conforme o art.° 486, tem 
um titulo tão justo a essa posse quanto aquelle de quem elle 
a houve, e que tem a posse indirecta.

E, em 2.° logar, si o proprietário pode rehaver o seu pré­
dio, ainda antes de finda a locação, pagando as perdas e dam­
nos ao locatário, ha de ser pelos meios regulares do direito 
e não por ameaça, perturbações ou esbulhos, que são meios 
violentos e condemnado..; pela le i; alem de que o locatario, 
como possuidor de boa fé, tem o direito de retenção por 
benifeitoria» conforme lhe confere o art.° 516, toda vez que 
as tenha feito.

Nestas condições, fica evidente que os possuidores diree- 
tos podem valer-se dos remédios possessoeiox contra qua.es- 
tjuer pessoas, mesmo contra os possuidores indirectos dos 
quaes elles tenham havido a posse ; do mesmo modo que os 
possuidores indirectos o podem contra os directos, finda a re­
lação jurídica em que se acham temporariamente.

Já  se disse que o nosso art. 486 fora copiado do art. 868 
do Codigo Allcmão, em que se dizpoz que : —- ‘‘Si alguém 
possuo uma eousa como usofruelua.rio, credor, pignqraticio, 
rendeiro, locatario, depositário, ou em virtude do uma relaçao 
semelhante, por força da qual elle se acha temporariamente 
para com outro com o direito,ou na obrigação de possuir, este 
ultimo é egualmente possuidor — (posse indirecta). 6>ra



FACULDADE DE D3REITO DO RECIFE 377

na Aliemanha se entende que ha acções possessorias entre 
os possuidores directos e indirectos.

' Salettles, “ De la Pos.sear.ion des Meubles”, diz: —• “ ha, 
com effeito, conforme o Codigo Allemão, como ligados á pos­
se vei-dadcira, quer se trate de moveis ou de immoveis, 
ires processos dc defesa posses,soria, que são, an­
tes de tudo, o direito.de defesa privada e dc justiça pessoal, 
em certas condições éspeciaes ; e, alem disso, as duas acções 
possessorias tradiciona.es, uma conservatória e a outra recu- 
peratoria.

De outro lado, esses tres meios dc protecção pertencem 
ao possuidor contra todo mundo, não só contra terociros pro­
priamente ditos, mas, também contra aqneUe de quem elle 
houve a posse.. Assim, um locatario, por exemplo, tendo-se 
tornado-em direito allemão, um verdadeiro possuidor, no sen­
tido juridico da palavra, poderia, pois, repellir pela força toda 
tentativa feita pelo locador para perturbar seu gozo ou re­
tomar-lho a cousa; e, do mesmo xaodo, poderia intentar contra 
elle as acções possessorias, afim de obrigar o locador, si é o 
caso, a recorrer á acção pessoal que lhe compete pelo seu con­
tracto” : n.° 6.

E, em Flanei-'s, “ Kommentar zum Burgelichen Gesetz 
buch”, vol. 3.°, se lê, a propasito do art.° 870 : “Aa rela-,
ção do possuidor indirecto para o directo compete a po.vo poi 
consequência, somente ao ultimo contra o primeuo .

0  locatario de um prédio pode, portanto, impedir o loca­
dor de entrar no ultimo, violentaniente, e, por assim l dizer, 
mesmo si elle é legalmente obrigado a permittir a entiada, 
•‘alvo existindo presupposição soh a qual a violência e exceP 
cioualmente permiltida. Pois, sinão tamhem, conforme aos pre­
ceitos espeeiaes sobre a protecção possessoria, contudo goza 
ainda o possuidor indirecto relativamente ao possuídoi ci i ic 
to protecção própria, dc licito soccouo < legitima defes ,  ̂
mais da protecção judicial, pela razão de existirem re açoes 
jurídicas entre elle e o possuidor directo ou pela de ter
('lle um direito á cousa.
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Enfim, é esta mesma opinião a que tem expendido o 
juiz Costa e Silva, do Tribunal de S. Paulo, como se pode ve­
rificar das citadas “ Pandectas Brasileiras” , vol. l.°, 371.

E, portanto, parece também este ponto fóra de duvida.

114 Enfim, poderão também ser invocados os interdi- 
ctos, pòssessorios contra actos do Poder Publico?

A resposta só pode ser, em nossa opinião, affirmativa.
Sem falar no velho direito portuguez, em que os reme- 

dios possessorios já se empregavam contra actos do Poder 
Publico, segundo Buy Barbosa, “ Posse de Direitos Pessoaes” , 
baseado nos praxistas do tempo, na epoca do Império, uma 
vez que a Constituição garantia os direitos de liberdade, se­
gurança e propriedade e creou uma magistratura indepeden- 
te, se entendeu que o cidadão podia recorrer ao juiz, não só 
para conceder-lhe Iiabeas corpus, como para garantil-o na 
posse de suas cousas, contra actos illegaes do Governo.

Ribas, em suas “ Acções Possessorias” , 307, declara —• 
“ não poder sor somente pelos particulares commettido esbu­
lho; mas também pelas autoridades publicas, administrativas 
ou judiciarias” . •—

A. Rezende, “ Da Posse” , pag. 487, cita dous casos im­
portantes em que o conselho de Estado reconheceu a compe­
tência exclusiva do Poder judiciário para conhecer das ques­
tões de posse e propriedade e a perfeita admissibilidade dos 
mandados de manutenção de posse e nunciaçclo dc obra nova 
contra actos da administração publica, lesivos da posse ou da 
propriedade partícular.

Com a Constituição da Republica, dando aos juizes fe- 
deraes a competência de decidirem todas as causas em que al­
gumas das partes fundar sua acção ou defesa em disposição da 
mesma Constituição, ficou bem claro que nós acompanhamos 
nesse ponto o nosso modelo dos Estados Unidos da America 
do Norte, em que a magistratura resolve os casos de offensa 
dos outros Poderes aos cidadãos.

E, si alguma duvida ainda existisse, se dissiparia total-
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mente, á vista da “ Exposição de Motivos” com que o Minis­
tro da -Justiça apresentou ao Chefe do Governo Proviso -io o 
decreto de organização da justiça federal, em 1890, na qual 
dizia elle: ”não se trata  mais de uma magistratura subordi- 
nada, qual tem sido; porem, de um puder soberano, apto, na 
elevada csphera de sua autoridade, para interpor a benefica 
influencia de seu critério decisivo, afim de manter o cquili- 
brio, a regularidade e a própria independência dos outros po­
deres, assegurando ao mesmo tempo o livfe exercido dos di­
reitos do cidadão”. —

Consoante a essas idéas, 0 citado Deo. n.° 848 conferiu, 
no art.° 15, aos juizes e tribunaes fedivaes a competência pa­
ra processarem e julgarem as causas em que alguma das par­
tes fundar a acção ou a defesa na Constituição Federal.

Po.steriormente, a Lei n.° 221 de 20 de Novembro de 1894 
instituiu, no art.° 13, um processo especial para se annulla- 
rem os actos ou decisões, das autoridades administrativas da 
União que lesassem por qualquer modo os direitos individuaes, 
podendo até os juizes e tribunaes apreciar a validade das leis 
e regulamentos e deixar de applical-os por serem ineonsti- 
tucionaes.

Mas, no § 16 dessa Lei, se determinou expressamente : 
<--* “ as disposições da presente lei não alteram o direito vi­
gente quanto:

a) ao habeas corpus;
b) ás acções possessorias;
c) ás causas fiscaes.
Nestes termos, a acção especial do art.° 13 da Lei n.° 221 

não 1alterou o direito vigente quanto ás acções possessorias.
Portanto, é evidente que, ao lado da acção especial do 

art.° 13, ficaram vigorando, em plena força, as acções posses­
sorias. E, até, em 1904, pela lei iu° 1185 de 11 de Junho, se 
conferiu ainda aos juizes federaes a competência de conce­
derem mandado de manutenção ou prohibitorio ao possuidor 
de mercadorias estrangeiras ou nacionaes, (pie fosse turbado
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ou ameaçado 11a sua posse em consequência de lei estadual 
ou municipal estabelecendo impostos illegaes.

Em 1916 veio o Codigo Civil e nenhuma distincção ou 
restricção creou, na matéria da posse, em favor do Poder 
Publico.

Ao contrario, as disposições dos arts. 499 e õOl são ge- 
nericas e absolutas.

O possuidor tem direito a ser mantido na posse, em ca­
so de turbacão e, restituido, no de esbulho” .

“ O possuidor, tendo justo receio de ser molestado na pos­
se, poderá impetrar ao juiz que o segure da violência immi- 
rente, comminando pena a quem lhe transgredir o prcoeito .

Por outro lado, si a nova Constituição da Republica res­
tringiu o reniedio do habecs corpus a defesa da liberdade de 
locomoção, nada reformou quanto aos mnedios possessorios 
para garantia dos outros direitos por ella mesma assegurados 
rc  art.° 72.

Ora, onde é que está, por conseguinte, em nossa legislas 
1; ção, o privilegio do Poder Publico para impunemente per­
turbar ou esbulhar os cidadãos na posse de seus direitos?

Tito Fulg.encio, “ Da Posse” , ensina, no n.° 119, que não 
cabem os interdictos contra actos judiciaes, como penlioras 
sequestro*, embargos etc., porque as leis de processo minis­
tram recursos proprios e os meios adequados a nullifical-os 
nos effeitos contra a posse, amparando o possuidor.

Mas. que, contra actos da administração cabem os remé­
dios possessouos, sempre que elles attentarem contra a posse 
de direito quando confundido o exercício deste direito com a 
posse de cousas materiaes.

E ’ verdade, accrescenta elle, que o Estado exerce as ve­
zes um jus impedi, que é um direito soberano: mas, esse ini- 
periuin não é no Estado moderno civilisado, um poder arbitrá­
rio, independente dc regras jurídicas, uni poder violento, po 
rem, no contrario, subordinada a princípios certos e públicos 
c que, portanto, toda vez que elle, com excesso dos verdadti 
ros limites do seu imperium, attentar contra a posse dos di
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reitos iu<lividr.',oci oonfwidifW -v,- exercício com coúsas mate- 
rtttêbi ou contra a posse de coumis materiaes, por illegalidade 
c abuso do poder, indubitável é caberem remcdlc.; possessò- 
rios contra actos administrativos.

E Clovis também aclia, “ Cod. Civ.”, que si o acto da Ad­
ministração, em vez de um preceito geral, é uma violência 
directa contra os bens de qualquer pessoa, acto manifesta- 
mente illegal, é admissível o interdicto prohibitorio”. — jg

Não lia motivo de valor para que haja vacillado a juris­
prudência dos tribtmaes nesse assumpto.

Em l.° lugar, 6s interdictos possessorios estão insertos 
no Godigo Civil para defesa da posse, qualquer que ella se­
ja, de cousas eorporeas ou incorporeas, seja quem fôr o pos­
suidor, assim como seja quem fôr o offensor. O Godigo não 
faz distiucções nem ninguém as pode arbitrariamente fazer.

Em 2.° logar, a acção especial creada pelo art.° 13 da Lei 
de 1904, alem de não excluir, por disposição expressa desse 
mesmo artigo o uso das acções possessorias, é um remedio 
demorado, por conseguinte, improprio para casos urgentes, e 
destinado especialmente a obter-se a nullidade de leis, de­
cretos e actos illegaes do Poder Publico; ao passo que as ac­
ções possessorias são meios rápidos de impedir provisoriamen­
te a turbação de uma posse ou para nos restituir immediata- 
mente uma posse roubada: são remedios diversos, porque tem 
fins diversos, que não devem ser confundidos, sob pena de pre- 
juizo para os cidadãos.

Em 3.° logar, o aso dos interdictos não offende de modo 
algum o principio da harmonia e independencia dos poderes 
públicos; mas, ao contrario* serve como dizia a Exposição de 
Mctivos, citada, para manter o equilíbrio, a regularidade e a 
própria independência dos outros poderes, assegurando ao 
mesmo tempo o livre exercício dos direitos do cidadão, que 
i ão pode ficar á merce dos caprichos de qualquer autoridade.

E, portanto, á vista dessas razões, pensamos poderem 
sempre ser empregados os remedios possessorios contra os pode­
res públicos em favor dos indivíduos.
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O ii osso Codigo de Processo Estadual, tendo reproduzido 
no art.° 463, as disposições do art.° 13 da Lei n.° 221, com 
relação a aetos e decisões administrativas, também não res­
tringiu o emprego das acções possessorias.

115 Sobre o art.° õOO, de que só agora cogitamos para 
não alterar a ordem que vínhamos seguindo, trata elle do 
concurso de posses, quando varias pessoas se dizem possui­
doras da mesma cousa, mandando quq. nesse caso, seja ma- 
nutenido provisoriamente na posse aquelle que tiver a de­
tenção do bem, não o tendo obtido por meio vicioso. A deten­
ção do bem é uma presumpção em favor do possuidor, em- 
quanto não se fizer uma prova em contrario e, por isso, bem 
dispoz o Codigo na especie.
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Outros Effeitos da Posse

116 Continuemos a apreciar outros effeitos da posso.

Art.° 505. Não obsta á manutenção ou 
reintegração na posse a allegação de domínio ou 
de outro direito real sobre a cousa.

Não se deve, entretanto, julgar a posse em 
favor daquelle a quem evidentemente não per­
tencer o dominio.

Esta disposição tem dado causa a fortes discu isões, 
desde muito tempo antes do advento do Codigo.

O Ctovis, “Cod. Civ”, erisina que a primeira parte do ar­
tigo 6 geralmente aceita; mas, a segunda é que consagra um 
principio modificativo da regra geral, principio que era di­
versamente entendido pelos nossos juristas e que cumpre bem 
comprehender para evitar os dissidios de outróra.

Astolpho Rezende, “ Da Posse”, se insurge fortemente 
contra essa segunda parte do art.° 505, em l.° logar, porque
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ella não chegou a sei’ votada pelo Congresso, visto como o 
Senado supprimiu a disposição e a Camara não a restabele­
ceu; cm 2.° -logar porque, si Teixeira de Freitas, na “ Cons. 
das Leis Civis”, art.° 818, pensava que o Assento de 16 de 
Fevereiro de 1786 era uma interpretação luminosa da- orde­
nação o — “não se deve julgar a posse em favor daquelle a 
quem se mostra evidentemente não pertencer a pro­
priedade” —> Lafayette, “Dir. das Cousas”, § 22, pensava de 

4modo contrario — “ que a acção de força espoliativa não se 
illide com a excepção do dominio, porque o autor do esbulho 
é sempre condemnado a restituir a cousa ao esbulhado, em­
bora allegue dominio evidente e notorio ficando-lhe, apenas, 
salvo o direito de disputar por acção competente a proprie­
dade da cousa” ; e, em 3.° logar, porque a posse 6 direito dis- 
tincto do de propriedade, tendo cada um delles suas acções 
próprias, que não se devem confundir, conforme a própria 
concepção do Jhering que o Codigo seguiu.

E parece que o A. Jijesen.de tem razão.
Antes, de tudo, uõo tendo sido aceita pela Camara a se­

gunda parte do arí.'-' 505, supprimida pelo Senado, ella não 
chegou a ser lei.

Os projectos, para serem leis, têm de passar por todos os 
tramites constitucionaes da discussão e approvação pelas duas 
Casas do Congresso e, depois, receberem, então a saneção do 
Poder Executivo, acompanhada da promulgação e da publi­
cação: Art.° 37 da Constituição da Republica.

Sem saneção, ainda pode um projecto scr lei, nos termos 
do cit.. art.° 37 c do art.° 38, promulgado, nesse coso e manda­
do publicar pelo Presidente do Seriado,

Sem votação, porem, no Congresso, nenhum poderá ser 
sancciouado e publicado como lei. A saneção por si só. não 
faz lei.

Portanto, a segunda parte do art.° 50.5 é inapplicavel 
por ser inconstitucional; não pode obrigar ninguém.

A Ord. do L 4, tit. 58, jamais admittiu- excepção de do­
minio nas acções possessorias.
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E, si T, de Freitas, na Consolidação das Leis Civis, acei­
tou-o, baseado naquelle Ass. de 1786, Lafayette, de outro 
iodo, baseado nas velhas legislações romana, portugueza e de 
outros paizes, recusou-a, porque o dito Ass. de 1766 não era 
lei e não podia, portanto, revogar a Ordenação citada.

E, enfim1, é uma verdade que a excepção de dominio é 
inconciliável com a concepção da posse, que sempre foi consi­
derada em todas as theorias como um direito distincto do da 
propriedade, vivendo independentemente por si só e tendo 
acções especiaes para sua protecção, as quaes são differentes 
das destinadas á protecção do dominio.

No Direito Romano dizia a Lei 12, § 1. do Ilig. L 41, 2, 
“nihil commune habet proprietas cum possessione” e a lei 1, 
§ 2 do mesmo Dig. L 43, 2, “Separata esse debet pos&essio a 
pi oprietate”, etc.

O Codigo alterou o direito vigente sobre a posse. No seu 
systema actual não só têm posse os donos (possuidores indi­
rectos), como os que recebem destes a posse (possuidores di­
rectos).

E, como se poderá admittir que se allegue a excepção de 
dominio numa ácção de posse, si também — aquelle mesmo a 
quem não pertence evidentemente o dominio, pode ser 
egualmente possuidor, tão possuidor quanto é o proprietário 
da cousa?

• Quando teria logar,. então, a excepção de dominio?
Quando, responde Clovis, duas pessoas pretenderem a 

posse, a titulo de proprietários; e, é esta a hypothese previs­
ta pelo Codigo.

Mas, ainda nesse caso, parece-nos, não deveria ser deci­
dida a questão do dominio senão depois de restituido o pos­
suidor á sua posse.

Devem-se applicar sempre ás questões de posse os pre­
ceitos proprios da ponse.

Egualmente sobre esse assnmpto se pronuncia o nosso 
c tndo civilista, Gondim Filho, Rev. Ac-, pag. 110 : O
Codigo, em vez de ce inclinar para a õ°a doutrina da absp-
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luta separação do petitorio e do possessorio, reproduziu, com 
a ligeira variante, os dous artigos da Consolidação de Freitas

Si não é licito ao reu al legar o dominio ou outro direito 
S( bre a cóusa, como poderá o juiz consideral-o provado ou evi­
dente? Si elle quer dizer que a pura allegação, sem prova, não 
obsta á manutenção ou reintegração, não passa isto de com­
pleta inutilidade, porque a simples allegação dos interessadas 
6 sem valor para o processo.

Como conciliar a excepção de dominio com o processo 
Mimmano do art.° 508? Invocado o dominio na contestação, 
já não tem o autor vista dos autos porque nas acções sum- 
marias não lia replica e tréplica, o circumstaneias de facto 
poderiam elidir a fé c o effeito dos documentos apresentados 
com a mesma contestação.

Si a acção é intentada depois de anno e dia, 0 processo 
será ordinário e, então, não poderá com maioria de razão ser 
excluída delle, que é de ampla discussão, a excepção de domi­
nio.

O art.° 523 determina, entretanto, que, depois de anno e 
dia, a acção seja ordinário, mas, sem perder o caracter pos­
sessorio.

A acção ordinaria perderia, porem, o caracter de possessoria 
com a excepção de dominio.

Como resolver a situação em face de tão desencontradas 
disposições?”

Art." 506. Quando o possuidor tiver sido 
esbulhado, será reintegrado na posse, desde que 
o requeira, sem ser ouvido o autor do esbulho 
antes da reintegração.

117 Esta disposição é violenta e póde da- motivo a gra­
ves injustiças.

() Codigo, diz também a propósito deste artigo (landim 
Filho, na cit. Rev. Aead. pag. 100. andou em matéria do 
posse a copiar incorsideradamentc o Codigo Portuguez, des-
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viauido-se sem razão da nossa tradição, do nosso conhecido 
processo, tão simples, tão pratico, tão logico.

Com efíeito, no processo antigo, segundo os arts. 747 a 
752 da “ Consolidação do Processo Civil” , de Itibas, citado o 
reu para contestar a acção, dava-se-lhe uma dilação para 
a prova e, feitas as perguntas necessárias, o juiz sentenciava 
o feito c executava-se a sentença mandando o Juiz, cm vista 
do instrumento delia, passar mandado pura restituição da 
posse, independente de nova citação do reu.

Apenas a execução não se suspendia nem por embargos 
de bemfeitorias nem por allegação de dominio.

Mas, o reu era ouvido e convencido, ao passo que, agora, 
é logo obrigado, sem defeza. á restituição da cousa.

Actualmente o Codigo não permitte que o autor do es­
bulho seja ouvido, antes da reintegração, como uma pena á 
sua conducta arbitraria, num regimen legal. E ’ a applicação 
do principio do Direito Canonico: — spoliatus ante omnia res- 
titueudus,

Mas. em todo caso, como ensina A . Marques, deverá o 
autor demonstrar, requerendo a reintegração na posse, que 
foi esbulhado, a epoca e as circumstancias do caso; só depois 
disto é (juc se passará, então, o respectivo mandado, seguin­
do-se a citação do esbulhador, a contestação, a dilação e a 
sentença. Não basta simplesmente que o requeira. Deve pro­
var suas allegações.

O proprio Dias Ferreira, no seu “ Codigo Civil Annota- 
do” . reconhece também opposto aos bons principies este 
processo contra o esbulhador, sem a sua cdtação nem audiên­
cia.

O esbulhador violento devia ser admittido a provar, se­
não a legitimidade da sua posse, ao menos que o facto do es­
bulho fôra legal e não violento, ainda que se seguisse o meio 
mais summario e curto para chegar a essa oonclusão.

Oxalá que a Commissão Revisora do Codigo do Proces­
so modifique esta doutrina tanto no projecto, como no 
Codigo.” - -  vol. 3.", pag. 27.
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Art.” 507. Na posbe do menos de atino e 
dia, nenhum possuidor será manutenido ou 

reintegrado judicialniente, senão contra os (pie 
não tiverem mollior posse.

§ unico. Entende-se melhor a posse que 
ç.e fundar em, justo titulo; na falta de titulo, 
ou sendo o.s títulos eguaes, a mais antiga e, si 
da mesma data, a posse actual. Mas, si todas to 
rcm duvidosas será sequestrada a cousa emquan- 
to se não apurar á quem toque.

Art.° 508. Si a posse fôr de mais de anuo 
e dia o possuidor será mantido summariamen- 
te, até ser convencido pelos meios ordinários.

118 Posse de menos de anuo e dia é aquclla que ainda 
não excedeu desse prazo; é a posse nova. No caso contrario, 
a posse se diz velha.

Dentro do prazo de um anno e um dia, naturalmente 
porque o tempo ainda não oousolidou esse estado de cousas, 
não se deverá manter ou reintegrar o indivíduo na posse, se­
não contra os que tiverem posse peior que a delle, isto é, me­
nos legitima, menos provável c, então far-se-á o cotejo das 
provas. Prefero aquelle que tem posse firmada em um titulo 
justo. Na falta de titulo ou sendo todos eguaes, dar-se-á pre­
ferência á posse mais antiga. Si não ha posse mais antiga por­
que são todas da mesma epoca, prefere aquelle que tem a pos­
so actual.

E ’ o mesmo caso do art.° 500, de que já cogitamos, porque 
elle dispõe do mesmo modo (pie aquelle, mandando, no caso 
de concurso de muitas pessoas á posse da mesma cousa, íecor- 
rer á detenção da cousa.

Aqui também se recorre á detenção dá cousa, que e a 
posse actual, porque esta é a base mais segura da posse, o íac- 
to que exteriorisa o poder da vontade sobre as cousas, a pre- 
sumpção mais natural da propriedade.

E, não podendo, enfim, chegar o juiz a apurar sem mais
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delongas e pcsquizas t  ui Loque a posse, havendo perigo de 
rixas e violências e aeliando-se vaga a posse, ordenará o se­
questro da cousa, isto é, a apprehensão e guarda judicial 
delia, até ulterior e mais esclarecida decjsão.

Si a posse fôr, porem, de mais de anno e dia, dispõe o 
art.° 508, o possuidor será mantido summar iam ente, até ser 
convencido pelos meios ordinários. Aqui, como já se acha fir­
mada definitivamente pelo longo decurso do tempo a relação 
pcssessoria o possuidor será protegido contra qualquer ter­
ceiro, sem mais exame de titulos ou disputa de preferencias. 
O Codigo diz summar iamente, até ser convencido pelos meios 
ordinários. Mas, quaes são estes? Os ordinários petitorios ou 
os ordinários possessorios ?

Alguns entendem, diz Tito Fulgencio, ob. cit., que é á 
acção de reinvidicação que se deve recorrer então, porque a 
sentença, mesmo proferida no summario possessorio, onde se 
discute e faz prova, só pode f̂ er ann/ullada pela acção rescisó­
ria ou pela petitoria da cousa.

O Clovis, porem, pensa de modo diverso, porque o dispo­
sitivo do nosso Codigo se apartou do Codigo Portugúez, quo 
remette expressamente o autor para o petitorio, ao passo que 
o nosso manda-o simplesmente para as vias ordinárias, que' 
podem ser também os possessorios; alem de que aquelíle fala 
do manutenção e de restituição, emquanto este se refero ape­
nas á manutenção.

E, Fulgencio conelue que o parecer de Clovis é o melhor, 
porque, antes de tudo, tem por si a doutrina de P. Boptista e 
Ilibas, segunda a qual a sentença proferida em juizo summario 
não faz cousa julgada com relação ao ordinário; porque, de­
pois, as acções possessorios alem do anno e dia, são acções or­
dinárias, segundo o art.° 523; e, porque, enfim, nessas acções 
ordinárias, embora possessorias, também se podem discutir e 
provar cumprida e completameute os factos.

Art.ü 509. O disposto nos artigos anteceden­
tes não se appiica ás( servidões continuas não
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apparentess nem ás descontínuas, salvo quando 
os respectivos títulos provierem do possuidor do. 
prédio .serviente ou daquelles de quem 

este o houve.

119 Servidões são direitos reaes constituídos em favor 
de um; prédios (os dominantes) sobre outros prédios de da­
nou dilLe.entes (os serviente.;). Servidões continuas sao as 
oue uma voz estabelecidas,, subsistem; sao permanentes e se 
exercem, portanto, independente de novo acto. Descontínuas, 
ao contrario, são as que dependem de renovação constante, como 
as de aqueducto, no primeiro caso; e de transito, no segundo. Ap- 
parentes são as que se revelam por obras exteriores; e não 
aj parentes, as que não são visiveis.
*■ O art.° 509 preceitua que os remedios possessorios se não 
applicam á defesa das servidões descontínuas e não apparen- 
ies e a razão é —  “ porque, não se manifestando cilas por sig- 
naes visiveis podendo confundir-se com actos meramente to­
lerados ou pcrmittidos, não realizam as condições da posse, 
(jue é um íacto correspondente ao exercício de um direito 
real: explica o Clovis; de modo que, si taes servidões tiverem 
por base um titulo proveniente do possuidor do prédio ser­
viente ou de seu antecessor, já não podem ser reputados ac­
tos de mera tolerância ou permissão e, têm no titulo sua ra­

zão de ser” .
E, portanto, havendo taes titulos, cabem os remedios pos­

sessorios, como nos artigos antecedentes.

120 Vejamos agora o segundo effeito da posse: a iQ- 
demnisação do damiio.

Art.° 508. O possuidor, manutenido ou 
reintegrado na posse, tem direito á indemnisa- 
ção dos prejuízos soffridos, operando-se a rein­
tegração, á custa do esbulhador. no mesmo lo- 

gar do esbulho.
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Art.° 604. O possuidor podo intentar a 
acção do esbulho ou a de indemnisação contra o 
terceiro que recebeu a cousa esbulhada, saben­
do que o era.

Temos aqui tres hypotheses.
A primeira c a do indivíduo que, perturbado na posse, 

foi manutenido peln juiz, e deve ser pago dos prejuízos que 
a perturbação lhe causou.

A segunda é a do individuo que, esbulhado, foi restifui- 
do á sua posse e d ove ser compensado dos prejuízos que sof- 
freu com a espoliação, devendo ainda mais ser conduzido ao 
logar cnde se dera <, esbulho e, nhi reintegrado, á custa do es­
bulhado?.

E a ultima é a do individuo que sabe ter sido a cousa es-'** 
bulhada adquirida por terceiro, conscio do esbulho.

Neste ultimo caso tem o offendido a escolha dos remé­
dios, como ensina o Clovis, “ Cod. Civil” : ou intenta contra 
elle a acção de esbulho, que lhe restitue a cousa com perdas 
e damnos; ou propõe a acção de indemnisação que lhe dará 
e preço da cousa usurpada.

A primeira é acção possessoria; a segunda, porem, 6 ac­
ção petitoria. e o-rdinaria. Também a acção restituitoria con­
tia  o terceiro não veio do Direito Romano, que não a conce­
dia; mas, do Canonico, que a creou e transmittiu ao Direito 
Pátrio, pela razão de ser o terceiro, que sabendo do esbulho, 
adquire a cousa esbulhada, um verdadeiro cúmplice do crim.’ 
de quem lh ’a transmittiu.

A indemnisação constará então da sentença que mantem 
ou restitue a. posse ao autor do interdicto ou da acção ordiná­
ria, relativa ao terceiro, sendo feita, a avaliação dos damnos 
por peritos no curso da causa ou, poesteriormente, na liquida­
ção da sentença, tendo se em vista, como lembra Azevedo Mar­
ques, “ A Acção Possessoria”, n.° 35, as no unas traçadas pelos 
a; Is. 1056 á 1061 do Codigq que consagram as regras aceitas 
anteriormente, definindo as perdas e damnos, comprehendendo
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o damno emergente e o lucro cessante, aquelle sendo o que 
provavelmente se perdeu e, este o que razoavelmente 
í;c deixou de lucrar, tendo-se em vista a media de estimação 
commum e as despezas necessárias á reintegração no logar do
esbulho.

121 O terceiro effeito da posse é a percepção dos fruc-
tos :

Art.° 510. O possuidor de boa fé tem di­
reito, emquamto ella durar, aos fructos percebi­
dos.

Art.° 511. Os fructos pendentes ao tempo 
em cessar a boa fé  devem ser restituidos, depois 
de deduzidas as despezas da producção e custeio. 
Devem ser também restituidos os fructos colhidos 
com antecipação.

Art.° 512. Os fructos naturaes e indus­
triai-, roputam-so colhidos e percebidos, Logo que 
são separadas. Os civis reputam-se percebidos dia 
por dia.

Art.° 513. O possuidor de má fé responde 
por to des os fructos colhidos e percebidos, bem 
como pelos que, por culpa sufy deixou de per­
ceber, desde o momento em que se constituiu do 
má fé ; tem direito porém, ás despezas de pro­
ducção e custeio.

Fructos, diz o Lafayctie, “ Dir. das Ousas” , § 99, são os 
produetos (pie r ascem e renascem da cousa, sem acarretar-lhe 
a destruição no todo ou em parte: o café, o algodão, a lã, as 

crias dos animaes.
Esses fructos são ainda chamados naturaes, por opposi- 

ção áquellcs que consistem em' rendimentos periódicos c se 
chamam fructos civis: os juros, os alugueis as rendas. Mas, 
também se chamam naturaes, Clovis-, vol. 1. art." 60, “ Cod.
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Civ.”, os que resultam do desenvolvimento própria, cia força 
organica da cousa; industriaes, os devidos á intervenção do 
esforço humano sobro a natureza.

Em relação ao seu estado, os fructos se dizem pendentes, 
si ainda unidos á cousa que os produziu; percebidos (03 civis 
e industriaes) o-u colhidos, (os naturaes) depois.de separados; 
estantes, os que, depois de separados, ainda existem; perci- 
piendos os que deviam ser, mas não foram colhidos; consumi­
dos, os que já foram utilizados.

Productos são as utilidades que se retiram da cousa, di­
minuindo-lhe a quantidade, porque não se reproduzem perio­
dicamente : taes as pedras, o sal, os metam, Os productos, 
quando provenientes de um capital posto em actividade eco­
nômica, também .são fructos.

Enfim, ainda ha os rendimentos, conforme o art.° 60, que 
são os fructos civis das eousas.

O possuidor de boa fé tem direito á todos os fructos per­
cebidos, isto é, aos que elle auferiu e gozou até a data em que 
terminou a sua boa fé, e, portanto, até a data em que foi ci­
tado para deixar aquella posse, por lhe faltar um titulo legi­
timo á ella, 0 que, entretanto, elle ignorava.

Os fructos pendentes, porem, 0 que significa os ainda não 
colhidos, não lhe pertencem e devem ser restituidos, descon­
tados todavia as despezas de producção e custeio, porque nin­
guém se pode locupletar rio trabalho alheio sem pagamento. 
E quanto aos colhidos com antecipação, devem ser reztituidos 
também, porque já o foram depois de ter desapparecido a boa 
fé.

O possuidor de má fé deverá pagar todos os fructos co­
lhidos e percebidos e até os que deixou de perceber por sua 
culpa, deduzidas eguslmonte, e pela mesma razão, as despe­
zas de producção e custeio.

122 O quarto effeito da posse é a responsabilidade pe­
las deteriorações ou perda da cousa.
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A lt." 514. ü possuidor do boa fé não res­
ponde pela perda ou deterioração da cousa, á 

que não dér causa.
Art.° 515. O possuidor de má fé responde 

pela perda ou deterioração da cousa, ainda que 
/ . accidentacs, salvo se provar que do mesmo mo­

do se ter iam' dado, estando ella na posse do rei- 

: viudieante.

Por conseguinte, possuidor de' boa fé não responde pela 
perdá oiv deterioração acontecidas por caso fortuito ou forca 
maior que, segundo o art.° 1058 do Codigo se verificam —  
‘úio faeto ■necflsssario cujos effeitos não era possível evitar ou 
impedir” . () possuidor de má fé, porem, responde até pelos 
casos, accidenta.es, salvo si provar que o aecidente teria oe- 
corrrido ainda quando a cousa estivesse em poder do dono.

123 O quinto effeito da posse é o pagamento das bem­

feitorias.

Art.° 516. O poqsuidor de. boa fé tem direi- 
reito á indemnisação das bemfeitorias necessá­
rias e uteis, bem como, quanto ás voluptuar.ias, 
si lhe não forem pagas, ao de levantal-as, quan­
do o puder, sem detrimento da cour.a.

. M A  '

A ft.° 517. Ao possuidor! de má fé serão 
pesarcidas somente as bemfeitorias neoelssarias; 
não tem direito nem ás uteis nem as voluptua­
rias que não pode levantar.

Art.° 518. As bemfeitorias se compensam 
com os damnos e só obrigam ao rosarei mento, si 
ao tempo da evicçao ainda existirem.

Art.° 519. 0  reivindicante obrigado a in- 
demnisar as bemfeitorias tem direito de optar 

entre o seu yalor actuftl e p seu custo.
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Bemfeitorias são todos1 os melhoramentos artificialmente 
feitos na cousa.

( onforme o art.° (KJ do Codigo, ellas podem ser voluptua- 
ria«, uteis ou necessárias.

As primeiras são as de mero deleite ou recreio, que não 
augmentam o uso habitual da cousa, ainda que a tornem 
mais agradavel ou sejam de elevado valor.

As segundas são as que augmentam ou facilitam o uso 
da cousa.

As terceiras são as que tem por fim conservar a cousa 
ou evitar que se deteriore. Art.u 64. Não se consideram bem- 
feitorias os melhoramentos sobrevindos á cousa sem a interven­
ção do proprietário, possuidor ou detentor. . •

O proprietário reivindicante pode optar, quando tem de 
indemnisar as bemfeitorias ao possuidor, entre o valor ac- 
tual dellas e o do custo, o que, segundo ensina o Cio vis, é jus­
to, porque o possuidor não deve receber mais do que despen­
deu. Si gastou dez, ainda que o melhoramento tenha maior 
valor no momento da evicçâo, não se lhe deve dar mais.

Si vale menos, seria injusto que 0 reivindicante pagasse 
o (pie não recebeu; deve indemnisar apenas o ítccrescimo de 
utilidade que realmente lhe adveio e não todas as despezas 
que acaso tenha feito o possuidor.

Quanto ao possuidor de má fé, elle perde em proveito do 
proprietário, as bemfeitorias uteis e voluptuarias, em com­
pensação dos prejuízos que lhe causou, com a occupaeão de 
seu bem por algum tempo,

124 O sexto effeito da posse é o direito de retenção, 
isto é, o direito de manter alguém a cousa sob seu poder até 
ser pago das bemfeitorias que nelia realizou.

O Codigo dispõe:

Ari.0 516 Segunda Parte. Pelo valor das 
bemfeitorias necessárias e uteis, o possuidor de 
boa fé, poderá exercer o direito de retenção.
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Art.° 517. Segunda Parte. Ao possuidor 
de má fé não assiste o direito de retenção pela 
importância das bemfeitorias, mesmo necessá­
rias, nem pode levantar as voluptuarias.

O possuidor de má fé soffre assim uma pena pelo seu 
procedimento incorrecto.

125 Enfim, o derradeiro effeito da posse é o usocapião, 
de que, entretanto, o Cocligo só se occupa no capitulo do do-
minio.

O usocapião é a adquisição do dominio pela posse prolon­
gada.

O Codigo dispõe :

Art.° 550 — Aquelle que. por 30 annos, sem 
interrupção nem opposição, possuir conto seu 
um inunovel, adquirir-lhe-á o dominio, indepen­
dente de titulo e boa fé, que, em tal caso, se 
presumem; podendo requerer ao juiz (pie assim 
o declare por sentença-, a qual lhe servirá de ti­
tulo para a inscripção no registro de immoveis.

Art.° 551. Adquire também o dominio do 
immovel aquelle que, por 10 annos entre pre­
sentes ou 20 entre ausentes, o possuir como seu. 
continua c incontestável mente, com justo titulo 
e boa fé.

§ unico. Reputam-se presentes os morado­
res do mesmo municipio, e, ausentes, os que ha­
bitam municípios drfferentes.

Art." 552. O possuidor pode, para o fim 
de contar o tempo exigido pelos artigos antece­
dentes, aecresceutar á sua posse a cio seu ante­
cessor, contanto que ambas sejam continuas e 
pacificas.

Art.° 553. As causas que obstam, suspen­
dem ou interrompem a prescripção lambem se
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applicam ao usoeapião; (art.° 619 § unieo) as- 
(iim como ao possuidor se estende o disposto 
quarto ao de vedo".

Aindá o (Jodigo trata do usoeapião das cousas inoveis, 
nestes tem os :

Art.° 618. Adquirirá o dominio da cousa 
movei o que a possuir corno sua,, sem interrup­
ção, nem opposição durante 3 annos.

§ unieo. Não gera usoeapião a posse, que 
se não firme em justo titulo bem como a inqui- 
nada, original ou supervenieutemente, de má fé.

Aid.0 611). Bi a posse da cousa movei se 
prolongar por 10 annos, produzirá usoeapião, 
independente do justo titulo ou boa fé.

§ unieo. As disposições dos arts. 552 e 
553 são applicaveis ao usoeapião das cousas mo­
veis.

Eis ahii a posse produzindo só por si, quando é continua 
e pacifica durante 30 annos, a adquisição do dominio de im- 
moveis, independente do justo titulo e de boa fé, que então se 
presumem, na ausência de qualquer opposição ou reclama­
ção, num periodo ele tempo tão longo.

Alem de se dever suppor razoavelmente que, si ninguém 
se oppoz ou reclamou contra a posse durante esse prazo, é por 
que ella é legitima, accresce que se faz mister respeitar as si­
tuações desenvolvidas e consolidadas pelo tempo e assegurar 
a certeza nas relações soeiaes, colloeando o possuidor ao abri­
go de reivindicações imprevistas e extemporâneas.

Mas, não é só. O Codigo concede também a adquisição do 
dominio dos immoveis, pelo espaço do 10 ou 20 annos, desde 
que á posse ininterrupta e pacifica se ajuntem um titulo jus­
to e uma boa fé.

E, quanto ás cousas moveis egualmente admitte se ad-
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quire o dominio dellte após 10 annos de posse ininterrupta e 
pacifica, si ú posse se ajuntar um titulo justo c uma boa fé.

llesta maneira a posse, ora por si exclusivamente, ora 
com o auxilio de um titulo e de uma boa fé, produz o eífeito 
importante de fazer adquirir o dominio ou propriedade.
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■<¥

Capítulo W l l

A Perda da Posse

126 Vejamos agora como se perde a posse.
Dispõe o Codigo :

Art.° 520. Perde-se a posse das consas :
I. Pelo abandono

II. Pela tradição
III. Pela perda, ou destruição das cousas 

ou por serem postas fóra do commereio.
TV. Pela posse de outrem, ainda contra 

vontade do possuidor, si este não foi manuteni- 
do ou reintegrado em tempo competente.

V. Pelo constituto possessorio.
§ unico. Perde-se a posse dos direitos, em 

se tornando impossível exercel-os ou não se 
exercendo por tempo que baste para prescreve­
rem.

O Codigo Allemão no art.° 856, dispõe que a posse se 
extingue : — "quando o possuidor renuncia ao poder de facto
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sobre a cousa ou a perde de uma outra maneira. Ella não se 
extingue por um impedimento momentâneo no exercício do 
poder de facto". —

O Codigo Brasileiro preferiu á esse systema synthetico, 
como já  fizera quando tratou da adquisição da posse, o sys­
tema analytico da enumeração e indicou os cinco modos acima 
prescriptos.

O primeiro é o abandono.
O abandono differe da renuncia, porque elle consiste em 

deixar o possuidor o que é seu com a intenção de não o que­
rer mais, embora sem declaração expressa; ao passo que a re­
nuncia suppõe sempre esta manifestação decisiva da vontade. 
E ’ o que decide o proprio Codigo, no art.° 589, ns. II  e III, 
§§ l.° e 2°, em que declara que, nos casos de alienação e de 
renuncia, os effeitos da perda sejam subordinados á transcrip- 
cão do titulo ou do acto renunciaiivo no registro do 
logar do iminove1, si se trata de immovel; c si se tra­
ta de moveis, os abandonados sejam arrecadados como bens 
vagos e, passados de~ annos, adjudicados ao dominio publico.

De modo que, a perda da posse pela renuncia não offe- 
rece duvidas; mas, sendo pelo abandono, depende de certas 
condições conforme os casos, desde que se não mareou um 
prazo, salvo o da preseripção pelo não uso, para que elle seja 
razoavelmente presumido.

Comprebende-se diz a doutrina, que a desoccupação de 
um prédio em determinadas condições possa ( ai luzir a inten­
ção de abandonar a pouse por equivaler á luykilii alqve omis­
sa custodia. Si a ausência é prolongada uão se harmouisa co n 
a forma normal de utilização da propriedade, mas, ao contra­
rio, ha uma perturbação dessa relação normal, que significa, 
natu almonte o abandono. Si a desoccupação, entretanto, é 
provisória, passageira ou, periódica conforme o modo normal 
do destino da cousa como, por ex.. si é deixada a habitação do 
campo durante o inverno, si os terrenos de plantio são deixa­
dos por alguns annos em descanço, ou a propriedade é desoc- 
eupada por uma necessidade qualquer, não ha per onde de-
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duzir o abandono. Não so decidirá, porem, do mesmo modo si 
o possuidor atirar de sua casa á rua os moveis que não quer 

que então o intuito de alienar de si o dominio

Tudo depende, portanto, da apreciação das circumstan- 
cias cm cada hypothese.

127 Como a pos.sc se adquire por terceiro, assim tam­
bém por terceiro se conserva a se perde, ensina Lafayette,

Dir. das Cansas, § 16. Entre o possuidor e seu repre­
sentante ha um vinculo dc direito que os liga. Pode o terceiro 
mudar de intenção e se resolver a possuir a cousa para si. 
Esta simples mudança de vontade só por si não é bastante pa­
re operar a perda da posse por parte da pessoa de quem é el- 
le representante; mas, si elle manifesta essa resolução por um 
acto externo, inequivoco, como se recusa entregar a cousa sem 
um fundamento legal ou a repulsa do possuidor, a posse está 
perdida, Pode ainda o terceiro, prossegue Lafayette,  por mera 
infidelidade e sem ser em seu proveito perder a posse da cou­
sa, abandonando-a ou entregando-a á outrem. No caso dc 
abandono, a posse continua a subsistir até que algum outro 
se apodere da cousa.

No segundo caso, a posse só se considera perdida, desde 
que o possuidor, avisado do occorrido, se alistem de rehaver 
a cousa ou, tentando retomal-a, é repellido.

A posse se perde por terceiro, conelue elle, n'os mesmos 
casos em que a perdería o proprio possuidor, si elle mesmo 
ptssoalmente a tivesse sob sua detenção, como si a cousa pere­
ce, si se extravia cu si outrem a toma.

EUa, porem, não se perde si o terceiro transfere á outrem 
a mera detenção, como si o locatario subloca a cousa ou si o 
depositário a põe a guarda de outrem ou si o terceiro enlquque- 
ce ou morre, porque nenhum desses factos acarreta por si so 
a cessação do poder sobre a cousa.

0  segundo modo do perder a posse- é a tradição. A tradi­
ção é a entrega da ççusa a outrem com a intenção de transfç-
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rir-lhe a posse o, assim se diz, porque a entrega pode ser sem 
tal intenção, orno a do proprietário á uma pessoa que a deve 
levar á terceiro, ou á titulo precariq ou po* força de obrigação 
ou direito, e não faz perder a posse, como nos casos do art.° 486.

A transcripçao e a tradição solemnc do immovei e pro­
duz o mesmo effeito que ella.

O terceiro modo de perder a. posse é um facto complexo 
coinprehendcndo o da perda da cousa. o da destruição desta 
(ui o de ter sido ella posta fóra do commercio.

De modo que elle se realiza por tres maneiras :
a) pelo desvio da cousa da esphera de acção do possui­

dor, sem que este procure rehavèl-a, c^correr.do assim o caso 
da ncgTccia atquc omissa custodia.

b) pelo perecimento da cousa, que se extingue, se des­
pedaça, se transforma, se funde ou mistura com outra ou fi­
ca em logar inacessível ou em situação de não mais servir ao 
f.ou destino economico.

c) pelo acto legal que retira a cousa dá circulação dos 
beuí} declarando-a inaprop.davel ou inalienável, como os bens 
públicos ou os bens dotaes.

O quaido modo de perder a posse é a tomada da posse por 
outrem, contra nossa vontade, sem que dentro de um anuo 
empreguemos o remédio da manutenção ou o da reintegração 
para nos conservarmos nella ou á ella sermos, restituidos. E ’ 
claro que si não empregarmos esses recursos haverá de nossa 
parte a ncglecta atquc omissa custodia. Passado um anuo e um 
dia de rtossa inaceão, fim firmada a nova posse por parte do 
e.sbulhador e, nos termos do art.° f>08, é elle quem deverá ser 
mantido nella summariameníe, até que seja convencido de 
não ter razão, pelos meios ordinários.

O quinto modo de perder a posse é 0 constitnto possesso- 
rio.

O constifuto poeessorio, á que já nos referimos no prin­
cipio deste trabalho, é o aeto pelo qual alguém, deteftdo a cou- 
sa com o animo de dono, muda de intenção e começa a pos- 
suil-á para outro. Assim, aqueTFe qite vende á outro seu prédio,
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pode ficar possuindo este, em nome do comprador, como lo­
catário; e, assim, aquellc que faz doação de um bem « outro, 
pode continuar a possuil-o, como usofructuario.

O constituto possessorio, em relação ao que demitte de 
si a posse, diz Lafayetíe, é um modo de perda; assim como, 
em relação áquelle em favor de quem a posse for transferida, 
é modo de adquisição.

fim resumo, pois, da mesma maneira que a posse se ad­
quiri; pelo corpo e polo animo, também ella se perde pelo cor­
po e pelo animo, deixando-se que outrem nos tome o poder so­
bre a cousa corporea ou ineorporea, não .se querendo mais 
exercer esse poder, ou ainda quando; por nossa própria von­
tade, renunciamos a tal poder.

126 Enfim, dispõe o Codigo, no § uuico, que, quanto 
aos direitos, perde-se a posse delles, em se tornando impossí­
vel exercel-os, ou não «e exercendo por tempo que baste para 
prescreverem.

Ora, nós já dissemos que esses direitoq cuja posse se po­
dei á perdei pela impossibilidade de exercel-os ou pelo não 
exercício durante certo prazo, são também os direitos pessoaes.

Alem dos motivos allegados no cap. VIII 
ainda aqui o Codigo, falando dos direitos, nenhuma dis- 
tineção faz entre direitos reaes e pessoaes e o interprete não 
pode fazel-o arbitrariamteute e, o que mais é, contra razões 
valiosas em sentido negativo.

Depois, oceorre lembrar que as causas que podem tornar 
impossível o exercício dos direitos ou fazer perder a posse 
delles pelo não uso durante certo tempo, são as mesmas que 
podem tornar impossível a posse das cousas ou fazel-as per­
der.

São de um lado, o perecimento, a extineção do direito; e, 
de outro lado a sempre.■ncylucta alque omissa custodio, a iuac- 
ção do possuidor.

E, assim, a perda da posse dos direitos se dá, muluüs mu- 
uindis, nos mesmos casos em que a perda da posse das cousas.
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Tito Fulyencio, “ Da Posse” , também diz, no n.u 291, que: , 

—  “ no âmbito da formula do art.° 520; § único, estão com- 
prehendidas todas as causas que determinam a perda das cou- 

sas applicadas á perda dos direitos” . —

Art.° 521. Aquelie que tiver perdido coLi­
sa movei ou titulo ao portador ou á quem hou­
verem sido furtados, pode rehavel-os da pessoa 
que os de ti ver. salvo a esta o direito regressivo 
contra quem ihos transferiu.

§ unieo. tíendo 0 objecto comprado em lei­
lão publico, feira ou mercado, o dono, que pre­
tender a restituição, é obrigado a pagar ao pos­
suidor o preço por que o comprou.

129 Já tratambs do caso de applicação dos remé­

dios possessorios á defesa da posse de cousas moveis.
Aqui permitte o Codigo rehaver as cousas perdidas ou 

furtadas,, do poder de quem as detenha, ainda que não seja 
mais o achador ou o ladrão, porem o terceiro, e ainda que 

elle esteja de boa fé.
O Codigo não faz distiucção alguma.
Perdidas se dizem as cousas que estão fóra do poder de 

seu dono ou porque elle as esqueceu em algum logar, ou 
porque uma força maior as deslocou de sua situação, ou por­
que cilas mesmas, as semovente^ se transviaram, sem que, 
entretanto, o referido dono as tivesse abandonado, renun­

ciando ao seu direito sobre ellas.
Furtadas se dizem as cousas, conforme a própria deno­

minação generica da expressão furtum, que são subtrahidas 
ao poder de seu dono, contra sua vontade, por forca ou por 

qualquer meio astucioso.
Ha quem faça distineção entre os meios de furto para os 

effeitos de restituição das cousas. Querem alguns que o dono 
da eousa directamente espoliado de sua posse, seja protegido 
pela acção de reintegração; mas ao contrario, si se despojou
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voluntariamente delia, confiando-a á. outrem, que da mesma 
então se apoderou, por qualquer artificio, não.' Entretanto, 
ntm essa distincção encontra apoio em nosso Cocngo, nem nos 
princípios geraes de direito.

O nosso Codigo faia somente das cousas furtadas e, por­
tanto, furtadas por qualquer meio, directo ou indirecto, sem 
violência ou Com ella.

Depois os princípios geraes de direito não podem tolerar 
que o dono de uma cousa furtada por um certo meio possa re- 
liaver essa cousa e, furtada por outro meio não o possa, ha­
vendo até em certos casos, como no do depositário, que recu­
sa entregar a cousa ou u tem vendido, aggravação de culpa.

E, enfim, á esse respeito tem-se a opinião de Vidari, em 
seu “ Corso de Diritto Oommerciale” , que, no vol. 3.°. n .° 
1730, ensina a bôa doutrina, á proposito dos títulos ao porta­
dor.

— “ Tudo isto advertido, consideramos nós que, si não ac- 
córde com a lettra, eertamente accórde com o espirito do art.° 
708, se devem equiparar aos casos de furto, todos aquclles ou­
tros casos que tem por buse a subtracção, o espolio, a extorção, 
quaes sejam a trapaça, a fraude, a apropriação indébi­
ta, etc. Tanto mais que, no art.° 700, o qual é uma excepção 
da excepção eseripta no art.° 708, cm vez da palavra especifi­
ca furto, se emprega a palavra generica subtracção. Ei não 
fosso assim a lei se constrangí ria em uma distincção absurda, 
a qual, até a prova contraria evidente, não devemos suppor 
r-c legislador. Como! Poder-se-á reivindicar contra qnem re­
cebe do ladrão a cousa e não se poderá, po 1 ex.. contra o de­
positário infiel. <iue vendeu o objecto confiado á sua guarda? 
Importará mais, então, que no furto propriamente dito, o 
proprietário não concorra com o proprio facto voluntário pa 
>'a a perda da posse, emquanto que no estellionato, na fraude, 
rx appropriação indébita, elle, ao contrario, concorro? Terá 
elle, consignando por tal mlodo a cousa a quem depois ille- 
gilimamente a dá como própria, á outrem, a intenção de aban­
donar-lhe a posse e os direitos relativos?
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Não, certamente. Pois bem, si assim é, porque não se po­
dem intentar contra tal illegitimo detentor a reivindicação ? 
Isto nós dizemos em base á doutrina do nosso Codigo C ivil; 
não já porque nós, approvemos estas reivindicações contra 
possuidores de boa fé, qualquer que seja a condição jurídica 
de seus autores. Si o art.° 708 é uma excepçáo do art.° 707, e, 
em matéria de excepções, a lei vai interpretada restrictamen- 
te, observamos (pie, interpretando a nosso modo o art.° 707, 
não lhe estendemos a efficaeia, mas, lhe damos claramente 
aquclle significado quq, com muita probabilidade, estava na 
mente do legislador, ainda que este não tenha sempre falado 
olaramente” .

130 Ainda mesmo que o terceiro esteja de boa fé, per- 
mitte or Codigo que lhe seja tirada a cousa de seu poder.

Em Direito Romano não se podia adquirir por tradição 
uma cousa movei senão daquelle que tivesse sobre ella ò do­
mínio livre, de sorte que a tradição operada pelo não proprie- 
tmio nenhum cffeito produzia; e, por isso, concedia .elle ao 
proprietário o direito de rehaver sua cousa do poder de quem 
a detivesse, fosso o detentor de boa ou de má fé  e dava também 
ao possuidor um interdicto especial para tal fim.

O Codigo Civil Frencez alterou o velho direito e dispoz, 
abolindo o interdicto poasessorio para a defesa dos moveis, 
que, en fuit de meubles lu possession vaut titre e, portanto, 
que somente o proprietário de cousa movei poderá reivindi­
cai-a do terceiro possuidor de boa fé, quando elle a tenha per­
dido ou ella lhe tenha sido furtada, porque a posse produz em 
iavor dos terceiros de boa fé o mesmo effeito do titulo._ uma 
presumpção de propriedade.

Um systema analogo seguiram os Codigos Italiano e Iles- 
panhol; mas, já não procederam do mesmo modo os Codigos 
da Allemanha e de Portugal. ,

No art.° 1007 dispõe o Allemão : •—  “ aquelle que teve a 
•posse d e . um a ©ousa m 1 pode exigir do possuidor actuai 
a restituição da cousa, si este. não estava de boa fé quando
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adquiriu a posse. Si a cousa foi furtada ao possuído? anterior, 
si elle a perdeu ou si ella llie foi tirada de outra maneira, eÜJe 
pode exigir a -restituição, até mesmo do possuidor ds boa fé, 
a menos que este seja proprietário da cousa ou que ella lhe 
tenha «sido tirada antes do começo da posse do possuidor an­
terior. Esta disposição não se applida ao dinheiro e aos títulos 
ao portador. A reclamação é excluída desde que o possuidor 
anterior não estava do boa fé quando adquiriu a posse ou 
quando abandonou a posse”.. —

No art.° 533 dispõe o Codigo Portuguez: — “si a cousa 
inovei- foi perdida por seu dono, ou obtida por algum crime 
( i delicio e passar a terceiro de boa fé, somente prescreve a 
favor deste passados seis annos”. —-

De modo que, a excepção do dinheiro a dos titulou ao por­
tador para o Codigo Allemão e, sem excepção alguma, para o 
Portuguez, o simples possuidor de qualquer cousa movei per­
dida, furtada, roubada, pode rehavel-a do poder de terceiro. 
mesmo de boa fé.

Si é com effeito, diz Saleilles, “ Possession des Meubles”, 
de grande utilidade assegurar aos aclqui rentes de cousas mo­
veis a certeza de guardar o que adquiriram, sem ter de pro­
var o direito de seu antecessor, não é menos equitativo, em 
vista dos riscos que apresenta a cousa movei, ao menos quan­
do se trata de moveis corporeos, fortificar, farto quanto pos- 
sivel, a situação jnridien do possuidor c collocal-o em posição 
de recobrar a posse que perdeu, sem obrigai-o ;li prova tão 
difficil do seu direito de propriedade. O direito allemão, a 
exemplo do romano, já tinha posto á sua disposição os mes­
mos meios de defesa possessoria (pie os admittidos para i>s 
immoveis. Não ficará reduzido, como o possuidor do direito 
francez, victima de um esbulho clandestino ou violento, a re­
correr aos meios petitorios e a por em movimento a acção, de 
reivindicação da propriedade.

O nosso Codigo sj manteve fiel ao principio romano.
E o Clovis, “ Codigo Civil”, observa também: — “o Co­

digo Brasileiro não aceitou a regra do direito francez sobre a
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posso valer titulo em caso de moveis, nem ainda sob a forma 
uttenuada do Codigo Civil Italiano. E diante da critica levan­
tada contra essa regra, não se pode deixar de applaudi? a sua 
rejeição, aliás aconselhada pela tradição do nosso direito” .

131 E, agora, sobre os titulos ao portador?
Titulos ao portador são os titulos de credito cmittidos em 

favor de quem com elleo se apresenta? e, por isso, tituisfcri­
veis por simples tradição manual.
A. Rezende censura o Oodigo por haver incluído no numero 
das cousas moveis recuperáveis: até mesmo do poder de ter­
ceiro, que de boa fé os adquirui, os titulos ao portado?, que 
em outras legislações, foram garantidos. E, ainda mais absur­
do porque, sendo taes titulos cousas fungíveis, já eram’ pro­
tegidos., pela legislação anterior, os portadores de boa fé.

Todavia o Codigo foi eoherónte com o principio aceito. 
Em primeiro logar, attendeu a um facto importante.

Os titulos ao portador são cousas assignaladas por ca­
racteres ineonfundive s e por isso se' distinguem de todas as 
outras e podem, portanto, ser facilmente reconhecíveis e re- 
qobraveis,

Com effeito. O titulo ao portador é subscripto pelo emis­
sor (art.° 1505); pode ter iuseripto nelle 0 nome do credor 
(art.° 1510); só será emittido em virtude de uma autorisaeão 
federal, salvo si o for por algum Estado ou algum Município, 
caso em que, mesmo assim, se regerá por lei especial (uri." 
1511)).

£  Portanto, o titulo ao portador tem sempre, pelo menos, 
o nome do devedor, a data da emissão, o logar em que esta se 
fez, a lei que autorisou o empréstimo, e. as vezes, ale o nome 
no credor.

E, o nvt.° 1510 prescreve que, — “ aqueile cujo nome se 
acha iirseripto no título, se presume dono e pode reivindical-o 
de quem injustamente o detenha’ . —

Em segundo logar, o Codigo quiz deixar bem patente que
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não admittia o systema francez da posse valer quanto aos 
moveis como titulo.

ü  Clovis ó da mfcsma opinião. EHe justifica o Codigo de 
ter preferido acompanhar a tradição1 db nosso direito, pe­
la razão de ser a regra d» direito francez muito censurada.

E, aceresconta (pie o art.° 521 estabeleceu o principio de 
que os proprios titulos ao portador, que, em si mesmos trazem 
a sua legitimidade e que se destinam á circulação rapida, sem 
formalidade, podem ser, no caso de perda ou furto, recupera­
dos de quem os detiver.

E, alcm dessa medida attendendo á indole especial do 
titulo, ainda providenciou o Codigo para impedir que o de­
tentor injusto recebesse do emissor a importância do titulo ou 
o seu interesse.

— “ A pessoa injustamente desapossada do titulo, diz o 
art.° 509, mediante intervenção judicial, poderá impedir que 
ao detentor illegitimo se pague a importância do capital ou 
seu juro.

E, si citado o detentor desses titulos, não forem apresen­
tados em tres annos dessa data, poderá o juiz declaral-os ca- 
ducos, ordenando ao devedor que lavre outros, em substituição 
dos reclamadas”.

132 A regra, portanto, para o caso de se haver perdido 
cousa movei ou titulo ao portador ou se ter soffrido um fur­
te ou roubo delles, é que se pode reliavel-os da pessoa que os 
detiver.

O art.° 521 dá ao detentor o direito de ir pedir o preço 
e o prejuízo que com isto haja sentido, á quem lhe transferiu 
as cousas ou os titulos. E ’ o direito de regresso.

133 Mas, no § unico, determina (pie, si o objecto fôr 
comprado cm leilão, feira ou mercado publico, o dono, para 
rehavel-o, terá de pagar ao possuidor o preço porque este o 
comprou. E a razão dessa excepção é que a boa fé do compra­
dor, neste caso, é tão manifesta que haveria injustiça, dizem,
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wa tratal-o eom mais rigor; e, mais, (•ouvem assegurar a va­
lidade das transacções commereiaes effectuadas em publico, 
as quaes, de outro modo, se tornariam impossíveis.

134 Contudo, dispõe o Codigo no art.° 522? ultimo des­
te capitulo, que a cousa só se considera perdida para o ausen­
te, que é aquelle, segundo o art.° 4G3, que desappareceu de 
seu domicilio sem que dclle haja noticia, quando este, tendo 
conhecimento do facto da perturbação ou do esbulho á sua 
posse, nada faz, abstcm-se de requerer manutenção ou reinte- 
giação em suas eousas, ou tentando fazel-o, é violentamente 
repeli ido.
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As Acções Possessorias

135 Final mente trata o Codigo das acções possessorias 
e de seu processo.

Art.° 523. As acções de manutenção e as 
de esbulho serão summarias, quando intentadas 
dentro de anno e dia da turbação ou esbulho e, 
passado esse prazo, ordinárias, não perdendo, 
contudo, o caracter possessorio.

§ unico. O prazo de auno e dia não corre 
eniquanto o ])ossuidor defende a posse, restabe­
lecendo a situação de facto anterior á turbação 
ou ao esbulho.

Acção, ensina P. Baptista, "Theoria e Pratica do Pro­
cesso”. $ 2.°, é o direito de invocar a autoridade publica (juiz) 
e do agir regularmente perante ella para obter justiça. As 
acções são prejudiciais, reacs ou pessoaes, conforme tem por 
oljecto o estado da pessoa, ou alguma cousa, ou o cumprimen­
to de uma obrigação, §§ 8 e 9, podendo também ser rnixtas,
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aqueltas pelas quaes demandamos ao mesmo tempo o que é 
nosso e o que nos é devido, § 21, e, alem, de moveis e imnw- 
teis, principaes ou aecessorias, preparatórias ou, definitivas, 
connexas ou independentes, incidentes de intervenção, recon- 
vencionaes, § 28, ainda, petüorias ou possessorias, conforme 
garantem a posse ou são garantia da propriedade, § 29.

136 Ainda sobre o assumpto doutrina P. Baptista, 
“ Theoria e Pratica”, § 34 : — "ha natural incompatibilidade 
entre o petitorio e o possessorio, de sorte (pie não podem ser 
accumulados na mesma instância (art.° 25 do Cod. Proc. Ci­
vil F r.) nem correr ao mesmo tempo e separadamente em 
in^tancias diversas, não podendo ser instruídos e julgados, se­
não um depois do outro fart.° 2(í6 do Cod. Proc. de Genebra 
e das duas Sicilias). Dalii nascem as seguintes regras : l.° o 
autor no petitorio não pode ser recebido como autór no pos- 
sessorio, pois que si é aqui o possuidor do objéeto, não pode 
a li reivindica'1-o de si mesmo; 2.° o autor no possessorio não 
pode agir no petitorio, porque para reivindicar, é mister não 
possuir. Is qui agitur, non possidet-—dizem as Inst. § 2.°, de ac- 
fien e o mesmó se diz do réu no posse&sorio para não ser rece­
bido no petitorio e vice-versa; 3.° os julgados no petitorio fe­
cham irrevogaveTmontè a porta ao pòsscasoVio; 4.° mas. o que 
fiodu èstatuidò no pOsSessoriio nãb prejudica. o petitorio, de­
vendo antes pagar às custas e prestações wn que fôra condcm- 
nádo (àrt.® 27 do “Cod. 'Civ. *Fr.) sendo que o vencedor no pos- 
se-sório. que fftr ao depois vencido no petitorio não é obriga­
do a restituir èspas prestações; 5.° o antOr desistente no pos- 
sesaorio, pode ao depois intentar o petitorio; porem o autor 
desistente no petitorio não pode jamais ser recebido np pos­
sessorio ; porquanto, desde que formou a sua acção de reivin­
dicação revelou ter abandonado toda aspiração á posse”. —

137 As acções, enfim, ainda podem ser, conforme seu 
processo, ,ordinários, sy minarias ou suinmarissimas.
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As primeiras, § 75, são aquellas que n lei teju estabeleci­
do como regra geral para todas as causas.

As segundas, aquellas cm que a lei, respeiwda a ordem 
natural, simplifica os aetos encurta os prazos e dispensa cer­
tas formalidades, dando-lhes assim uma marcha mais breve e 
expedita.

As terceiras são aquellas ean que se guarda restricla e 
verbalmente a ordem natural; ou segundo Fulycmio, aquellas 
em que, pela maior urgência ou por se apresentarem muito 
esclarecidas, se prescinde das formalidades do summario, ain- 
da que sempre com sujeição ás estabelecidas pela. lei.

138 Ordinárias são as acções do possuidor que se con­
tei vou inaetivo e calado, deixando passar um anuo c um dia 
sobre a ameaça, a perturbação ou o esbulho de que foi victima 
e contra os quaes nada reclamou. São as acções chamadas dc 
força velha.

O prazo de. anno e dia se conta do dia cm que se realizou 
a ameaça, o esbulho ou o ultimo acto turbativo, ou, no caso de 
ausência, do dia em que, avisado do occorrido, o offcndido se 
absteve de agir ou foi repellido.

Estas acções começam sempre por uma petição da parte 
em que, exposto o facto, requer simplesmente a citação da 
parte contraria para contestar a acção, ha replica e tréplica, 
d ilação probatória, razões tina es e sentença com recurso para 
a superior inptancia.

139 tí mamarias são as acções do possuidor que. vigilan­
te pelo seu interesse, acode logo, stentro do anno e dia, para 
ra reclamar contra qualquer ameaça, perturbação ou esbulho 
em suas cousas. E ’ a aétjão de força nova.

As leis reguladoras das referidas acções pasqessorias or­
dinárias, summarias ou summarissimax; são as processuaes de 
cada Estado, não contrariando ás regras do art.° 523 do Codigo 
Civil.

E, onde não houver leis processuaes do Estado, vigorará
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a “ Consolidação’’, do Ribas, no que não contrariar as disposi­
ções do Codigo, assim como, no fôro da União, vigora a “ Con­
solidação’’ das Leis da Justiça Federal, nas mesmas condições.

Estas acções suminarias começam sempre por um reque­
rimento em que. exposto o facto, pede logo o autor ao juiz 
uma medida preventiva, isto é, requer logo ao juiz que o seguro 
da violência imminente, comminando pena á quem lhe transgre­
dir o preceito; ou que o mantenha na posso em caso de turbação, 
ou que o restitua na posse, em’ caso de esbulho; ou que o im- 
rnitta numa posse á que tem ju s ; ou que impeça a construeção 
ou ordene a demolição de obra nova que o prejudica; ou ain­
da lhe mande entregar bens de sua posse que foram illegiti- 
mamente apprehendidos, sequestrados, penhorados por outrem; 
ou, enfim,, faça cessar tudo quanto se houver feito de novo an­
tes de decidida definitivamente a acção, isto é, o attentado.

O Juiz, á visita da prova do facto feita pelo autor, ordena­
rá expedir-se um mandado assegurando a situação deste na sua 
posse até sentença final; e, só depois de intimado o réu desse 
mandado, é que elle será admittido a apresentar seus embargos, 
que, discutidos e provados receberão a solução final da deci­
são, também com recurso para a superior instancia.

140 Aqui se levantam duas

QUESTÕES

1.“ Porque será que, nos Interdictos Prohibitorios, sc 
abre uma excepção á regra e, embargado o mandado ou pre­
ceito do juiz, ensinam que elle se converte em simples citação 
e, portanto, perde seu effeito prohibitorio ?

No Direito Romano se eneontra a raiz do Interdicto Pro­
hibitorio.

Nas Inst. L A, tit» 15, De InMrdieAis, se lê : —• “ as in- 
terdietos eram formula eu palavras solemnes, pelas ques o 
pretor ordenava ou prohibia ao réu que fizesse alguma cou-
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sa; e principalmente ae utilizavam nas questões sobre a posse 
e a quasi posso.

.São prohibitorios aquaU.es pelos quaes o pretor prohibe 
que se faça alguma cousa, por ex., violência, a quem possuo 
regularmente, a quem quer enterrar um morto em logar ent 
qr.c tem direito de o fazer, ou quer construir em logar sa­
grado, ou fazer r.um rio publico, ou cm uma margem, cousa 
que prejudique a navegação”. —

A Ord. L 3, tit. 78, dispunha deste modo : — “si alguém 
se temer de ou tro ... poderá requerer ao juiz que o segure a 
olle o as sr.aq cousas do outro que o quizer offender — a qual 
segurança lhe’a o juiz dará. —

E, si depois delia, elie receber offensa daquelle de que 
foi seguro — restituil-o-á o juiz e tornará tudo o que foi com- 
mettido e attentado, depois da segurança dada — e —proce­
derá contra o que quebrantou e menosprezou seu mandado, 
como achar per Direito”. ■—

Daqui se vê que  ̂ requerida a segurança, devia o juiz ex­
pedir o mandado prohibitorio para evitar a realização do mal; 
que, intimado tio réu o mandado, estava o autor seguro contra 
a ameaça; e que, enfim, si o réu não obedecesse ao mandado, 
o juiz procedería contra ello, oomo achasse de direito.

Assim o que naturnlmente se entende é que), intimado o 
réu do mandado judicial, ainda que pedisse vista dos autos 
e apresentasse embargos, a prohibição de realizar a ameaça 
continuava de pé até a sentença definitiva.

E, tanto mais é verdade isto, quanto, a cit. Ordenação 
adiante dispunha mais que: — “si depois do dito requerimen­
to e protestarão assim feila, fôr alguma novidade commettida 
ou attentada, mandará o juiz (si fôr requerida) tornar a res­
tituir tudo ao primeiro estado”. —

A-Ordenação não disse que, embargado o preceito, este se 
convertería em simples coação : mandou prohibir a realização 
da ameaça.

Considerar sem effeito o mandado de segurança expedido 
pelo Juiz, simplesmsnte porque o réu apresenta embargos em-
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bargfts que pedem ser e muitas vezes são de pura chicana, se­

ria deixar entregue o autor ás arbitrariedades de réu; seria 
zombar da autoridade dc magistrado; e seria, por fim, burlar 
a lei, que visou, em bem da ordem publica, garantir antes de 
tudo a posse do autor, em quanto não pudesse preferir uma 

decisão definitiva.
Foram os praxista , Pegas, Lobão, Pereira e Souza e, ba­

seados nestes, P. Baptista e Ribas, que ensinaram essa novida­
de.

Ribas, 1 1a sua “ Consolidação” , prescreveu: Art.° 771. Ac- 

cusada cm juizo a notificação do mandado, se assignará ao 
notificado uma audiência para allegar embargos; si elle o não 
fizer, subirão os autos conclusos para se julgar por sentença 0  
preceito.

Art.° 772. Ri. porem, o reu comparecer ou dentrO do ter­

mo pedir vista ser-lhe-á ella, concedida e, resolvido o preceito 
cm simples citação, se processarão os embargos ordinaria ou 

summaria,mente, conformo a. natureza da questão sobre que ver­

sar o Iftigi .
Azevedo Marques, " A  Acção Possessoria” , inrinua, n.° 84, 

que: —  “ seja qual for a origem desse enunciado, ou seja c,rea­
ção do R IB AS , tornou-se lei obrigatória, pela approvação que 

lhe deu a Res. Imp. de 28 de Dezembro de 1876,

Não é assim.
O Ribas não podia crear tal presCíipção.
Elle não fôra encarregado de elaborar um (Valigo; mas, 

inciumbido somente do m pter de consolidar as nossas leis re­
lativas ao processo civil.

O Dec. n.° 5129 de 6 de Dezembro de 1872, dando instrne- 

ções para tal serviço, determinou: —  “ a consolidação das dis­
posições legislativas e regulamentares concernentes ao proces­

so civil, consistirá na exposição ssjstemaUca das (pie sc acham, 
tin vigor, de modo (pie mostre 0  estado actual deste ramo da 
legislação; e, em notas correspondentes, citar-se-ão os a<-tos 
legislativos 1 regulamentares qne autorizarem as disposições 

dos ditos artigos, bem como o direito romano subsidiário $
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praxe que firmarem a genuína■ interpretação dos ditos actos, 
ou supprirem suas lacunas e houverem sido geral mente acei­
tos”. —

Ora, o Ribas, consolidando aquelle art.° 772, somente cita 
em seu apoio o praxista Pegas o a praxe ensinada por este 
autor, á que alguns outros acompau jiaram, é oontraria não só 
ás preseripções do Direito Romano como ainda ás disposições 
expressas da Ordenação e, portanto, não pode ser invocada 
para firmar-lhe a genuína interpretação ou para supprir-lhe 
a lacuna.

E essa praxe não é incontestada.
Já  o praxista Alex. Caetano Gomes, “Manual Pratico”, 

escrevia, n,.° 21 : — “ a qual praxe é fundada nas doutrinas 
dos outros D. que dizem que preceitft se não resolve emi 
simples citação” — accrescentando no n.° 22 : — “e uns e ou­
tros D. I). se conciliam, dizendo que se resolvem em simples 
citações, quanto á parte, mas não quanto ao juiz, ex Gail. lil). 
19, n.° (i ibi : Mandatum cum clausula, per tiomparatimen, in 
simplieem citationem resolví quoad ad partem, secus quoad ad 
judiciem. Ratio est, quia proeepta cum clausula, ut supra, resol- 
vuntur in simplieem citationem quoad ad partem, sed quoad 
ad judicem negotium remanet in suspenso, et exitus acta pro- 
babit.

Por conseguinte, entre os proprios praxista» a doutrina 
não era pacifica.

O Codigo Civil, no art.° 501. concedeu ao possuidor que 
tenha justo receio de ser molestado na sua posse, o direito de 
pedir ao juiz que o segure da violência imminente com minan­
do certa pena á quem lhe transgredir o preceito.

E não só não preceituou, nenhuma exeepção á regra, como 
não deixa sequer pensar, que emhargado es-e preceito, fique 
sem effeito aquella segurança.

TJltimamento se tem operado no espirito dos juristas pá­
trios uma revolução contra esta excepção absurda e odiosa.

Assim, diz A. Rezende, Da Posse, 222 :
“Parece nos que após os arts. 500 e 508 do Codigo Civil,
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uão pode mais haver duvidas : o bom. senso está indicando que 
a pose uai* pode deixai' de ficar assegurada provisoriamente. 
O simples faeto de apresentar embargos ou de contestar a pre- 
tmuiüo do autor, não pode justificar, por ex., a execução de- 
uma violência premeditada e imminentc.

O que o Juiz deve fazer é exigir antecipadamente a pro­
va. embora summnria, da posso allegada pelo autor e assegu­
rar essa posse emquanto ella não fôr negada pela sentença de­
finitiva, no processo eontradictorio que oe seguir” .

Assim, T. Fulgencio “ Da Posse e Acções Pos.” , pag. 587: 
“ —  No preceito comminatorio, o comparecimento do citado 
não autoriza a suspensão do interdicto. ainda que seja presta­
da caução” —  (Trib. de S. Paulo —  LX , 422).

. Assim Eduardo Espinola, (Jodigo Pi'oc. Civ., Bahia, art.° 
395 : apresentada a contestação. a causa seguirá o curso, sum- 
mar o, subsistindo provisoriamente os effeitos do mandado 
prohíbitorio, até que se profira a sentença definitiva.

Assim Bento de Faria, Rev. de Dir. vol. 83 : —  “ os em­
bargos ao mandado, quando offerecidos, apenas tem o effeito 
de obstar que o preceito possa ser julgado desde logo e fazem- 
no converter em simples citação tão somente para pem ittir 
que as partes o discutam com a amplitude da prova assegura­
da pelos termos doi processo conimum. Mas a prohibição da 
praiica do ado controvertido, essa subsiste. Effeetivamente 
si a decisão final do juiz tem por objecto a confirmação ou 
retrneção do preceito que estava posto, conforme a procedên­
cia ou importância da ContesI;ação e sua posse, é claro que 
até esse momento o acto reputado offensivo não deve ser pra­
ticado, uma vez que não se poderia confirmar ou revogar uma 
prohibição que não mais existisse por occasião da sentença de­
finitiva,

Tal conclusão ainda resulta da litispendeucia, que faz 
induzir a citação valida e cujo effeito é justamente o de im­
pedir a modificação da situação jurídica ereadu pela notifi­
cação do preceito” .

Assim var os Accorduos do Sup. Trib. Fed. de 7 de Ou-
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tubro de 1911, de 5 de Fevereiro de 1918, de 15 de setembro 
de 1920, de 23 de Julho de 1921, vem firmando a verdadeira 
doutrina de que,'embargado o mandado prohibitorio;. continua 
etle produzindo seu effeito suspeusivo até a sentença final.

Esta doutrina já  foi lambem consagrada no Dec. de 11 
de Julho de 1904, no qual ficou estabelecido o interdieto pro­
hibitorio para obstar a cobrança de impostos interestaduaes, 
providencia que. não obstante o recebimento de embargos, fica 
de pi e valida, até a decisão final da causa; e o Dec. n.° 252 
de 22 de Novembro de 1921, em cujo texto se lê (art.° 2.°, 
§ nnico) que ficarão suspensos os cffeitos da lei cm relação á 
contribuintes asse (jurados por interdieto prohibitorio, até que 
sobre o caso haja o pronunciamento definitivo do Sup. Trib. 
Fed.

Enfim, os “ Codigos de Processo” dos Estados da Bahia, 
art." 395, do Uio. art.° 1482, do Maranhão, art." 383, tem re­
solvido o caso no sentido de ficar sempre assegurada proviso­
riamente a posse do autor.

E o Codigo de Processo Civil e Commercial do Estado 
de Pernambuco, no art." 554, dispoz muito lógica o justamen­
te (pie: — apresentados os embargos, resolver-se-á o preceito 
em simples citação, subsistindo em todo caso os effeitos do 
mandado, até que sc profira a sentença definitiva". —

Portanto, não ha mais hoje motivo algum para aquella 
cxcepção.

2.° Poderá o juiz decretar exofficio a prescripção da 
acçao summarin de passe por haver decorrido o prazo de au- 
no e dia?

E, parece-nos que não, porque o Codigo não o declarou 
expressa monte; porque, pela regra estabelecida no art.0 16(1, 
“—o juiz não pode conhecer da prescripção dos direitos pa- 
trimoníáes si não foi invocada tal prescripção pelas partes” 
— e, porque, finalmente, não ha vantagem, mus longe disso, 
a maior inconveniência em que se multipliquem os pleitos: de 
modo que, nada rectàmáwtó a parte contraria, parecendo por­
tanto, ter consentido no que foi feito, não deve por isso ser
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aunullada a acção summaria, proposta mesmo depois do arnio 

e dia.

141 Sumniarihíimas, por fim. são as acções simples e 
lapidas que o Codigo Civil autoriza ou para mauter na pos­
se provisória aquelle que tem a detenção da eousa, no caso de 
varias pessoas se dizerem possuidoras, não sendo manifesto que 
elle a obteve de algum dos outros por meio vicioso, como no 
caso do art.u 5ÜÜ: ou para reintegrar 11a posse aquelle que ti­
ver sido esbulhado de seu bem e que a requeira, antes mesmo 
de ser ouvido 0 esbulhador: como 110 caso do art.° 5U6.

Azevedo Marques “ A  Acção Possessoria”, contesta a exis­
tência do summarissimo em nosso Direito, não podendo ter 
applicação á ca;so algum 0 nosso Codigo.

Acham-se, porem, cados de summarissimo cm nosso Di­
reito e a elles se applicam os arts. 500 e 506.

(Quanto ao primeiro, é possível que varias pessoas se di­
gam possuidoras da mesma cuusa e isto resulte até da própria 
justificação preliminar das testemunhas. Nesse caso, 0 juiz 
manterá provisoriamente aquelle que tiver a detenção da cou- 
sa; e. nem isto fica em contradição com o disposto 110 art.° 
507, porque, ahi mesmo se determina que, na falta de titulo, 
não sendo a mais antiga, a melhor posse será a posse actual e, 
portanto, a de quem de tiver a eoúsa.

Os dous artigos, longe de brigar, se harmonisam perfeita- 

mente.
E, essa decisão do juiz é, alem de provisória, summarissi- 

rs a, porque, pode ceder, no julgamento final, á melhores provas 
e porque, é proferida logo no inicio da acção, de um modo sim­
ples o breve.

Quanto ao segundo, deverá 0 juiz, logo que o esbulhado 
0 requeira e justifique seu allegado. ordenar se lhe passe man­
dado de reintegração, antes, mesmo de ser ouvido 0 autor do es­

bulho.
E, esse processo é egualmente provisório e summarissimo, 

porque, pode ceder, em um julgamento final, á melhores pro-

1
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vas e, porque é proferido, logro no inicio da cousa, de um modo 
simples e breve.

Tito Fulgencio também affirma, na sua “ Da LUsse e das 
Acções Possessorias”, n.° 112, que “ ha entre nós possessorias 
desse rito : a manutenção provisória e 0 provisorio da restitui-

142 Por ultimo, a disposição do § unico deste artigo é 
destinada a declarar que fica suspensa a prescripção do pra­
zo de anno e dia, emquanto o possuidor, vigilante pelo seu di­
reito, procura por todos os meios legaes restabelecei* a situação 
em que se achava antes de soffrer a offensa em sua posse ou a 
tirada da cousa do seu poder.

A prescripção da acção de força velha é de 30 annos.

143 Agora PERGUNTA-SE :
A ’ quem competem as acções possessorias?
a) Ao proprietário das cousas ou dos direitos, para quem 

a pos.se é um corollario do domínio ou proprieciade; ou, ainda, 
ao possuidor em nome proprio: á todos os quaes o ( odi- 
go chama — possuidores indiretítos.

b) Ao que, por acto entre vivos ou de ultima vontade, 
(contracto, prescripção, testamento) adquiriu direito real na 
cousa alheia, como na emphyteuse, na servidão, no usofructo, 
m uso, na habitação, na renda consignada no immovel, no pe­
nhor. na antichresc: á todos os quaes o Codigo chama pos­
suidores directos. Não se fala da hypotheca. porque nella o 
bem não sae da posse do devedor hypothecante.

c) Ao que, por força de uma disposição de lei ou por ajus­
te com o proprietário, recebe a cousa e a consena em siu P° 
der para um certo fim e por algum tempo, como o locatano, 
o mandatario, 0 commodatarto, o transportador, o administra­
dor judicial, o testamenteiro e o inventariante, os diiectoies 
de uma sociedade, o marido, administrador dos bens do casal, 
o pae, administrador dos benls dos filhos, o tutor, o cura oi, 
o depositário : a todos os quaes o Codigo chama também pos­
suidores directos e cuja posse não annulla a daquelles de quem
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elles a houveram, os possuidores indirectos : art.° 486 do (Jo- 
digo Civil.

De sorte que, quem estiver em qualquer desses casos é 
possuidor c pode fazer valer em juiiáo os remedios poesessorios, 
si não for suffieiente para sua defesa o desforço inoontinente.

Ao contrario, não é possuidor pelo nosso Codigo, e, 
não pode. portanto, com razão jurídica x*epellir pola força o 
ataque á sua posse ou recorrer aos meios judiciaes:

«) Aquelle que, achando-se em relação de dependencia 
para com outro, conserva a posse em nome deste e ern cum­
primento ás ordens e instrucções suas, como o simples porta­
dor, o caixeiro, o empregado que conservou os objectos do pa­
trão sob sua guarda ou vigilância, o operário, á quem o dono 
da obra ou da officina entregou material e instrumentos para 
realização do serviço, art.° 487.

b) Aquelle que recebeu a cousa ou a vantagem, por mera 
permissão ou tolerância do dono dellas, e somente até que este 
consinta nisso; art.° 497.

c) Aquelle que adquiriu a posse por ac tos violentos ou 
clandestinos, emquanto não cessar a violência ou a clandesti­
nidade, e não se consumar a nova situação pela iuacção durante 
o anuo e dia de que fala o art.° 508.

144 Sendo transferida á terceiro a posso indirecta ou a 
posse directa, coiuo quando o proprietário cede a outrem o 
dominio ou o locatarip subloca o uso da cousa, terão o no­
vo possuidor indirecto ou o sublocatario os mesmos direitos dos 
seus antecessores !

O Codigo Allemão o declara, como consequência do dis­
posto no art.° 868; e nós não temos razão para reousal-o, co­
mo também consequência do art.° 486.

Kguaimente o ('od:go Allemão dispõe que, sendo prati­
cada qualquer violência contra o possuidor directo, poderá o 
indirecto utilizar-se dos remedios contra o autor da violência.

No caso de esbuihi o possuidor indirecto tem mesmo o 
direito de exigir que a posse seja restituida ao possuidor di-
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recto e, si este não quiser ou não puder voltar á essa posRe, 
pode aqudlle requerer que a cousa lhe seja restitu-ida a 
elle mesmo.

() nosfso Codigo não disse isto; mas, corno esta conclusão 
está contida nas premissas, devemos aeceital-a porque é do 
sjstem a que adoptamos, de accordo com o citado Codigo, Al- 
lemão, art.° 8GÍ).

145 Quae» rerão os requisitos da posse para a proposi- 
lura das acções posses-sorias?

Entre nós,, conforme cnsin,a o LafayeUe, I)ir. das Cou- 
sas. Sj 4.° o direito de invocar os intcrdictios era um effeito que 
resultava da pó se desde que cila se constituía polo simples 
reunião dos seus dous elementos .sulrçtanciaes, independente 
dag qualidades de justa ou injusta, de boa ou de má fé. Toda 
cila dava direito aos interdictos.

Mas, o Codigo, segundo nota o .1 Rezende, “ Da Posse”, 
n.° 176, fez uma iniíiovação no assumpto, estabelecendo (arfa. 
507 e  508) distincção entre posse de mais ou de menos de 
anuo e dia e alterando, assim, de modo infeliz, diz elle, 0 velho 
direito.

Para valer-se dos interdictos, preciso se faz que o indiví­
duo esteja na posse desde mais de anno e dia.

Si a posse tom menos desse prazo nenhum possuidor será 
mantido ou reintegrado serão colnttra os que não tiverem me­
lhor posso,

De sorte que o primeiro requisito que o autor deve pro­
var é o tempo de sua posse. Si esta tiver menos de armo e diu, 
tem elle de provar mais, que ellla. se funda em justo titulo ou, 
sendo eguaes os títulos, que ella é a mais antiga ou que, sendo 
da mesma data, a delle é a aetual, se baseia na detenção.

E  a posfse, para ser protegida, precisa ainda, segundo elle 
pensa, dos requisitos da continuidade, da pacificidado, da in in­
terrupção, da publicidade e da inequivocidade, bastando, po­
rem, a nosso ver, contorne disposições das arts. 550 e 668 do 
nosso Codigo sobre o usocapião, que a posse seja »  in term ■
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pção c sem opposição, porque esses dons comprehendem todos 
os outros requisitos de que cogita A Rezende, alcm do de tera-
PO-

146 Que cousas poderão ser objectio das acções posses- 
sorias

Já  demonstramos que, alem de não ter feito o nosso Co- 
digo exclusão das cousas incorporeas, nem da essencia da pos­
se é que ella somente se manifeste por actos physicos, pois á 
posse é hoje considerada mais poder moral, legal, do que ma­
terial, nem necessário se faz que taes actos incidam somente 
em objectos materiaes, pois a posse é poder de agir e este tanto 
pi de recair sobre cousas, como sobre pessoas, como sobre es­
tados, situações, vantagens creadas pela lei.

Vale a pena lembrar ainda aqui em favor de nossa opi- 
’ nião a disposição do “ Codigo de Processo da Bahia”, concebi­

da nestes termos: art.° 433 : — “ as disposições deste Codigo 
sobre as acções pw ossorias comprehendem, não somente a 
posse de quaesquer direitos reaes, como tombem o, dos direitos 
pessoaes”, e, o que ainda é mais importante, a doutriína ex­
pandida em a nota 141. á respeito do assumpto, pelo annota- 
dor desse Codigo, o professor Eduardo Espinola.

—“ Não obstante os termos goraes da Orcl. L 3, tit. 78,
§ 5.° — si alguém se temer de outro quo o queira offer.der na 
pessoa ou lhe queira sem razão occupar e tomar suas cousas — 
a jurisprudência de nossos tribunaes tem geralmonte •■estrin- ^  
gido á posse das cousas e á quasi pos e dos direitos ivaes o 
emprego dos interdlctos. ■.

Já  em 1898, um voto vencido de Américo Lobo, no Sup. 
Trib. Ped. dizia: nenhuma lei revogou esta disposição, que 
fuz parte necessar'a do Dcc. 848 de 1890 porque, si ella co­
existe no fôro comlmüm com os termos de segurança creados 
no art.° 12 § 3,p (do Cod. Proc. Crim. torna-se indispensável 
ix  fôro federal, onde não ha policia. Uma ou duas decisões 
proferidas pelo S. Trib., em causas em que não cabia a ap-
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plicação fia cit. Ord., porque se traduzia o pedido na tentati­
va de crimes políticos, qualificados r.,o Cod. Pen., não cíons- 
tituem jurisprudência, Ainda quando houvesse milhares de 
precedentes, dar carta de cidade á jurisprudência opposta â 
'ei, importaria na destruição da Constituição porque o Poder 
Judiciário assim se arrogaria o poder legislativo, pela mais 
monstruosa das accumulações. Ao passo que a Ord. L 4.°, tit. 
95. p. (hoje amplificada pelo art.° 94 d'o Dec. n.° 181 de 1890) 
dá á viuva, cabeça do casal, a posse dos respectivos bens, sem 
dbtincção alguma e posse recuperanda por acção de esbulho, o 
alvará de 9 de Novembro de 1754 faz transferir aos herdeiros 
legítimos ou escriptos, ainda sem nenhuma distincçãb de bens 
ccrporeos ou iincorporeos e iadopendentemente do facto da 
apprehensão a posse do defuncto, testado ou intestado.

A Ord. do L 3.°. tit, 11, § 4 consagra um interdicto man­
tenedor da posse de estado. Não ha direito mais personalíssi­
mo que o decorrente do poder marital ou paternal; ninguém 
reconhece no marido ou no pae a menor som ma de proprieda­
de sobre a pessoa da mulher ou do filho familfa., cie um ou ou­
tro sexo; todavia ninguém recusa ao titular desses poderes 
um interdicto para exhibição ou recuperação da pessoa dá 
mulher ou do filho, trnnsviados de seu domicilio sem justa 
causa, espontaneamente ou por effeito de. rapto ou seducção. 
A posse de nacionalidade estrangeira é manutenivel oontra », 
exigência de deveres civicos impostos á brasileiros; vice-versa 
a posse da nacionalidade brasileira de origem ma­
nutenivel contra qualquer tentativa de extradicção 
requerida por um governo estrangeiro. A posse 
dos direitos de cidadão brasileiro ou de direitos poli­
ticos, tal qual é denominada no art.° 26, n.° 1. da Constituição 
e nos arts. 99, 1 e 32, 2 da Lei n.° 35 de 26 de janeiro de 
1892 pode ser objecto de interdicto possessorio, por ex.. em 
relação ao titulo de eleitor, constitua ou não a sua illegitima 
detenção 0 crime cb art.° 172 do Cod. Pen. A unica conclu­
são que se pode tirar de nossas leis é que se deve
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rejeitar qualquer cias proposições absolutas : todos os direitos 
pessoqes são ou não são manutenivcis...

Aecresoenta Espinota que o Trib. da Bahia por vezes (era 
concedido protecção possessoria aos direitos pessoaes.

R termina com estas palavras :
“ Creio que a disposição do Godigo líahiano poderá per- 

fcitamente subsistir deante dos proprios termos do Codigo 
(üvil. E l’ bani verdade que cote contempla a por.se na parte 
err que ,regula os direitos roaes e considera possuidor apenas 
ncuolle, que tem o exercício de algum dos poderes do domínio 
ou propriedade. Nada impede, porem, que a legislação pro­
cessual dos Estado entenda á protecção dos direitos pessoaes 
q. intcrdietos que defendem a posse dos direitos reaes .

147 Como se pbova a pos,se?
Bmtre nó.; não ha disposição especial sobre a prova da 

posse.
Devem-lhe ser applicadas todas as espocies de prova dos 

avios .juridieos, de que trata o art.° 136. do Codigó:

I. Confissão.
IT. Actos processados em juizo.

III. Documentos públicos ou particulares. 
TV. Testemunhas.
V. Presumpção.

VI. Exames e vistorias.
VII. Arbitramento.

Quanto á prova testemunhai, não nos devemos esquecer 
de que ella só faz plena fé, quando depõem sem contestação 
e de scicncia propina duas testemunhas dignas de consi- 
d. ração. P. tíflpiista, Theoria e Pratica, tit. 58; Ribas, Oons- 
Proc. Civ.. art.° 41; Codigo de Processo Civil c Com. do Es­
tado, art.° 325.

E. quanto ao omis da prova, ainda se segue nos “ Inter- 
dirtoft” a regra geral, assevera o Ribas, “ Pa Posse e das Ac-
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<;òes Possessorias pag. 185: — “o autor é quem deve provar 
sua posse; e não provando-a, será o réu absolvido”. —

148 Em conclusão, qual o fòro competente para a 
propositura das acções ?

Parece que deve ser o fòro da situação jda cousa, porque 
se trata de uma acção real, conforme o Direito Itomann, o Di­
reito Portuguez, o Direito Estrangeiro, e o Direito Brasileiro. 
hibus pensa que o fòro rei sitee é o competente para as acções 
possessorias summarias; não assim para as ordinárias. O Co- 
digo de Processo do. Estado, art.° 53, determina que: — “ a 
acção, em regra, deve ser proposta no fòro domiciliario do 
réu, salvu as acções rcues. E, no art." 59, accrescenta que, 
nas acções reaes é competente o fôro da situação da cousa so­
bre que versar a demanda, quallquer que seja o tempo da pos­
se do réu.

Todavia (art.0 6(1) — "a competência especial não ex- 
clue o direito que tem e autor de proferir o fôro domiciliario 
do réu”.

Para completar este trabalho á elle juntamos as disposi­
ções do “ Codigo do Processo Civil e Commercial do Estado”, 
publicadas pela Lei n.° 1763, de 16 de Junho de 1925, á res­
peito das acções possessorias, de sua marcha, de seus inciden­
tes e de seus recursos.
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CAPITULO V

Das acções especules
A

SECÇÃO I 

Das acções possessorias 

SUB-SECÇAO I 

D is posições communs

Art.° 537. A posse, conforme os casos adiante especifica­
dos, pode ser protegida :

1) pelo interdioto prohibitorio;
2) pela acção de esbulho. _ , .
ArtJ 538 Não será permittida a acção possessona depois

de instituído o juizo petitorio em relação á cousa. salvo a que, 
perante o mesmo juizo, fôr proposta pelo réo contra actos tu - 
bativos ou espoliativos do autor reivindicante.

Art ° 529. Do mesmo modo, não sera permittida a acçao 
de dominio na pendencia da acção possessoria, e tendo ella de 
scr promovida pelo réo, ficará ainda na dependência da exe­
cução da sentença contra si proferida na acçao possessona, 
salvo o caso de a mesma execução não ter andamento poi c - 
pa do autor.
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Art.° 540. No.s litígios sobro posse de menos de anno e 
dia, havendo duvida sobre qual seja a melhor, quando recla­
mada por ambos os. litigantes, o juiz poderá determinar o se­
questro da posse, até que se apure a quem de facto pertence.

Art.° 541. Cumpre ao juiz assegurar provisoriamente o 
respeito ao mandado que expedir em garantia da posse, deter­
minando a.s providencias precisas para que ludo volte ao esta­
do anterior á transgressão.

§ l.° A transgressão do mandado será levada por peti­
ção circumstanciada ao conhecimento <lo juiz, que sobre ella 
providenciará de plano, ante as provas produzidas.

§ 2." Os aetos ou diligencias que, neste caso, forem pre­
cisos, serão processados nos proprios autos da acção possosso- 
ria e com suspensão desta.

Art.° 542. A allegação de dominio ou de outro direito 
sobre a cousa, por parte do réo, não obsta a garantia da pos­
se, não devendo, porém, na decisão final ser julgada a posse 
em favor de quem evidentemente não tem o dominio.

Art.° 543. Si, ante as provas produzidas, reconhecer o 
juiz que o réo é o verdadeiro possuidor da cousa, e é quem es­
tá a soffrer violência em sua posse, eonceder-lhe-á, no mesmo 
processo e pela mesma sentença, a devida protecção legalt. de­
cretando as providencias necessprias para o restabelecimento 
e segurança de sua posse, e coiulemnamdo o autor nas pronini­
ciações de direito.

Art.° 54-1. Toda vez que numa acção possessoria houver 
condemnação de perdas e damnos, a liquidação far-se-á na exe­
cução da respectiva sentença.

§ único. Quanto á pena comminada, porém, caso tenha 
de tornar-se effectiva, constituirá objeeto do acção distincta, 
que obedecerá a fôrma summaria.

Art.° 545. As acções de manutenção e de esbulho so­
mente terão o processo especial previsto na-s sub-secçõos TH 
e IV deste capitulo, quando intentadas dentro de antío e dia 
do esbulho ou do ultimo acto turbativo praticado.
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SUBSECÇÃO

Do interdicto prohibitorio

Alt.0 546. Compete esta acção ao possuidor que tiver jus­
to receio de ser molestado em sua posse-

Art.° 547. São requisitos do interdicto prohibitorio;
1) a posse do autor;
b) o receio fundado da turbação ou esbulho imminente;
3) a injustiça do aeto que constitue a ameaça.
Art,° 548. !Na petição inicial, o autor, expondo a sua in­

tenção e apoiando-a nas provas que tiver, requererá ao juiz 
que o segure da violência imminente, expedindo mandado pro­
hibitorio para que o réo se abstenha de qualquer acto de turba- 
ção ou esbulho, sob certa pena que lhe será desde logo commi- 
nada para o caso de transgressão, além das perdas e damnos que 
se liquidarem, e de restituir o autor ao estado de sua posse an­
terior.

Art.° 549. Parecendo ao juiz que o pedido está em con­
dições de ser desde logo attendido, deferil-o-á, ordenando a ex­
pedição do mandado prohibitorio; no caso contrario, mandará 
que o autor prove o receio allegado, com citação do réo, pro­
ferindo em seguida o seu despacho de oonicessão ou denegação 
do mandado.

Art.° 550. Em casos urgentes, poderá ser expedido o 
mandado prohibitorio com dispensa da prova previa obrigando- 
se, porem, o autor a produzil-a dentro de tres dias da expedição 
do mandado sob pena de ficar o mesmo sem effeiito.

unico. Produzida a prova, 0 juiz decidirá sobre a subsis­
tência ou insubsjstencia do mandado expedido.

Art.° 551. No mandado prohibitorio deverá ser sempre in- 
serta a clausula de embargos á primeira, e quando não o fôr, 
eomprehendo-se subeuitendida.

Alt.0 553. Notificado o réo do mandado prohibitorio e 
citado para os termos da acção, será a citação accusada na pri-
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meira audiência, do juizo, assignando-se ao réu o prazo de cin­
co dias dias para embargos.

§ único. No caso do art.° 550, a aoeusnção da citação se­
rá na audiência seguinte á decisão do juiz sobre a subsistên­
cia do mandado.

Art." 553. Não offerocendo o réo embargos no prazo as- 
fiignaclo, julgar-se-á por sentença a com mi nação, podendo o 
juiz reduzir a pena pedida, si lhe parecer excessiva.

Art.° 554. Apresentados, os embargas, resolver-tsq-a o
preceito em simples citação, subsistindo em todo caso os ef- 
foitas do mandado, até que se profira a sentença definitiva.

Alt." 555. A ’ apresentação dos embargos seguir-se-á, uma 
d ilação probatória de vinte dias, depois da qual, ar razoa rã o 
as partes, no prazo de einco dias cada uma, subindo em se­
guida os autos á conclusão do juiz para o julgamento defini­
tivo.

Art.° 556. Passando em julgado a sentença que decla­
rou procedente o mandado prohibitorio, si o réo o transgredir, 
assistirá ao autor o direito de, por execução da sentença, pro­
mover a garantia de sua posse, restituindo-a ao estado ante­
rior á transgressão.

STTB-SECÇAO TTT 

Da a&ão de manutenção

Art." 557. Compete a acção de manutenção ao possuidor 
para garantir-se contra actos de violência que lhe perturbam 
a pos- e. e haver ao mesmo tempo os prejuízos delles decorren­
tes.

Art.® 558. São requisitos desta acção:
1) a posse do autor;
2) a perturbação da posse por neto ou actos de violên­

cia ;
3) a continuação da posse, embora perturbada.
Art.® 559. Na petição inicial, o autor, indicando a sua
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posfcp fará a narração dos actos tnrbativox praticados, com 
designação do tempo em que se deram, o concluirá pedindo 

expedição de mandado afim de ser desde logo manutenido 
ra  mesma posse, sendo por fim o réo condemnado a desistir 
definHivamente da turbação e a pagar as perdas e damnos a 
que tiver dado causa, com a comíninação de uma pena deter- 
n inada para o caso de nova turbação.

§ unico. Pode o autor pedir tamlann que seja embar­
gada alguma obra que, em prejuízo de sua posse, esteja o 
réo fazendo.

Art.° 1160. O juiz não poderá ordenar a expedição do 
r. andado de manutenção, sem se certificar previamente da 
posse do autor, bem como de ser ella a melhor, nos termos da 
lei civil, em se tratando de posse de menos de anno e dia.

§ l.° Para isso, não sendo bastante, a prova documental 
com que fôr instruída a petição inicial, ordenará que se jus­
tifique a posse allegada, com citação do réo.

8 2.° Em casos urgentes, procederá de conformidade 
com o art.° 550 e si ,i paragrapho, observando o disposto no 
§ unico do art.° 552.

Art." 561. Expedido o mandado de manutenção, os of- 
iieiaes de justiça, em cumprimento do mesmo, lavrarão o com­
petente auto, descrevendo minuciosamente os vestígios que 
por ventura encontrarem dos actos turbativos praticados, e 
em seguida, notificado o réo da manutenção procedida, o ci­
tarão para os termos da acção.

unico. Havendo obra a embargar, o auto consignará 
o embargo, com descripção minuciosa do estado da mesma.

Art.0 562. Citado o réo, será a cdtação aecnsada na pri­
meira audiência do juízo e a-ssignado o prazo de cinco dias 
para embargos, seguindo-se, quanto ao mais, o disposto no 
art.0 555, sejam ou não apresentados embargos.

§ unico. Não sendo offerecídos embargos, será permitti- 
(io ao autor renunciar a dilação probatória.

Ari." 563. A circumstancia de haver cessado a violen-
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f> a, não prejudicará a acção dc manutenção, subsistindo o re­
ceio de novos actos turbativos.

Art,.° 564. A acção de manutenção procede*:
1) contra quem praticou a 1 urbação;
2) contra a pessoa que a tenha ordenado;
3) contra aquelle que a approvou ou ratificou, quando 

feita em seu nome ou em seu proveito.

SUB SECÇÃO IV 

Va acção de esbulho

Art.0 565. Compete a acçao de esbulho ao possuidor pa­
ra recuperar a. posse perdida, e tem por objocto a restituição 
da cousa com os seus rendimentos e a indemnização das per­
das e damnos decorrentes do esbulho.

Art.0 566. São requisitos desta acção:
1) ’ a posse do autor;
2) o acto de violência do réo;
3) a cessação da posse do autor pela violência praticada.
Art.0 567. Na petição inicial, o autor, indicando a sua

posse, fará a narração do acto espoliativo, com designação 
da sua data e concluirá pedindo que seja o réo condemnado 
á restituição da cousa com os seus rendimentos, e á indemni­
zação das perdas e damnos.

Art." 563. Procedida a citação do réo, será esta aceusa- 
da na audiência seguinte, observando-se, quanto ao mais, o 
mesmo processo da acção de manutenção previsto na sub-see- 
ção anterior.

Art." 569. O possuidor esbulhado poderá pedir a reinte- 
giação previa da sua posse, provando com documentos ou me­
diei,íte justificação processada independeutemente de intimaçao 
do cshulhador, não só 0 freto do eshulhq como a sua qualidade 
de possuidor.

§ l.° O pedido de reintegração, neste caso, deverá ser
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cumulado ao da petição inicial da acção, embora resolvido 
pi eliminarmente.

§ 2.° O autor do, esbulho não será ouvido cobro a rein­
tegração, fiinão depois da execução do respectivo mandado.

§ 3.° Effectuada a reintegração da posse, será delia in­
timado o réo que desde logo será citado para os termos da 
acção, que deverá ser proposta ra  primeira audiência do jui- 
zc, sob pena de absolvição da instaneia e do restabelecimento 
do estado anterior da posse.

Art.° 570. A aeção de esbulho poderá ser intentada:
]) contra o autor do esbulho, ou contra aquelle (|ue o 

tiver ordenado;
2) contra terceiro que houver recebido a cone a esbulha­

da, sabendo que o era.

SECÇÃO II

Da acção de immissão de posse

Art.° 571. Compete a acção de immissão cie posse:
1) ao adquürente de bens, para haver do proprio alie- 

nante ou de terceiro a respectiva posse;
2) aos administradores e demais representantes legaes 

das pesqôas jurídicas de direito privado, para haverem dos 
seus antecesfjoras a entrega dos bens pertencentes á pessoa 
representada;

3) aos mandatarios, em geral, para receberem daquel- 
Ics cujos mandatos se extinguirem a passe dos bens do man­
dante.

Aid.0 572. Na p:>tição inicial, que deverá ser instruída, 
conformo a, hypothqse, com o titulo de Requisição dos bens, ou 
com os documentos comprobatorios do extineção do antigo 
mandato ou representação e da constituição do novo, o autor 
exporá a sua intenção, requerendo a citação do réo para, no 
prazo de cinco dias que lhe será assignado em. audiência, en-
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f regar os bens ou offereeer os embargos que tiver, sob pena 
de expedir-se mandado de immissão de posse, e de ser con- 
demnado nas perdas e damnos que se liquidarem.

Art.° 573. Não comparecendo o réo, ou não offerecendo 
embargos no prazo assignado, serão os autos conclusos ao juiz 
para o julgamento final, concedendo, porem, antes, uma d ilação 
probatória de dez dias, si por ella houver protestado o autor.

Art.° 575. Os embargos só podem consistir:
1) em nullidade do processo;
2) em nullidade do titulo produzido em juízo;
3) em algum fàcto de que, por lei, decorra 0 direito de 

retenção.

SECÇÃO III

Da nunciação de obra nova

Art.° 576. Compete esta secção ao proprietário ou pos­
suidor de prédio rusticio ou urbano contra quem, edificandó 
em seu proprio terreno, lhe prejudique o prédio, suas servi­
dões, ou fins a que é destinado.

§ unico. Reputam-se prejudiciaes, para os fins da nun- 
c.ação, as obras executadas contra as determinações da lei ci­
vil, posturas municipae^ e regulamentos do hygiene.

Art.° 577. São requisitos da nunciação de obra nova :
1) que a obra esteja sendo construída em solo pertencen­

te ao seu autor;
2) que seja effectivamente nova e não simples reproduc- 

çâo ou reconstrucção ele obra antiga cujos estrictos limites não 
exceda;

3) que ainda não esteja terminada;
4) que acarrete de facto um prejuízo, nos termos do 

artigo antecedente, quer esse prejuízo já se tenha verificado, 
quer venha a resultar da direcção ou modo de execução da 
obra nova.

Art." 578. Na petição inicial o autor, deduzindo os fun-



436 r e v i s t a  a c a d ê m i c a

(lamentos do pedido, com as provas que tiver, requererá que 
se expeça mandado, afim de que, embargada, não continue a 
obra, sob determinada pena que será desde logo còmminada 
ao réo para o easo de transgressão, sendo por fim d mesmo 
eondemnado a demolir ou ver demolir á sua custa o que hou­
ver feito em detrimento dos direitos do autor, além das per­
das e damnos a que tiver dado causa.

Art.° 579. O juiz deverá certificar-se previamente dos 
lacitos enunciados na petição inicial, e quando não fôr suffi- 
ciente a prova exhibida, ordenará que se justifique o al legado, 
com citação do réo.

§ unico. Em casos urgentes, porém, procederá de accôr- 
do com o art.° 550 e seu paragrapho, observado o disposto no 
$ unico do art.° 552.

Alt.1’ 580. Expedido o mandado, os oíficiaes de justiça, 
em cumprimento do mesmo, embargarão a obra no estado 
em que se achar, com intimação do constructor c dos ope­
rários, si presentes, para que não a continuem, sob pena de 
desobediencia, e em seguida lavrarão o competente auto, no 
qual farão constar o embargo e o estado da obra, com a in­
dicação de todas as particularidades precisas para o seu co­
nhecimento exacto, as,signando-o e fazendo-o assignar por 
duas testemurhas presenciaes.

§ l.° Pode o nunc uute ou o mmeiado fazer photogra- 
phar a obra, certificando o;; officiacs essa circumstancia, com 
designação do nome do photographo.

§ 2.° Com fundamento em inexactidão ou iusufíiciencia, 
da descripção feita pelos officiacs incumbidos da diligencia, 
poderá qualquer das partes requerer que se proceda, desde 
logo e sem prejuízo do andamento da causa, vistoria na obra, 
devendo o seu processo correr em apartado e ser appenso aos 
autos do embargo, quando findo.

Art.° 581. Effeetuado o embargo, os officiacs de justi­
ça darão delle sciencia ao nunciado, citando-o ao mesmo tem­
po para, na primeira do juízo, assistir a propositura da acção 
e a assignação de prazo para a sua defesa.
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Art.° 582. Na audiência para que fôr citado o réo, accu- 
sada a citação, ser-lhe-á assignado o prazo de cinco dias 
para embargos.

§ l.° Findo esse prazo, com ou sem embargos será a cau­
sa posta em prova com a dilação de vinte dias, depois da 
qual, arrazoando o autor c o réo no prazo de cinca dias cada 
um, subirão os autos á conclusão do juiz para o julgamento 
final.

§ 2." Não tendo o réo offerecido embargos, será permit- 
tido ao autor renunciar a dilação probatória.

Art.° 583. Em qualquer estado da causa, mesmo em se­
gunda instância, poderá o nunciado requerer a continuação 
da obra, mediante caução de opere demoliendo, demonstran­
do o prejuizo soffrido ou que virá a soffrer com a sua suspen­
são.

§ l.° Este incidente correrá em auto apartado, que será 
appenso aos autos da acção, depois de definitivamente julga­
do.

§ 2.° Para a prova do prejuizo allegado. quando se 
fizer preciso, ou quando este não fôr evidente do próprio es­
tado da obra descripto no auto do embargo, o nunciado pro­
moverá, á sua custa, vistoria ou outro qualquer meio de pro­
va, sendo, porém as respectivas despezas levadas á conta de 
custas contra o nuncianite, si fôr vencido.

§ 3.° lndependentemente de prova de prejuízos, poderá 
lambem o nunciado pedir continuação da obra, mediante 
caução de opera demoliendo, si, passados tres mezes do em­
bargo, a causa ainda não tiver sido julgada em primeira ins­
tância, por motivo que lhe não seja imputavel.

§ 4.° Requerido o levantamento do embargo c produzi­
da a prova a que se refere o 2.°, o juiz concederá ao nun- 
eiante o prazo de vinte ci quatro horas pára dizer sobre o 
pedido, devendo ser apresentadas em cartorio as respectivas 
allegações.

§ 5." Reconhecendo o juiz a procedência do pedido, or­
denará que, prestada a caução, se levante o embargo feito.

Art.° 584. Se antes de levantado o embargo o nunciado
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proseguir na obra, o nunciante, por petição circumstancia- 
da, levará o facto ao conhecimento do juiz, para que ordene 
a demolição de tudo quanto houver sido innovado na obra, 
repondo-a no seu primitivo estado.

§ l.° O juiz, ao ser-lhe apresentada a petição, mandal-a-á 
juntar aos autos, e, intimado o nunciado, ordenará, com sus­
pensão immediata do curso da causa, as diligencias que lhe 
forem requeridas ou que entender necessárias para certificar- 
se da innovação arguida, decretando a demolição do que aceres- 
cer.

§ 2.° A defesa que tiver o nunciado será deduzida por 
petição, dentro de vinte e quatro horas da sua intimação, e, 
quando consistente em matéria relevante e que por sua vez de­
penda de prova, o juiz ordenará que todas as provas do inci­
dente sejam produzidas dentro de prazo razoavel, nunca ex- 

.  cedente de dez dias, depois do que proferirá a sua decisão.
§ 3.° Constituirá matéria relevante de defesa o facto de 

ter tido logar a innovação antes de intimado o nunciado do 
embargo procedido.

§ 4.° Da pena pecuniária e das perdas e damnos em que 
haja incorrido o nunciado, conhecerá o juiz por occasião da 
sentença final da causa.

§ 5.° Resolvido o incidente, prosèguirá a causa os seus 
termos.

Art.° 585. O abandono ou paralysação do feito em cartó­
rio ou em poder do embargante, por mais de noventa dias, 
implicará ipso facto a extineção da acção e o consequente 
levantamento do embargo.

Art.° 586. Sendo diversos os donas da obra embargada, 
poderão ser citados todos ou qualquer deilles, correndo a ac­
ção e a execução contra o citado, a quem ficará reservado o 
ti'reito de haver dofl demais oondominos a parte que lhes tocar 
nas custas, despesas de demolição e nas perdas e damnos cm 
que fôr condemnado.

Art.° 587. O embargo de obra nova poderá ser requeri­
do por qualquer dos ce-proprietarios ou possuidores do pre-
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dio prejudicado, não lhe sendo, porém, permittido levantar na 
execução, sinão a quota parte que lhe couber na indemniza­
rão das perdas e damnos.

Art.® 588. Eguahnente poderá ser promovido o embargo:
1) por um dos condominos contra outro, para impedir 

alguma obra que esteja sendo feita sem o seu consentimento e 
com alteração da cousa commum.

2) pelo possuidor indirecto contra o d recto, para im- 
pedir qualquer construcção ou obra prejudicial á proprieda­
de, ou feita contra expressa disposição contractual;

3) pelo Estado ou Município, para impedir a construc- 
ção de obra que contravcnba disposições regulamentares de 
bygiene c de posturas municipaes.

CAPITULO X IV

Dos embargos de terceiro

Art.® 931. Quem não fôr parte na causa e soffrer pre­
juízo ou turbação em sua posse ou direito sobre a cousa, por 
cffeitoi de penhora, deposito, arresto, sequestro, venda judi­
cial, arrecadação, inventario ou outro acto de apprehensão ju ­
dicial, poderá defendol-os por via de embargos de terceiro.

Art.® 932. Estes embargos são admissíveis em qualquer 
estado da causa, antes da sentença final, ou na execução, 
até seis dias depois da arrematação ou adjudicação, correndo o 
seu processo nos proprios autos da causa e com suspensão des­
ta, si se referirem a todos os bons, ou em separado e sem sus­
pensão, si somente um ou a alguns delles.

Art." 993. Os embargos de terceiro serão iniciados por 
um requerimento em que a parte, declarando desde logo o titu- 
lo ou a qualidade em que pretende intervir, pedirá vista dos 
autos para deduzil-os.

Art.® 934. Deferindo a petição, o juiz concederá a vista 
cm cartorio, por espaço de quarenta e oito horas, e, oppostos 
os embargos, designará um novo prazo de tres dias improroga-
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yeis para a producção da prova testemunhai que nellcs fôr re- 
querida.

Art.° 935. Em seguida, subirão os autos á conclusão do 
juiz, que receberá ou rejeitará in limine o.s embargos oppostos.

§ unico. Verifioar-se-á a rejeição in limine, quando inca- 
biveis os embargos, ou quando não tiverem sido provados 
quanto baste para o seu recebimento.

Art.° 936. Recebulos os embargos nos proprios autos ou 
em auto apartado, conforme a hypothese (art.° 932 in fine), 
será concedido ao embargado o prazo de cinco dias para eon- 
ttstal-os, seguindo o incidente, quanto aos seus termos ulte- 
riores, o curso da acção summaria.

§ unico. Dado o recebimento dos embargos em apar­
tado, o escrivão desentranhará dos autos, independentemen­
te de traslado, todas as peças referentes ao incidente, autoan- 
do-as com a certidão do aeto praticado ou determinado em 
relação á cousa embargada, c em seguida abrirá vista para 

a contestação dos embargos.
Art.° 937. a parte contra (piem forem oppostos os 

embargos de terceiro os confessar, cessará a discussão destes, 
expedindo-se mandado de levantamento da diligencia effee- 
tuada, ou qualquer outro que se faça preciso para que cessem 
os effeitos do acto embargado.

Art.° 938. Sempre que o juiz receber os embargos, sen­
do esles de senhor o possuidor ou somente de possuidor, de­
cretará a manutenção do embnrgante na posse da cousa, fi­
cando, entretanto, a expedição do respectivo mandado, e o 
í ou cumprimento suspensos, até que o mesmo presto fiança 
idônea de restituil-a com os seus rendimentos, caso sejam afi­
nal julgados improcedentes os embargos.

Ari." 939. Verificada a occurrencia de motivo legal 
(art.° 931), o processo dos artigos precedentes rerá observado: 

1) nos embargos do credor hypothecario ou p:gnorati- 
eio. para'obstár a venda da cousa dada em garantia, fóra dos
casos em que o permittir a lei;
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2) nos embargos do credor autichretieo. para assegu­
rar o seu direito de retenção;

3) nos embargos do usofructuario ou usuário, para as­
segurar o direito sobre a oousa dada em usufructo ou uso;

4) nos embargos do locatario, para ser mantida a loca­
ção, quando o adquirente a deva respeitar;

5) nos embargos do possuidor de bem feitor ias, para as­
segurar o seu direito de retenção até ser indemnizado;

6) nos embargos da mulher casada, para a defesa do 
seu dote, dos bens paraphernaes ou incommunicaveis, e mes­
mo dos communicaveis, quando excluída da commuuhão a 
responsabilidade da divida de (pie se tratar.

Art.0 940. O juiz deprecado procederá, em relação a 
embargos de terceiro, de conformidade com o disposto no art." 
1269, § 2.°.

RECURSOS

AppettaçGo

Art.° 1443. Cabe appellação de todas as sentenças defi­
nitivas ou interlocutorias com força de definitivas, proferidas 
em primeira instância, desde que por disposição expressa de 
bi não seja outro o recurso admissível.

Art.0 1450. A appeífaç&o poderá ser recebida íro effeito 
suspensivo e dpvolutivo ou no devolutivo somente.

Art." 1451. Será recebida em ambos os effeitos a appel- 
lação das sentenças proferidas nas aoções ordinárias e nos em­
bargos do executado ou de terceiro, quando julgados provados.

§ l.° Na- demais causas, a appelação será sempre recebida 
no effeito devolutivo somente, salvo quando o contrario for de­
terminado expressam ente neste Codigo, ou nas acções c m geral, 
quando a sentença fòr proferida contra o mitor.

§ 2.° A appellação ex officio será sempre suspensivq.
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AGGRAVOS

Cabe aggravo:
13) do despacho do recebimento ou denegação de ap- 

pellação;
16) dos despachos:
a) que conceder ou denegar vista para embargos do 

executado, ao terceiro embargante ou no réu, nas acções cm 
que por esse meio se exercitar a sua defesa;

b) que receber ou rejeitar in limine os embargos oppos-
tos;

29) da decisão que conceder ou denegar mandado pro- 
hibitorio; de manutenção, ou de restituição previa da posse;

30) da decisão:
a) que conceder ou denegar o embargo àe obra nova;
b) que perm ittir ou não a continuação ele obra embar­

gada mediante caução de opere demoliendo;
e) que ordenar ou- não a demolição do que, com infrac- 

ção do mandado, fôr innovado na obra;
d) que, finalmente, decretar extincta a acção e ordenar 

o levantamento do embargo;
66) da decisão interlocutoria que, contrariando dispo­

sição expressa de lei, contiver damno de natureza irrepara- 
vti, considerando-se tal o que, por oceasião do julgamento do 
feito, em quaüquer instanda, não puder em absoluto ser re­
parado ou somente puder sel-o com grande e inevitável pre­
juízo.

§ l.° Nos casos de arresto, sequestro, detenção pessoal, 
deposito de menor, busca e apprehensão, interdicto prohibi- 
torio, manutenção, e embargo de obra nova, a interpoeição do 
a8gravo não suspenderá a execução do mandado.

§ 2.° Na reintegração previa ela posse, o aggravo só po- 
cVrá ser interposto depois de executado o respectivo mandado.

Art.° 1472. Denegado o aggravo ou negado o seu se­
guimento, poderá a parte interpor carta testemunhai, de 
accordo com o disposto bo Capitulo V,
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