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AO LEITOR

Dosprotenclosamonte dou puolicaçâo om livro a esta campilação que
fiz de diver os e criptores de Direito Civil, atlm de encetar a realidade da
boa vontade que tenho de .er um pouquinho util á ocledade, paI, en­
tondo que e -e dey ,,01' o alvo principal de ~odos os homens, concorren­
do embora com muito pouco para a. í'acilidade da dírecçM em um e tudo
qualquer, indicando o pontos a que devem ir aqueUe que desejam ori­
entar-.e em uma ciencia, eja qual for - principalmente quando procu­
ra-'e aprender a verlilcar a importancia da clencia fao amplas e tao
vaua como o Direito que, embora po itivo em muitos dos ens diversos
ramo., deixa margem á grande divagaçõe, d'onde na.cem arbitrarie­
dade !l conclusõe alfa tadi imas do peDI>amento uuico, verdadeiro, da
que tl'lo debatida- cuja authenticidade qua i sempre desapparece com o
tempo, fic:\ndo pequeno. ve tigio apena,

O DireIto, em geral, é amplo, muito amplo me mo e o seu e tudo
lláo póde er bem felto em o esforço d'aqueLle que se dedica a eUe, en­
tl'ouando-Ule todo o pensamento e absorvendo- e na observaçM da diver­
-idad de idéas que con.tituem as oplniõe de cada Jmi consulto, de cada
e;;cl'iptor.

Parece-me que po. o diz r que cada ::;criptor de Direito formúla a
.ua doutrina: entretanto, e tM de accordo em varias di.sertaçõe e di­
\' I'gem em ontra , e tabcleccndo afinal p lo confronto uma nova e cola.

Aventuro o juizo d que o Direito em til oria nM tem limites para o
hOl1l 111 quo deseja estndal-o, porque, ;:i estabelec l' pal'a elle uma restric­
('1íO m O'cl'al, paral~-<:n o ~eu cstudo tão agradavel, quando elle entretanto
í' interminav I, proO'l'ide sempre.

h uamo entilD á. lei- que ão a expre .1\0 em pouqui ima pala­
na do do enyolvimento da iencia, 110 o.' preceito firme do ponto a
que chegou a vida ( adoptando a del1niçilO de LERIDYIER que di e-o Di­
reito a viela) o qu demom-s ahl como I>e estive e fatigada e de e­
ja . e de<:canço. ontinuando ainda depois o reformando as norma esta­
b lecidas pela ultima expres;:ãO até então alcançada.

Escl' \'0 para neetal' os meu~ trabalho- não comprehendo a vida
m uma di tracçl\O qualquer e e sa, eja qual for é um traballJo: prin­

cipalmento Quando.e exerce um cargo de MagLtratnra, que, por ua na­
t111'eza, é arida o plnbosa e em quo o espirita humano ab orve-se inte­
gralment , à vi ta da l'e pon ablJidade qu pésa.-U1o muito, uma vez que
é sempre a gm'antidora da ordem publica, tratando dos intere.ses publi­
cos da administração da Ju -tiça em plena ociedade: a im acontece­
me o por isso, cumprindo os devere', no oxerci ia i! a meu cargo de Juiz
l\hmicipal, L]u muito pr zo, (é e:s a a minha divisa), proc11l'ando mesmo
llclo affa:'tar-me d' , e principio, tenho necesf:idade imperio a de procurar
um descanço em meu gabinete de traballios, afim de desviar os meu~ sen­
tido~ 111 algumas hora- do dia do bulicio atroador d prof! no - e es e
dOf:can('o, u o en ontro no e, hldo lendo e annotando.

-ão tem esto meu trabalho innovaçõe theo1'ica - outro foi o meu
intuito foi o de indicar àqueUeR que e tudam ainda insipidamente o cur o
academico, um moia faci I ue l'e -olver a grandes dilliculdade que, em to­
dos os anDO do UI' o, apparecem-llJe ,apresentando-lhe e::;ta minha p1'l­
mcil':t eo\npilaçl\o, ond encontrarão tlle e desenvohicla ó para exame
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academico- evitando-lhe a im a ardua tarefa que lhe impõem no curto
prazo de sete a oito meze em que têm.le vencer o trabalho que ó em
muitos anno póde er fei to.

São the e que exi tem mai ou meno em prorrramma apres nta­
dos por lentes de Direito Civil annualmente ~ que encontram-so em um
do melhore.

SilO i=en a as dilficuldade que o e tudante prucuram an.nual­
mente vencer e nem todo pódem di pOr do tempo pl'eci o para folhear
em pouco meze ( que formam o anno lectiTo) o criptore que mai
élaramente tratam da materia e por i 'o perdem á yeze um alll10 o at6
mais.

E' tão vasto cl',da rama da ciencia do Direito, repito, que clividindo-o
mesmo muito, nunca diminuem e por cou eglunto erá empre dilficiJimo
o estudo da. dencia beUa, maravilho a do Direito.

Muito me arrradal'á, o m u prazer erá i=en o, i um dia eu oubor
quo e te meu trabalho tem alguma utilidado, poi é e e o meu intuito.

Poupar tempo e trabalho ao e tudaute do Dil,pito, mostrando-lhe
o primeil'o e forço da minha vontade de aILiviur-]Jle no e tudo tão arido
de nnl cur'O e que é tl:í:0 ageadavel quando, depois de coroado, em p l'­
feita liberdaue e tlldamoL-o- ei o meu nnico de ideratum.

Offoreço-lhe e ta minha pequena compilação onJlOl'e e tuclmlte de
Dil'eito e poG.em crêr que não de-ejo com olta enilO dar-lhe um pequeno
lenitivo e oxalá que e a JIlinha e porança nâo eja fru trada.

A lamentaçõe' de um e tudante obre a dUficul>lade' de ,compilaçãO
para exame deram-me vontacle de fazer esta publicação já.

o [b~blO'l'.



CAPITULO 1.0

PESSÔA- OBJECTO DO DIREITO; COUSA- OBJECTO DO DIREITO.

CO:IDICÕES NECESSARIAS A' EXISTE CIA DOS DIREITOS CIVIS

PRnlEIRA PARTE

o direito considerado subjectivamente é um poder moral
que tem o ser racional e livre- Facultas agelldi.-

O Direito considerado objectivamente é uma regra imposta
á actividade dos seres racionaes e livres que Yivem em so­
ciedade-Norma agelldi.-

Segundo Warnkcenig em uma relação de direito ubjectivo
encontram- e de um Jado o subjeito e de outro lado o obje­
cto do direito.

O subjeito da relação juridica é a pe sôa. No direito a­
turai pe ôa é todo o er racional e livre. Em Direito Romano
pe sôa é a entidade capaz de Direito .

A razão e liberdade ão tambem pelo direito po itivo con­
dicões elementares da personalidade, pois, quando dispoja-se
o homem do direito nega- e-lhe a liberdade e quando se .:>
concede a outras entidade dá- e-Jh razão e liberdade.

Com Ahrens di tinguimo a capacidade de direito da de
agir.

A primeira tem todo o ser da e pede humana. mas, a se­
gunda só a pos uem o que teem con ciencia do eu poder so­
cial os que teem livre arbitrio.

O objecto do direito pode ser pe sôa ou cou a. a pratica
do diver o acto conduventes á reali ação do no o de tino,
o objecto primeiro obre o qual recahe a no a actividade é
o no!" o proprio er. Reconhecemo poi, que temos neces­
sidade de desenvol er as no a faculdade e a no sa natu­
r za phy ica, para a maior facilidade na realisação do nosso
destino. Lançando, por<Ím, as vístas para. o mundo exterior
encontramo seí'es de duas ordens: seres iguaes á nós com
a mesma natureza e fim e ere inferiores que não teem ra­
zão e 1iberdade e nem fim proprio. .3



As cousas que não teem fim proprio servem para a reali­
sação do destino dos seres superiGres, podem, pois ser ob­
jecto de direito. Os seres íguaes, porem parece não poderem
ser objecto do direito, porque sendo dotados da me -ma natu­
reza, com identicas faculdades, têm um mesmo fin1. Mas,
observando-se o que se passa no mundo exterior vemos que e a
igualdade natural desapparece ante a circum tancias da vida,
as circumstancias do meio em que o homem se desenvolve; e
portanto, a pessôa pode offerecer- e como objecte. do poder do
titular do direito, sem por isso perder o caracter de personalida­
de, porque a subordinação n'este caso é filha da liberdade, ou da
posição defectiva que ella occupa no organismo da sociedade.

Encorrtramos como objecto da relação juJidica :
1. 8 - as cousas internas, isto é, o proprio ser' 2.°- as

cousas externas, isto é, qualquer parte do mundo fatal; (1)
3.°- actos livres da pessôa, isto é, os serviço dos seres
com quem convive, determinados por actos isolados e livres
- condições indispensa\ ei estas' 4.°- actos não livres da
pessôa, filhos de sua posição defectiva no organismo da 0­

ciedade.
Estes actos não são' livres, porque, por exemplo, não foi em

virtude de um contracto que o pai e obrigou a alimentar e
educar seu filho, como não foi em virtude de um contracto
que este se obrigou a prestar obediencia a aquelle. (2)

SEGUNDA PARTE

Em toda a relação jurídica existem sempre: um sujeito ti­
tular do direito e um objecto sobre que recahe esse direito.

D'onde: para que haja um direito sobre uma cousa é ne­
cessario que exista um sujeito titular d'esse direito: esse su­
jeito chama-se pessôa- em sentido proprio.

Ora, si não ha direito sem pessôa, responderemos satis­
factoriamente, expondo as condições de existencia das pessôas
e a sua capacidade e é o que passamos a fazer.

Pessôa em Direito Natural é todo o ser dotado de razão e
liberdade; mas em Direito Positivo essa noção é defectiva,

( 1) Segunclo a definição de Marezoll.
(2) PreL do Dr. D. Rodrigues em 1882.
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M us Pais, lU 1..1 irTnão~ e meu", CU1'"ljO'

01 lh s. '\O'uido de on tante
I i na minlla pl'im ira idad foi­

o que a minlla 011 i n ia Ln
pre er e e deixa a. on qu ucias a arhitl'i
de Deu " 'j)) dia, quando de r ao tlJlllUlo I vaI' i
eommigo não ó a lembrança d e ta li 'ão pat rna ma'
tambem a on vie ão ele a 1 l' on ·ta otem nt h er­
,ado.

ão deixar i ue l' ommend81' e a Cid ]idad a
meu filho..

Ei ahi o motivo p 1 qual anim i-me a puhli ar
este modesto li rinLlO :-eLle r pre n1a trallalh . F i
o que a onseie,neia pr r \ li-fi .

Sen indo-me da palayj'a d TlJomaz d l\Jal­
me bur) dil' i :- :"flU II(( ({cçâu alguma n·e. (a
vidn fJue nri.o sejn o JJ1'incipio ele uma ta.eleiu de
consef)'Uencia. de ((fl sOT(e IO?7ga, fJ'Ue nenlm'l1/(f
providencin Irllmrma é ba. lanle ele (Ida }Jrt?'(( nos
?rIOSl1"nT a :wa per pecliv{t nlf' ((,O ('iln.

'. Paulo di. a Timoihe l1J ua <'pi. tola.
no Cap. IV:

A piedade para 1ud é util porqu
tenJ a prom· . a da \ i la qu agora
e da qu lia de \ ir.

A' vós poi ,- xiI' me id pai ',ü'rnão. c étnlif'Y
- assim. e apr enta

o AUTOR
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porque ha pessôas que não teem razão nem liberdade e são
as pe sôa juridicas, pura creações do Direito, e que se oppoem
á outra especie de pe,~sôa- a ph) icu ou natural.

Alguns lct . explicam e sa antinomia entre o Direito po­
itivo e o natural, dizendo que quando o Direito Positivo dá

á ua crea,õe' o titulo de pessôa dota-as de rasãoe liber­
dadl~. Ha, poi , em Direito Po itivo duas especies de pes­
ôa : a' pe ,A as physicas ou natu :'aes (homens) e a pe­
ôas morae ou juridica (corporacõe e oc'iedades).

Podemos com \\'an- \\'ett r ::!efinil-a as i:n collec.ivamen­
te : - Pe ôa é toda a entidade capaz de Direito . Quanto
á c ndições da pes ôa phy ica damo como perfeita a . e­
guinte cla ificação:

1 "-a eparação completa das \'i C~J'[1$ mnterna :
~,n_ que e teja \ i\'a;
."- que t nha f rOla humana'

-1-."_ lllc ja viard,
O recemna cido que, ati fizer a e ta quadrupla condição é

tido como pes,'oa e silo por con eguinte guardado e r pei-
tada o ell::; direito~,

E tas con 'equencia a que a on id raçõe de ordem phi­
lo,' phica ch nam jú eram perfeitamente re onhecida pelos
Romano,

Fundamenta-se e a a serção no Dige to, liHo :15, tit. 4°,
frag, lo § lo onde se \ ê o s guinte: pal"tlts enill.', t1l1teqllam
l'datll1', 1J1uNcris portio csl 'Ie! viscer1l11l- o parto, ant de
ser dado ú luz é eon 'iderado uma porção d:;l, mulher li da
, ua, ,'isceras.

\'emo poi', lue o Ido embora tenha: ido dado
razào pela qual n'e te texto e on idem com llma
mulher ou da sua' \'i ',era prevalece. por lue l) fet
ainda ligado pelo cordão Llml ili~al.

!':' indifl' r I1lC que l) ~~arto tenha ido naturnl. ou artiO ial,
i.. to é é indifferente que o nascimento se lenha dado na\.u­
"alme:1te ou por meio de uma operação cirurgica, I) que em
nada afl'ecla a capacidade juridica,

Encontra- e confirmação d'i, to no Dig ,.to, liv, :>0, tit.
20, frag. 60 , onde se diz: simili modo cI C/1II1, qlli j'os/ I slo­
11zeUtum 1I/otris jac/1f1J1 e;l:Stcto velltre extl'rrc/lIs cst posse q1tC­
,-idica.
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Frag, 12.0 liv. 2 .0, til. 2. 0 - Quod dicitu1' filàmz natum
rttmpere ttstame7tt7t1JZ, natum accipe, ít sz" t.;r;sccto valt7'e editus
szt.

O frag 129 do Dig. liv. 50, tit. 16 diz: aqJtelles q7lt. nas­
ce'fIZ mortos, 7te11l 7tascidos e ?tcm procreados se consideram,
pr1'qtte 7lunca se puderam c/t'1.7IZar fil/tOs.

Ha ainda muitos outro fundamentos para a prova da pri­
meira condição da pessoa physica apre entada.

A segunda condição fundamenta-se tambem com texto Ro­
manos.

Quanto ao reconhecimento da vida uns u tentam que de\'c
'e,' pelo 7IZ{lvi7lZe7tto e outros pelo grz"to ou pelo clt8ro.

Assenta se isso na Consto 3." do Cod. li\'. 6. 0 tit. ~ J.
Esta condição, porém, fica ao alcance da ciencia medica

unica competente para affirmar que um feto morto logo apó~

o seu nascimento viveu durante algum in fante.
A terceira condicão ainda tambem exí te confirmada na

continua ão da Co~st. 3." do Cod. liv.6.0. tit. 29 de Ju ­
tiniano, j'á citada.

Sobre e tas tres primeiras condícões o criptore' em ge-
rai estão de accordo,

Sobre o que deve determinar a f rma humana. adoptamo.'
a theoria de vVan-Wetter egundo o qual o l,nte para er
considerado capaz de Direitc é nece ari0 que não decline
para um monstro ou prodigio; ficando, porem, á alçada da
medicina determinar es a forma humana.

Warnkrenig admitte como condição da pessoa phy ica -o
7tascime71to 7tO justo tempo. ( I)

Essa doutrina é regeitada por muito' escriptore e dá lu­
gar á grande controversia, porque, tratf111do- e da doutrina da
viabilidade, tão debatida, vê-se que a medicina é a unica
sciencia que pode resolver a questão, dizendo qual o tempo
necessario para que um feto seja vz"a1/el.

T-Ja di';ersidade de opiniões á rec;peito: é a sim que Su'­

tentam unanimemente que aos sete mezes o feto na 'ce per­
feito e é portanto, viovel; uns sustentam que com cento c
oitenta e dois dias ele constituicão considera-se nascido o
feto en, temjJo justo etc. '

v.. an-Wetter sustenta a necessidade d'e 'ta -t." condiçüo da

(1/ ln. tit. Dil'. Rom. EI'iv. l1 ..t. 122
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pessoa phy ica e Savigny regei ta-a, discutindo com os textos
Romanos, com que prova exhuberantemente, que nos tempos
dos Romanos não se cogitava d'essa condição da pessoa phy-
ica, pois, nos textos não se encontra solução para essa

questão então agitada, que é a capacidade do nascido.
Adoptando esta ultima doutrina, pensamos que a viabilidadt

não é uma condição para que o individuo se possa considerar
como participante de direitos.

o Direito co?tstitueudo acceitamos a condicão da viabilidade
mas, perante o Direito constt"tuido, que estudamos, não a po­
demos acceitar porque não acha sua consagração nos teÃi:os
da legislação Romana, que nos serve de base.

Deve-se ter em vista sempre a excepção que tem dado lu­
gar ao brocardo juridico: nasciturus pro jam nato /tabetu1', si
de c011l11lodo tjus agit1lr. « O que tem de nascer é considerado
como já nascido desde que se trata de seu interesse :o •

O frag. 7. 0 do Dig. liv. l' o tit. 5. o diz que «aquellt que
está 110 1lté1'O é cOils"'dc1'ado c atte1ldido, quando se trata do seu
cOlll11Zodo ; pm'a 01lt1·os eifútcs, porém, ?tão se o cOllsidtra assim».

o frag. 231 do Dig. liv.50, tit. 16 tambem se diz:
« Quando dizemos que aquelle que se e pera nascer é tido

como nascido, é verdaqe, quando se trata do interesse do mes­
mo : para outros, porem, não aproveita, senão depois de nas­
cido . ~
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Paragrapho unico

CAUSAS MODIFICADORAS DOS DIREITOS CIVIS

As causas modificadoras dos Direitos civis são:
A idade das pessoas, sua ~aude, sexo etc.... que em Di­

reito Romano abriam uma profunda differença de capacidade
en tre as pessoas.

Em Direito Patrio, depois das ultimas reformas, nós estu­
damos a extensão dos Direitos Civis, ou antes a extensão da
capacidade das pessoas, consideradas estas em relação : lo o

á nacionalidade; 2. o á famiJia; 3. o ao parentesco' 4. o ao
sexo; 5. o á idade; 6. o á saude: 7. o ao domicilio; 8. o á profis­
são.

Antigamente ainda se distinguia quanto á liberdade, fama,
religião, distincção que hoje não existe; e mesmo quanto á
naàonatidadt- a condição civil dos estrangeiro é equiparada
á dos nacionaes actualmente, salvo pequenas restricções.

As pessoas juridicas, que na phrase de avigny, são ujei­
tos ficticios de Direito de bens- somente existem em virtude
da lei ; mas esta, creando-as, não póde dotal-as da plena
capacidade de que são susceptíveis as pes oas naturaes.

Effectivamente, a personalidadejuridica é essencialmente res­
tricta, somente estende-se &0 direito dos ben e n~Lo póde
comprehender os de familia: a&sim ellas são capazes de to­
dos os- jura i1t rc- mas, não o são de todos os- jura ad
rem.

As pessoas jurídicas podem ser cla 'ificadas quanto ao
modo de sua existencia, quanto ao modo de ua manifesta­
ção e quanto á SUá organisação. (1)

Faremos as seguinte considerações essenciaes :
l.a A ultima das divisões que apresentamos não pode de

modo algum ser transplantada para o Direito Patrio onde a
pessoas juridicas teem uma organisação completamente esta­
belecida nas leis: 2.n advertimos que, conforme a sua natu­
reza, essas pessoas juridicas variam de capacidade: essa cu-

(1) Savilrny, Tr. de Dil'. Rom. § 85
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pacidade dos direitos CIVIS, finalmente, é muitissimo menor
que a das pessoas physicas ou natw-aes.

Segundo o Conselheiro Ribas a principal condição dos Di­
reitos civis é a liberdade e diz elle que esta pode desenvol­
ver-se amplamente em todos os sentidos, emquanto não en­
contrar limite na lei.

O homem póde, pois, em geral exercer ou deixar de exer­
cer os seus direitos, como lhe approuver' e a inda mesmo quan­
do d'este exercicio decorra prejuizo para terceiro.

Esta regra tem a seguintes limita,ões: l.a os direitos re­
lativos á acções, i to é, ao meios de pro eguir em Juizo o
reconhecimento e a reali acão dos nos os direitos e não fo­
rem exercidos dentro dos prasos legae, se extinguirão pelo
não u o e a sim temos a prescripção ; 2. a não é licito exer­
cer um direito com o unico fim de le ar a outrem e sem que
do eu ~xercicio resulte para nós utilidade,

o direito e tá incluida a faculdade de fazer tudo que é ne­
ce ario para o exercicio d'elle, bem como está inherente a
obrigação de upportar todo os encargos que a elle se pren­
dem.

Qualquer pode exercer ,o eu Direito, por si úu por outrem
que o represente' fllvo quando a natureza do Direito ou
lei expre a exige que elle seja exercido pessoalmente pelo
titular do Direito. (1)

Con iderada as pe oa juridicas quanto ao modo de sua
ezisteucia ella di\ idem-se em :

1.° pe soas jurídica de exi tencia neces aría ex: o Estado,
municipio , etc.

2. ° pe oas juridicas de existencia contingente, ex: a di­
ver a corporaçãe, as herança jacente etc,

Quanto á sua m01l1j;:stação podem a p oa juridicas er
considerada como COljJol'açÕtS ou jZl1ldoçõls.

Convem não confundir a ociedade ordinaria, civis ou
ommerciaes com a corporaçõe nem com as instituiçõe

pia. '
Dif'tingue-se da seguinte maneira:
A ociedade é uma reunião de diversa pes oa cada uma

das quaes con erva a sua pe soalidade distincta emquanto a
corporação possue uma pessoalidade propria distincta da de

(1) Cano Ribll , TI'. Dil'. Civ. vol. 2.0 Cap, -l.O,
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cada um de seus memb"o ; e a in tituição pia é em sí mes­
ma uma abstracção pessoali ada, que pode er repre entada
por pessoa individuaes indeterminada .

Muito se tem di cu tido sobre o Direitc.s Civis e é digno
de e tudo o desenvolvimento por que tem pa sado o orga­
nismo ocial,

Quando no tempos primitivos viam-se as tribu de dia em
dia recebendo o premio dos e forço da intelligencia humana
e seguindo n'uma vertigem inde criptivel ara o caminho do
progres '0, tudo parecia indicar um my terio profundo na na­
tureza: hoje vê- e de vendando- e egredos que o organi mo
humano não manifestava po suir, chegou-se ao ponto de po­
der-se dizer que o homens concorrendo, cada um de per í
com o seu quinhão intellectual, puderam a\'ançar atra'ie­
sando os caminhos inho pilOS de seu proprio er perfeita­
mente desconhecido, até o ponto de, mirando-se, dizerem ma­
ravilhados - c mo era ele conheci o o poder humano!

A intelligencia eguiu os plano traçado e cheio Je mys­
terio at~ tocar á ql/asi pt1:feir:ão e huje vê- e a ociedad 01'­

ganisada, vê-.e a harmonia dos homens em col1ectividade,
tratando dos interes-es de todo, com uma g:lrantia e tabele­
cida por elle mesmo e e a é «A LE1» expre ,a po itiva,
que offerece a ordem. A lei, exi tindo com a propria natu­
reza, trouxe ao homem a idéa de uma lei acial, creada pelo
proprio homem,

Vemo a sociedade nece ariamente formando-o e em eu
primeiros tem pos pelo im pul o de lei fatae, i1'1' "i tivei ,

Sabemos que, desde os tempos mais remoto, algun phi­
losophos e me_mo poetas compara\'am a _ociedade a um or­
ganismo.

A sim, Ari toteles referia-se á sociedade como a um ani­
mal dotado de mil cabeça ; Platão dizia o me mo e como
elles tam bem pensava o poeta hakspearE.,

Jean Jacques Rous:;eau erviu- e d'e ta comparação para
n'el1a salientar os principios da ua theoria do « ontmcto
social» ,

Não acceitan'os a comparaçáo de Rousseau, da ociedade
com orgãos physicos.

Spencer colloca-se em uma altura demasiadamente ele­
vada, querendo cor. iclerar os phenomenos sociat:s sob um
ponto de vista systematico, querendo concluir que a sociedade
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fórmr . e como um organismo. Conte, ao contrario, mostra
a distmcção que existe entre a biologia e a sociologia.

Não ha duvida que a sociedade póde mesmo ser compara­
da a um organismo etc ..

De accordo com Spencer, vemos philosophos e naturalistas
di tinctos e e pecialment os allemães collocarem a socie­
dade entre seres organicos e quererem emfim estabelecer uma
comparação.

Pela especialisação feita por Spencer entre sociedade e or­
ganismo, diz-nos elle :
Em qualquer organi mo O que é que e nota?

Qual o caracteristico do corpos vivos)
Diz elle: é o concmso de parte differentes para a manu­

tenção de um todo.
A s()ciedade é em du ida um organi mo.

egul1do diz Spencer, a ociedade é formada pelo con­
cur o de di\'er as parte differente entre i, tlabalhando har­
monicamente para a manutencão do todo.- E' verdadeiro.-

Os naturalista e o botani~o_ fazem sentir bem claramente
que em um organi mo ha tre condicões de vida: 1. fi a
di i ão das funcçõe da partes constit~Jtivas do ser: 2. fi a
e peciali açào de funcções: 3. fi o trabalho harmonico é oli­
dario dJe te elementos cons itutivo para a manutenção do
todo,

As im, no exemplo figu rado por Spencer, é claro, que as
raize extrahem o succo da terra- a seiva; as folhas são or­
gão a re pi ração e assim por diante, mas, concorrendo to­
da e ta p~rte.::; com sua diver a funcções para a formacão
e de envolvimento do apparelho. Ha a e pecialisação de func·
ções porque cada orgam se incumbe de uma funcção especial.

Mas, é preci o ai nda que e ,as [unc, õe exercida pela
diversa partes do organismo apresemem- e harmonicas, 0­

lidaria.
Tudo i to se realisa na sociedade tudo isto se m&nife ta

tanto no homem moral, como no ph,) ico.
Examinando o no o organismo, vemos o cerebro e o co­

ração, orgão rrincipa.es da circulacão, o sy tema nervoSO etc.
Eis porque Spencer su tenta qtle na sociedade encontram­

se tambem os tre s,) teman que encontram- e em todo e qual­
quer organí mo.
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Deve-se admittir a comparação entre sociedade ~ ~anis-

mo desde que se admitte a definiçã.o de lei por Mo ,l(~ quieu,
que diz: lti é a 1'e!ação necessaria que emana da natuytza das
cousas . .( 1)

Não admittimos tão em absoluto, como querem alguns
escdptores, a conclusão de que a idéa de contracto humano,
ir.dividual, não tenha direitu de intervir na organisação social.

Do bom principio de Spencer, como philosophos, podemos
tirar naturalmente a conclusão seguinte: na sociedade todos
cs individuos devem gosar de igual consideração de igual
direito, porque pelo proprio parallelo feito por Spencer cada
um dos homens é ao mesmo tempo fim e meio em relação ao
outro.

Todas as profissões, todas a carreira são es enciaes para
a vida da collectividade.

De taes principio firmados muito logica e legitimamente,
do parallelo apresentado por pencer, deduz- e que em face
da lei são igualmente dignos todos o homen quae quer que
sejam as suas profi sões.

Tanto o philo opho como o carpinteiro ão nece sarios
igualmente nas ociedades; não ha cidadão algum que não
tenha o direito de exercer os cargos publico, uma vez que
seja eleito.

E' por isso que perante a ciencia não ha duvida que a ver­
dadeira fórma de poder é a democracia pura corno nos E ta­
dos Unidos e na Suissa.

As alterações na sociedade nFio se reali am precipitadamente
sem attenção á marcha da associação, o organismo ocial
desenvolve-se gradativamente.

E' por isso que os publici tas, os e~tadi ta que tratam
dE, fazer reformas não o pódem fazer cm ob en'ar e ob ~r­

var de perto a sociedade para a qual vão dar lei .
A sociedade é um organismo, disse um philosopho allemão,

mas que organisa-se e tem liberdade.
Estando as relações nece sarias derivadas da natureza do

homens, sujeitas a serem modificadas pela "ociedade, o prin­
cipios de justiça absoluta não são cumpridos, não são execu­
tados, de sorte quc- muitas vezes na sociedade muitos prin-

(1) Montesquieu, Esp, da. lei, livro 1.0 cap. 3.°.
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cipios::s-. Direito Positivo não estão de accordo com os de Di­
rei to aturaI:

Deve-se aos proprios preconceitos e foi obedecendo a este
principio que Savigny disse-a leiforma-se ?lO seio dopovo:t.
E não se póde fazer o contrario da vontade do povo.

COfllO diz Spencer, o principio da evolução é o melhor
preventivo contra as revoluções. O
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CAPlT LO 2. 0

DIVISÃO PRI:\!ORDIAL DOS DIREITOS CIVIS: REAES E PESSOAES

Admittindo-se a distincção das leis Romanas entre o Di­
reito na cousa e o direito contra as pessoas- jus i1l re-e
/us ad rem, não se hesita em adoptar a ordem das Institu­
Las, que por sua clareza e simplicidade excede a todas as ou­
tras e que está confirmada pel& experiencia dos seculos e
consagrada pela autoridade de quasi todo os philosopho e
dos mais notaveis jurisconsultos.

Tratamos aqui do estudo rapido dos direito reaes e pe ­
soaes e, por i5so, com Teixeira de Freitas, affirmanios desde
já que ha grande distincção entre direitos pessoaes e reaes e
n'essa distincção é que repousa todo o systema do Direito
Civil.

Não podemos admittir a juncção dos direito reae e pes­
soaes que lvlackeldey fizera.

Os direitos relativo, exceptuados os de personalidade pu­
blica no circulo das leis Organicas e administrativas, perten­
cem em regra geral á Legislação Civil, que define e regula
as obrigações do individuo entre si. - Eú os dú'cdos pes­
soaes.

Dz'rez"tos 1,elatz"vos·- direitos pessoacs- corre pondem á me ­
ma noção, a variedade de expressão não a especialisa. São
relativos esses direitos em contraposição aos din,z"!os absoht­
tos, porque não recahem sobre todos.

São pessoaes, porque necessariamente dependem da inter­
venção de pessoas individualmente pa~siva·.

E' no direito absoluto de propriedade que achamos os di­
rútos 1'eaes.

E' preciso separar os direitos ab.oluto que immejiata
mente concernem á personalidade do homem. e que são alheios
á legislacão civil.

Separados os direitos absolutos da personalidade a idéa ge­
ral da pr.Jpriedade carece de limitação sem a qual a noção do'
direitos reaes será inexacta.
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A noção dos dú'citos 1"tacs não é tão. ampla, eUa está para
a idéa geral da propried< de, como a parte e tá para o todo.

A propriedade abrange os Direitos reaes e tambem a maior
parte dos Direitos pe soaes; e não haveria differença entre
e e direitos, se todo o direito absoluto de propriedade fosse
o mesmo direito real.

Tanto fazem parte da no a propriedade as cousas mate­
riaes, que no pertencem de um modo mais ou menos com­
pleto como o facto ou presta õe que se nos dev~m, e
que, á emelhança da cou'a materiae tem um valor apre­
ciavel, promi cuamente representado pela moeda.

Que o. di1'citos reatS não ão applicaveis a todo os objectos
ele que e compõe a propriedade, facilmente comprehen e- e e a
ob ervacão O confirma.

O dir~ito real recahe sobre objecto corporeo que exi tem
immediatamente submettido ao agente do Direito.

O dz"reito real tem dur manife taçõe , uma nece aria e a
outra po ivel.

Ou o exercemo obre propria cousa -jus in
rc propria,- ou obre as cou a~' do, outro -jus illl'C afiena.

Em relação á primeiras o dinito rcal é o proprio dOlllilzio
e o eu objecto- ipso facto- é empre a propriedade plena,
com todo o direitos elementares que a con tituem- por i o
não pódem haver e pecie .

Em relação á egunda o diret"to l'cal tem por objecto a
propriedade limitada' e como a limitação póde ser realisada
por vario modo"', a differençaentre eUe póde occa ionar ou­
tra tanta especies de d1rcttos l'caes.

onvem não e confundir a limitação da pro riedade em
geral com o jus z'1z 1'C aliena.

A legi lação franceza ele\'ou a locação á cathegoria de um di­
1'Ct"tO 1'cal,- tran formando a natureza d'e '. e contracto - TOL'L­
I.lER, DURA 'TUM, PRO 'DHON DELVII OURTe DUVE!IGIER, etc. que
. u 't l~tftO que a locação só confere um direito pe oal' ma
TROI LO G refuta-o vigorosa e ati factoriamente. (1")

(1) \'. B. C!lJ'l1oiro o ToL...:oil'a ele Freita , Cons. ela Lei Civi .
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CAPIT LO 3. o

ocÃo DE COUS.\S :- SUA CLASSIFICAC:\O, ,

Em Direito Civil a palavra cou -a tem doi entido :- am­
plo e menos amplo.

o primeiro sentido cousa é tudo quanto exi te na natu­
reza; no segundo é tudo o que faz parte ou que. póde fazer
parte do nosso patrimonio.

'este segundo _entido co tumam confundir cou as com
bens, que é tudo o que faz parte do no. patrimoni.

A palavra bens tem um entido mai lato ou meno lato
que a palavra cousa.

Bcm é menos amplo quando si 0 con. idem como tudo o
que faz parte do no . b patrimonio e mai tudo o que pôde
d'elle fazer parte.

Bens é mai.· amplo con id n'mdo-se que comprehende as
cousas materiae.· e immatcriaes, ao pn. que cansa rcfcrc-s
especialmente aquillo que é corporeo que é material.

Algun Juriscon. ulto como 2acharias di. tinguem bens
pe 'oaes de bens extcriore..

Bens pe soaes 'ão aquelles que e confundem com a exis-
tencia juridica da propria pes 00. ão aquelle. que ão inhe-
ren te. ás pes oa. .

Ben exteriores são aquellcs que não se confundem com :l

pessoa, existem fCJra d·clla.
Não acceitamos csta di tincytLO, porque, sob p nLo de vi ta

juridico, o bens pessoaes nã constituem propriamente bens,
dão causa ú acq uisição de bens.

Na class?jimr;tfo do' bens não ha uniformidade da parte do .
e. cri ptorcs .

G.\1O apresenta tre' classific<'l.çõe.· das cou. a ..
A suprema divisão da cousas, diz elle, que e Lão cm no. '0

patrimonio ou fóra d'clle é em c lUIS de diJ'{'ilo di--illo "C cou­
sas de direito /tlIlIta11O.

'ubdivide as primeiras em co/tsas sagradaJ- 1'elig7osns e
smdas, e as segundas em publicas c pri~'adas.

Em segundo lugar divi le as cousas em Corporeas e incor­
porea , Finalmente, em 1I1allcipi I! IICC 1l1allcipi.
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E~ta ultima divisão não passa de mera remlOl cencia his­
torica e nenhuma applicayão póde ter.
MAR IANO divide as cousas, considerando-as em relação ao
Direito Natural em : c01Jl1I11f1lia 011111iu11l, 1f11iVt1'sltas, llu//ms
Et siuguloru1n; e qualifica como subdivisão da classe das res
1I11/lills as- sagradas, 1'eligtosas e sautas.

A Institutas dão preferencia á esta classificação, addicio­
nando-Ihe ares publicce.

Estas classificações são hoje inacceitaveis, exceptuando,
porem, a das c01tSaS crrporeas e itlco1jJ01'ros, que no estado
actual da Jurisprudencia palria e estrangeira néo póde ser
omittida.

Entretanto graves objecções se le\ antam contra a na ad­
missão nos Codigos moderno .

A classificação de 11.-\RCIA:'í:O, ainda accrescentada pelas lns­
titutas, não satisfaz as condições do methodo \;goroso e não
póde deixar de ser profundamente modificada; pelo que to­
mando a palavra couc:a no seu sentido mais amplo e consi­
derando as cousas sob duplo aspecto faremo com os Juris­
con ulto as egLlin~e clas ificuç-e :

:Ko CO~rnF:RCI E l,ón.~ 00
COX\fER ro

('ou, as !'om dono
QUAJo.'TO _~O SEI.' PltOl'RfE- Partioulares e pu-

TARIO I bliclUi

CO A

I
~

~

: Qu.n"To _~' SUA ~A'rCRE7.A

I
I

, l)J~ro,rF.J,", )10VEl E.o\ ÇÕF.

IE..'Cistent ;: o rutm'a
, ingulares e colle tivas

1
Divi'iveis e indivisivej;:
Principaes e acce~ oria.
Fungivei enM fl1n<rb-oi

IGera s
Estadoaes

I::\ll1nicipll('.

12-
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Pal'agrapho 1.'

DIVISÃO DAS COUSAS CONSIDERADAS EM SI MESMAS

I .~-- CorjJorurs C iJlcorpcrcas

As cousas corporea são de sua natureza tangi ei : as
cousas incorporeas não pódem ser tocadas.

Encontra-se o que acabamos de dIzer no commentario 2.°
de Gaio §§13 e 14, no frag. 1.0 § 1.0 do Digesto, liv. 1.0,
tit. 8. 0 e na lnstituta livo 2.°, tit. ~.o § 1.0.

Esta divisão do Direito Romano tem seu fundamento
racional, porquanto, effectivamente algumas vezes os objectos
do Direito são cousas que occupam lugar no espaço são
cousas quese pódem tocar, sem qUE. e deva entender esta
expressão no ~entido material de que se pos a tocar e a
cousa'; com os dedos, pois que é ba tante que sejam perce­
ptiveis por qualquer .dos cinco. sentidos o

Outras vezes o objecto do direito ver a obre cousas oe
merr. creação humana, seres que não tem corpo, que não pó­
dem ser apprehendidos pelos sentidos o

Estas cousas' em Direito ROJY.ano são os Direitos que pó­
dem augmentar o nosso patrimonio e "er objecto de uma tran ­
a~ção, como os direitos de usufructo, ce ervid~o e quae ­
quer direitos e obrigações, uma vez que ejam estimavei
em moeda.

O Direito de propriedade não era pelos Jurisconsultos Ro­
manos considerado como uma cou a incorporea, porque elles
não ,viam uma diffel'ença perceptivel entre o direito obre a
cousa e a propria cousa o

A i!1f1uencia pratica d'essa divi ão está nos mo.o de ad­
quirir o direito sobre uma cou~a corporea ou incorporea, que
não são os mesmos, assim como não ão os me, rr os o mo­
dos de dispôr de uma e de outra.

Assim, em relação á livre disposição das cousas corporeas
com animo de dispôr d'ellas como proprietario, temos apos­
sessio, como significando eSi'e estado de direito do individuo
er11 presença de uma cousa corporea.
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Quanto ao modo de transmittil-as, temos a traditio, por
meio da qual ellas passam de um proprietario para outro.

Mas, com relação ás cousas incorporeas, não é passivei nem
. uma verdadeira jJossessio el)1 relação ao modo de tel-as em
nosso poder, pois que não é possivel fazer-?e a detenção de
uma cousa incorrorea, nem uma verdadeira traditio, onde
tambem não se transmitte o direito de usufructo como se
transmitte um livro,

2 ,a_ l11t1ll0'iJlis, 1Ilovás e aC(:õts :

A cou as corporeas são de dou generos, cousa ·mouis e
i1ll11l011tis, sendo que estas ultimas tambem se chamam pre­
dia ou bens de raiz.

/1Il111ove/ é o sólo e tudo que, pela natureza, ou peja arte,
a elle adhere, como a arvores, os fructos pendentes, as pe­
dreira , a casa e outras cousas, que se consideram como per­
tencentes no sólo, O predios são urbanos e taes são osedi­
ficios ou ão I'Ustico e comprehendem todos os demais,

ão im mO\'ei aqu Uas cou. as que adherem 8.0 sólo de tal
fôrma, que não pódem d'el1e ser separadas sem perder a ua
forca e em deteriorar-se.

Em Direito Romano as cou as podiam er immovei ou
ICela natur za, ou pela arte humana ou pelo destino, ou pela
applicação.

Entre as coums immo"cis por natureza figura em primeito
lugar ú sólo, como em Direito Romano vê-se no frag. 115 do
Dig. liv. 30, tiL 16.

O ólo, ob a denominação geral de jUlldus comprehende
quatro e pecie diverc:as.

E' assim que, ~i 'e t(ata de um terreno edificado na cida­
de tem e se a denominacão de mdrs: si de um terreno edi­
ficado no camro toma o' nome de 'iIllla; si de um terreno
não edificado na cidade, toma o nome de locus' finalmente,
i se trata de um terreno não edificado ióra da cidade, t. m

es. e a jenominação de- ag(#',
Como ~.:l cathegoria de immoveis por natureza temo a

arvores emquanto estão presas pelas raizes ao ólo,
No momento, Forem em que ellas são separada do sólo

se consideram como cousas 11U,vl:is, salvo, como estabelece o
frag. -lO do Dig. liv. 19 tit. 1.o si eUas foram separadas do



sólo para serem replantadas ca o em que con ervam a ua
natureza de immoveis.

Como 3.n cathegC'ria de i1ll1ll0veis por 1lature::a temo os
fructos pendentes. Segundo o brocardo juridico, o ructo
pendentes con ideram-se como uma parte do ólo.

São immoveis )(1" arte d9 IWlIIe11l toda as cou a que adhe­
rem ao sólo, ou a elle se prendem em virtude do e forço do
~homem.

Assim, o edificio, ° muro e a ca a, que se acham ligado
as sólo, são cou as immovei }:'or arte do hl1mem.

São im1Iloveis por destillo as cousas que, embora moveis
por natureza, sao entretanto applicada pel hon~em a um
immovel.

São illlJJurlJeú pdo (lbjecto a que se applic(/lIl: O U o-fructu
dos immoveis, as servidões, as acções competentes para a rei­
vindicação dos immoveis, a rendas, pen ões, f' ros, quer
perpetuos ou vitalicios, quer devam durar por mai Oll me­
nos de dez annos.

Em no 50 Direito, alem d'esse- quatro mo.:o de c u a
immoveis pelo direito Romano nó otemo ainda a - COIIS..s
immoveis por disposição legislativa pa1"l7 j.ilS tspeciaes: a::i in'
por exemplo- as embarcações (para o fim de e guardar roas
vendas judiciaes d'ellas as regras prescriptas para a atTema­
tação dos immoveis) ; os mpveis precio os dos menores (como,
prata, pedras preciosas) para o fim de ficar a ua alienação
5uje;ta ás mesmas solemnidadc:so

lV/oveis:

Chamam-se 1JloVe'is f:quelles bens que, em deterioração na
substan::ia ou na fúrma, póJem ser tran p rtados ou se trans­
portam a si mesmos de um lugar rara outro: d'ahi vem a
sua divisão em moveú (no sentido restricto) e selllOVtllttS. Os
fructos embora separados e em geral todos o ,geneto desti­
nados ao commerc:o são moveis, e bem as ii",: o liv,os c
em geral todos os instrumentos e machinas de tirados a
quaesquer sciencias, artes ou industria ; o dinheiro de qual­
quer especie que seja; as joias e vasos de ouro ou prata, ve ­
tes, canos etc, de o

Acções:
Comquanto as acções se con iderem c mo iJ1l1ll07.Je/S ou 1Jlo-
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veis, segundo se referem a aquelles ou a estes: a lei de 20 de
Junho de 1774 com ellas constitue terceira cathegoria dis­
tincta de bens, quando trata de classificar a estes para de­
terminar a ordem segucdo a qual deve ser feita a penhora na
execução das sentenças civeis.

3. fi_ .Existmtes e futuras

Não ha difficuldade para comprehender-se uma ou outra
d'e ta cathegoria.

ão cousas eziste1Ztes aquellas que já tem uma existencia
actual.

São cousas futuras aquellas que teem ainda de apparecer,
ou em virtude de um expontaneo desenvolvimento, ou em
virtude de um trabalho do homem, sendo indifferente qual
seja a acção que assim provoca esse apparecimento, ou por
um acontecimento eventual.

1°.- a arvore, por exemplo: é o desenvolvimento expon­
1aneo da natureza que produz o fructos; portanto, fructos,
cousa futura apparecendo por um desenvolvimento natural.

'}.o.-Por 11m aCC1Itecimellto e1lt1ltual: ex: as alluviões o
apparecimento de uma ilha no mar ou nos rios.

::30- Por UlIl traba//LO ou esf01"(o /lIt11zallo. Em bora encon­
tre- e aqui a natureza tambem funccionando e coadjuvando
o homem, muita~ vezes 1ambem encontramos a força do ho­
mem ó.

i tratarmo da pesca ~ da caça ahi veremos que em parte
apparece o auxilio da natureza que cria os animaes e em parte
apparece o trabalho do homem que o foi aprisionar.

! tratarn~os, porem, do valor do e cripta sobre um papel,
veremo sámente ahi o trabalho humano fazen:!o e te e crip~o

apparecer com \'alor diverso do papel e da penna.
Toda es as cousas podem ser vendidas, hypothecada , le­

aada etc. A nbrigação porem, de entregar a cousa futura
obre que ver a a e tipulação ou Jegado ó começa no mo­

mento em que ellase torna exi tente.
O legado condicional é intransmissivel, pendente, porem,

essa condição pode- e transmittir O que recahe sobre cousa
futll1'a, ou a esperança do legado.
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4,a- Singulares e collectivas, ou melhor- DIVISÃO DAS CO SAS

CONSIDE\{ADAS EM SUA comjJosição e aggngação- ( res sin­
gulares, compositr:e et tUliversitas rtrlt11l ).

Chamam-se singulares as cousas individuaes e distinctas,
consideradas em si mesmas e como taes dividem-se em sim ..
pies e compostas.

As primeiras são as que con tam de partes homogeneas li­
gadas naturalmente e as segunda são a que con tam de par­
tes heterogeneas ligadas artificialmente. Exemplo da primeira
- animal, vegetal. Ex, da segunda:- machina, edificio,

Chamam-se coLlectivas as cousas que consistem na reunião
de muitas individuaes e distinctas, formando um todo ou
univer~alidadede cousas (7I1ziversitas reru1Il) obre certa re-
lações legaes. Dividem-se em cousas: •

1a,_ Collrctivas de (acto que são as que constam de indi­
viduos distinctos da mesma e~pecie juntos em u:n todo: Ex:
o rebanho, os generos :'eunidos em um armazem,

2a .- CoLltctz'vns dt direito que são a quecon tam cecou­
sas de diversas especies, corporea ou inco,'porea , que reuni­
das formam um patrimonio : Ex:- a herança, um p clllio.

Sa _- Cousás divisi"e1s e 11ldivisiveis

São cousas divisiveis aqllelIa' cujo todo e pode eparar
em fracções particulare e independentes ( c ta fra~çõe ~e L:e·
nominam na linguagem juridica dos Romanos - jJartes certCl!­
e a posse d'ellas- jJro diviso ).

São cousas illdivisiv,is aquellas que se não podem dividir
sem que pereção.

Assim como muitas coucas são alteradas cm 'ua naturEza
primitiva pela convenção de partes, assi m tam bem as cousas
divisiveis em sua natureza primitiva muita -vezes tomão l!n~a

natureZá contraria.
Então para bem comprehender- e o caractei' da divisibili­

dade da cousas, visto encontrar-se ás vezes convenção de
partes, alterando-lhes a natureza primitiva, nós classificamol-a
em dz'visibilidadt de facto e de dirúto.

Dá-se a divisibilidade de facto quando a cousa é conservada
em sua natureza primitiva: 8 div/sibilidade de Direito reali­
sa-se quando encontra-se tima CDU a, cuja natureza não pel'·
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mitte divisão e entretanto o Direito a estabelece, ou quando
t:óde ser possuida em commum por diversas pessoas, ab­
stracção feita da sua divisibilidade de facto.

As partes ideaes de cada. um dos possuidores denominam­
se- jJartes z"1lcertfE- e essa posse commum- jJro indiviso.­
At: im, a e tatua, a casa, cousas índivísiveis, são por deter­
minação do Direito divididas por diver os possuidores ou con­
dominos.

Em relação ao caracter que apresentão as cousas corjJoreas
e illcfJrjJoreas, podemos dizer com algumas restricções- que
todas as cousas corjJoreas são divisiveis de Direito e podem
ser de facto; todas as cousas illcorjJorcas não o são de facto,
ma , em geral o são de Direito.

Consideremos agora as obrigações divísz"veis e i1ldivisivtis,
elas ificando-as.

Es as obrigações realisam-se por meio do da1'e ou do la­
cere ou do flOl1 lacere.

Estuderhos essas tres cathegorias.
Para firmarmo algun principios relativos á divisibilidade

ou indivi ibili ade d'e a' obrigaçõe , na ausencia do Direito
Patrio nÓs temo necessidade de recorrer ao Direito Romano
e ntão vemos que a natureza da cou a não justifica a divi­
sibilidade da obrigações do da1'e, i to é nem empre que en­
contramo uma (:ousa divisível, a obrigação que sobre ella
pe a é divisivel tam bem. A sim, . os bens -vi nculado .

A~~im lpiano fazia cahir uma obrigação divisivel sobre
um e cravo, COl! a indivisivel.

Outros Jurisconsultos Romanos, porem, procuraram apre-
entar outro principio para determinar estas obrigaçõe de

primeira e pecie, principios que não se encontrão n ai na na­
tureza da cou a, n-a sim na po ibilidade ce di 'i ão ci­
vil ou mental. Outros luri con ulto Romano e tabelecem
que ha cou,a que nem mesmo pelo e pidto pódem ser con­
siderada dividi,das, porque ou exi tem inteiras, ou não exis­
tem "b olutamente. A servidão diz o Direito Romano, ou
é adquirida no todo ou não é absolutamente.

Acha-se essa materia no frag. 72 do Dig. liv. 45, til. lo
e no frag. 20 de Paulo- De vt1,borum obli uatiollibus. (l)

Com relação ás obrigações da 2a cathegoria, nós diremos
que em geral ellas são indivisiveis.

(1) Vide Iiv. 35 d~Dig. ti"t. 2<>, fl'ag. 10 dePa1l1o -Adlegem FalcidiOlil.
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Somente quando o individuo que ha C(\ntrahido a obriga­
ção de fazer alguma cousa a apresentar completa, é que eUs
tem cumprido a sua obrigação.

Assim, se alguem se obrigar a fazer uma casa, n'lO se dirá
ter cumprido a obrigação emquantú a casa estiver el. ml..io.

Mas, si é a sim em relação aI) contracto do acabamento do
edificio - com relação ao tempo em que a obrigação se tem
de realisar, a questão varia, porqué alguns luriscunsultos
affirmão que quem contrahe a obrigaçao de trabalhar durante
um anno tem realisado uma obrigação divúivel si trabalhou
algum período de tempo.

Encontramos em sentido opposto uma sentença que vemo
no Dig. liv. 3 .0, til. 1.0, frag. 1.0, once o Jll1'i con u1to
Paulo diz (cuja epigraphe é de opert's libertcru11t) que quem
contrahe a obrigação de trabalhar um dia inteiro não tem
cumprido a obrigação se trabalhou sei horas.

Finalmente, nas obrigaçõe que se r€.alisam pelo 110/1 fa­
cere, não ha obrigação realisada emquanto não e tem cum­
prido tudo aquiLlo que n'ella e contem.

Portanto, temos ahi uma obrigação nãú div/s/v,l.
Si alguem tem-se obrigado a não praticar um acto e ,) re­

alisou, embora em pequena parte, não o tem effectuado.
Assim pensa Pothier, a respeito d'es~a materia.

6,fi_ Cousas jJ1,itlcipaes e accessor;ás

E' esta uma divisão feita com relação ao modo de exi ­
tencia, ou com relação ao estado em que uma cuu a pode
achar-se com outra.

Dizem-se prillcipaes as cousas que existem por si: dizem­
se accessorias as cousas que não tem uma existencia propria,
mas; que dependem da existencia de uma outra: pertenças
são aqueLlas que existem, mas, já desti·nadas a viver inhe­
rentes a uma outra que é considerada principal.

Como exemplo da primeira, temos a arvore, que é .I prin­
cipal com relação ao fructo: como exemplo da >egunda, t ­
mos o frllctó, que não póde existir sem a arvo1't que o pro­
duz. Com relação ás perte1lças exemplificaremo com o cai­
xilho a respeito do quadro, o aro a respeito da pedra do annel.

São pertmças o aro e o caixilltO, um do annel e outro do
quadro, que são o objecto principal.



23

Ainda com relação a este assumpto cumpre observar que
as cousas accessorias pódem ser naturalmente taes e então o
são si a qualidade do accessorio provêm só e naturalmente;
e industrialmente accessorias, si provêm da vontade e de um
acto humano. Para exemplo da pri~eira, temos a terra que
e agarra ao no~so sólo por effeito da alluvião, o fructo que

e tá unido á Q1'V01·e.

Para exemplo das cousas accessorias da segunda cathegoria,
temos a sementes, qu a ementeira semeada onde se vê que
os fructos que appareçem são filho do trabalho do homem
que lançou na terra a semente, temo mais a pintura e atéia.

O Direito considera fructo em sua natureza primitiva aquiHo
que (Í' oriundo de outra CtlU a. A Jl,lrisprudencia, entretanto,
amplia esta ignifica ,ão e as~im então, são fructos todos
aquelles objectos que provêm de cousas que são nossas: são,
pai , consi erada taes os juros do dinheiro que é nosso, o
producto ou o valor de um objecto que é no so, por exemplo
- o aluguere de ca a . ,

Di 'emo que os fructos são, aquelles objec~os que natu­
ralmlnte" provem de cou a no a; ma , é preci o conside­
rarn~o que os fructos não apparecem só por f rça da natu­
reza: é por i so que -o con icerados naturaes aquelles que
a natureza produz em acção alguma do homem, os fructos

iI estre , por exemplo.
A sim, vamos venco e ta outra ela ificação dos fructos,

conforme a '~ua orig-en~ .
. .'\ im, consideram-se fructos il1dust"iaes aquelles quc- ap­

parecem em virtude de um trabalho humano, que póde ser
auxiliado pela natureza, - o fructo de emente, por exemplo,
é de natureza indu trial, porque c;\ não fo se o trabalho do
homem de lançai-o i: terra, o-o appareceria o fructo de que
se trata- a pintura que é uma couc;a inteiran~ente i?la'lIstn'al,
porquc 11'":0 ha o [.lL,ilio da natL~reza.

Temo. a~. im uma cla ificacão de fructos diverc;a das dua,
primdra .

1\la , aindt, coo ideradas com relação á na meza o fructos
ão vegetae ,animae e mineraes. O primeiros são os que

a natureza produz expontao ameote, ou por provocação feita
pelo trabalho hun~ano: anin~aes são os que provêm dos ani­
mae . que 00 pert'3ocem por exemplo. as cria do no o
gado o leite a lã que o nos o rebanho produz.



Mas, ainda com relação ao e tado em que e pód m en­
contrar os fruetos póde-se dividil-os em pendCtltes, quando es­
tão ainda ligados á cou~a principal que os produziu, exem­
pio: os fructo emquanto na arvores: ou são jH1'cebidos
quando já tem sido colhidos pelo dono da cou a principal:
ou sejJarados quando colhidos já, são utili ado : ou ainda
consumidos ou que não exi tem em poder do possuidor da
cousa.

Finalmente, são pt1'etpimdos o fructo que foram deterio­
rados por culpa ou negligencia do possuidor e então entra
o ~ireito naquestão de saber si este é obrigado a indemnisar
a um terceiro interessado na acquisição do fructo.

Essa classificação, portanto, tem importancia, principal­
mente na celebre questão de saber-se- quae ão o fructos
que o possuidor de bôa fé faz seus.

Alguns querem que sejam só os jJfrCFjJiC1ldos, outro que·
sejam os Iiquidos, etc, etc.

Por emquanto, porem, só tratamo da elas ificação.
Corno uma terceira cla silicação das cousas acetssorias, alem

das natural e iudustrialmflllc aCetssorias, nó~ temos ainda a
bemfeitorias, que sãu os melhoramentos que se fazem na cou. a,
quer accessoria, quer jJrt'?lc1ta/, porque e o não fizer a cou,'a
perde em sua exí tencia.

Dividem-se as bt11lfeitorias em llecessúrias, 'liltis e ~/OltljJtu­

aI'ias
São 1/tcessm'ias as que são feitas com o fim de evitar n

destruição da cousa: ão ttteis as bemfeitorias feitas com o
fim de augmentar o valor da cousa: são lIo/ujJtuarias as bem­
feitorias feitas para o fim de ornar, aLI Faro. o recreio e go o
de quem as fez,

7,1\- Cousas fimgive's e lião jzmgiveis

'ão llalllrnl1llC1lle fungiveis ou náo fungíveis as cousa se­
gundo se con ornem ou não com o u o. ão C1<Iil1l1t11lcfun­
giveis ou não fungiveis, segundo se consideram cm rela~1io

a.o seu genero, isto é, á quantidade e qualidad , ou em rela­
ção á sua espede. ou mais propriamente ao seu individuo.

De ordinario as cousas fungiveis ou não fungíveis lIatu­
ralmente, tambem o são âvil11ltllft ; isto é, as cou a que se
consomem pelo liSO, se consideram em relação á slla quanti-
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dade e qualidade, e as que não se consomem assim se con­
sideram em relação ao seu proprio individuo,

Succede porem algumas vezes o contrario, isto é;
10, - Que as cou as que se consomem pelo uso sejam con­

sideradas em si me ma e portanto não possam ser substitu­
ida e ice-ver a ;

20 , - Que as cou as que não se consomem pelo uso sejam
somente consideradas em relação ao seu genero, e portanto
po am ser substituidas por outras da mesma qualidade e
quantidade-conseguintemente;

3°,- As cousas que ordinariamente se medem, pezão ou
contão, podem ser civilmente con ideradas como não fungi­
veis e vice-ver a ;

40 • - Os immoveis podem ser considerados como fungi eis.

8a,- Cousas cC1/sullliveis e illCC1/SU1IiZ'vús ;

Cousas consumiveis ão aquella que se destróem, que se
nullificam com o uso, como por exemplo; os generos ali­
menticio : cou as incJn-umiveis ão aquellas que não se des­
tróem, como a terra.

Paragrapho 2. o

DIVI ÃO DAS COUSAS CO.·3IDE!lADA E~I RELAÇ.\Ll A0 DIREITO DE

. PHOPRIEDADE

1fi. - Cousas qUt- estão ?la c01J11Jurcio e jóra do cC1Jt1JlI1'cio i?l
cMJl1Jltrcio ct ext1'a c01Jl1JU:l'ciuJIL ;

on tiluem cou a c'o commercio aquellas que rocem er
alienada , tran ferida .

As cousas fóra do commercio nüo podem er alienadas, ou
por sua propria natureza ( como; o ar a agua em cei tas con­
diçõe e a luz do dia) ou em virtude da lei ( como: os 10­

radouros pu blicos ).
ommercio no sentido juridico é o direito de compra e

venda, ou a faculdade de çO\ltractar com alguem sobre alguma
cou a.

Assim, em relação á sua alienabilidade ou /t capacid~.d.e de
serem transferida de um proprietario a outro, as cou a,s di­
videm-se em dua ela es;



la,_. a que e tão no co:nmcl'cio, isto é, que podem er
alienad livr mente;

2n , - as que estão fóra do commercio, ou que não são u­
ceptivei de erem alienadas,

Esta classificação nãú é identica a que os Romanos faziam
de: cousas que estão cm 1I0SJO patrimonio t cousas que estão
jóra do ilOSSO patrimonio (ilt patrimollio t extra patrimollium) ,

Poi o modo pelo qual os Juriscon ulto Romano quali­
ficavam a cou a , que e tavam no patl'imonio e fóra d'elle,
e as razõe que autorisam uma distincção entre cou - que
estão no commercitl e fóra d'elle, no com encem de que não
podemo equiparar e. t dua.' especie de cou as.

Em prim iro logar ob ervaremo que on.ideram- e mo
cousas que e tão fora do comm!rcio, todas aquella em r la­
ção: quae não é po ivel o Direito de propriedade' e como
(:ousa do c011l1llercio aquellas em rela.,ão á quaes é po h-eI
o exercício d' e Direito,

A cou as /lu/fim em entido restricto rão estão em no 50

patrimonio porque nilo foram adquirid , mas no entanto el­
la achão no commercio, porque ão su cepti\Tei. do lJi­
rei to de propriedade,

'ão podemo tabelecer ynonimia r rque e "er d
que s cou as que estão no no' o patrimonio e tão no com­
mercio entretanto a reciproca não é verdadeira porqu ha
cousas que estão no commercio 01 que não ch m em
no- o patrimonio.

A inapropriabilid de da ou póde r absoluta 01J rda/ir. .1.

absoluta deriva de u ropria natur~z<, 0010 a luz
caloricl et.

DireIto Romano n.
A rt'lati7.1,l pr v'm m

da apr priaçãó ou li P
A im: l° cou hn ue ina I' pri vei-

a to " lunt ri alienl nte, p l' r
pena de nulli ade ...\ u:\ UI r pri ,-
ontra fi ont de d ali n nt \' md a p....,...nlTU"lIrl

tI' haquen-op' em r.pI pri. ' pr
o ben do orph: pio. re ~ i" - lUt

e cri\'ã
• inalienahilidaje

cu rdatr.·J
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A 1.a provêm: 1.0 da propria natureza, quando as cousas
ão absolutamente inapropriaveis; 2.° de acto humano, quan­

do a alienação é vedada por lei, contracto ou disposição de
ultima vontade.

A lIIalienabilidade relativa das cousas consiste em não po­
derem ser alienaca : A) sem licença de autoridade compe­
tente, como: 1° os bens da pessoajuridica de existencia ne­
cessaria; 2° os das corporações e instituições pias, salvas as
litterarias ; 3° os das pes~oas naturaes incapazes. B) OU sem
o consentimento de certas pe"soas, como: lo pelos ascen­
dentes aos descendentes sem o consentimento dos outros des­
cendentes; 2° pelo marido sem c, nsentimento da mulher os
ben de ra.iz; 3° pelos foreiros sem consentimento do senho·
rio os ben~ aforado .

2.:1- Cousas sem douo (1'rs 1lU/Nus tI dcrdictce, 1'CS C01J111111­
llrs 1'CS publicO? ns lt11,:versitatis ).

Con iderada em relação ao Direito de propriedade, clas­
sificam- e u. cou a em duas grandes ordens: as que não
e tão ujeitas a e~te Direito ou não pertencem a ninguem, res
1l1l/lil/s, e a que lhe estão sujeita ou pertencem á pessoa
determinada, 1'(S n/icl/jus.

A primeira no entido amplo se dividem em:
1.° Res c01111111mes, ão a que por sua natureza não podem

~er apropriucas e são destinadas ao uso e goso de todos; en­
tre ella comprehendem-se- o ar, a agua corrente, o mar
a praias do mar :

~.o As cousa que podem ser apropriadas, mas, nunca o
foram- á quae no sllltido restricto se dá o nome de res
Illtllius.

Esta cla se comprehende tanto cousa animadas como ina-
nimadas. .

Entre a cou as inanimadas é conveniente que notemos o
coral, o ambar, a perola, etc: emlim, quaesquer productos
minerae , anio'ae ou vegetae que se encontram nos mares,
na. praia e nos rios publicns pertencem á esta classe:

:-.1. \) Res pro drrelicto, são as cousas que, tendo sido apro­
priada , foram depois voluntariamente abandonadas pelo seu
proprietario. Para que a cousa assim se considere abando­
nada e pos a ser apropriada pelo primeiro occupante, é ne-
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cessario que o proprietariu ná queira que a cou a continue
a ser sua, ou que abra mão d'ella.

A falta de qualquer d'e sas condiçõe ob ta que a COl! a
seja considerada pro daelicto.

4.°- As cousas ptrtwccnfes ao illimigo tomada durante
ti. guerra, e ficam rndo portanto de quem d'ella e apod -
ra, conforme di\'er os fragmento, do Dige to.

ParaO'rapho 3.'

DIVISÃO DAS cOU.-\ CO='lSlOEIUTlA. IDI RELAÇ:\ll M) PROPRIET.~Jll

Cousas publicas: Naciollaes ou da Ullião: Regi""nts ou dos
Estados: MU11iciflaes: Particulares.

Tratando do Direito Romano devemo, encarai-o debai.·o do
ponto de vi ta de -eu destino e pOiEsuicore ; a .im a di\'i­
são será feita em relaç'io a eu pr prietarios.

Fazendo as im essa classificação adoptamo. a de Trigo de
Loureiro.

Dif'ferençaremo , porem, um pouc d'e -e Civili ta, com­
pletando a classificação incompleta que elle adopta.

Com relação a s possuidores a cou~as pódem er t01ll­

1111(11S: em 2.° lugar pádem ser bws publico; ou proprios Jla­
cíollaes ou da Uuião: em ~~.o lugar teus propri{'S estndoats :
em 4. 0 lugar btlls proprios 1tlUJliâpats: em :->.0 lugar bOIS dOJ
particulares, que constituem propriamente a l11uteria do Di­
reito Civil.

E' essa a ela sitic. ção lue fazemos, em de acórd com
Trigo de Loureiro que não falia em- bOIS t"01Il1JlUllS-.

No re tFonte adoptamo a opinião d'esse seriptor.
Vejamos o que ha a respeito de cada uma cathegoria de

bens.
COl/sas commmls ão aquella que or sua natureza I 1.0 I")'

dem ser destinadas ao uso e goso de um individu com C.·­

clusão dos outros, ma , pertencem ao u o e go.o de lodw-;,
Já tivemos occasião de fallar na enumeraç[lo d'essa cqu a.'

-o ar, a agua, etc.-
Não entramo aqui na questão de Direito Romano; girada

por Marciano, Ulpiano e Vinnio- querendõ Marciano que a
agua fluente seja considerada como llma cousa commum-



do Liv.
se con­
funici-

L lpiano que el1a seja considerada cor.lO parte do predio por
onde pa a- 1 NlO apresentando uma opinião media.

ós exporemos aqui somente o que sâo as cousas C01l11mms
e n3.o no envolveremos na questão de saber si a ilhas ou
rio pertencem a um ou outro dos dominios que mencionão
aquelle Jll1'isco n lIlto .

E' occasião opportuna de dizer que a Ordenação
1.0, tit. 68 § 32 pode dar lugar a questões quando
·idera o ar das ruas como pertencente ás Camaras
pae , e então parece haver erro de enumeração.

;\Ia , lendo·se com attenção aquella Ordenação, vê- e que
não e trata propriamente do ar, mas sim do e paço OCCll­

pado pelo ar; de modo que, aquelle ar que fica perpendicu­
lar ao sólo pertencente á Camara, fica sendo da Camara tam­
bem.

obre a cousas C011111lU1IS poderiamo apre entar innume­
1'0 exem pIos.

Entre os ben da ::!. a cathegoria con ideram'o as cousas
pub#cas.

A expres ão- cousas publicas - é O genero que comprehen­
de varias outras que se dividem em cousas publicas de ordem
geral, €.stadoal e municipal.

Toda e ta cou"a assim pertencentes á uma d'e tas tres
cathegoria ão tambem de um uso ine gotavel, como as pri­
meira ou as COl171111f1lS' ma , 11 sua utilidade e u o já se res­
tringe ou a mn ce1'to pais, 9u a uma urta 1Jlumá"palidade,
úu a um certo Estado.

As im, os cltafarizf!.s são de uso publico mas, de u o pu­
blico limitado e mai ainda do que o objecto pertencente ao
E tado ou á U niro; c aquiUo que é do Estado é de uso mais
restricto do que aquillo que é dQ. nião.

Mas tratando de ju tificar osta propriedade da União ba ta
lembrar que a condições de ua manutenção, da ua vi::!a
do seu desenvolvimento exigem que os objectos que lhe pre ­
tão alguma utilidade não pert~nçam a todos os outros e tran­
geíros, e por i so se chamam-cousaspublicas- para differen­
çar das cousas c01mmms que, tendo com ellas pontos de con­
tacto, differençam-!>e tambem, sendo que as cousas CO'11ltl11tllS
prestão uso á humanidade inteira, ao passo que as publicas
só prestão li tilidadé ao paiz, a06 Dacionaes.
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tcrrtiS

lu <Tare
11 in

amo e/JII os jJublicos •

A im, a cOllsas publicas dividem-se em duas classes: na
1. n comprehendem- e todo aquellc ben em \) quae a
nação não e poderia conservar e altingir ao seu fim : na 2n •

comprehendoem-se aquellas cousas que não b tante perten­
cerem á nação, comtudo o seu u o é patente a todos sob
certos encargo ou contribuiçõe ,

PRADIER e outro fazem es a classificação d modo mai' fe­
liz, como escriptores mai moderno de Direito Admini tra­
tivo. As im, e as noç@e ão competentemente de envolvi­
das no Direito Admini trativo e não no Dir ilo Ci il' por­
tanto, não penetrarr.o na esphera de uma s iencia e b'anha
ao Direito Civil que ora desenvolvemo ,

ão ben do dominio public -o .aminho publico,
estradas, as ruas, o caminho de ferro e todos aquelles obje­
ctos que e tão no u o publico e não u cepti ei de domínio
partícular.

Alem d'esse /-tllS lIacio1Uus lemos os 11ltõrts. O mar aI/o
não p'de :er apropriado o que e appro.'ima da co ta póde
s€.l-o ; e i to deve ser assim, porque, do contrario a Ifa{aO de
que se trata teria a ua tranquillid. de con tanteml:nte p rtur­
bada pelas naçõe e lranha .

A im, o 11/tir territorial p'de er propri dade da nação que
banha,

Ante de Luiz XIV O limite do mar territorial era a di lan­
eia de S€.S enta milhas: outro davam como limite a m dida
de cem milhas, porque era a medida do p rCUl °0 que p dia
fazer um navio dentro de dou di' d \ iagem; e hoje esta­
bdt-ce-se a t.r/tusão que alem/{/io os ca1/luics das f<Jrtalesos,

Já o AI\'. de -+ de :\laio de 1 05 e ab le'fi t limite p I

os mare' territoria . ,
P jemo. m ninar ainJ

dC110/utas.
o Brasil endo terreno immen o

e tão no dominio particular e ntã
mente perten er á naçá .

A sim, poi , consid ram- e terras de,' lu a :Iqu lia
ná e tão applicada ao domini pri\'ado: em:..., Q lugar:. u 1­
]a que não e nu u~eita a alaUIll I/SO ./'lIl/i o alat/, 01 01(

11171l/lcijJa/: em 3.° a qu na tã num ra"' ~ o.' rt'
de e. Olaria : em -1-. o aqueJlno que o- tiveram n'l

de um individuo ualquer, p rqu nt não l e r F it
domínio POI- titulo, m lambem fi im 1
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Então, eliminadas assim tod-as essas quatro classes de bens
que pódem ser já pertencentes a um individuo ou a uma col­
lectividade de individuos, tudo o mais pertence á nação, por­
que é terra devoluta. Ainda n'esta cathegoria de bens- bms
publicos- nós podemos considerar os bens de matinha, os
ben vago, etc,

Bms t!stadoaes :

Os Estados são desmemb..-amentos do paiz: são aggrega­
ções de individuos que se acham habitando ou com interes e
colEgados dentro de uma circumscripção territorial. Portanto,
são elles todos de capacidadejuridica.

São bens estadoaes aquelles que pertencem a cada um Esta­
do, cuja administração é regulada pelas Assembléas ou Con·
gt'essos Estadoaes e exercida pelos Pre identes ou Governa­
dores de Estado. Taes ão os tributos ou impostos arreca­
dados nos Estados- o imposto de siza e etc. etc.: ainda
temo tam bem a e "iradas d E tados.

Bells 11lll/ricij}(us

o municipio que já é uma reunião de interesses de ordem
inferior, possue certos interesse! que são necessat;os ao bom
andamento dos seus negocios proprios, O objectos do mu­
nicipio só prestam utilidade a elle.

MUllicijJ1'o, egundo Laferriére, é uma sociedade de pessoas
e familias, unidas nas cidades e nos campos por meio de re­
lações locaes e habitos, que exige certes Direitos e devere
reciprocos. .

Por isso os municipios possuem bens e as no sas leis de­
claram o modo porque aCamaras Municipaes devem de­
fender o uso e goso d'esses mesmos bens, com intervenção
da A embléa. Legislativas e tadoaes.

i procurarmos estudar a historia da municipalidades do
Bra il veremos que e as, como as primitivas municipalidades
portuguezas, não tiveram toda a sua origem em um acto do
poder legislativo ou autoridade central.

O desenvolvimento da população em um ponto do tenito­
rio e a consequente nece sidade de uma administração local
que curasse dt)s immediatos interesses d'esse nucleo de púpu­
lação, Levaram muitas veze os povo a quebrar os laço de



3~

dependencia que os prendiam a um mumcJptO proclamando
'Sua emancipação, constituindo-se em municipio indepen­
dente. (1)

Confirmavam-se os municipios as im cre~do , uns por acto
expresso, outro pelo tacito consentimento d'e. e poder.

As antigas municipalidade portugueza não eram corpo­
rações meramente administrativa ; cabia-lhe tambem grande
parte de influencia nos negocio geraes do E tado.

Era n'ellas que e faziam as eleições do proctlradons do
povo que tinham a sento na Côrte do Reino.

Commummente para estas levavam o procuradores, já di ­
cutidas e assignadas pelas respectiva camaras municipae ,
as proposta que tinham de fazer, propo tas chamada a prin­
cipio aggravameutos, depois a1·tigos e finalmente capitulos. (~)

Es a intervenção no negocio geraes do Estado em 1601
foi embargada e afinal declarado sem effeito esse direito pelo
abuso de haver ~ido publicado um Alvará sobrc o serviço de
00.000 cruzados para o Rei,-Alvará esse que foi feito

sem consentimento nem procuração das cidades e lu are do
reino que tinham voto na Côrte .

o regimen pa sado ,do Brazil oppu eram- e tambem algu­
mas cam ara , pelo me mo motivo, ao pagamento de certo
tributos. (3)

Longe da metropole e preoccupadas com o nClTocio que
mais de perto lhes diziam respeito, não tivel'am, portanto, as
municipalidades do Brazi! tão in'mediata ingerencia nos ne­
gocias geraes do reino. (4-). Não eram, porém. e.·cluidas
das Côrtes.

Quanto á C'rganisação e attribuiç-cs, 2.~ municipalidade.'
portuguezas não tiveram, antes da pu blicação da Ordenaçõe
Affonsina (5), um typo, uma regra commum: os co tume
e os fome das terra, ou os privilegio do enhore d'ella!",
eram sua leis reguladoras.

(1) Completava· c a indopendenria municipal p lo I Tuntamrnto do
pelom'inho, que era o monumento quo a ymbolisava.

(2) Viele Ensaio sobre " hist. cIo ,gOl). e legiYlação de Portu!Jal do
Coel110 da Rocha.

(3) Vielo aincla Coelho da Rvcba- Ens. sobro Ili t. e lego elo
Portugal, já cito

(4) F. Li, bOa. Apont. para a !listo elo Maranhão. ons. O Pereira da.
Silva, Hist. da fnudaçâo do Imperio (lo Brazil.

(fi) PuhUl'. cm 1.J.40.
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Pequenos Estados no Estado, republicas independentes sob
o protectorado do rei, não esperavam que este lhes fizesse
respeitar os fôro , ma desaggravavam -se, quando se sentiam
offendido , pelo direito de resistencia armada que se arroga­
,amo

As Ordenacões Affon ina foram a primeira tentativa para
o e&tabelecimento de um y terr:a commum de organisação e
attribuiçõe municipaes, procurando-se ao mesmo tempo es­
treitar o laço de ubordinação entre o municipios e o poder
central.

As Ordenaç-e ~IFlnoelina publicada em 1514, em nada
alteraram o que sobre a municipalidades fôra estabelecido
feia Affonsina.

Ante de sua publicação, D, ~Ianoel deu á camara mu­
nicipaes o direito de elegerem o juize avilldoures ou COllCl1'­

tad01'es de demandas encarregado de conciliarem a parte;
i to, porem foi omittido nas Ordenaçõe . O)

Aqpareceram, finalmente, a Ordenaçõe Philippina, pu­
blicada em 1604, que fixaram a attribuiçõe gerae do mu­
nicípio e e tabeleceram um y tema para a eleições dos offi­
ciae das camaras, deixando todavia alguma cou a a carco
do co tumes e forae , as im da municipalidade como do
enhore da terra .

Em todos o paragraphos do liv. J ,0, tit. 6 tratam estas
Ordenaçõe do devere do vereadore, da admini tração do
bens do con!"elho da obras e bemfeitoria que acamaras
municipae podia:n fazer, das posturas municipae das ta­
xas que podiam marcar e que recahião sobre a obra dos offi­
ciaes mechanico , sobre os jornaes do trabalhadore a 01­
dada do criado e O generos de commercio, com excepção
de alguns, como o vinho, o pão, sabão etc. (2) das fi"tas
que podiam impôr, (3) da despezas municipae , da ai/lias e
da bolsa. (4)

(1) 'o 1110 da Ro 111\- 'l'rab. tit.
(2) O AI . s d ~1 d Pevol'eil'o de 1705, -O do Outubro de 1765,

2 de Maio d 1 02, 11 de Março de 1 24: e a Pro". <le 1~ de JulllO de
1 15 prohibil'am que acamaras municipae a im pro<'ed em.

(3) Pizarro- Vol. 3.°
(J) Bolsa era o impo to cujo producto ora appli ado l~ alim uta­

ção e conducQão do preso . Em cobrado por um mpr gado quo e de·
nominava saocadol'.
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Outras attribuições, alem d'essa conferidas pela Ord. liv.
1.0, tit. 66 citada, tiveram as camara municipaes por o t1'as
Ordenações e por leis po teliores.

Assim, com relação á nomeação de empregados, competia­
lhes; nomear os Juizes A Imotae/s, Ord, liv. 1.°, tit. 6 ;
os recebedores das sicas, leis de 5 de Junho de 17 2 e 22 de
Dezembro de 1761 ; os depositarias pubHcos, Al\'. de 2j de
Agosto de 1774 e Ord., liv. 1.0, tiL 31 e 32; osava­
liadores dos bens pm/torados, Alv. ultimo cito ; o alcaides
Ord. liv. 1. ° tiL T; 0,- quadrilheiros- que ~ encal1'ega­
vam de prender os malfeitores- Ord. liv. 1.°, tit. 73; o
juizes das vi1ltmas, Od. liv. 1. ° cit. tit. 5,. 73 etc.

'ão satisfeitas com as attribuiçõe que lh davam a lei
e pelo concur o de di er as cau a , acamara municipaes
do Brazil arrúgaram- e outras que de mod algum se podiam
conciliar com a natureza e ind le do poder municipal. (1)

Estavam a camB.1'a municipae reguladas em sua organi­
sação e em sua athibuiç-es feia Ordenaçõe Philippina,
quando foi promulgada a lei de 1. ° de Outubro de I :!" que
trouxe um grande melhoramento, porque deu-lhe uni ormidad
de organisação e fixou ua attlibuiçõe mai de accordo com
a nova ordem de cou a e tabelecida pela independencia do
Impelio,

Foram as camaras municipae reduzida á corp raç- s me­
ramente admini -ti-ati a e perderam, como era natural parte
de sua importancia pelo tab le imenlo o regir em con ti­
tucional representati o, que com i o tr u.'e o parlamento, o
conselhos de provincia e a liberdade da impren a.

A lei de 1.° de Outubro citada r c nhec u a n ce id de
que havia de um laço de ubordina ão entre municip li­
dades e o poder central tanto quanto ra bn tanle para man­
ter a harmonia nece ada entr todo o oder de E tad .
E~ a ubordinação porem, não d ,ia er tal ue t lh .

ás municipalidad o livre exercicio d. fa uldad, ue lhe'
erão conferido .

1\1ai tarde foi promulgada outr I i e e .a f. j a de 1~
Agosto de 1 3-1-, conhecida ob o nome d Acto 'ldtl . J ti •

Com relação aos municipio.. dir mo da A
Cl-etou o Aclo Addicional o que Charl D lfu
sem bl' con tituinte fran eza; E ta gran e a

1) Vide F. LI:;boll rons Ih Iro Pereira da Ih' - brss it -
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devemos tantas conquistas duradouras, , , , .. , , que queria ser
abia e previdente, parecia entretanto não ter consciencia de

que estava construindo uma obra fatal .. , , , Suas aspirações
dirigiam-se para a liberdade, mas suas obras aplainavam o
caminho que ia ter á dictadura » •

De facto, enthusiastas da.s franquezas provinciaes, e que­
rendo dar vida e força ás provincias dotando-as com um po­
der legislativo provincial munido de largas faculdades, c:s­
queceram os legisladores do Acto Addicional que essa vida e
es a força eram incompativeis com a nullificação do elemento
municipal.

A idéa, entretsnto, d'esses legisladores parece que devêra
ser a da inauguração do ~) stema de cescentralisaçf.o admi­
nistrativa. Mas, não obstante, a obra realisada foi uma cen­
tralisação oppressora, entregando-se os municipios ás assem­
bléa:; provinciaes e aos presidentes de pr0vincia.

Finalmt nte, as .camaras municipaes, dotadas conveniente­
mente de rendas, fO"am passando por diversas reformas e hoje
acham-se erguidas, porque foi-lhes dado muito maior inde­
pendencia, mai liberdade, mais prestigio e força moral.

A tutela que sobre ellas pe ava, coarctando-Ihes a acçãq
até nos menores actos de pura administração local, tornando
lenta e difficil a satisfação de necessidades muitas vezes mo­
mentosas, era um dos mais salientes vicios do systema mu­
nicipal: entretanto, hoje, repetimos, as municipalidades teem
ifldependencia e liberdade de acção nos actos de pura admi­
nistração, sem todavia estarem rompidos os laços de subor·
dinação que as devem prender sempre aos poderes geraes do
E. tado.

Bms jJartz'cttlm'es

No numero dos ben pertencentes ao particulare "em (I

que pertencem a qualquer individuo e ão o que ervem de
objecto ao Direito Civil.

As maneiras varias com que estes objectos pódem-se apre­
sentar dão lugar a outras classificações de bens.

Então alguma vezes ob erva-se que o objecto. são J'0s­
suidos pelos proprietarios livremente e entiio o indi·.. iduo pode
alienaI-os, independentemente do consentimento de e tranho
e são e te o btlls al/odiaes.

Outra veze O dominio é, pc)r as im dizer mutilado. O
dominio é um direito complexo e compõe- e de muitos outros
como veremo com opportunidade.
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o individuo póde u ar do objecto como melhor lhe con­
vem ou alugando-o, ou emprestando-o, ou vendendo-o ou
mutilando-o, ou exercendo qualquer acto sujeito á ua pro­
prü.dade. i\las, i o domínio é assim um complexo de direi­
tos, a Jurisprudencia nos diz- que este complexo de Direitos
póde dividir- e em fracções, i to é, encontra-se na propriedade
de um objecto um certo numero de Direito pa ando a ou­
tro o dominio lucrativo do objecto.

As im, um proprietalio póde pas ar a outro o Direito de
cultivar podendo unicamente pedir o alaria, o laudo. Ha
aqui o domi1lio do prop"ütayz'o e o d011lü,io do que está dt posse
do objtcto. Diz- e então- d011lüu'o directo- O que e encontra
no 1.0 proprietarlo e- domillio utt'[-o dominio do que e tá de
posse do objecto do Direi~o.

Chama-se ainda- Senhor emphyteutic:o-aquelle que e tá
de posse.
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PARTE ESPECIAL

nIRElTO REAE' or DIREITO DA COuSA..

C1 PITrLO 'I.'

POS E: PARTE GERAL. oçXo Jl'RID"-." D.". PO_SE

Para a l'apho ,1 .o

P ooe é um Direito connexo IÍ. propriedade ou dominio. De
ordinario aquelle que tem propriedade tem uma omma de Direi­
tos, que exercita ob um objecto dado, dos quaes um do mai
impol tante é mesmo a po se.

:\. po e á veze é o Direito que dá logar á p'oprieJade
- a" im, por exemplo acontece com a prescripçã.o.

:\ po~ 'e achando- 'e a -im intimamente ligada á p'opriedade,
~enJo me. mo á vezes con equencia da propriedade e outra
elemento gerador d'ella é natural que, e tratarrr.o do dominio. . ,
, LJ<l encontrado ou e. te effelto Oll e. ta cau a geradora c'a
rropriedad e.

A importancia d'c. L ao umpto pode °er e tudada debaixo
de outrl ponto de vi, ta,

hlle con, titue uma da mais importante materias de Ju­
risprlt encia; enc ntram-~e n'elle a maiores difficllldade
lU cm .Il1risprudencia e podem manife.'tar e para te temu­

nh d'este facto basta \ er que os autore divergem extraor­
dlnariamente quando tratam de examinar a theoria da po se.

A palavra-!C'sse- cOlreçn por ,'er tomada em dois enti­
do : d'ahi vem a cl1nfusão das regras pelà difficuldade de
applicação pratica. •

i nós vemos a legislação tomar a po e ora n'um sentida,
ora n'outro, a difficuldade começa por e dever comprehen-
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der quaes os vario a pecto em que a po se pode er estu­
dada, para então não confundir- e, dando certos effeito á
uma posse que não é aquella a que o legislador e refere.

A posse é ás vu;u tomada como U1Jt facto, outras 'lJezes como
um Dt"reito- é, por assim dizer, considerada á veze como
um estado mechanico em que o individuo tem debai.·o de
seu poder um objecto qualquer; mas é posição esta que não
encontra protecção no Direito.

Si um individuo v~m a estar sobre um obiecto movei e con­
serva es e objecto em seu poder, transportando-o, fica tendo
a posse do objecto.

Mas a posse juridica não é esse acto material e mechani­
co, é mais alguma cou a, é umf\ po::>ição prottgida p lo Di­
reito, é uma posição que àá ao individuo o lJireito de u~ar

dos Diteitos especiaes que se agitam no f(~ro, de interpor o
úlürdicto jJrsÚdt1Zdi ou outro qualquer.

Sendo a posse um effeito da proprie ade, nada mai natu­
ral do que allegal-a como prova do me mo Direito de pro­
priedade; nada mai'> natural co que ob en'ar que o indivi­
duo, que detem um ohjecto por um certo nun~ero de nnnos,
passa ao~ olhos de todo como verdadeiro proprietario de !oe
mesmo objecto; e então a po e vem a er urr a prova da pro­
priedade.

Ha fragmento de Direito Romano o'e t sentidn e então
parece que vem assim a posse e confundir com a p"opt;e­
dade, e que entre uma e outra n:'ío ha n'ais differença; a po . e
vem a ser tambem um estado de Direito, um jus iu re.

Por tudo isto não se póde considerar a materia enão como
muito difficil e se nós con iderarrr: s o a ,umpto em frente
da Jurisprudencia patria, diremos que a difficuldade cre ce
de vulto, porque não está ahi o assumpto bem determinado.

Não que a nossa Jurisprudencia desconheça a importancia
da posse, ella reproduziu pouco mais ou meno o Direito Ro­
mano em fragmentos esparsos aqui e acolá, ma m uma
regra, sem uma ordem doutrinaria que possa guiar o inter­
prete. D'ahi então a nece sidade, como pre. creve " fi Lci da
Era Razão", de recorrermos con tantelr;ente ao Direito Ro­
mano.

Mas, se temos de recorrer ao Direito Romano e 'i ahi já
encontramos estas difficuldades- de ser a posse tomada em
sentidos differentes, uma, vezes como- 11111 d1'reito- outras
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como - U111 facto,- trasladaremos d'esse mesmo Direito para
o Direito Patrio todas as difficuldades que, nos dizem os-­
praticos, existem com relação ao assumpto da posse.

ParaO'rapho 2.·

Noção jllnâica da prsse :

Já dissen~os que a posse póde ~er tomada em dous senti­
do , que assignalam-se do c:eguinte modo: ou a po~se é
comprehendida no sentido grammatical ou n'o sentido juri­
dico.

o 1. o sentido é o facto pelo qual uma pessôa tem em
seu poder uma cousa corporea de modo que pód€. dispôr
d'ella como fôr de sua vontade.

N'este ca o que apresentamos ha pos e no sentido gram­
matical, porque emquanto o individuo tem o objecto mo­

eI tem a liberdade de moveI-o para onde quizer.
No proprio Direito Romano essa noção é expres a no Liv.

-1-1 do Dig., tit. 2. 0 - De adqu:rmda, vel tlnzittenda posses­
siOlte- onde se diz Possesúo appellata {st ( ut et Labeo ai!)
a s,dibus, quasi positio : qzáa lIatzi1'alitlr tmetu1' ab eo, que ei
insistit etc, porque, conclue a lei- naturalmente aquelle que
in i te, que está dispondo do objecto- eis, poi , a posse no
~eu entido material.

Ias, ella: é tomada em sentido juridico e então apparecem
varia accepções; porem, como diz Savigny, todos concor­
dam em um ponto e este é o seguinte: a po se é o estado
d'aquelle que não só physicamente exerce a ua actividade
,obre o úbjec'o, TT a~, que tambem con erva-o com intenção
de tel·o como seu.

Não é só a detenção a apprehensão do objecto por alguem,
ma , é a detenção com o ani~_o de exercer a actividade so­
bre o objecto como seu.

oelho da Rocha faz a mesma distincção e diz:- no sen­
tido grammatical» pos:-e é a útnplcs dttmção, é a custodia e
chama o individuo que a exerce, um simples detentor.

Mas na prsse juridzca não se acha implesmente a deten­
ção, a custodia, diz elle, ma acha-se o individuo po uindo
a cousa como de ua propriedade ou em c:eu propl'Ío nO,me
ainca que a propriedade seja ce outrcn- .
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o indiv~duo, por exemplo, que andou por lugare de ertos
acha um objecto qualquer- uma pedra, um pedaço ele ma­
deira e o apprehende com o animo de con erval-o para fa­
zer uma bengala, um enfeite com a pedra- o apprehende
com o animo-sibillObmdi.

Então Coelho da Rocha explica e a dua detenções di­
zendo: «no I. ° ca o em que encontra-se o que po úe com
o animo de ter a cousa como propria, encontra-se um pos­
suidor perft::Ho; mas, si se encontra esse individuo com o
animo de possuir para si a cousa de outrem,'como o LI ufructu­
ado, o locatario- se diz este ur.1 possuidor imperfeito.

Mello Freire, dando definição da posse acceita tambem a
do Digesto isto é, a natural faculdade de conservar uma
cousa com o animo de tel-a como sua.

Essa definição póde-se realmente acceitar, porque tem todo o
elementos do objecto definido.

Nós tinhamos assignalado dou caracteri ticos-o elemento
material da detenção do objecto e a intenção do individuo.

E de facto ligeiras bservaçõe bastam para mostrar que s'
pelo elemento ma~erial nào póde-se ter a pos e cha'l1ada ju­
ridica, porquanto aquelle que apodera-se de um objecto ó
para adm irar suas perfeições não tem po~ e juridica por­
que não tem o animo de conserval-o como eu.

Si alguem apodera-se de um livro de um advogado para
aprecial-o tem a detenção porque t€om a posse material d'elle,
mas, não póde ter o animo de conserval-o, çorque ° objecto
é do advoga::!o.

Póde, portanto, o individuo ter posse material e nào jurí­
dica.

Não é noção escolastica (. ta :
O Dig. no liv. -1-1, til. 2.°, frag. -1-1 c.iz: qlfijltrefomi!t'r.­

1'itatis am1'ci fimdum iltgrcd1"ur, llO/Z v.detur jJrss.'dere: qll:a
mm co animo ingrtssus est, ut jJossideat, !icet c rjJ01'e i1l f1l1l­
do sil--" aquelle que entra em um campo, em casa de um
amigo seu pela familiaridade que tem com e11e, não é possui­
dor porque não póde ter o animo de po suir, embóra tenha
por si a posse' material, isto <: (', teja sobre o objecto.

Mas supponha-se que um individuo compra um objecto,
porem, em lugar do objecto comprado o mercador entrega-lhe
outro: o comprador não tem posse, porque não tem o ti1t:'1Il0

de jJofisuir o objecto qu~ lhe foi dado, então segue-se que não
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tem po e obre elIe, nem o \'endedor porque demittio de i
{ elemento material e o intencional da posse. Nem o com­
prador porque embóra tenha a detenção do objecto como
n::o tem () elerr:ento intencional ca po se, não tem por i o
C/timo sibi Ilfibeudi.

E' i O expre.o no Dig. liv. -1-1, tiL 2.°, frag. 3-1-deUl­
piano, que diz: Si lIU i/l vacu.;1Jl loss:ssi01l€1IZ fimdi Corlle­
/wlli 11lisens, ego P"tat'!711 1116. in fUI/du1Il St11ZjJr01ÚrinU1IZ 1JtÍS­
SllJJl, et ill Ccr71e/ia/llllll i.ro.

Demonstrar que tamtem é nece ~ario o outro elemento
- o elemento material da detenção do objecto- é muito mai
facil de fazer,

em apprehen ão do objecto ninguem tem po e, porque o
elemento primiti\'o d'e ta é a detenção: portanto í eu ti\'er
intenção de po uir um objecto qualquel, emquanto eu não
reali ar e te facto material da detenção terei apena a inten­
çftc sibi IwbeJldi, ma , é preci o o elen~ento material da ap­
prehen. ão do objecto, E te facto material póde- e real i ar
por modo differente. i e trata de um objecto mo\ el en­
tão a :mple detenção manual impurta o elemen o n aterial;
ma, i o objecto é immovel então preci a de outro meio
que igniAque a intenção do individuo. i se trata 'e uma
ca a a apprehen ão da chaves e reputa o ymbolo pelo qual
o indi\'iduo tem ilitenção de /;\poJerar-se da ca a: i e trata
de um campo, o mandado de con truir- e cercado o facto
(~C haver af'anha~o fruc~o é prova da in enção.

E ~a noção que e tá na Juri prudencia Romana, acha-~e

mai ou meno reproduzida na Juri prudencia Patria funda­
mentada com a Ord. liv. .0, tiL f5, )O e Ord. li'''-', 3:0,
til. 6 1.0.

O odigo 'ivil Frr.ncez con igna e~ta mesma doutrina
porquanto ahi e diz: posse é a drtcJlção rlt ,,·oso de lfma
cousa (lf D:,'eito qlle tOJlrs czt1'cido prr /lÓS ClI prr outro OJl
'IIOSSO i/ome. Portanto, embóra não e tejam claros o doi ele­
mento é expre o o elemento h1aterial e ubintende- 'e o ele­
mento intencional porque de .:'e que um gose por i ou por
outro é claro que ha a intenção sibi habeudi.

ParaO'!'apho 3.°
DiJti/lcçifo 1Ilt1'e /'flSSC e /,1'opn'cdade

O Jurisconsultos não est::ão de accordo acerca da proceden-
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cia de uma ou de outra d'estas dua institui ç<)e - posse clro­
jJricdcldc.

O escriptores antigos que não acreditavam na ba e do Di­
reito 'de propriedade, mas que julga\'am que ella apparecia
em virtude de determinação legal, u tentavam que a po , e
precedia á propri ade. A propri dace ' filha de uma deter­
minação de Direito ma a po e vai buscar na linguagem d
Troplong, o eus t~tulos de nobreza muito mai alto, por­
que, quando me mo não houv <; e proprie~ade, ha\'eria na
posse um Direito, uma certa pn\priedade.

Desde que alguem percorrendo as praia acha um bjecto
1'CS 111tllius e o apprehende com o animo sibi IlabClldl appa­
rece a po e e com ella a propriedade.

Sobre este as. Uli'pto não con agrarno o me. fTO prinCIpIO,
contestamos es a a serção- de qu a pr priedade nas e ea
vontade do homens:- ao contralio u tentamo. que, desde
que ha homen ha fins e portanto, me;o '.para con eguir :'
tes fins, que :io o, Direito, entre o, quaes é do. n ais im­
por~ante - o de propriedade.

Troplong diz: collocai um objecto na, mãos de uo'a I~­

ança, e dizei que e te objecto não lhe pertencerá .enão Lm­
quanto ella o po uir, e vereis então que a idéa do gozo de
que póde fruir esta criança é uma idéa que entra em . L! e.­
pirito lentamente. A criança n7tO póde cOrnprc.hlnder que • t
objecto, por sahir de . ua n f:o<;, dci. e de ~er seu, porque
ainda as im é um objecto que e>'tá ao alcance L'e uas r.t:C ­

sidades; de modo Cjue, em o Fo:suir, lIa cr~ que lh~ per­
tence.

Percorrendo o deserto traçai em umact::rta região um cirl;ulo
que tome a extensão do ~'ólo que quereis occupar: 'ta ro , e
da-vos propriedade: portanto, po se e propriec'ade ~'iio coela,
nea .

Portanto é um erro supror que primeiro na,'ceL! fi pos c e
depois a propriedade.

A po se não é s~não G declaração ca propriedade é por a. ­
sim dizer o facto que promul[a o Direito de prorriedade qu~

é de alguem, é o facto pelo qual e declara que o objecto q LI

está na ddcnç;o ce &!guem é de sua p\'priec'ac!e.
l\fas nflO e pó je diz r que a p s. e tenha na linguagem cc

Troplong titules de nobreza, muito n-ais antif:o e precio o,
do que a pl'Oprie 'ade.
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:\1 as, entretanto, quer n.1 Direito Romano quer na Juri ­
prudencia patria, nem empre a po se acompanha o prop1'ie­
tario.

hega-se a este resultado por um principio de ordem pu­
blica.

A po e não e ·tá eparada da propriedade, e i vai-se en­
contraI' á veze a po 'e n'um e a propriedade n'outro como
por exemplo no aluguer da caca, em que o inquilino tem a
po se mas a propriedade c b em outro então e diz que o
proprietario tem po e da ca. a e u. a d'ella por meio de alu­
guer do Dir ito eu que elle t1'an fer:u ao inquiJino.

j\fa na ociedade é con eniente fazer um e tado éa p'ls.e
e outro da propriedade. .

A po e apre enta- e ás vezes com uni caracter ob curo
dúvida levantam- e, de modo que dous ou tre individuo
querem er o proprietario do objecto.

E' preci o julgar e te individuo bu cal' o seus docu-
mento e a alial-ü em uma demanda longa. Ma esperando
e. te re ulta,jo e perando c ta entença, que vai determinar
e te Direito de propriedade de um d'e tes tre individuo não
C(1stufl/a-sc deixar os bens abal/dol/ados.

Portanto é nece ario determinar quem emquanto perma­
nece e te e tado tem o Direito de ó e imple mente reter o

bjecto.
D'ahi a nece idade de considerar a po e com feição di ­

lincta do Dir.ito de pr pciedade, d'ahi então a lei para e ta­
belec r a verdade dizendo a quem pertence este Direito.

propriedade, eja lá de quem fór, é nece ario que e têja
na po se de alguem.

E' por i Oque lpiano diz: ?lada e;riste. de COI/III/Il1Il [11-

trtJ a jJl'opriedad" e a losse' e é por e te me mo principio
que, comquanto não e tenhajuJgado ainda quem tem o Direito
de propriedade não e póde deixar O objecto em e tal' na
po e de alguem; epor i O ainda que e diz no Direito
Horr.ano que, quando 'e trata de le antar uma que tão de
po"'~e, nno é licito di cutir uma questão de propriedade não
póde O ré allegar (l Direito de pwpriedade que por entura
tenha, porque a que tão é de po,se e então quando edi­
Cu tem que tões 'e ploprieade a OCCli ião nã é opportuna
para manife tar-se a que-tão de po .e.

Portanto, e ta separaraç<io da pO' e e da propriedade é di­
ctada por intere se de ordem publica muito le\ ados e por
is o ella con erva no pod r do primeiro individuo que a tinha.
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ias então, podendo levantar-se duvidas a respeito do Di­
reito de propriedade, como exige- e que alguem fique com a
posse do objecto até se decidir a questão, este alguem é quem
estava com a posse primitiva do objecto.

Eis como e fez um tratado especial da pos e, differente
do tratado da propriedade, em bora se reconheça que elles teem
o mesmo ponto de partida.

Paragrapho 1(.. o

AI/alyse da posse- si é /(111 jacto 01/ 11111 Direito:

E' esta uma da questões mai difficei relativamente á
posse.

Encontra-se uma divergencia extraordinaria, quer nos e ­
criptores antigos, quer nos moderno .

Grotius diz que- o jus prssidendi cst quod ex possessione
sequitur- e continua com outras phrases, onde e vê que a
posse para elle é um jus.

Blondeau diz que a pos~e consiste na faculdade que alguem
tem de conservar um objecto em seu poder com exclusão de
outros: posse, portanto, para eUe é um Direito.

Duranton e outros sustentam os mesmos principio .
Portanto, não faltam autolidade para dizer- e que a pos e

é um Direito.
Mas, outras autoridades dizem' que a pos e é um facto e

entre estas está Savigny.
Entre varios autores parece-nos tratarem melhor d'e te a ­

gumpto Savigny, lvI0litor, e Ramos de l\Ianzão.
Molitor está do lado da these- que a po e é um Direito

e não um facto.
A these de Molitor repousa no seguinte: a pos e pertence

á pessôa que é intelligente, que póde ter intençãu, que CIft'­
mUlto de todo o Direito.

Já se comprehendia que com o elemento m;lterial não se
tem posse: é preciso o elemento intencional; portanto, p r­
feita equiparaçflo enfre o actl) do possuidor e o do propIietario.

Assim como é preciso que este (o proprietario) pronuncie
a slla vontade e a .:ua intenção, assim tambem o .será com a
posse. Logo se a propriedade é um Direito a posse tambem
o será. Sem a vontade não ha propriedade.



o fundamento d'e_te principio está no Dige to onde ediz:
- ~ alguem estiver dormindo e i colJocar- e um objecto na
mão d'esse individuo, que' dorme, elle não póde possuir por­
que e se individuo não póde ter po se, diz a lei- aifectione
tl!1ltJltli,

:\rolitor ob, erva mai que a lei Romana nega toda a existencia de
po e de de que falta o animo sibi Iwlmdi, e de facto basta men­
cionar a di posição do Li\TO -tI do Digesto, onde ~e vê que as
lei Romana negam o Direito de po se ao individuo que entra
no predio de um a'nig ,porque falta-lhe o a1li1110- quia 1l01l tO

animo ingressus es/, ut possidtat, /ictl c(rpore il/jlll.dosit.

Ei ahi as noções existente' no Direito Romano a respeito
da pos e e si se tratar da conservação da pos, e acha- e a
mesma exigencia e o mesmo ainda si e tratar da perda da
posse,

O 1,0 ca O encontra- e o aI/imo ltabmdz'; no 2. o o allúno
1/01/ Itabwdi.

A im o ausente que po sue- um ohjecto póde estar na
po se d'elle: i um outro indiYiduo apodera- e durante a
ausencia d'aquelle objecto, que está na posse do primeiro,
pôde trazer uma perturbação á posse, póde trazer um emba­
raço ma,. a po e con.tinúa no p,o~er do primeiro, porque
está no aJltIllIJ de POSSIt7I' e tanto e ISSO exacto que elle tem
todo' os il/tcrdictos possessorios.

Portanto a detenção implesmente não é bastante para que
adquira- e, con erve- e ou perca-se a posse.

Ora d'essa igualdade de exigencias se deduz que a posse.
é um Direito e não um facto.

Qualquer que eja a variedade de pos es que se encontre nos
Juri<;con ulto , todos elles teem um ponto commum e é o que
. e acha no Dige to, onde se diz (asúlIl o injC1'illlos ) : a posse
da Vell/tade do sei' pessra/ e livre de C01lse1'var o objecto debaixo
do seu poda' com exclusão dos outros dalldo a este objecto o
culllt'i de illv':olabilt'dade qllt elü mesmo te1lt- liv. 41, ti 1. 20 •

Portanto, a po se é um Direito, diz elJe. Ainda diz: a
posse origina acções, ma , entretanto não ha accõe sem que
esteja-se po uindo um Direito: logo se o po uidor tem
acçÕes para defender-se é porque a pt)S e é um Direito. Por­
tanto a ob ervaçso de que ha acçõe que defendam o possu­
idor éum argumento para concluir que a posse é um Direito.
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Eis re umidamente os principaes argument s de MoJitor.
\ amo analysar agora a doutrina de avigny, em contra·

po~ição de Molitor.
avigny dis e que a pos e é um facto e não um Direito.

A posse é um facto, diz a\i igny, e i o Direito Romano
não fize e- o facto da detmçtfo- er urna cou a differente da
propriedade, não se conheceria o estado do individuo que tem
Direito obre o objecto, sem que tenha propriedade. Então
se diria que só tem propriedade quem tem o objecto.

Ma , o Direito Romano tem determinado a po ição do in­
dividuo que tem a deV~nção do bjecto com o animo- sibi
ltabeudi.

Então a posse não é enão um effeito do Direito, uma
condição para a acqui ição de Direito, ma não é um Di­
reito em i.

Depois d'e tas con ideraçõe' elle indaga, quae as condi­
cões para que a po e produza effeito juridico, examina ()
que é detenção, a condições que tornam a det nção não
um Direito, porque elle nunca lhe dá e a. cathegoria, ma
uma posse juridica (elle desfigura-a com e a expr ão ; e
diz que dou são os effeito da po e- a uSltcapião e os ill­
terdictos possessorios ; i to é, quem tem po ,e póde adquirir
propriedade desde que possua o objecto por um certo decur­
so de tempo, marcado pela lei; quem tem pos e tem o Di­
reito de deffendel-a pelos z'lltcrdictos psssessorios, n- a . es
dou effeitos juridico não dão á po '1Oe a po ic:"1o de Direito'
os illterdictos posscsscrios não sãu um re peito á po e, ma .
um re peito aos Direitos violado ,junto da po e.

Só o proprietario é que tem o .jus possidwdi, o possuidor

só tem o Direito de fazer com que não se faça vioJencia á
detenção da cousa.

Logo, se a\guem viola a posse, ha lugar para o ílltcrdiclo.
Entretanto, a po e "ndo uma condi ào do inl,relido Of:

é um Direito. A po se, portanto, em ua e en:ia não é
mais do que um facto, facto que produz con quencia juridi­
dicas, quer se encare p .10 lado da lts/tcapião quer pelo lado
do inürd.ct,·s jJrssessonos.

Savigny diz que a acções posses orias pertencem ao pos­
suidor, mas que por ahi não e dl.:ve vêr na po se um Direito,
porque, se isto dá- e é porque tod~ a violencia contém uma
infracção e é um acto reprovado, e uma offeosa ao :Jus de
alguem.
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Entretanto quem tem Direito de intentar acção possessoria,
diz 10litor, nem mpre offre viol ncia, e por i so re pon­
ce que ha um erro na apreciação de a\ igny, porque nem
todo o interdicto recahe ubre viol:encia, porque o interdicto
uti possidltis não tem por câusa uma violencia.

AqueIle que reconhec que o eu visinho vai perturbar o
tado 'de, eu can' po a divi 3.0 que faz porque \ ê o vi inho

accumular madeiras, tem apena vi tI) em ameaça o seu di­
reito e entretanto, já tem o Direito de u ar do interdicto pos­
ses orio - uti posszdet is. -

Ora, e i so é verdade diz lVlolitor, não é exacto o que
diz avigny- que toda a acçõe e basêam em ulra vio­
lelcia.

Depoi , diz elle, quando eja verdade que toda a acção
ba êa- e em uma violencia, não é exacto que toda a violen­
cia é condemnada pelo Direito e, ao contrario ha algumas
que ,ão protegida pelo Direito. Por exemplo: a de:eza que
não e tá con tituida ao ()lho do Dir ito como u ceptivel
de condemnação e que entr tanto con i te m uma \'iolen­
cia que e faz ao aggrec: 01'.

Portanto, ,e nó encontramo accõe propria para defen-
d r a p e é porque eIla é um Dir'eito porque e não o fo~

po. uidor não teria accõe .
Ob erva mui te n~e mo autor que avigny diz- que a

violencia não é meio de adquirir um Direito e no entretanto,
pela d lencia adquire- e p ~e.

Com effeito, a io-ny faz e te argumento: u ladrão que
apodera- e de um objecto que não é eu incont tavelmente
não tem por i um meio de Direito para fazer e ta acqui i­
çiio.

Entretanto o laJr'l0 condemnado pelo Direito não endo
protegido por elle, faz po e do obj cto com o anin' o s. bi
/l(lba1ltIi. Portanto, a pos e é um facto c Ilão um direito por,
que e~te de conhece o meio pelo qual o ladrãoadquir apo, e.

II'Iolitor r futa e e argumento dizendo que nem toda a vi­
olencia e póde izer que é inju ta e ó o é a que \ iola o Di­
reito de outro e por i o examina o facto de a ign) - o ill­
d;"V1'dUO que é rsbulhado pelo ladrão- qual a ituação d'e te?

EIIe tem realn ente UITa ituação pro'egida pelo Direito
elle póde intentar a~ções ma, não contra o proprietario e
sim con1ra terceiro, porque contra este, não tendo pratícado
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violencia, o Direito o protege o que não e dá contra o propric­
tario.

Portanto, diz 1\I101itor, ainda vê-se ahi a po ição de Direito;
a pos e de facto: quando não e tá em divorcio completo com
o Direito, é protegida por elle. Portantt' conclue ~lolit r o
argumento de a igny não procede n'e te ca o, endo ante­
de concluir- e que me mo na ituaTão do ladrá a pOSSt é di.
direito t Illro de facto.

Ramo de l\Ianzão re ume os argumentos que ·üo dados
llns no entido de ser a po 'e um Direito outro no entid
de er ella um facto, resol';endo finalmente que ella é um
facto; os argumen:os ahi ão exposto com cl&reza.

Rarnos dc l\Ianzão expõe os argumento dos que pen lio
que a po e é um Direito e clle. ba eam- e tod.), em apreci­
acõ e. par a aqui e alli em varia lei d Direito Romano,

'Faz elle então um resumo da ~ rínclpaes leL' obre e te
a .umpto.

Ha diver~as theo ia de vari s autores ~obre e te a .'umpto.
- Algun aff1rmam que a p '" e ante d adquirida ~ "acto
e depoi Direito; o~!tro dizem que a poso e é /ll,/lIra/ de fa­
cto e civil de Dini/o e outro dizem lue ella é lIIi.1:/11 dl fa­
cto e de Direito. Ramo declara que a fos:-e é facto.

EUe diz que aquelles que aflirmum que a po -e é 11I11 Di­
reito fazem uma confu ã , porquv é exacto que a po _c quan­
do n~lo repugna ao Direito é muito ajudada po:' elle.

Em Direito Patrio não e póde dar solução di,· r. a d\-ta.
porque um ou outro fragmento e,'pal o 1.0. no :"0. JUI1.j:ru­
dencia não con titue doutrina e pecialL in a co lJireito Pa­
trio, ma , reproducção do Direito Romano.

Então ambem di:·emo. qu': po e é um facto o-a um
facto que deve. er re. peitado pel Direi! , é For i~.o ue
se vê, quer na Ordenações- direito nh/Igc- qu r nas lei.
patrias-1lo Direito l/Iodal/(1- a pos~e ,CI tio re. peitada,

A os. ", em Direito ratrio rcc be h menagem c re pito
d Legislado;. I". o é principio de e01l\'enicncia publica, lJl1e
pede que na' que lõe' relu'i\'a, á proprie Jad a 1'0" 'e I er­
maneca e, lm'el, em raz.

Vin'do então a e te ponto em que ~e diz que a pos'e é um
faclo, mas, facto que c apre enta com auxilio. pre tudoc;;
pelo Direito, pela Lei e em que acha-.e p. uidor O'ozan­
do Direitos já na conservação ja na fruiç: , nada maio na-
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tural do que procurarmos saber si a posse, uma vez que goza
de Direitos, é direito pessoal ou real.

Paragrapho 5. o

AllnLyse da posse- si é um Direito Realou um Dtreito Pes­
soaI. A cçães j ossessorias

Ainda n'esta questão encontra·se uma divergencia igualou
maior á aquella que ha, quando trata-se de saber, si a posse
é Direito ou facto.

Os escriptores, quer antigos, quer modernos, divergem so­
bre esta materia.

Esta questão não é só escolastica, ella importa muito para
a vida pratica, porque conforme resolvermos- si a posse é Di­
reito real ou pessoal, as acçõe intentadas irão ferir uma ou
outra' pe sôa.

Si é Direito real procura-se sempre primeiro o objecto e
depois a pessôa' si é Direito pessoal, ella procura em pri­
meiro lugar a pes ôa e em egundo a. cousa.

Então quando tiver-se de interpor um illterdicto, senão ti­
venr.o noções preci as, não saberemos e em primeiro logar
devemtl procurar o individuo que nos esbulhou da posse, ou
o terceiro, quarto, ou o ultimo, que está na posse do objecto,
que deve ser o procurado- se o Direito é 7'eal.

'Ia e é um t'uta'dicto pe oal, deve-se interpor a acção
contra O primeiro que nos esbulhou.

Savigny diz que posse é sempre um facto em sua essencia;
é Direito por causa de seus effeitos e da garantias que a lei
tem dado.

'.Ora, se as im é, a que tão de saber, se a posse é Direito
real ou pessoal, já não tem para Savigny merecim nto al­

gum.
Diz elle que a que tão só póde ter Jogar em relação aos

iJltcrdictos posses,sorios, e não com relação á usucapião.
Com effeito, na usucapião temos a posse como um 'meio,

como uma cOlldição de adqui7'ir projJ1'iedade .101' usucapião.
Mas estabelece elle então como condição' da formação do

dominio a justa causa e então diz: a sim como é absurdo
perguntar se ajusta ,causa é Díreito real ou pessoal, as im
ta'mbem o é perguntar se usucapiüo é Direito real ou pe soaI.
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Portanto, os interdic os só podem ser objecto d'e ta que<::­
tão, quando se diz-posto que es e mesmos interdictos po ­
se sorios pareçam ser concedido com relaçiio á cou a il1 r(1)l,
comtudo elles são Direitos pe oae .

Então parece claro que avigny citando por esta forma a
lei Romana do Dig, livro 43, til. 1.0, declara que os inter­
dictos são pessoaes, porque a po e em i é uma condição dos
interdictos' mas esta é o facto, é o elemento; não é o Direito
e portanto a posse não pode ser ela: sificada comu 11111 Dt'rú/o
real ou pessoal, porque falta-lhe a condição pára i so, i to é,
falta-lhe er Direito,

Portanto os interdictos para elle são pessoae., mas a pos e
não soffre clas ificação.

Mas Molitor sustenta que a posse é um Direito, por i so
apresenta uma solução contraria, que é con equencia ca sua
doutrina.

Começa então Molitor dizendo- que posse n~io é um Di­
reito puramente real, i bem que seja n(ces ario que, pars
haver posse de uma cousa qualquer, e ta e teja imOle iata­
mente debaixo da detenção de um individuo; é certo, entre­
tanto, que este interdicto não pode er realisado contra tercei­
ceiras pessoas, nem immediatamente pode ser realisado con·
tra o individuo que detenha o esbulho da no sa pos e : por­
tanto a posse nãu é um direito real porque este immediata­
mente procura a cousa; mas por olltro lado a posse não é
Direito puramente pessoal, porque não é preciso que alguem
exista e venha a ser obrigado a fazer ou a deixar de fazer al-'
guma cousa e no Direito pessoal é preciso que esta exi ta e
esse é o seu caractedstico .

Portanto, diz elle, a po se não é Direi:o .nem puramente
real, nem puramente pessoal; ma como ella se manife t,[
pela acção, pelo processo que o po SUldor pode intentar, diz
elle, que mais parece haver na po ~e 11m D;râto pessoal do
quereal; e é por isso que no livro 43do Dig. tit. 1.0, §:-lo
- De illttrdictú- a lei diz: «.flllcrdicta o11l11ia, licI t ilt rem
videalltur c('1Icepta, vi tamtll 11m persollaHa swll : » nil'1da que
pareça ser coo"c~dida com relaç;;o á cousa, comtudo são pe ­
soaes.

Compléta e tas noções dizendo que vê n. ros,e um Di­
rei'o real, porque o Direito &obre a cousa é imrrediato . pe .
oal, porque realisa-se C()fJfra o individuo que e bulhou e nã
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contra o out:'os: portanto, diz Molitor, pode ser um Direito
real-pessoal.

Discutinjo .-l. quesUio perante os nossos praxistas vê-se que
Borges Carneiro áividindo os Direitos em reaes e pessoa~s e
classificando-os, diz que são especies dos Direitos reaes o
domillio, a servidão, o pe1l/lOr, a hyprtheca, e accrescenta: não
a sim a posse que é pessoal e bem assim os interdictos que
d' ella nascem. ,.

Portanto, tambem e te escriptor portuguez é sectario d'aquella
doutrina do Direi~o Romano, em que diz-se que os inter­
dictos são pes 'oaes, e ainda diz mais que a posse é Direito
pe soai.

Corrêa Telles faz a mesma ela siticação: as (lrdenações
seguem as mesmas idéas, dizendo que os interdictos posses­
sorios são considerados Direitos pessoaes.

N'esta divergencia de opiniões, onde enconti'amos autori­
dades de parte, a parte, não duvidamos que o maior numero
dos escriptores portuguezes, de accordo com a lei Romana,
parecem se inclinar á doutrina de que a posse nos interdi­
ctos po se sorios é Direito pessoal.

Para nós a posse eWJt facto; portanto & questão em frente
da po", e é deslocada.

Pelo facto de er a posse r~vestida de condiçõ~s juridicas,
ella não deixa de ser um facto; se os effeitos apresentam-se
com faces diver a é claro q~le a solução varia tambem.

E' preci o explicar tambe:n que os interdictos possessorios
- o terreno mais fecundo d'e ta questão- apresentam-se com
dois aspectos, conforme a lesão que tratam de reparar,

O exercicio da posse pode ser -perturbado por modos diffe­
rentes: então a acções tambem hão dé se apresentar com ty-
po differente. .

Assim temo : interdictos l'dillelldre possessione t reCtljJeréill-
da posstssio1le. - ; . .

O primeiro compete ao individüo que não tendo sido &in­
da e poliado, todavia teme-se disso e lança mão então d'esse
meio que lhe é facultado.

\" Ahi o ifldividuo não se apresenta perante os magistrados,
dizendo que foi espoliado; mas apenas que recei~ a pratica
de' actos attentatoJ'ios á posse e pede o que se chama um
mandado de ~'anutençãode posse.
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Isto dá-se geralmente nos predios visinhos e então se pede
a intervenção da autoridade judiciaria para impedir que o ou­
tro continue na pratica d'aquelle acto.

Mas esta intervenção é muito differente da que pertence á
segunda cathegoria: esta compete ao possuidor que já foi es­
poliado, contra o e poli,ador ou contra os seu herdeiros para
que e tes re tituam a cou a com todos os seu fructo .

E ta intervenção está baseada n Ordenação do liv. 3.0,
tit. 7 § 3.°.

Ahi temos, pois, duas acções diver as.

Estas formas jurídicas com que se apresenta a po se apre­
sentam typos di\'ersos.

No primeiro caso exige- e o cumprimento de uma obriga­
ção de respeito.

Todos então tem obrigação de respeitar a pos e do indi\ i­
duo, advêl'sUS omues tanto que elle tem uma acção.

Ora, esta acção é incontestavelmente uma acçã pe. oal.

Mas no segundo caso dos interdicto l'ccltjJtralldm faz- e
com que o possuidor primitivo que se vê espoliado na sua
posse, seja reir.tegrado na sua posição, e, dizem o praticas,
com todos os interesses que por ventura a cou'a tenha dado
na guarda em que esteve na,; mãos de terceiro.

Portanto n'este caso trata-se de um jus til l'e, e então não
se verifica o pensamento do escriptor Silva- que o indivi­
duo esbulhado só le\'a a acção contra o que o esbull10u i
está na posse da cou a. Os praticas nos dizem que na acç6e
de reivindicação está umjus útre, porque procura-se a c u. a
onde e tiver para intentar a acção que compete-o interdi­
cto que tambem apresenta a mesma face- de recuperar a
posse da cou 'a com todos os se~ls . pro'.:eito , tam bem apre­
senta o mesmo typo, porque p(lmelro procura o objecto, e
vai buscal-o nas mãos de quem qll r que eja.

A posse, portanto, no terreno do.... Ínterdiclo., c0nforme a
natureza d'estes, leva-nos á uma solução varia, ou a decidir­
moS pelo caracteristi~o do Direito pe oal, si é um interdi­
eto retimlldm jJossesslOJU, ou a resolvermos pelo Direito reei
si é um interdicto rtCltjJC1'alldm jJoSStSSiOIlC,
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Paragrapho 6. o

A cqttisição da posse

Esta questão da acquisição da posse póde ser dividida em.
duas partes: póde ser estudada com relaçãq ás CI)US~S que
pódem ser po~suidas e com rel~ção ás pessôas que pódem
ter posse.

Então a regra a firmar-se com relação á plimeira parte é
- para que a cousa seja objecto. de posse é preciso que eIla
esteja 1/0 c01nl1urào e seja cOllsa corjorea.

Duas condições, portanto, são exigidas:
1.a q1/e a cousa esteja 1/0 c011Z1n"'cio :
2. a que seja cC11Jrrea.
Póde-se ver claramente este principio da primeira condi­

Çãl1 no liv. -1-1, tit. 2. 0 do Digesto-« Deadqu.állda, vel amit­
tellda posscssiolle. lO,

D'ahi segue-se que todas as cousas que estão fÓ1'a do com­
1l1trcio, como as diviuijuris, as communs as publicas, os
caminhos, os rios e outras não pódem ser possuidas, na
phrase do Direito Romano.

egunda condição: é necessario que as cousas sejam cor­
poreas, porquanto as incorporeas não são susceptiveis de
pos e propriamente dita, e é por isso que Paulo diz: «pó­
dem se" possuidas as cousas que são corporeas" e no livro
41 do Dig. tit. 3. 0 § 27 «De usucapt'olZibus" se diz: quia
lleque pro legato, lleque pro dOllato ctc. ão se entende verda­
deiramen:e que possa ser possuido o Direito que é uma Cousa
incorporea.

Estabelecida esta regra o Direito Romano desce á ficções e
diz - que as cousas incorporeas comquanto não possam ser
possuidas, porque fa.lta-lhes a condição do corpo, todavia
'ã'e susceptiveis de uma detenção, como, por exemplo: os

Direitos, que são cousas incnrporeas, são detidos, havendo
então, a respeito q'elles uma- quasi posse,-

No Dig. «De servt'tutibus» estabelecem-se principias da
detenção ou da quasi posse que alguem póde exercer sobre
cousas incorporeas. E assim outros titulas do Digesto.

A segunda condição de que estamos tratando diz: «ne­
cessaria é que haj,a uma pessoa que pos a possuir" ; e por-
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tanto, estabeleceremos a regra que para uma pes~oa pos uir
é necessario que ella seja capaz de ter Dil'eitos e de ter vonta­
de :- a condição de sua personalidade é es encial. Mas, é
preci o ainda personalidade que tenha aptidão para po suir
Direitos.

Portan to: 1.n cond ição da pes oa-- é preci o que seia ca­
paz dI! Dit'eitos: 2.n condição:- é preciso que Sfja capaz de
ter voutade.

Exemplo da 1.n : o fil/lo fa1llilias antigamente não era ca­
paz de Direitos- só o foi com a reforma de Justiniano; e
então elle já tinha um peculio- o castreflse, o qllasi castrei/­
se, o pecutio das Itttras ou profecticio; então em cada um
d'esses peculios elle podia e.'ercer propriedade, e tando fóra
d'aquella incapacidade.

A 2. n condição ju tifica-se de de que no recordemo que
é condição da pos e o mn'111o sibi /labeudi. Temos como
exemplo d'e!'>ta ~. n condição :- o furioso, o intErdicto, o im­
pubere etc.

Tojos esses se acham impo ",ibilitado de ter a po e, por­
que são incapazes de ter vontade.

Mas, esses -individuo todos que e acham a im em po­
sição anomala, merecer~m do legi lador a protecção n ce _a­
ria, de modo a não ficarem em posição menos fa~oravel que
os outros que estão naturalmente protegida, e em con quen­
cia o mesmo legislador con entio que outros podessem exer­
cer posse' em nome d'e ses incapaze o

Era necessario providenciar para que o fllrirso o 1111/11-
bere podessem possuir; e então o Direito \'eiu dizer que eU .
pódem adquirir por meio de eus repr . entante .

O Direito Romano diz: o elemento material pó muita
vezes se achar em posse do impubere, furio o ou de outro'
mas, a vontade póde existir no animo do tutor, do individuo
que o repre~enta e portanto ha o dou elemento para fa­
zer-se a acqui ição da po se.

Pódem me mo o ou elementos e a har na pe. o. do
tutor, porque i e te adquire um ubject dad c m anim
de guardai-o para o pupiUo, este adquire a po oe, me m que
não tenha nem o animo, nem o objecto.

Acha-se isso confirmado no Dige to, no tit. 2. 0 do lh· . ..j I
" De adqtn'rmda 1'c/ amitlflIda possrsstá/c .
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:\1as, além d'essa posse das jJessofTS lIa/uraes que encon­
tI-am-se na posição de incilpacidade de adquidr posse, ha
outras pessoas ou creações juridicas, sobre as quaes o Di­
reito Romano falla; isto é: trata-se de uma corporação, de
uma entidade collectiva, e ahi, diz o Direito Romano, esta
sociedade tem pes~oas que a representam, tem procuradores,
alguns dos quaes chamados syndicos ; e então estes procu­
radores são os que exercem os actos da posse, quer no ele­
mento material, quer no elemento intencional.

Como uma entidade collectiva que adquire pos~e e que
costuma entrar n'este jogo de acquisição, de adquirir e per­
der posse, está a \1unicipalidade, e então esta tem quem a
represente, ou os individuas que pertencem a um certo mu­
nicipio, ou os procuradores, .porque as Camaras teem os seus
representantes e em cada um d'esses individuas se póde
encontrar a acquisição da posse pelo elementu material e in­
tencional.

Assim, o campo que é propriedade de alguem, mas, á res­
peito do qual o propríetario se descuidou por um tempo que
é marcado nas Ordenações- a1lUO e día- sahe fóra da posse
do propdetario, de modo que não póde este mais fechal-o,
em que vá encontrar embargos da parte da Camara Muni­

cipal.
Eis, pois, a manifestação da posse pelos procuradores da

Camara, pedindo a conservação do sólo na posse dos indi­
"9iduos pertencentes a essa Municipalidade.

Mas póde- e adquirir a po se ainda por outros represen­
tantes; e então o Direito reconhece 'o meio de um indivi­
duo adquirir a posse sobre um objecto, sem que exerça esse
individuo o Direito da posse. .

Então, esta questão póde-se encarar ou no individuo que
exerce a detenção, ou no individu0 em favor de quem a de­
tenç<":o é exercida.

E' preciso então que haja no 1.0 o animo de adquirir não
para si, mas para o utro e no 2. 0 que haja o animo de-o
) .6 adquirir para i a po se.

Supponha- e que um individuo autori n um alfaiate l\ ir
procurar nas loja o pAnno nece ario para fazer urna ve ti­
menta qualquer. O individuo adquire a po e do panno não
immediatamente por i ma, p l' meio d alfaiate, entã
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os animos e~tão accorde. O 1. ° tem o animo de que o obje­
cto é adquirido para si, e o alfaiate adquire não com o animo
sibi Ilabe1ldi, mas com o animo de adquirir para outro. E'
preciso, portanto, uma detenção de cousa, mas, que estejam
as duas vontades de accordo.

Assim, não se dá posse, quando não ha de~erminação real
de apoderar-se da cousa, e quando o individuo ignora a ap­
prehensão.

Assim,' no Direito Romano, nos contractos de gestão de
po se, si um individuo adquire a po e, em favor de um se­
gundo que elle quer proteger, não ha pos e emquanto este
segundo não saiba do facto e tenha o animo de possuil-a.

Com esses elementos todos póde- e estar reve tido de to­
das as condições para a acquisição da po e.

Mas, com relação á apprehensão nó diremos- que esta
não significa sempre o facto material de lançar a mão sobre
um objecto dado.

Savigny por exemplo, define a apprehen 'ão aSsim :- a
possibilidad€. em que está um individuo de exercer a ua in­
fluencia sobre u;na cousa, mas, não o contacto corporal, por­
que, diz elle, muitas vezes não se adquire enão symbolica­
mente ou fictamente; n&o ha na maior palie das veze o
contacto material.

E de facto, quando se toma conta ,de um campo ou appre­
hende-se, muitas vezes é i to feito estando o individuo muito
longe do campo; é ficta pelo facto de lançar as vista o­
bre o.campo, .de lançar a mão sobre as chaves de um portão
do campo, ou quebrar os galhos de arvores do campo; e em
relação ás mercadorias de um armazem, adquire·se a pos e
d'ellas pelo facto de apprehensão da chaves do armazem, e
a posse d'esses individuos acha-se fundamentada pelo Juris­
consulto Paulo no liv. 41 do Dig. til. 2.° frag. 1.0 § 21,
onde se eiz: NOtl ui mim corpcre el aclu Ilecsse npprcheudn't
possesst'ollem,. sed ltiam oculis II affcetu •

.Es~udando os Jurisconsulto e sa..; varia maneiras pe­
las quaes a apprehensão póde er alcançada, dizem " que
eUas póqem ser ou ?latllrn!zt'l', ~OCllO a que e renlisa no 010­

men~o em ·que o individuo lança sobre o objecto immediata­
mente sua .mão ou·.ent<io póde ser feita symt-oIÚ"t77Il'lIte, can.o
na apprehensão da~ chave, na entrega dos titulos de uma
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propriedade; ou póde ser feita com a chamada-longa-mano _
quando o individuo com a vista e com o animo de fazer ~ua
adquire" como quando o individuo vendedor mostra ao com­
pradOJ' uma cousa ao longe e marca-a ficando este com eUa ;
ainda é feita- breve-mallo,- si o individuo estava antes da
posse juridica na posse natural da cousa' e ainda póde ser
feita por apprehen ão fic/a.

Mas, como mencionamos as condições da acquisição -da
po&se e como finalmente apresentamos as varias maneiras pe­
las quaes a apprehensão se póde realisar, e constituir um ele­
mento da posse, então diremos, accrescentando com Coelho
da· Rocha, que estas noções da acquisição da posse soffre­
ram uma modificação, relativamente á posse dos bens por
meio da successão.

o AIv. de 9 de ovembro de, 1854 está estabelecido o
pJincipio de que murto o individuo de cuja successs.o se trata,
a posse civil pas a para os herdeiro com todos os effeitos da
posse natural, isto independente-de qualquer acto dos her­
deiros que pódem ignorar o facto.

O mesmo Alvará trata de explicar o motivo d'esta disposi­
ção e são então attendiveis as suas razões.

Procurou-se fazer com que na sociedade não podesse vir
terceiro se collocar na posse de bens de um individuo cujos
herdeiros e tivessem di tantes; e é por isto que se diz: é a.
posse immediatamente transmittida para os· herdeiros do in­
dividuo e' outros que a apprehendam serão considerados como
detentores, como usurpadores da po se alb'eia para contra
ell.es intentar-se o .ioterdicto· pnssessorio.

Uma razão de ordem publica veio determinar que, sem o
elemento material e mesmo sem o elemento intencional, os
herdeiros adquiris em a posse civil com todos os effeiros da
posse lIn/ural.

ParaO'rapho' 7. o T 1"

Efffitos .da posse

Em primeiro logar mencionaremos como· um' dos effeitos
- que qualquer individuo que possue tem posse 'comjusto
tittilo, :tem\lmaposse justa, e,d'tlhi vem que elle é 'perfeitamente
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mantido na posse, emquanto nilo ~e provar que existem n'e­
lhores Direitos que os seus, Direitos que pódem ser de outro
possuidor ou do proprietario que vem reivindicar a posse,
porque em Direito se póde apresentar um possuidor que te­
nha posse documentada, não a tendo assim o primeiro, ou
um proprietario que, comquanto não tenha a posse, tem Di­
reitos, porque o ju.s ill re dá-lhe taes Direitos.

Na \,ida particular constantemente dão-se estes factos, e
então não se indaga si O individuo que está na posse, tem ou
não tem uma posse justa.

Desde que elle se apresenta perante o Juiz articulando a
sua posse, e a do:umenta, o Juiz não procura saber de de logo
se a sua posse é ou não justa e trata immediatamente de
mantel-o; de modo que se o individuo allega a posse, se diz
estar na detenção de um certo objecto, manda o Juiz man­
tel-o por um mandado especial que se chama mal/dado de ma­
1l1ttençâo de posse.

Si seguir a causa, póde-se chegar ao resultado de- este
que allegou posse- não poder ser o amparado pelo Direito,
e então o Direito vem proclamar li posse do réo ao pa o que
o mandado do Juiz tinha sido em favor do autor; de ma­
neira que vê-se a confirmação do que di semos, isto é- o fa­
cto material da posse traz a presulIlpção de ser uma posse
justa, mas como toda a presumpção de facto tem de ceder á
verdade do Direito, desde que isto se vetifica, dá o Juiz 8

sua sentença, declarando má a posse do autor e boa aquella
contra a qual fôra dado o mandado de manutenção de posse.

Entre dois visinl10s confinantes- um se apresenta em juizo
e allega que está na po se de um certo terreno, e que o seu
visinho trata de perturbar a posse, mandando fazer qualquer
acto que isto significa.

O Juiz não indaga em face d'este fac:o, se elle tem ou não
posse justa; o Juiz em vista do requerimento difere-o e man­
da passar o mandado de manutenção.

Este mandado é apresentado ao que perturbou a posse do
primeiro, e então é citado o réo para vir a juizo declarar o
seu Direito, e elie póde vir demonstrar talvez que II sua po se
é melhor do que a do outro; vêm as provas e o Juiz final­
mente julga.

Mas em primeiro caso ficamos certos- qUE. o facto de se
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estar na posse do objecto, presume unia posse justa; em se­
gundo logar não se exige que Q individuo, que é encontrado
na posse do objectoJ apresente os tHulos de sua posse, posi­
ção esta muito differente da posição do proprietario.

Quem allega propriedade tem de dar os titulos da sua pro­
priedade, quem allega a posse nr.o tem necessidade de mos­
trar os titulos de sua posse; e este effei'o é filho ou 'conse-
quencia do primeiro effeito. .

Si sempre presume-se que o possuidor éju to, d'ahi se deve
concluir que elle tem titulos.

Portanto, a posse justa dispen~a a apre~entaç3.o de titulos.
A's vezes, a quem pretende a posse cumpre arre~entar os

seus titulas; assim o herdeiro que pretende a posse natural,
porque já tem a posse civil, tem de mostrar os seus titulos,
que não são senão a herança; tem de apresentar-se com do­
cumentos que façam certa a morte do individuo, com docu­
mentos que mostrem que os objectos pertenciam a elle.

Esta disposição é uma excepção: ter posse civil com os
effeito da natural nào é mais do que urna excepção do prin­
cipio geral.

E' regra geral que não se adquire posse senão pela deten­
ção do objecto e manifestação do animo; por excepção, po­
rem, por uma di posição especial do Direito adquire-se posse
sem esses dois elementos.

Portanto, tudo o que di semos, relativo a esta especie, 'se
fará por um modo ec::pecial, e PQr isso é preciso' mostrar o.ti­
tulo pelo qual se adquire a posse natural, já tendo a civil.

Um terceiro efieito importante da posse é a acqllisição do
objecto, passando pela prescripção a transformar- e do Direito
de pn e em um jus t"1l n, chamado dominio. .

Já sabemo que apre cripçiio é o meio de acquisição pelo
qual o individuo, tendo um objecto com o anirro de ser seu
e reunindo a justa causa e a boa fé adquire, como especie de
punição á negligencia do primeiro proprietario.

Nestas questões de prescripção, i to é, na boa fé, se é exi·
gida em todo o eu peliodo.e da,prescripção-) ou só ,no eu
começo, e os tantos effeitos augmentados por varias questões
cada qual a mais importante- não sendo aqui 'occa ião 0P:­
portuna de terem o seu proprio desenvolvimento- não tocare­
mos já e deL-aremo para mai tarde e para outro assum­
ptos.
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Um quarto effeito da posse é- o da posstbtlidade de se fa­
zer a trallsfcrulcia ou alienação da cousa posszáda.

O possui.dor se acha collocado na posição de quasi domí­
1l1tS, é tido em lagar do dono, e em relação aos Direitos da
posse, elle está em perfeita igualdade com o proprietario em
relação á propriedade.

Queremos dizer que- os Direitos do pos 'uidúr são tão effi­
cazes como os Direitos do pruprietario; portanto, i alguem
possue uma casa, um campo, todos os Direitos que deve go­
zar, que se chamam po sessorios, ão transferivei, ão alie­
naveis .

. E' por isso que tran~fere-se a posse, embora o fundo a
propriedade não seja transferivel.

Alguem possue um objecto e tendo feito bemfeitorias n'elle
produz fructos com as forças da natureza: todo e tes 1'0­

ductos são transferiveis, como seria transfe.rivel o proprio fun­
do do objecto si e tratasse da transferencia do dominio.

Um outro effeito da posse é o da perupção dos fructos.
Limitamo-nos a coo ignar, a este respeito, que opa.' ui­

dor faz seus os fructos que percebeu e:t:c!usivQ11Ie1Ite de boa
fé.

Outro effeito da posse é- o de poder m' defendido pda
força.

Este effeito realisa-se ou ainca quando o individuo não
tem sido esbulhado ou quando já tem sido esbulhado e trata
de reintegrar o primeiro estado, e portanto e te eSlado pôde
considerar-se duplo, porque o desfor~o pôde ser ou a defeza
para impedir que outro o esbulhe, ou para recuperar a pos­
se, e quer um quer outro ju tifica- e com a Ordenação do
liv. 4.° til. 58, § 2.°, que dá o Direito de de forço inconti­
nente.

Um outro effeito da posse é- ° pod~r \) po suidor defen­
der-se contra as acções possessorias.

Os interdicto poso essorio ,como já di 'semo, ão o meio
de Direito pelos quaes defende-se a po e e que ervem para
prtltegel' aquelle que tem po se; e os Romanos o dhidin.m
em-interdicto~ 1,ttillClldO! P(lsslssio1lis, interdlcto rauj), rnll (l!

j)ossessiollú e cdipiscclldce p(ss. ssionis.
Os primeiros eram dados para o caso em que, . entine' -, e

perturbado D possuidor e n1":o tendo sido sbulhad • inda
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recorria-se á autoridade, para que fizesse desapparecer esta
perturbação.

i alguem estava na posse de um objecto, que depois vio­
lentamente foi-lhe esbulhado, tinha os interdictos recuperan­
dO! possessionis, para rehaver do individuo a posse do objecto
que foi-lhe esbulhado .

. Finalmente, os ultimos, isto é, os adipúcend(E possessiollis,
eram para obter-se uma posse que nunca se teve.

Os segundos davam-se q lIando qualquer individuo era es­
bulhado, e queria pedir ao Juiz que o reintegras e.

Varios nomes foram dados a elles:- interqictos de vi ar­
mata, se houve força armada; de vi ~e não houve emprego
de armas.

Valentiniano, porem, applicou o interdicto de vi ta~bem

aos moveis e assim o achamos ampliado na legislação .Jus­
tin iana COnst. 3 Cod. Theod. - tmde vi.

Dizia- e ntão de vi arma/a, dI! vi dam, conforme havia
emprego de aI'ma ou força, ou si tratava de uma posse clan­
destina.

A po e clandestina é aquella que é obtida furtívamente,
occultando-se o objecto da pe soa de cujo poder se procura
tirai-o. (1)

O caso de violencia é o modo pelo qual começa a. posse,
e não a supervenien~ia 'de qualquer factó que determina, e
ella é, ou não clandestinac

• ,-

o ca o dec11lbargo' de obra nova, vê-se que ha um indi­
viduo que faz uma obra no terreno nosso e mesmo no que
não é no so; por exemplo: a Camara trata de fazer um
novo plano de rua j ma levanta:Ou abaixa o plano de tal
modo que as outras casas ficam em má posição .
•. ~ntão os proprietario teem o Direito de embargar a obra
d J.Camara, antes que e faça a inde,mnisação.
MOS proprietario'" não pódem impedir esta obra dos pode­
res con tituido , tendente a melhorar as ruas, a dar maior
elegancia á cidade, mas si d'este facto provêm a ruina das
propriedade, a Camara Municipal que tem o Direito de pro­
curar o benefiCIO publico, tem tambem o dever e o Direito
de indemnisar os proprietario, ob pena d'aquelle recurso de
embargo.

(1) Dig. li\'. 41, tit.2", fpag.
qui furtive ingI' 1'\. ur; et .

\uu (licimu!',
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Porta'1to, a acção que compete é a de embargo de obra
llova para que não continue a excavaçào da rua emquant
não houver indem nisacão.

Para se obter posse'dissemos que ha o adipiscenda! jJos­
sessionis: e então são estes dados á aquelles que nunca tive­
ram posse e tratam de haveI-a.

Impropriamente foi enunciada pelo Juri con ultos Roma­
nos esta cspeâe como um effeito da posse.

Com effeito, i por meio d'es a especie e vai bu cal' posse
que nunca se teve, é claro que não póde ser effeito d'aquillo
que nunca se teve, não se p~de dar o efteito para o appare­
cimento da causa.

Mas, Savigny dá as razões do" Juri con ultos R mano e
diz que ha uma ficção, que é uppor-se que a po se já exis­
tia; presume-se que alguem tinha posse, e trata de reha­
vel·a, então o autor é successor de quem já tinha tido a
posse, é o continuador. .

Esta razão, porem, conforme se vê, é fraca, não atisfaz,
porque os interdictos suppôem o facto de uma posse exL ten­
te : presumir que tem posse quem nunca a teve é uma ficrã.>
demasiado arrojada do Direito.

Depois, imaginar uma ficção em que um individuo já te\'e
posse, e perdeu posse, é cousa cJntraria ainda á natureza
dos interdictos: em segundo logar, quando se diz que um
individuo é continuador da po se de outro quejá a teve, tam­
bem é theoria contraria ao principio geral da po se que diz
- que a posse não continua, que todo o po suidor é senhor
novo.

Portanto, cvnclue Savigny, que estes interdictos não . ão
convenientemente classificados entre os effeitos da po e.

Mas, em face do nosso Direito, e póde justilicar a appli­
cação d'estes IOterdictos, porque ahi se vê que possue e ad­
quire posse quem nunca teve, isto é, o herdeiro que ll'Rta
de adquirir posse, em ultima analy,:e póde intenlar o inter­
dicto possessorio para haver uma posse que nunca teve.

Portanto, em face do nos o Dir~ito e~ses interdictos pó­
dem ter sua razão de ser.

E de facto, o distincto Jurisconsulto brasileiro, DI'. Paula
Baptista, assim explica a exi:,tencia d'esses interdictos.
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Como l./JeitO da posse ainda terl.1OS-O facto de poder o indi­
viduo que tem posse usar dos interdictos possessorios sem
que contra a sua allegação de posse se possa apresentar as
allegaçõe do domi nio.

lello Freire diz que se póde allegar o dominio, si por ven­
tura este póde ser demf)nstrado incontinente.

:\Ia, todos os e criptores portuguezes manifestam-se contra
e~ a opinião e mo tram que não póde a defeza do réo versar
obre as circumstancias do dominio.

Estamos de accordo com os e criptores portugueze~, isto
é, entendemos que nas questões de posse não se admittem
allegações de propriedade, sob pena de apparecerem confusões
que pódem ser impedidas.

ParaO'rapbo 8. o

Di7Júõcs da POSJC

:\ po e p 'Ide- e dividir com reiação ao allimo com que
possue-'le, à ~·c.lIsa pela qual possue-se em relação ao objecto

ao modo pelo qual po sue-se.
0111 relação ao O1timo a po se póde ser civil e natural: a

differença de uma e de outra já está mais ou menos conhe­
cida na theoria da acquisi(:ào da posse, de que já tratámos:
consi te e sa differença na qualidade do animo com que o in­
<lividuo po ue, ~orque sabe-se que o facto da detenção é o
mesmo, ou trate-se de uma posse civz"l ou de un~a posse /la.­
tm'al.

. differença do animo está em que em uma d'ella ha in­
tenção àa pe ôa, e é e te todo o elemento da po e.

lVla na segunda não hn. esta intenção,- o individuo que
está na posse de uma casa, COmo inquilino, n&o tem posse
obre eIJa, porque falta-lhe o animo, a intenção.

A existencia, poi , de animo vem determinar a ca e d'esta'
<livisão ~mp(lsse lIatll1'at e dvil.

A intenção com que o individuo exerce o Direito sobre o
objecto dado, a intenção de exercer o Direito como proprie­
tario, é o distinctivo daposse civil, porque na outra, em que
e. te elémento não se encontra, da-se a posse 1latural.



64

Não ba ta porém, diz . ~wigny, e ta intenção, porque quem
tem animo, póde tel-o ou de exercer a propriedade como
sua ou em nome de outro; o animo sibí habendi póde ~er

com relação á pe oa que po ue ou com relação á ou tra.
A im, quando se exerce pos e m nl)me de outro, como

no caso do c01Jl1lZ0datario o animo jJossidmdi não ba ta
para determinar a po e juridica.

E' por isso que diz o liv. 41 do Dig. tiL ::.0_ De ad­
qui?,tllda possessione- fragmento 1•.

Não é a mesma cousa possuir para si ou cm IIome de /tr­
curo.

Esta jJosse civil é então a que outros chamam posse jllrí­
dica ou posse vtrdadei1'a.

Elia é, conforme o seus effeitú, usceptivel de outras di­
vi ões, i to é: pode er Oll posse ad usucapiolll'1l1 011 ad in­
terdictti.

A primeira, ad usftCapi01U1Il, produz mais effeitos do que a
segunda, ad illltrdicta' e ta está na primeira, i to é-quem
tem posse para u uCàpir, tem pos e para intentar o inter­
dietas pos e orios, ma quem tem e te, nem empre tem
pos~e para usucapir.

Os Romanos significavam esta differença, dizendo: a pri­
meira se chama civilis possessio e a egunda, imple mente
possessio.

Os Juriscon. ulto Romano dividiam fi po~ e tambem em
1latural e civil.

Mas estas expre sõe teem dado lugar a tão .variada in­
terpretações e tão renhida conlrO\'er ia:-- que, em fixai-a
precisamente, não pod remo. pro eguir fructuo amenle n'e te
estudo.

Martinus Go ia!': di 'ci ulo do re taurador da. Juri. pruden­
cia (Irnerio), dizia que a posse 1latlf1'a / ou de ia to é a que
alguem retem alieuo 1l01lliue ou pro ?lomine suo, cama a colo­
naria; e posse civil ou de dÍ1,tito a que e adquire pro suo
animo et corpore , fj1f(wdrqllc suo, quolldeque alicno, e , e re­
tem l.lmas veze . Ó pelo animo, outras \'ezc flllímo rI cor-, .
pore, suo aut alu1I0. (1 .

Placentino u tentava que a pr,' e é uma Ó, a abcr- a
'ilatuYlil,- a .qual en ana do Direito aturai ecundario, e

(1) Savigny. -Trat. ele Dir. Romano.
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tambem se denomina civz'l pela approvaçãú que recebe do
Direito Civil; e accrescentava que algumas vezes acha-se só
a posse civil, propria ou plena, que conduz a usucapião
- puta snltus quos 1l1tllus alt"us d. tinet;- outras vezes acha­
se a posse ao mesmo tempo ci ii e natural, ou impropria e
,emiplena, que apenas dá lugar aos interdictos, como a do
/u1', prcedo, tt úlvnso1': mas que a posse meramente natural,
isto é, ó consistente na detenção, não é verdadeira posse em
presença do Direito.

egundo Bassiano, a pos e natural é a que se tem pelo
corpo; e a civil ou intellectual, a que con iste no am·1Jlo.

Essa theoria er.contra- e em Savigny, Tr. de Dir. Rom.,
referindo-se a ella tambem Schneidwin.

Azo, em vez de seguir n 'es'e ponto a doutri na ele Ba sia­
no seu mestre, adoptou a de Placentino; mas não admitte
posse ao mesmo tempo natural e civil, e reduz esta aos uni­
co ca o em que a pos e e basêa em un~a ficção e se re­
tem solo a1l11ll0.

Bartolo fazia triplice divi ão da po e:- a civz'l, que é a
do senhor do feudo e do propretario;- a untural, que é a
do usufructuario e do vassalJo ;- e a corporea, que é a do
que apoderou-se do predio alheio, na ausencia do proprieta­
rio; e accrescentava que a posse corporea e deve distinguir
da natural, porque esta induz a propriedade dos fmctos e
aquella não,

O DO., porem, geralmente reprovaram esta classificação,
como endo d'aquellas de que vulgal'rr:ente e diz:- Eru­
óescimus nbsque lege loquz'.

Baldo dizia que quando o homem está corp01'aI111t1lte na
posse, esta é natural; quando a pOSSt está 1/0 /WlIlt:lII e con­

iste no animo, é civil.
Os Jurisconsultos moderno di\'idem-~e em trez e colas a

,aber:
l,a Cuja Pothier e outros su tentam que a posse civil é

n que produz todo o effeito da po e- o interdictos e a
u ucapião; entretanto que á natural falta alguma cou a, isto
é, só produz os interdictos e nso a u ucapião; e destinguem
de ambos a mera detenção. que carece de todo o elemento ju­
ridico.
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2.'" Vinnius e DO'11at consideram a posse civil como a \'er­
dadeira posse e dizem que é a que leva á usucapião; e deno­
minam posse natural, tanto a que só dá. direito aos interdi­
ctos, corr.o á simples detenção.

3." A terceira escola a que pert nce uperu, denomina
posse civiltoda e qualquer possejuridica, tanto a quedá direito
á usucapião, como a que só O dá ao interdicto , e chan a po e
natural á sim pIes detenção.

Assim a ultima escola afa ta- e da verdade por ampliar
demasiadamente a idéa de posse civil; e a segunda por am­
pliar igualmente a da posse natural; sendo a primeira a que
mais se aproxima da verdade.

Alguns Jurisconsulto tentaram fazer um ecleti mo de
opiniões divergentes' mas nada mais con eguiram do que a
simples justaposição d'el\as, apenas di farçada por di tinc­
ções e clas ificações arbitrarias.

A sim chneidwin, declarando-se ectario de Ba iano,
cuja opinião diz. er a mais commum entre os losadores,
subdivide a posse natural em quatro e pecies, e a ivil em
trez.

Struvio distingue a po se tanto em relação ao modo de possuir,
como á fórma da posse.

Thomasius distingue a posse juridica da natural ou mera
detenção, e a ubdi';ide em natural ou civil, segundo . ou
não, acompanhada da opillio d0111illi.

Pega entende que a distincção entre posse natural e civil
não consiste em se reter aquel\a pelo corpo e esta pelo ani­
mo, e sim em ser aquella injusta ou de má fé, e e ta justa
e de boa fé. (1)

Mello Freire (2) define a po se ndtural- a que se adquire
pelo animo e corpo, quer eja por factl\ ju to ou injusto; e
a civil- a que existe zpso j1we, independente de facto algum.

Subdivide a plimeira emposse mera1l1t1lle 7loturn!,- que é
a que se adquire por facto injusto, como a do ladrão; e mixta
que é a que se adquire por facto justo e pela faculdade ju­
ridica-rei i?zsistendi.

(1) Tr. da compt. Cap. 96, n,o' 48 e 49.
(2) ln ..t, Jll1'. Civ. rJll~, TJ ... T. 2.° & 8.
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Accrescenta, porem, que tam bem se chama posse natural:
1.° a mera detenção sem o anirr.o sz'bi habendi; 2. ° a de má
fé, sem a 0púúo domiui' 3.° a detenção curporea e effectiva;
-1-.° a da cousa em que se tem um-jus ill 1'e,- como o pe­
nhor e a servidão, Diz mais que se denomina civil a posse
no ca os contrarios, a saber: I. a a detenção com o animo
sibi habe1/di; 2.° a do proprietario ou possuidor de boa fé
unida á opinio d01Jlitti; 3. ° a que se retem só pelo animo;
-1-.° a que emana do dominio.

N'e ta multiplicidaje e fluctuação de idéas o meio mais
eguro de acerto, em duvida, é reCOI1'ermo~ ás fontes do

Direito Romano, pai que o patrio, é n'este assumpto Com­
pletamente deficiente.

A palavra posse (possessio) toma-se em dous senti os :
umas vezes significa a imples detenção, outras vezes a posse
juridica.

As im emprega· e a palavra posse como synonimo de de­
ten'r~o quando se denomina po suidor o réo nos processos
de rei indicaçfto e .e attribue a aquelle os direito d'este.

om effeito, é expre o que o proces os desta especie de-
"em er intentad03, tanto contra o possuidor juridico, como
contra imple' detentor' e que ambos go am do direito de
serem ab olvido; embora nada provem, sempre que o au­
tor tam bem nada prove pela regra- semper lIecessitas pro­
bal",1 Úlclt1llbit i/h" qui aglt. (1)

E' tambem n'e te sentido que se emprega essa palavra na
l:xpre ào- furto da posse (fi/rtu1/l possessio1les. )

'om effei to, se o proprietario de u ma cousa a su btrahir ao
commodatario ou a uutra pe oa em cujo poder se acha por
convenção ou deteí'minação judicial, L~esde que este ti er
direito á retenção da cou~a, cuja privaÇo importa, ou po sa
importar um prejuizo para eJle dnr-se-hao crimede furto. (2)

(1) Ulp. fI'. 9. Dig . .:.... De rei vind. (li\', VI, tit. 1)- üm ium au­
t m judieis in hac ac.tion in hoe el'lt, ut judex inspiciat I\U rem po' i­
d I\t. Nec ad rem pet'tinebit,ex qua cau a po~ ideat ....
Marciano, fI'. 21 Dig. De probat, (liv. 220 , tit. 3.0 ).

(2) Paulo, fI'. 1ó, § 20 Dig. De furtis, liv. 47 tit. 20 •••• i ob aliqua
impen a , quas in rem cOlUlUodatam feci ti, r tentionem eju habueri ,
atiam elUn ipso domino si earu ,urripiat, habebi fLU'H actionemquia eo ca u
([ua i pignoris loco ea re fuit.



E te crime, porem, endo praticado pelo proprie ario con­
tra o detentor da cou a, não e p' de referir á propria cou a,
nem ao uso d'ella; conseguintemente não póde deixar de s r
um furto da POSSt egundo a phrase do Jcto. Romano,
ignificando aqu i esta palavra a mera deten ão.

Entretanto no sentido technico a palavra- posse- ó se
refere á que tem a protecção do Direi to, e que por i so se
denom!na juridica, isto é- a dc.tenção com o alli1l111S sibi
lzabelldi.- Ulpiano fI'. 1.0, 2, Dig. De vi, liv ...r ,tit. ló.

A e ta posse juridica oppunham os Romano a e;.;pre sõe
- esse in possessiolle, tenere, naturalitt:r possidcJ'c, c01jJora-
liter possz"de1'e. Vlp. fr. 10. o 1. o D. De po . e li\".-Il
tit. 2." POlllpellius bellissill:ctwtat dicc1't" 111tllq7lid qllieo/.rIlfxc­
rit quidem jJraedium precario autcm rogm1it, 1/011 ut pt".\·sidc­
ret, sld 1It Íli posseSSiOlle11l esset? Est alltem 10llge di1'erslfl/l :
ali71d est wim jJossidcrl, 10llge alilld iu jJossrssiolle esse. Vide
mais o fI'. . '3, fI'. 24, f1'. -1-9. 1 D. cit. e fI'. 7 pr. D.
De damll. iufa .. liv.:~ , tit. 2.°, fI'. 18 R. 1 D. De acceptil
etc.

A expressão posse untllral (lIatllralis possfssio ) tem doi .
. entido , ambos negativo.

No primeiro sentido, a negação é mai ampla, e po .. e n'<­
tural ignifica- po e privada de todos o effeito.. juridico
n'este caso, essa expres ão é synonyma de- dtllllÇão- e e
oppõe á posse juridica.

E' . ó a sim que o. Jcto . púdem dizer que o depositari ,
o commodatario,. o colono, po suem; que em a po e natu­
ral, e s6 pelo animo, não se adquire a po.. se juridica.- Ulp.
fI'. 38, §~.o do Dig. De verbo blig. li\'. -1'\ tit. 1.°- Hace
qlloque stzjJUlatio-possiden' lIlz'lú liCln SjJOTldlS ? Vti/is est;
quam stzjJ1llatiollem serVllS al1 possidit IItilito' Úi suam posses­
siollem c01icijJe1'e, vzdea1!llls. Scd qllalllvis civile ;'1I1-C Sl1'1'1lS
1101l jJossidet, taml11 ad jJossessiollem l1at1lralem /IOC l'lfC1'C1ldlllll
est: et ide'/'It dubztarc 1101/ (Iporht I q1lú/ ct se1'1171S 1'ccle sti­
puleI1lr.- Paulo, fr. 38 ~ LO D. De usur. et frucl. liv. 22,
ti t. 1.°- Si jJossessiollelll 1tnt1t1'alelll l'C710Ce1/1, prf'/,1'1àas 1I1ra
mn1ut : 7Jidea1l111S de fructibos. Est q1lidem iII drjJrsito ri C01ll­
modato f1'1tct1ls quoquc pra;tt11ldi Sllrlt, S1Cllt di;r;II/IIS. Fr. 3
~ 3. o D. De po.s. Ii,· 41. til., 2.°.
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i O segundo sentido, que é aquelle em que costumamo
u ar d'e ta expre ão, ella significa a posse que não tem as
condiçõe! para a u ucapião mas que é protegida pelos iuter­
diclos.

E' n' te ca oqueo Juri eon_ultosdizem que apos e natural
cxi. te n credor pignoraticio, no conjuge donatario, e não exis­
te no colono. - Ip. fI'. 3. o s 15.0 - D. Ad exhibend. liv.
1 .0 til. +.0_ Sciendu11l est ad'i.l1's7Is jJossessiolltlll etc .. ...

Entre o Romano a pala\'ra- civilis- ó e applicava ao
que emanava do DireiLo pecuIiard'e e povo e com ex~lusão

con eguintemente, do que tinha a sua origem no JUS ge?l­
/i7lm ou JUS pra:toriulIl. \'ide Direito Civil Brasileiro, tom.
I .o ap.:!. o +.o pelo on r. o Ri ba .

A im a expre são- possessio cl7J1lis- não pode ignificar
senão aquella po e cujo~ effeito provêm do JUS Ú'i'ilt: e
não do JUS frc7l/imJl. (1)

Ora endo certo que os interdicto foram introduzido pe­
lo Pretore.· e (ue a u ucapião é o unico direito que o .Jus
á"i/;"s ~ rCI1l1c ft po c segue- ~ que não e póde denominar
-Cl7 ihs poss. ssio- enão a po. c que tem a condições pre­
cio as para le ar á u ueapião.
. Comquanto o. Romano não ti\'e .er,l uma technologia pre­
cio a e rigoro a obre c ta materirl, é e te o ntido d'e a ex­
pre.• ão que parece ~ redominar na Jonte ; pelo que o ado­
ptaremo de pr fereneia, vi to a multi pi ice di\ ergencia do
.fetos. modernos, c e 'peciaImente patrio , como fica demon ­
Ir~h:O .

lJenominaremo , pois posse C:111'! a que é acompanhada de
jl/s/a causa e lira fe, e que con eguintemente, habilitr.. para a
U. ucapià().

umpre ob en'ar qu . a po e civil é a me ma po e jurí­
dica ou natural com a junceão d'e .a. dua. no\·a. c ndições
- a jmla ca7lsa e a boa fa.-

Tambem no Direito Patrio denomina- e jJosse civil a luella
a que Bartolo chama m'/ificial e chneid\\'in ci1'1'!issiJl!a,
que con iste em uma. ftC(:ão da lei pela qual e attribuem
ambo o efteitos da pos e a quem não tem nenhum do ele­
men~o d'ella, nem a apprehensão, nem O alli1llus jJossidcudi.

(1) Ravigny- 'I'rnt. Dil'. "Rom. it. o Mll~'l1. - '1'1'. ile Dil'. "Rom.
sS ]fIG f' ]74-.
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Em fundo, finalmente, não ha enão uma só qualidade de
posse- a jUT idica

As differentc denominações, que ella toma, de !latllral e
civil, justa ou illjusta dc bQa ou de má fé verdadeira ouficta,
referem-se a elemento accidentae, que pódem adherir ou
deivar de adllLrir á pos e, sem que alterem a sua natureza. (1)

U ma das divi ões da pssse di 'semo que é com 1'elação á causa
porque se possue- e então a po se p' de ser justa ou injusta.

A palavra justU11l tem duas significações no Direito Roma­
no; nas suas referencias ao jus civilt e emprega coml' Y­
n 10ima de üg-itúmmz.

Em materia de posse, quado e diz que alguem tem pu . e justa
ou injusta se emprega a expre são no segundo entido- leg-iti­
1mt1lt· e portanto possejusttl é aquellaem que. e t 111 Direito,
quer seja quer não seja protegida sob o pon o de vi ta jurídico.

Mas em sua pureza não se póde dizer que a posse lIIjllsta
seja protegida pelo Direito.

Coelho da Rocha e outros e.'cri ptores portugueze com bi­
nam-se n'es~a noção de modo tal, que a doutrina dos Roma­
DOS não tem aqui uma completa reali ação. Pos e justa ou
injusta é aquella que se apresenta corr:o protegida ou não
pelo Direito.

Por isso se diz que a posse adquirida por meio da força é
defendida pelo interdicto de 7Ji; a po se adquirida por meio
de subterfugios, de actos fraudulento .e diz que é defendida
pelo interdicto dom: o possuídor injusto goza ce algun Di­
reitos, como o de defen.der a ua pos e, menos contra aquelle
cuja propriedade elle fOI lesar.

Então, me mo nos casos em que encontramos uma po e
d'estas vamos encontre.l-a protegida pelo Dileito; ma clla, .. ..
não pode chamar-se Justa e Sim ulJusta, em bora protegida
pelo Direito, por circumstancia ,por considerações de ordem:
o ladrão é protegido pelo Direito, ma não tcm po se justa,
porque não é ella baseada no Direito.

Portanto,- a questão de posse jllsta Oll illJ'lIsta pode, cr
con iderada na origem da pos e e em face do Direito: em face
do Direito pode-se chamar de 7'lIjusta aquella quc em face da
origem da po se é por nós considerada justa.

(1) Cons. Riba -Acç, pos e sorias- tit. 1.., cap. 2,· li 2, pags: 19
a 32. Parte 1 ,".
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Assim, poJe-seencdntrar uma posse injusta protegida pelo
Direito, e d'abi temos uma posse injusta que é assim consi­
Jerada pelo modo p.)rque originariamente a cousa foi adqui­
rida.

ma outra divi ão da po se é em-posse de boa ou de má
fe t St1lS eiftt"tos.

E' facil de comprehender que conforme um individuo se
mette na po se de um objecto, accreditando que elle não lhe
pertence, ou conforme elle se n-.ette na posse, sem aber que
ella pertence a outro e accreditanco poder adquiril-a, elle
acha- e em posição difterente.

Antes da lei de I 50, i por ventura um individuo pene­
tra se nas mattas e nos lugare ceserto , não encontrasse vesti­
gios de que uma parte J'elles tinha pertencido a alguem, e
estabelece~ e os seus ranchos e exerce se a ~ua actividade
ahi, nós tínhamos que es e individuo estava de boa fé quan­
do não tendo encontl'ado vestigio;:, de alguem, havia-se esta­
belecido.

~Ia. em circum tancia differente~ e taria aquelle que pe­
netrando em lugare de erto , encontra se terrenos cercado e
plantaçõe e fosse se e tabelecer ahi.

Então elle devia vêr n'aquelles ve tigios um trabalho já
realisado lima propriedade já adquirida: logo não estava de
b~a fé e tabelecendo-se.

Dis emo , porem, que no periodo anterior á lei de 1 50,
porque depoi. d'ella não era indipen avel a boa fe n'aquelle
que e tabelece. e-se em um terreno d'esses, porquanto, feita
fi demarcaçií~) das terra l tudo aquillo que não fos e objecto
de propriedade, que não estive~se na po se ou nas carta de ses­
maria de um individüo, era propriedade do Esta o, e esta
é tão re peitada como a do partir.ular.

Portanto, desde a lei de I 50 todo devem ab r que não
póde- e jazer po e em quelquer terreno. Então a Ma fé não
pojia mai er invocada; mas no tempos anteriores em
que era licito o e tabelecimento da po e era po ivel ha\ er
ahí ou a Ma ou fi má fé do individuo.

Esta questão de Ma ou lIlá fé é fertil de resul'ado por­
quanto estabelece-se ella como l1rll dos elemento nece~ a­
rio,;; para a acquisição por pre cripção,
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Desde que o individuo que tem a posse não e tá de bôa fé,
falta já um dos elementos para lidquirir por presctipção, de
modo que, embora conclúa o tempo ou tenha- a posse basea­
da em um justo titulo, não pôde adquirir por prescripção.

Paragraph 9. °

Da posse com relação ao tempo de sua a(:quisição e aos

modos porque se adqln"re

Quanto ao tempo ou antiguidade com que a po se se póde
apresentar, vemos que ella pôde ser considerada como pos e
?lova, velha, breve, longa, de IOllguissúlla data e imme1llorial.

As i'déas que se prendem á cada uma d'estas denominações,
são faceis de com prehender- e.

Quanto á jJosse nova ou vellla diremo que c:: flova aquella
que conta menos de anno e dia, e vellla a que conta exi ten­
cia posterior.

Ellas tem impor.ancia pratica: por exemplo: toda a vez
que um individuo é esbulhado e não tem a pl-sse velha, uma
é a acção que esse individuo pôde intentar; ma se o indi­
viduo tem posse maior de anno e dia, outra é a acção.

No primeiro caso se diz- a acção de posse ou força nova:
- no segundo caso acção de posse ou força velha.

Temos, portanto, muitas applicações. Temos ainda esta
outras classes de posse- brlve, IOllga, 101lgllissima data, 1'111­

memon·al.
, Muitas applicam-se nos casos da acquisição por meio da

prescripção, como e vê pelas Ordenaçõe do liv. 4.°, til. 3.0,
§ 1.°, tit. 13 § 1.0 e 5.°, tit. 7 e outras que justiticam o
reconhecimento d'estas varias po~ es em Direito.

Tambem será occasião ()pportuna de melhor estudarmos es­
tas divisões, quando tratarmos da acquisição por meio da
prescripção.
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Ouanto aos modos porque ella póde ser adquirida diremos
que a pos e é judicz"al e extrajudicial.

A primeira conforme a propria expressão diz, é aquella que
é dada pelo Juiz; mas alarga-se um pouco mais esta nocão
e e diz que é tambem judicial a que é dada pelo Tabel­
lião publico.

lu tificar que a pos e dada pelo Juiz é judicial, é demons­
tIar um a...'Cioma muito facil.

Quando um individuo é e bulhado existem, como sabemo
acçõe proprias para reintegral-o na pos e com todo os eus
ffeito e proveito;:,: elle tem interdictos, e este comecam

por um mal/dado de lIlCtllltlmção quejá é uma jJl'sej1fdicial.
A im, aquelle que se julga perturbado pelo seu vi inho e e

queixa ao Juiz, obtem d'e te um rnandadc. pelo qual e de­
termina ao \'i inho que. e detenha n'esta perturtação.

Então o individuo nà'o tem só por i O facto e objecto, mas
tambem um mandado judicial.

l\Ia si se chegar a uma entenya e e por yentura o Di­
reito de alguns d'e te indi\ iduo~ provocar o apparecimento
de. a sentença, ou ella é a r integra, ~o do individuo na pe ­
se, ou a r stituição ao eu verdadeilo po suidor.

'da para que a po ~e eja judicial, conforme acabamo de
"er d'e ta expo ição e preci o que ella revista toda a for­
malidade da lei que h~ja citação do intere adu, porque,
1':e por ventura o Juiz mandar estabelecer alguem na po e
.·cm e<:te trabalho de proce o, dizem o praticos o proprio
Juiz faz um e. bulho, e contra elle o e bulhado póde inten­
tar os proprio. i1lto'diclos jJossessorios.

)lecessario é, pai qu e guardem us termo regulare de
\\01 interdicto, pam que a sentença do Juiz vá revestir a posse
do caracter de uma jJosse jll1'idti:a.

Quando alguem faz alienação escaimbo, troca ou qual­
quer acto a respeito de objectos que são seus, Or~enação,

liv. -J.0 til. 58, §s 3° e +0, e dá posse ao individuo, a po se
róde ser cada pelo Tabellião.

im diz o § 3° da citada Ordenação E i alguem COm-
pra alguma cou a, ou a houver por via de escaimbo, ou doa­
-ção. » etc. (Vide).
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E no egundo periodo diz E os Tabelliães, sem outro
mandado de Justiça, lhe poderão dar in trumentos publicas
Je como tomaram a posse etc".

No -1-0 continüa a mesma doutrina c E 5endo mostrado
ao Tabelliães titulo justo etc lO.

Portanto, ahi temos duas hypotheses:
O Tabellião póde dar-lhes po e, porque é i to em \ irtude

de um contracto feito pelos particulares,- ou eja resultndo
de titulo justo, como testamento, codocillo, e, posto que na
escriptura não lhe seja dado poder para tomai-a, entretanto
não lhe foi negado instrumento de tal posse.

Então ahi temos o funccionario publico dando instrumento
de posse; e este instrumento de pos e, corr.o o dado pela
autoridade judiciaria se chama illstru1l1e11to dI! posse judt"cial.

001 relação á Ordo do livo 4°, til. 95, é preci o enten­
der-se o Alvo de 1754, i to é, ha sempre um individuo no
casal que fica na posse, passa a posse para o herdeiro mas
não para elle reali aI-a, ma , para intentar 0- interdictos n­
tillend(E, recuptrandce t adiplscmdce posstssi01lis, como diz
Paula Baptista: a posse pa a desde logo, ma , não é licito,
como diz Valasco que elle e metta na po se dos hen .

A posse conserva-se independente de um facto material;
de sorte que, si alguem tiver adquirido posse, póde conser­
vai-a unicamente pela conservação de um elemento, inde­
pendentemente de outro.

N'esse ponto vemos que a po se e o dominio teem cara­
cteristicos semelhantes, porque assim COlr.O o que adquire
dominio conserva dominio pela conservação do animo de ter
a cousa, assim tambem com a posse se observa o mesmo.

Então, podemos dizer que ha este p<lI1to de grande disse­
melhança entre a conservação da pos e e a acquisição da
posse, porque, já dissemos, que são elementos da acquisição
o a17imus sibi habe1ztli e a dctmção; e agora vemos que é ele­
mento da continuação o fl1li11111S, ind pendente da detenção o

Deduzimos e te principio de fragmentos diver os do Direito
Romano: assim, temos o frag. 4°, livo 7°, tit. :32 do 'odi­
go onde se diz: Licet possessio medo an:'mo acq7liri nOIl pos­
sit: tamcn solo auimo 1'etilll1'i potest :- Ainda que a posse não
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pO~'a er adquirida pela exi tencia Iludo animo, comtudo é
certo que a posse póde er conservada-1'etilleri jJotest solo
Co1timo. E' pois visto que não é preciso o elemento corjJora I
da dctCll(ifo e por i o o indi\ iduo que tem adquilido po e,
póde d ixal-a em comtudo perdei-a, com tanto que não ve­
nha um terceiro apo sar- e e excluir a possibilidade de deten­
ção material por parte do primeiro. ·r to porque a po e não
pôde pertencer a mais de um ao me mo tempo; e por isso
embóra o individuo tenha o animo de conservar a cousa como
não tem mai a ço ibilictade de ex rcer O eu animo obre o
objecto não tem mai po. se.

Cumpre notar que, exigindo-o e e ta condição do animo
nem 'empre interrompendo-se o animo, interrompe- e a pos e.

Ningllem tem a vonlade con tantemente acti\ anco na inten­
ção de go ar como Senhor de uma cou a dada, já porque a
occupaçõe diaria da vida impedem esta vigilancia perpetua
já porque outra circumstanci& impedem este facto.

A. im, aqueJ\e que e acha em um estajo e pecial, como
seja 0 que tem a razão em e tado de eclipse, em que ella foge,
em que nf.o funcciona, está no ca O d'aquelle de que falla o
J)ig. liv . ..J.l, til. 2°, «De ndqllirmdn jJosSfssiolle» quando
lliz que aquelle que dorme, que tem a ua imaginação per­
turbada, não p' de conservar activa a manife tação de ua
\' nlade entretanto continúa a po e.

O individuo que mantêm a po e, em cumprimento ao
mandado do Juiz, cle poja- e do objecto que é eu e que erá
depo'ilado em mão de terceiro.

N'e te ca o, por uma disposição expre sa do Direito como
e ta po e do depo itario é ap~na temporaria, para a garan­
tia de um Direito, o pos uidor primitivo con er'-a empre a
intencão de conservar a cou a como sua.

Então, o unicb limite que e póde marcar é o já indicado
- i. to é que não 'venha un,a vontade estranha embaraçar a
po e do primeiro pois impediria a applicação do animo.

10. 0 ParaO'rapho

Po'da da posse

A posse perde-se ou por li ma causa ~ o17m/aria 011 im1011fl1/n·
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ria : volulltaria quando, e dá o abandono da cou a, quanJI)
se realisa a derelicção, quando alguem demitte de si a deten­
ção do objecto e torna-se a cousares mi/Nus: ou então quan­
do não se abandonando o objecto e faz sobre elle um con­
tracto pelo qual o primeiro possuidor demitte a sua po'se
em favor de outro. 'esses dou ca o se dá a perda da po e
por uma causa voluntnria.

Dá· e tambem a perda da poso e por lima ca1l a illvo/tmla­
ria. Assim, quando se est'Í. cercado da impo ibilidade de
possuir um objecto. porque um terceiro se apossou d'elle
com o animo sibi-Ilabcndi; n'este caso não ha a vontade de
perder o objecto, ma , não tem-se posse, porque não tem- e
a detenção material.

Em Direito ha uma regra- que os acto e de fazem pelo
modos pelos quaes são feitus; e applicando- e e te principio
podemos dizer que a posse adquirindo-se peJo concur o dos
dois elementos- a1limo- ue e tá na vóntade e-facto-que
está na detenção, tambem se perde ou por um acto contl'l1 a
vontade do individuo ou contra a detm{ão.

Nem sempre, porém, a ptrda da p,'sse se dá c m a jJrrda
da deteJl{ão, porque póde-se con er';ar O animo.

Quando alguem empresta um objecto a eu amigo, perde
a detencão da cousa; ma , como tem o animo e o eu ami­
go não' o tem, eUe tem a pos e.

Quando d proprietario aluga uma casa que é sua, não tem
a detenção, mas tem por si a po e, porque continúd a ter O

elemento intencional e a possibilidade physica de dispôr da
cousa.

o Dig. liv. 41, til. ~o vê-se firmado o seguinte princi­
pio: «Qual/do alguma cousa 110S é (llTe!'ntada por algucm a
Jor{a com z"!ltt7l{ão de tel.n como S1l0- ,sh m.,.,lYitm)lcuto pro­
duz a perda da posse, porque desapjance o e/emento 1Iltl/t'·

rial ". (I)
Quem não póde mais exercer a sua acth idade, obre o ob­

jecto é claro que não póde mai ter fi pos e n. re peito d
objecto.

Com relação nos 11l011fÚ ain a temo este outro principi :

(1) Frag. 15 do Dig. Jjy. ·U, tit. :....0_ Rem qn nebis snbroJlta
est, perinde intelligimul' de in 1'0 etc.
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si tivermos p{rdido 1(111 objuto qlle possuímos, sem saber ondt-,
perdemcs posse, 'Ião fodemos cOllti1lUar na posse, porque perdt­
mos o e/e1l1euto material .» (1)

Em relação aos a1zimaes temos os seguintes principias
que perde-se a posse dos animae domesticas, SI por ven­

tura elles se extraviam, si são domesticados, si por ventura
perdem o habito de voltar á casa ou aprisco,.: si são bravi­
os, si por ventura fogem do laços ou cercos em que são
con ervado - frag. 30 ~ 16 do Dig. liv. 41, tit. 20 " Qui­
riam rufe pulall/, colllmbas qIlOqllt-', qllae ab aedificiis lIos/ris
.. olalll, ilt.11l apes, q1lae fxah.'eis ?los/ris evolmll e/c. "

Com relação aos bells i1lt11l0veis, diz O Direito Romano, que
perde-se a posse pela perda da detenção quando O possuidt1r
não póde exercer a posse sobre esta cousa.

Que perde-se posse pela falta do (mimo é materia muito co­
nhecida.

Parece-nos inconlestavel que o desapparecimen,to de um
Ire es dali elemento Jetermine o desapparecimento da
po se.

Ha difficuldades quando compararll-se os textos do Direito
I~olllano, sobre esta materia- é assim que encontramos o
interpretes Jurisconsultos em verdadeiro termento, quando
tratam de analysar o frag. 153, Dig. Iiv. 50 "De regu/is

iuris ~ til. 17 .( Ut igi/llr IIItlla possessio adquiri lIisi animo,
ff cOllore Pi les/: i/a lIlella amírtitur l lIisi ilZ qua u/rJl1l1q1le
iII cOIl/raritt11Z actum.

Confrontado esse texto com o frag. 8° do Dig. Iiv. 41
til. 2° ., De adqU1t'elUla, vet 01Jlitte1ldo posstSsi01lt »- onde s~
diz: «Q/lelllodmodu1/I 1111110 pOSS/'SS1'0 adquiri, lIisi 01li1/l0 el
corpO're polest : Üa lIullo omü/üur, lIisi t"1t quo Iltr....qllf' Úl
C011t1'(I1'Ütm oetmll est.» A sim como nós não podemo ad­
quirir possw algun a em que tenhamos animo e corpo ao
mesmo tempo; assim tambem não se perde pos e senão
quando ha um acto contrario ut1'lf11zque a ambas estas cou­
sas,

(1) Lol 26 110 Dig. -li\'. 41. tit. 2.0 - Si id quod possidemu., it 1\
pordiderirnu,. ut ignol'emu , ubi sit: desinirnll. po. sidere.
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Este utrumque tem- iJe. \'~rdntkiro tormento Jo imerpre­
~es quando tratam de conciliar este te,'to com os outro :
a contradicção manifesta-se quando no dois textos se exige
a perda dos dous elementos simultaneamente ~ então vê- e
a quc:stão largamente di cutida pelo autore.

avigny diz que si.procurarmo ndar o e pil'ito do Di-
reito Romano, já telI)os todos aquelles texto ant'eliore em
9ue é clara a manifestação do Direito, ma, i ondarn10 e te
proprio texto, nós veremos que ahi mesmo o Juriscon ulto
çO)1sagra o principio de que a perda da posse se ,real' a pela
perda de um do elementos; porque, diz o te 'to: a po e
compõe-se do allilllo e do corpo.

O proprio' texto, portanto, egundo avigny prova;l dou­
'trin'a .contraria da semultaneidade que e -que' ju tincar, O
tex~o diz '! que'" a po e não se ~dquire não pelo corpo e
pêÍó 'aó'imo: logo, desapparecendo um d'e tes desapparece
a posse, »

"~othier diz': a' sim, ÇQpJO para adquirir-se a pos e, nó
preéisamos o animo e a detenção da c u a, a sim tambem
para perder a posse não ba ta que o individuo dei.'e de deter
si pOI: ventura não junta a intenção de não po suir; e Li
como explica-se o Ut1'U1l1Q7lL', porque ha verdadeiramente um
'eStado em' que o inl;1i iduo nft t m o dois elerbento., Por-

, ... tanto, diz Pothier, o' facto de tle appa.recer o elemento male­
,'0 ·'rlal .por" i n'ão' ba tã; logo, é \'cl\jade que é neces ario o

,,'...... desappai'eCim'erlto dos dois c1en:entos, ,
I

Outra explicação d'e ta lei diz que o utrulIlquri se refere
ao ácto lcontr~rio pratic do por terceiro individuo que tmta
d'e adquii'Íi' 1}1Jía posse ;i.o'i.la';' e enfão assim como a pos e do
primeiro não póde formar-se enão pela reunião dos doi le·
tn'en't9~:""à possé itz c01/trart'tt11l, como ã d'aquelle, 1 não, pôde

, serio't'máda 'tambem eoi a reunião do dous elementos,
V~-mo~, pois, que quer ejam ou não atisfactona !';~a.

éxplicações ,que sjio ,dadas pelo e criptore ,devemos dedu­
zir que o utr1t111que sejam quaes forem as difficuldades nf:o
póde vir impedir a doulrina de que em Direito Romano não
e pôde perder fi.,pO e pela perJa de um do dous elemen­

to .
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Savigny mo tra as trez acc~pçõe em quese toma a pala­
vra utrulIlque e quer acceitando a:> suas explicações, quer as
de outro, firmaremos e sa regra, mesmo quando não possa­
mo explicar o sentido da palavra lItr1t1llque, que é da Dou­
tnna do Direito Romano aquillo que se estabelece de todos
os outro textus já citados.

11.o Paragrapho

Composse ou posse COm1JZ1f11Z

la di emo que nào ob tante a po e importar um Direito
exclu ivo, de modo que quem tem pos_e tem para i ó, to­
davia é certo que á vezes dá-se obre um IT.e mo objecto
po se de vario indi iduos, dizendo- e então á respeito d'ella
o que e diz á respeito. da propriedade, porque como a pro­
prieda je póde er po uida P1'r>-z"lldivúo, as im tambem a
po. _e. A nocão da composse , á vi. ta do expo to já é conhe­
cica.

12. o Parao-ra pilo

Quasi jJosse

lá dis emo quae o 0bjetos obre que recahe a po se,
edis emo que era principio de Direito « que a po e reca­
hisse obre um objecto corporeo», ma., que finalmente se
fez recahir tambem sobre objecto incorporeos e deu-se uma
nova denuminação- qllflsi jJosse.
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PPE DI E AO CE PITLLO 1. G

(CO.'TI1 ·.-\çÃo.-\o 12. 0

Posse de Di1'eitos pcssoacs

Iniciado e concluido e te trabalho em 1· Y-.t, endo ago-
ra n'este anno de 18Y7 publicado para aproveitar o en ejo
incluo ainda resumidamente, em tempo, a opinião emi'tida
em discu são opportuna no pro,'imo pc .!'ado anno de 1,c~6

pelo eminente Jurisconsulto Bra ileiro Dr. Ruy Barbo!'a, de
pujante intellectualidade, d elevado e n bres , entin ente;
praticos e que tão proficientemente, C(lm tão rara illu tração
estuda e desenvolve o nosso Direito, enriquecendo a littera­
tura juridica patria, ainda tão deficiente n'e te Paiz.

Tratando da posse de Direito pe uae diz elle :
Em obra de Juri 'con ulto bra ileiro de inconte lavei

merecimento se acha con agrado o principio de que ó cabe
interdicto ou acção po se oria no jus ill 1'e pr(JjJria ou ill rt­

aüena, isto é, no dominio e eus de, mem bramentos.

Mas semelhante doutrina, e póde apoiar-"'e no Direito
Romano, não constitue o Direito Patrío; o no o Direito
consuetudinario. con"'tante e vi\'o romFe com o pa ado,
afft'onta o presente, de. attenta no progres o do Direito: é
uma heresia jurídica, E como aquelles Jurisconsultos não
formaram o nosso Direito, encontraram-no feito, e se limita­
ram a expol-u, é consequente não poderem er acatado os
que escrevem contra elle, contra a nos~a praxe ininterrupta,
contra o ensinamento dos Jurisconsultos patrios, que o pre­
cederam, e foram seus mestres, uma vez que, pa:'a mucar,
ou alterar o existente, não apresentam uma lei nova em que
se apoiem.

Continuando diz que c ta é a \'erdace, que pa "a 8. de­
monstrar.

Não ha dúvida nf'nhuma que, entre os Romano, a noção
da posse não tr<lnspunha o circulo dos direitos reaes.
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Além do s~nhorio directo e exclu i\'o das cousas materiae ,
reconheciam os grandes Juriscon ultos d aquella idade as con­
sequencia juridica da po se a certos elementos destacados
da propriedade, certos Jireito ..obre a cousas capazes de
exercicio continuado, como as servidões e, na opinião de
muito, a emphytense easuperftcie. O exercicio d'esses direi­
tos reae fraccionario gera effeitos juridicos analogos aos
a ociado ao poder physico as umindo tambem o nome de
po e, a aber, posse de direito, oujurúquasiposstSsio. (1)

Alem de tae direitos porém ub(.rdinados ao poder phy-
ico e circumscriptos á manifestações elementares da pro­

priedade, não ia a posse ou quasi posse romana.
i\las continúa o romanista italiano, Filippo arafini, «o

direito cano nico e a jJ1'otica do foro estenderam a qua i posse
ao direitos epi copae ao dizimos aos direitos adoa1leiros e
outros direitos; o que tambem fez o codigo civil».

E e \'e tiaio , que o direito canonico deixou na Italia.
COIllO no paize' germanico e na He panha, não foram mai
exten o e duradouro em parte nenhurr:a do que em Por­
tugal. Ligando ao sólo ,) direito de exercer certas funcções
ecclesia tica o canones invertiam o principio gestativo da
po e no Direito Romano onde o jus possessorio nascia do
610, ao passo que, . egundo a Juri prudencia da Igreja era

pelo contrario, a juri dic,ão que firmava o poder exclusivo
obre a área territorial.

D·e. ta modificaçã nota\'el na idéa da po e re ultou pro­
gre lvamente a ua exten ão a outros direitos pessoaes cuja
proteccão po e oria a pra.\:e civil, em contacto com a cano­
nica, ~cabou por admittir.

D'est'arte chegamo ao e 'ado actual do direito em !Tate·
ria de po. se cuja umlllH. e define n'ú ta ob en ação de lhe­
ring: ln uperavel é o abysmo, que epara o poder phJ ico
c, por um lado, a cou a. por outro O exercicio do innume·
ravei direitos que, em dt'1'eito 1tlOdel'lIo, podem sel' objecto de
f]uasi pOSJc. » (2)

( 1) Filippo Sal'aflni: JllstituZi.Olli di diritto Romano vol. 10 pag. _20 a
22l.

(2) Fllnclcment cle-intarilict;:po>: e oira.. IX. N.o 4.
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Esta é a pha e actual da i~léa po oria , que o :'abio
Juri consulto condemncu em dua palavra uppondo <Í defi­
nicão romana da posse como a ezte7-ioridade do domínio a ua
defl nição hodierna como a exterioridade dos direztos. (l)

E' pois, no direito ranonico cuja influencia historica na
legislação patria não pódem occultar o mai decididos roma­
oi tas, (2) a que tantas eze e re~'elem a O'rdenaçõe, (J)
e que durante seculos de fructou a autoridade de sub, idia­
rio ao civil' é no direito canonico, não no romano, por clle
vencido n'esta parte, que e acham a fonte. immediata.· da
J urisprudencia po. se soria na tradição purtugueza.

Si os jurUa bra-sileiros cuja opinião e quer que preva­
leça não deixassem cahir da ITão' o fio do direito pntrio,
tran viados por um romani IT o que elle recu ára, ba. taria o
testemunho de Corrêa TelJe o mais in igne juri con. ulto
pórtuguez deste secuIo, para os pre. er ar do erro que com­
metteram.

a Doútrina da Acçõe., obra na e timativa do me tre
sem jaça do menor erro ou de cuido en ina elle lue a nC,ão
de manutenção «con/pete ao po uidor de qualquer cou"a,
ainda que movei ou 11Icorporétl, contra quem perturba na
posse" (§ J90). o, 19l) accre 'centa que esta acção PllCC
ser intentada «por todo aquelle que tiver po se de ja;;er ou
p7'oltibi1- quae quer actos que por direito lhe forem faculta­
dos, ainda que o 1ugar de os praticar seja religio o ou pu­
blico, uma vez que soffra turbação no u o d'elle .•

Illustrando, n'uma nota, a extensão da fórmula enunciada
na phrase ~ pus e de jaza- ou proltibir qua quer acto. ,. ob­
serva elle: « até a turbação de d/t'eitos produz esta acça-o.
E, para que não res1a 'se duvida quanto ao seu pensamento,
concretisa a ua applicação em um direito ab::olutamente in­
corpore0, sem ligação com o sól , ou a propriedade mate­
rial d 'elle.

1 o Digtsto porlu.R'U€:::, tomo 1. o n o 660 reproduz el1e a
mesma licção: « o possuidor de cousa íllcorporcns, como fiu

(1) lb" pag. 142 (Ediç·. d U4. ~ ).
(2) Riba' : CUl"O de Dir. Civil bra ii iro, tom 1.0 pn r. 1 '7.
(3) Ord, liv. 2. 0 tit. 1.0 §§ li,o 01:3.°, tit, -,.0 ~-l.o. lh'. :1. 0 tit. :H

pI' ., C ti t, fi ~!J ,O,
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o direitos de jurisdicção, de cobrar róro" ou de 'exercer al­
gun'a servidão activa, se fôr perturbado, póde intentar esta
accão. "

Imeida e ouza apoia a doutrina de" Correa TeiJes com
ub idio copio o .

O liSO 11l0dC1"1lO diz elle (I) admitte a manutenção pela
po se da cou a corporae e pela quasi po se dás incorpo­
rae) el'\ idôes ru licas e urbanas etc. etc. "A mensão das
. ervidõe ru tica e mbanas é' aqui mel'amente exemplifica­
lÍ\'a' porqllanto em equencia a e . c trecho, cita o autor
um onde e e tende a manutenção' a toda e quaesquer cou-
a incorporaes, especificando-se as' prerogativa , as" prece­

dencias" a 'honra, os direitos de apresentação a. teneficios
e outra dignidade ou fün·cções.

Adoptado expres amente por Lobão o . entir de diversos
e criptore quanto á applicabilidade. do interdi'cto retúu1lda:
}oSSCSSiOilis, já e não poderá dm idar que. Almeida e Souza
o e, tendia, não ó á po e do' direito cdrporeos ou reae
cOiro á qun i ro se do.: incorporeo epe soae .

Releva conhecer, poi , os Jance , a que es e pra.-.;:ista aUi faz.
allu ão, de Guerreiro Pega, e , ti·) chio para os quaes trans-
porto O leitore. .
" Não erá ocio o aCllmp~\I1har no proprio texto dé'Almeida
e , ouza certa adap~açõe do remedio posse sorio contra a
turbaçã'o de direito. extranho á cla. e da ervidões e ou-
ti'os de. membramentos' da propriedade.'- "
" ~o § l.)í di~'corre elle acerca da cartas tuiti1'{ú"colls{rva­
tm'ias da jJosse. D'e a in tituiçiío dá-no idéa ~lara Vala co,
na 'con 'ulifa 7l) 'ácerca do rÉ!mcdio po se ori'o' que é u a­
lio. (:!) O celebre praxi ta exemplifica o caracter e o' effei­
to ' d'c sa medida acaulelatoria da po _e com o CH o de um
~cle, ia ticó, provido e em-po' ado m 'certo beneficio por

ac'o ~cpi copal, a -quem outro re idente na 'c~I1'ia ~omana e
po teriormente in tituido por deliberação pontificia, queria
lurhar no u d de eu direito,' illtclldebnt cmll iii H/a possc­
sii'111J titulatn pertllrbare.

(1} "fl'atado dos ln relido § ,95. ,',
I~) ('on~lIltlltion('m RC- 1'('1', judicahll'., tom. 1,°,' pRg} 17. II 1$3.
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o rei, viso titulo ae illstrl/mmlo jJlIssessitJJl/s, expedio :l fa·
vor do impetrante carta tuitiva: «Se, presentes as partes,
a que tocar, achardes que é assim o que elle diz, vós o sus­
tentai na posse do dito beneficio e não consintais que o dito
N " nem outra alguma pessôa, de qualquer qualidade e con·
dição que seja, lhe" faça mal, nem força sobre a dita posse,
e, querendo-Ih'a fazer, vó não consintaes, e lhe levantai
logo, e tomai a dita posse, e o sustentai n'eUa. E, se o ditu
N., ou outra alguma pessôa, contra eUe pretender haver al­
gum direito sobre a posse do dito beneficio, que o demande
como e por onde deve, e eUe faça de si direito. ", Es as me·
didas assecuratorias eram verdadeiros mandados de manu­
tenção, expedidos summarissimamente contra a turbação da
posse, assim de beneficios como de outros direitos pe soaes.

Era trivialissimo o uso d'esse remedio, ha trezentos an­
nos, no reino.

Attesta-o O famoso professor de r11 tituta na cadeira da
lIniv~rsidade de Coimbra. (I)

Varias disposições legislativas o consagraram: a OrJ. li .
1.0, til. 3.°, ·ó.o;aOrd.liv. 2. 0,tit. 1U,0; aOrd.liv.:~.o,

tit. 58, § 1.0; o regimento do De embargo do Paço, § 116.
E quasi trez seculos depoi do autor das COIlSltlt'ltiolles, con­
tinuava a ser vulgar, com a mesma amplitude de effeito , o
recurso a esse meio de tuição ca posse. «EUas em efteito
são, entre nós, .. escrevia Almeida e Souza em 1814,« 01J1U­

mo que ttnt mal/dado de mallut.. JlcJldo, ('7t o iuterdicto retiuclld(E,
e semelhantes em glande parte ao posse orio summari~si­

mo. (2)
Se é certo que, mais tarde, sob o novo regimen em que

entrou a metropole, discriminando-se melhor os podere, se
extinguio, com a abolição do Deseml :1l'go do Paço (3) eS-'a
intervenção da autoridade regia no campo judiciaria, nem por
isso diminue a importaneia do seu LISO até o primeiro quar­
tel do seculo actual.

Por eUe solemnemente se certifica o facto concludente da
applicação, em Portugal, até á epoca em que nos emancipá­
mos, do interdicto posses. orio, sob o molde das carlas tllitiva~

(1) Valasco cito consultationom ac rer. jutlicatntn., JJ. o 2 pag. 178.
(2) Lobão: Interdlctos, § 97 .
(3) Lei de 22 de Setembro de 18'.!



Ú Ir.anutenção de direitos incorporeos, que entre os Romanos,
não desfructavam protecção tal.

Era esse evidentemente o direito portuguez múltisecular,
que então e considerava como posse e como posse se ma­
nutenia a retenção ou fruição de qualquer cousa, ou direito.

Es a era a tradição viva, no livro dos reinicolas t:: na pra.'(e
do tribunaes.

O u o é o melhor interprete da leis: l/SUS opti1lt1ls illtcr­
pn:s.

O direito não jaz na !ettra morta ca leis: vive na tradi­
ção judiciaria, que a atrophia, ou desenvolve.

i confrontarmo o texto legislativo com a praxe pluri­
secular veremo que na apparente divergencia que exi te não
ha contradi~ção. \

A Ordenação do lh. 3. o tit. 7 ~ 5.° diz" Se alguem
c temer de outro, que o queira offender /la jJcssca, ou lhe

queira em raziío occupar, e tomar suas cousas, poderá reque­
rer a Juiz que egure a elle, e a uas cousas do outro,
que o quizer offender; a qual .·egurança lhe o Juiz dará. »

E a Ordenação contempla e\ identemente na idéa da po se
dous ramos di tincto bifurcado pela disjunctiva ou: a pes-
o 'oa e as cou a . o attentados contra estas e contra aqueL­
las .

. i e admittir que na concepção de cousas ó cabe a pro­
priedade, com os seu<=; de membramentos na ce jJ{ssca e
incluem innegaveLmente todo os direitos pes oaes.

Entre antigo e moderno eja no u 6 commum, seja no
e tyLo legi lati\ o, a expre são cousas, quando não re trictas
por Iimitaçõe. explicita. ou implicitas, envol\e, na latitude
da slIa accepção, todos o objectos corporeos ou incorporeos
do direito, tudo o que e retem e pos ue, tudo o que . e ad­
CJuire e aliena. Cc'llsa. na phra.eologia do chilisla portu­
gllezes, tomada á dos Romanos nào traduziu e se conceito
de materialidade, que Lhe é peculiar na aécepção mai e trieta
do vocabulo. Na technologia que as Institutas definiram, as
tou.a dividiam-se em corporeas e ilIC011Joreas,. comprehen­
dendo-se n'estas as que é01lsistc1It emdz'reitos, como a heran­
ça, o uSllfrllcto e as obrigações de q\lalquer origem. QUCl!­
(/"111 jJ1'Cl!terea 1'CS corp01'ales SU1lt, qumdalll i1lcorjJora/ts. Cor­
para/es SU1lt quCE taugi jJossltlll . ... IllcorjJora/es aute11l S1/111



qure taugi 1/011 poss/lul; q/lu/ia S/lII/ t'U q/la! iII jure cOllsis­
ttmt, sicut ltereaitas usufructus obligatiolles quoquo modo C01l-
tracta! ; ?lasos ipSU1Jt jus utelldi fruelldi et ipSlt11l jus obli-
gatiollis, il1corpora/e est. " (1)

Os direitos, pois, eram cou a, como fi obrigações; cousa
incorporea, mas eram cousa.

" Os direitos tambem são cOl/sas, lO escreve um egregio ci­
vilista brasileiro, «e se dizem Cf'usas illcorpcreas . ....

Quando se diz deter uma cou a lia gt1u1'aNdade da e:/:­
pressão co/tsa, estão comprelulIdidos os direitos, que tambem ão
cousas. lO (2)

O proprio T. de Freitas, CUjil definição re tricti. ima, in.­
pirada em Emtllam, elimina da noção de COllS0J não ó a
relações juridicas ( direitos e obrigações) como até o obje­
ctos materiaes não susceptivei de alor men uravel, (J con­
fessa estar em divergencia com a linguaO'em de Iodas (iS IL­
gistações: estabelece que se entendam por cou a ómente
os objectos corporeo .

Quando, portanto, a Ord. liv. 3.°, til. 7 ~ 5.°, cil. man­
da assegurar a posse a aquel1es, a quem outrem quizer. oc­
cupar e tomar as suas co/tsas" razão ha para c ncluir que
teve em mente, não só a retenção do objectos materine.
como a dos direito, que tanto quanto aquelle- e atlrangiam
sob a designação jurídica de cousa . Tae. raizes teem e a
nomenclatura na linguagem civil que ainda no. codigo ho­
diernos se lh~ descobrem por toda a parte ve tigio . O hol­
landez, por exemplo, definindo, no art. :>H:) a po'se como
« a retenção ou o goso de uma cousa lO, preci a, no art. b03,
o modo como se perde "a pos e dós ben incorporeos".

Não obstante a sua immaterialidade, poi., i to é o .'eu
caracter de simples direito, contrapost ao de realidades cor­
poreas, esses bens são objectos de posse.

E, desde que o são, vem a entrar, pela definição do art.
585, na categoria das cousas.

A Ord. hv. 3°, til. 7 § 5° cit. e tabelec.m finalmente a pr .
tecção geral de posse, fosse tangível ou intangivelo eu objecto.

(1) Tnst., de J'ebu:s inc01'poralibus. pI'., ~: 1, 2, Iiv. 2.°, tiL 2.0.
(2) J. l"elicio dos Sli.utos : Projocto do odigo ivil Bl'aílill'Í1'o. tom.:3."

pag.23.
(3) Esboço do Codigo Civi I. art . 317 e 318.
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E e amparo e tende- e tanto á apropriação d~ materia,
como á do direito: e, no exercicio do direito, as im aos pe ­
soae , CORlO al)S reae as im aos individuaes, como aos col­
lectivo, a im ao publicos como ao implesmente civis.
Es e immenso progresso realisára o direito portuguez, o nos o
direito patrio (porque nem as lei nem a pra.'\:e brazileira o
modificaram depoi , como terem o occasiãa de ',;êr), sobre o
Direito Romano que circumscrevera os ir.terdictos á defeza
da cousas corporeas e dos direitos vinculado ao sólo.

A idéa da po e desprendeu-se di tinctamente da de pro­
priedade na bella idade da coltura romana. E' um dos fru­
eto me.is uteis d'e e de envolvimento.

Sob a influencia civilisadora do Direito cano nico aquella
semente se desdobrou na pinin ula iberica em uma germi­
nacão nova' a defeza po se oria ampliou-se cos direitos reaes
ao' pe oaes. E "a I"a a tradição legi lativa e judiciaria de

, Portugal ao deixarmo as sua in tituições para con tituir­
mo as no_sa .

1\la eparando·no, trouxemo comno co o thesouro do
eu Direito ivil, como o filho emancipado que guarda em
i o patrimonio da idéa, dos "entimento e do. u os pa­

ternos. (I)
,rende de Ca tro cuja P1'atica Lusita1la foi o melhor tra­

tado de Juri prudencia pratica atte ta que o interdicto 1'e­
lillWdce ttti possidctis e applicava em favor de toda e qual­
quer clas e de direito incorporeo, ainda o que diziam re -
pei to a jJl't'd. camelltos, /zo1lras t jUlIct:ões de jurisdic(ào. !üm
Itrc illte7'dictu1Jl etiam datll1' PRO QUru UMQUE J RIB INCOR'

. PORALIB S veluti J RISnrCTlO I , /tOlIoris et obsequíoru1Jl.» (~)

S tl'ychio pronuncia-se as im :
« ::,:'aüria illtel'dictorll1ll ad/tuc I/odie s1t1ll1llé lIeccSSé.1';·a oc

utitis est pro defilldeuda co?tsequwda rt 1'rC2ljJc1't11lda jJrsses­
SiOlle RER M, ta1Jl c01'poralittm Q AM I 'CORPORALlUM. »

Ainda aqui se vê como no vocabuJario da Juri prudencia
civil, ob o regimem das Ordenaçõe . cousa era tanto o ob-

(1) . .ide Guerl'eil'o -«De numerejudici orphanoruUl,-tl'llct. m. Tom.
n, pag. 107 e outras, L 6. o,-cap. 43 n. os 56 e 7.

'(2) Pratica IAI ítana, liv. lY ap. 10. - De interclictis _. ° Tom. 1.°
]lago '195 ,Ribas: IWSO de Di?'eito ivil,] ]laO'. 37 . "\ ide tambem
PHCEBUS- Decisionis. Vide ainda: abedo- Dec' ion- Reyno o-Ob . L.
XJI- Ord. l'ív. 2.0, tit,1. 0 !1. 3.°.



jecto material, quanto o direito úzcorporeo; o que irresi tivel­
mente nullifica o argumento bu cajo pelo adepto da idéa
romani ta em materia de pos e na palavra "occupar e to-
mar as uas cmsas, » da Ord. liv. 3. o til. 7, 5.0 cit.

O praxista não descrimina: onde houver titulo real, 011 iI/­
incorporeo, assisü á posse a faculdade do i1l/crdicto.

A extensão da d fesa posse oria a toda especie de direi­
tos sLisceptiveis de goso e continuidade aceentua- e vigoro­
samente nas palavra d'es e e criptor que, enunciando o
qua 1'0 ca o de mandado sem clau ula, ret1ecte: '" t!cUJldlls
casus est, si pars cOllqtlC1'efZs exfacto alterüIs, postqUti11l PI rjJe­
tratum esset, in'eparabz'le damml1l1 seu/ire, v. g. dI! VITre

FAMre et HONORI pericu/um ,·11l1llÍluat;.... qllartus si qll.s
Úl c{wcere C 11{ FAME, SQUALORE ET lNEDlA, t'M SALUTIS A 1-

TATIS A vITre DISCRIMI E DELINEAT R.»

Ora, nada ha mai incorporeo, mai pe. oal, mais alheio
ás rtlações do dominio obre a cou a' materiae' do que o
titulo humano á /lygieue, ávida, á /101l1'a á liberdade.

Nas obras de Pega o (1) a que tambem no remette Almei­
da e Souza, temo copioso repa itnrio de are to portugu­
zes, cuja doutrina mo tra quanto e distanci u em plClgr .­
'So, do direito romano, o conceito da po e, na jurisprudcn­
eia que da metropole herdamo. E' indubitavelmente um di­
reito incorporeo, um direito pe oal, o do procurador ao exer­
cicio das uas funcçõe..

Com a leitura de avigny, em confronto com as opiniõe
já exarajas, muito se aproveitará obre e. ta materia.

Ahi temos em poucas palavras, pai , a historia e a situa­
ção definitiva da acção de manutenção, iut<1'dictlllll rdillmtfa!
possessio1/.is. Era a principio cir ums lipt ao. imm vei , a(f
res immobiles, em provei.o de cuja po.. e foi comprehendido:
de quibus fieit c011ceptu:m.

Estendeu-se d'ahi ao goso do moveis, em cuja pos e e ti­
vermos: ad 1JZ"bz'les quarum iu POsstssitme Sttlluts. :\1 ai tarde
abrangeram na sua expansão a custodia geral da quasi-po 'se,
no concernente a quaesq1lf:1" dirtitos que I/OS Pi rlel/rum : - ar!
/U7'ium quce 1Zobis competirllt, quasi, f(lSSfSÚ0111lll tuoldu1lt.

Circumscrever o remedia posse soda aos direitos deri\'an­
tes da apropriação das cousas materiaes sena eondem nar a
tradição uniforme do direito palrio.

(1) Resoh,tiones For. l. VI1, c. 2ó e 26.
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CAPIT LO ~.o

DO~l(~IO :-llor:ão extensão e faculdades ill/terc1ltes

II . o Paragrapho

Nos tempos primitivos o primeiro occupante adquiria a
propriedade.

Portanto adquirir pos e, con ervar posse e perder posse
sobre um objecto importava em adquirir, conservar e perder
propriedade sobre o me mo objecto.

O Direito Civil, porem modificando e tas denominacões
fez d'ella duas cousas diversas.

Um individuo podia ter a detenção da po e material do
objecto e outro ter a propriedade.

Pode-se dizer que, como uma consequencia immediata do
Direito de propriedade, apparece a pos e; mas cumpre notar
que póde alguma vezes a po se ser a causa da propriedade
e entào ser e ta a con equencia d'aquella.

Em Direito Romano o dominio tinha uma ignificação lata
e ou tra re tricta.

Em ,entido lato comprehendia o dominio tudo aquillo que
era nosso, que e tava em nosso patrimonio.

Em sentido re tricto era o complexo de muitos Direitos
parciaes em relação a es a cousa.

Era então o Direito de arrendar, de vender de po -suir. de
ga tar, de destruir e inutilisar emlim. .

Essa di tincão do dominio em lato e restricto é conveni­
ente e tem u~a applicaçiío pratica quando ,e indaga quae

[lO as cousas usceptivei do dominio em . entidll re tricto.
Pereira e ouza nos diz que é propriedade de alguem o Di­

reito que tem um individuo obre o ben que adquiriu le­
gitimamente.

oelho da Rocha diz que é o Direito de u ar e di 'por de
uma cousa livremente, com a exclusão de outros.

ado outro e criptore dizem que é a faculdade livre de
di-por de uma cousa, de u ai-a de demandai-a por meio de
acções reae .

Esta noções são portanto accorde, n'uma cousa, e é :
quem tem o domínio, tem o Direito de excluir o uso do outro .
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Mello Freire diz que o dominio é o jus i1t 1'e pelo qual nós temos
o Direito de dispor de toda a utilidade de uma cousa dada: de
perceber completamente o seu uso e de vindical-a da posse
de outros, excluindo estes outros do seu uso.

Essa definição analysada nos mostra claramente com a pa­
lavra jus que se trata do dominio subjectivo ou, como di­
zem outros, do dominio formal e não do material.

Esta definição é pelfeita.
O Codigo Francez diz que a propriedade é o Direito que

alguem tem de gosar, de usar da cousa, da maneira mais
absoluta, comtanto que não se faça uso prohibido pelos re­
gulamentos policiaes.

De Jacto, ninguem póde perturbar na socieda~e, c m O

seu, o eXélcicio do Direito dos outros.
Poi" exemplo: posso destruir o meu objecto, com tanto que

com esta destruição eu não vá fazer mal a alguem.
A idéa do Direito Francez foi já reproduzida dos principias

Romanos.
Nós temos tambem leis de poEcia e posturas, portan:o po­

demos incluir na definicão do dominio esta idéa de usar etc.
que vem mencionada n~ doutrina do Codigo Francez, tanto
mais que ha limites ao Direito ce pro riedade relativo á
desapropriação, ao modo de u ai-a, etc .....

Trigo de Loureiro diz que ú cominío desmembra·se; mui­
tas vezes encontram-se fraccões do domínio em um e fraccões

. do dÇ>minio em outro individuo. '
A' vista da noção que demos do Jominio elle apresenta- e

com o caracter de ser irrlVogtwel, porque quem lem domi­
nio não pode ser privado d'elle senão quando concorrer a
sua vontade.

Ha entretanto excepções á esta regra, a este principio de
irrevogabilidade do dominio, e Trigo de Loureiro nos men­
ciona trez limitações:

l.a- Quando a revogação deIiva dos termo ou clausulas
com que o contracto foi feito.

Esta excepção porem não é verdadeiramente uma excepção,
porque a razão pela qual o individuo vai perder o dominio é
filha da sua vontade.

~.a._ Quando, depois da transferencia do dominio, sobre­
veio alguma clrcums~ancia, pela qual a lei tem determinado
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a sua revogabilidade, Exemplo: o caso de desapropriação por
utilidade publica, seja esta necessidade de ordem geral, estado­
ai ou mesmo municipal, Não entraremo~ no de~envolvinieil­

lo da desapropriação já, á vista de constituir essa a terceira
limitação que é um principio vasto da materia do dominio
alem de um exemplo frisante, que é tambem, da segunda 'li-
mitação, ,

O dominio póde ser considerado em primeiro lugar como
uJliversal e pr.rti~ltlG1', depois como pleno e 1neucs plmo; ain­
da como directo e 1ttzl, con~o vd'dl1dúro e ficto, como natural
e civil e finalmente como quifscells ou d01'7múls,

O clominio universal que tambem se chama eminente, é
aquelle que, egundo o Direito, pertence á 'ação',

Corírorn~e o Direito Portuguez e te dominio estava nas mãos
do rei, porque elle era a lei vi'ia : segundo as nos a leis se
diz que elle r~side na nação, porque está na oberania da na­
cão,
, O dominio pt;1,tic7tlrw é o que o individuo exerce sobre seus
ben ,

Dominiop/l7Io é a sOlTIma de toda as fracções do Direito
que um indiviquo póde ter sobre um objecto que é seu,

O dOlllinio mmospleno é aquelle em que se acha o proprie­
tario no uso e go o de' uma parte de ~'eus direi:os,

Dominio di7!tcto é aqueUe que recahe sobre o proprietario
e util é aquel,le que. reside no individuo que gosa dos fructos
da propriedade"

Vemos, portanto, que o dominio dí'recto e o util tem uma
emelhanca com o dominio plello e mmos plmo, Mas, dis­

tincruem-se perfeitamente: por exemplo;
t">

No dominio mmos plmo, o Senhor da propriedade princi-
pal, do fundo do objecto, se utilisa do mesmo terreno, 'Sem
poder impedir que os outros se utilisem tambem- assim te­
11l()'S a servidão; para exemplo ;-, Si alguem tem uma fonte,
onde os visinho teem de ir buscar agua, tambem se utilisa
do caminho que conduz á fonte e da agua d'esta.

lVl a . no dOlll.:ltio util o proprietario não póde e utilisar, .
dos fructos da cousa, porque ella esta aforada' no caso, por
exemplo, do inquilino, ou do que tem um campo arrendado.

Dominio ve1'dadú1'o é todo aquelle que é adquirido por um
titulo legal, como a troca, venda, doação, e qualquer outro ti­
tulo de Direito,



92

Domínio ficto é todo aquelle que as leis teem ímaginado
para ter lugar em certos casos, onde não ha esse titulo de
Direito, por exemplo: entre credores e devedores aquelles teem
uma especie de domínio (ficto) sobre estes, porque o credor
h~m sobre os bens dos devedores, por assim dizer, um dever
de fiscalisação, vindo impedir muitas vezes a livre disposição
da propriedade.

Dominio 1laturat é aquelle que tem por si a transmissão, a
entrega ou o facto matc1'iat da posse do objecto.

Mas, ha um outro domínio que é aquelle em que se ad­
quire a cousa por uma acção, não dos propIietario, mas,
do Direito.- E' o dominio âvit.-E' essa uma disposição do
Direito Civil que determina que a propriedade passa para o
outro.

Domínio quitscC1ls ou dormiclls é o dominio que exerce a
pessoa, cujo exercicio está paralysado em virtude de um tal
ou qual abandono, em que o proprietatio tem deixado cahir
a cousa que é sua; como por exemplo: no caso da pre­
scripção ; porque consente que O que é seu esteja na po se de
outro. Si, porem, antt-s de encerrado o curso da prescr,pção,
o Senhor primitivo da cousa acciona o possuidor e faz aquillo
qu~, na linguagem technica, s.:: chamn- interromper H pres­
cripção- n'este caso se diz que o dominio deixou de dormir,
de ser quiescms, e tá vi 'o está em activiL~aje,

~ • o Paragra pho

Rl'stricçÕts du domillio

1.°- Em geral se diz: Se o domínio é um complexo de
Díreitos, tambem soffre restricções, de IliOJO que ao lado d )s
Direitos contidos no dominio encontra-se a restricção do e.' ,1'-

cicio do dominio. .
Trigo de Loureiro refere-se ás re tricções legaes e convel1­

cionaes.
São restricções do dOP'linio a,' ,'cguintes, que formam tre7­

ordens de idél'ts: A I.a restricção é fLita por lei que abrange
a totalidade dos individuas: a 2,a restricção é feita por lei
que comprehende urna classe de seres: a :.3." restricção do
dominio tem lugar por vontade das partes.
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Ha de facto leis geraes que influem sobre o exercicio da
propriedade.

Quem tem propriedade sobre um objecto qualquer tem o Di·
reito de queimal.o, de vendel·o, de dispor d'elle como bem
lhe aprouver.

Entretanto, muitas vezes o individuo não póde usaI' d'este
Direito tio livremente: vem, por exemplo, a lei dizer que
quando um individuo tiver de vender a sua propriedade, mas
propriedade cujo valor é excedente ao marcado na taxa da
lei, não possa mais vendel-a por simples palavras das partes,
mas é necessario que a venda se faça por meio de uma Es·
criptura Publica. (1)

A convenção simples entre o c()mprador e o vendedor não
é mais permittida para eftectllar a transferencia do dominio,
torna-se preciso a intervenção do Tabellião,

A Ordenação do livro 3.°, titulo 59, determina a taxa alem
da qual não é permittido ao particular funccionar n'estes Con­
tI'actos sem a intervenção do Tabellião.

Na Ordenação do livro 4.°, til. 62, determina-se que não
póde o inaividuo doar sem a ceremonia que se denomina- de
insz·nutlção .

.\ insilluação consiste em um processo especial em que são
inqlleridas duas ou trez testemunhas, garantindo estas se a
doação é livre, expontanea ou si o doador é victima de uma
pressão de vontade, quer physica, quer moral- a pressão dos
carinho , dos affectos, etc.

En~ão feito este processo de inquirição de testemunhas. e
inquirido o doador (2) julga-se, finàlmente, este processo
pi'l1" sentença e dá-se então a carta de insinuação que é o que
vem tornar com pleto e valido o acto da doação.

Assim, pois, qller no caso de venda, quer no caso de doa­
ção, aquella exigencia da intervenção do Tabellião e e ta da
insinuação, vem a ser um limite do dominio: porquanto no
primeiro caso haveria muito mais liberdade se o dono pudesse

(1) Ord. Iiv. 3. o tit. 59. Teixeira de Freita ,-Cons. da leis civis, 2."
etlie. Art. 368 e seguintes. Alv. de30deOut. de1793. Leide15deSet.
de 18ú5, art. 11. Dec. 2699 de 28 dc Nov - de 1860, art. 3. o.

(2) Uns escriptore entendem que o doador nM pode delegar poderes a
um procurador para depôr por si, e outros entendem de modo contrario.
Silva Cavoatá, Vad. for, n. o 791., 2," edie., pag. 335. Teixeira de Frei·
tas, Comi. cito art. 415.
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vender o qu é seu, sem intervençã9 do Tabellião; e no segun­
do caso e pude se fazer a doação sem o processo de insinua­
ção.

Se algut:m é tão descuidado na gerencia de seus bens que
alguns d'elles estão sendo põ suidos por terceiro, este facto
ou passa-se na sua presença ou na sua ausencia.

Por este modo apparece uma outra restricção do domtnio,
mencionada nas OlISsas instituições patrias, que é a- pre­
sCl'ípção- .

E' portanto um modo de adquirir dominio contra a vonta­
de do pl'0prietario.

1 o caso da presença um numero menor de anno é ba ­
tante para que opa uidor adquira a propriedade sobre r.quelle
objecto, embóra mais tarde e manifeste contra a vontade do
proprietario e as pretenções de reivind ical- a.

No cas,) de ausencia, por pão se poder attribuir á incuria
do' proprietario, determinou-o e que um praso mai' largo fos­
e estabelecido para que o possuidor fize se uma nova pro­

priedade.
Não é ómente a posse que deter~:ina o meio ce adquirir­

se, é tambem o justo titulo em que ba êa a sua bôa fe-jllsto
titulo no sentido de ser recebido pelo Direito como jus.

E' a prescripç/iJ, pai, um principio de restricção do do­
minio, porque ePl regra só ° proprietario póde trElO. fer~r a
lia propriedade com o seu consentimento expres o.
~1as, como um ex~mplo ainda interessante e muito "'en. i­

vel pelo qual a propriedade sahe .docirculo do patrimonio
de alguem, está aquelle a que nos referimos no começo des­
ta materia ([aliando do dominio) dizendo que explical-o-hia·
m~s.em mais vasta escala, f'0r ser um principio '(lasto dü rfo­
mUl1o.

Com effeito, nH Constituição Federal, no artigo 77., S 17,
acha-se estabelecido um principio de rc"'peito á pr0F"iedac'e
em toda a sua plenitude.

Tendo estabelecido este principio como excepção, diz a
propria Constituição que« .w/o(la a dt'sr.pr(lj7' t r~o por I/l­

cessidadt ou ut7'lidade public,;, 7Ill'dil:lIte 1'lldclIl1, isr. r"o p7-cvia ;»
de modo que não é este um principio absoluto a ponto de
annuJIar a utilidad~ que ha para a sociedade.

A sim temos a desapl'rprinção como um principio de !i-
mitação de dominio. .
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o ine"- j,l .'" i-'0 e ser a,~spo.iado de sua propriedade, desde
que a ULluUé:lUe publica exija esta desapropriação.

Esta materia será muito mais bem estudada no Direito Ad­
ministrativo.

Diversos escriptores, assim como PRADIER, dizem que- des­
apropriação é a alienação forçada de um objecto, exigida
pela utilidade publica, c\)m indemnisação do seu valor.

A desapropriação é incontestavelmente um sacrificio que
peza sobre o proprietario; mas então, si é um sacrificio, si é
um onus, convem que as leis a regulem, de modo que os
proprietarios não estejam sujeitos á vontade da administra­
çã<;> ; é preciso que esta materia esteja ccmpletamente orga­
nisada e regulada, de modo a impedir-se a realisação dos ca­
prichos da administração.

Diz Mo TESQUIEU que- « quando se trata do interesse pu­
blico, este nunca póde tirar o proprictario d'aquillo que é
seu, nunca tira a minima parte da' sua utilidade, por uma
Lei cu 1'egra politiu;.; n'este caso deve-se eguir á risca o prin­
cipio da Lei à1JiL. »

Então, quando a sociedade precisa de um predio ou de
um objecto qualquer nunca se deve agir pelo regimem on pe­
las eventualidades da lei politica; mas é então n 'essa oc­
ca ião que se deve obedecer ao processo da Lez' civil, porque
eHa é que observa com olhos de mãi e encara cada particu­
lar como se fosse a sociedade inteira.

E' preciso que a lei civil venha collocar o interesse parti­
cular ao lado do publico, para julgar da possibilidade da
desapropriação e do valor da indemnisação.

Si, por ventura, a administração quer fazer uma obra de
utilidade publica, é necessario que indemnise e então ella
acha-se collocada verdadeiramente em face do proprietario,
como uma parte em frente da outra' porque, si encontra­
se o interesse publico, não encontra-se uma superioridade,
s. não aquella unica que dá o Direito de desapropriação.

Mas este poder não vai até o ponto de desapropriar por
aquillo que se quizer.

Já é bastante, diz um escriptor do Direito Administrativo,
este poder de obrigar algum proprietario a vender o que é
seu, para que venha deixar á administração meios de tirar a
propriedade pelo valor que os representantes entenderem.
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A administração, com r'31ação á propriedade, tem os passos
livres; não os tem quando trata-se de mencionar o qualltu1JZ
de indemnisação deve-se ao proprietarioo

Então, a fórma, o processo porque se faz a indemnisação,
não é mais acto de administração, é acto do poder judicia­
rio o

E' assim que, quando se trata da desapropriação por mo­
tivos de estabelecimentos de estrada de ferro, ha leis espe­
ciaes que determinam o modo porque se deve seguir.

Ha, por exemplo, a lei que determinou a desapropriação
por motlVo da Estrada de Ferro Central do Brasit que en­
tão se chamava Estrada de Ferro de D. Pedro II,- é o de­
creto de 27 de Outubro de 18550

Na desapropriação dos Estados tem-se furmado lei a este
respeito.

Ha fórmas mais rapidas, o processo é mais summario, por­
que cumpre attender á ordem da administração, não consen­
tindo que ella vá ser intorpecida pelas exigencias dos pro­
prietarioso

Mais garantido assim o passo livre da administração para
a realisação de suas idéas uteis, não ob tante sempre vem o
processo judiciario para regular a indemnisação o

A desapl'oprit;ção é, portanto, um principio de restricção
amplo de propriedade ou dominio.

As leis municipaes determinam que os donos d~ edificios
arruinados são obrigados a reedificai-os uu a demolil-os, de
modo que não cause prejuizo aos tran eunte ou visinhos o .
Emfim, os proprietarios sào todos sujeitos ás leis ou regula­
mentos dos lugares em que habitam e especialmente ás leis
e aos regulamentos sobre alinhamentos e construcção de
edifícios: ma~eria essa que se encontra em todas as nossas
leis, assim como em todos os Codigos de Posturas das Ca­
maras Municipaes dos diverf'os Estados o Esses Codigos nos
diversos artigos, referem-se á e sa materia já bem regula!a
em tempos bem remotos pela lei de llj:2tl.

Referem-se tambem a esses ca os previstos pelás leis ge1'éteS
que dão liberdade liOS E tados para regerem-se pela consti­
tuição e pelas leis que adoptarem, respeitados os principio~

constitucionaes da União o (I)

(1) Al't. 63 da Consto do E. Unido do Bra il de 24 de Fev. do 1891.
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As leis geraes tambem estabelecem o principio seguinte:
Os Estados organisar-se-hão de fórma que fique assegura­

da a autonomia dos municipios, em tudo quanto respeite ao
seu peculiar interesse. (l)

São principios esses respeitados pelas con~tituições dos Es­
tado~, pelo que os Municipios são autonomos e tem as suas
leis relativas ao que respeita ao peculiar interesse de cada
um.

Assim a Consti tuição do E. do Rio de Janeiro de 9 de
Abril de 1892, a Constituição do E. de S. Paulo a de lVfi·
nas Geraes, etc.

São esses volumes de leis citados os que enumeramos, por­
que são os que temos em mão actualmente.

Bastão esses exemplos, no meio de uma infinidade de ou­
tros que se pódem apresentar, para estabelecer a restricção
do dominio por uma lei de ordem geral.

Conforme dividimos as restricções do dominio, em trez
partec; agora vamos desenvolver a egunda.

Quanto á segunda que dissemos- affecta a uma ordem de
individuos,- temos o prodigo, o menor, o demen'e, todo os
que tem merecido do legislador uma protecção que conser­
va-os debaixo da administração ele um estranho porque nlio
tem per si a capacidade de administrar a sua pessôa e bens.

O menor tem o dominio, mas não póde dispor da sua
propriedade sem au tori~aç1ío do .T uiz.

A mulher casada não póde ab.olutamente dispor dos bens
que eSLáo em seu dominio se,l1 autorisação do marido.

E este mesmo que póde dispor dos bens moveis, acha-se
comprehendido na restricção, quando trata-se da alienaç:'io
cios bens de raiz.

A Ordenação do livro 4.°, tits. 102 e 103, que trata dos
menores, dos prodigos e dos mentecaptos, traz exemplos d'esta
segunda li mitação do dominio.

A Ordenação do liv. 4.°, til. 105 refere-se á mulher quip­
quagenaria, dizendo que sómente póde dispor de um terço de
seus bens, conservando as duas outras partes para os filhqs
que houver do primeiro marido.

Quanto á :l.a restricção, finalmente, que apresentamos, te­
mo por exemplo a Ordenação do liv. 4. ° tit. 11.

(1) Art. 68 da Consto do E. U. (10 Bra iI eit.
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Ahi se diz que se póde vender a cousa a quem se quizer
e pelo melhor preço que se puder.

Mas, no 2. 0 e determina que «se alguem deu óu vendeu
sua propriedade. que tinha com a cundição de não poder
vender, nem alhear, senão a seu irmão, ou a outra certa
pessoa, fazendo-se a emalheação em outra maneira, sendo
essa venda feita a outrem, seránenhumae de nenhum effeitto.»

Eis I:;thi, pois, consignada a 3. a restricção e na propria Or­
denação- « de que a convenção de partes póde restringir o
uso e goso da propriedade.

E isto se vê todos os dias nos testamentos e é expres o
no § I, o da citada Ord .

Assim, encontram-se nos testamentos restricçõe3 da se­
guinte ordem e outras: « dez'xo tZ mÚzlltZ /1l1'tZ7tça a Fulano
com a condz'ção de não se casar com Fula7la. » e é preciso res­
peitar a vontade do testador, ca, o não seja repudiada a he·
rança.

Quanto ás acções qUt 7laSCd1ll do domitúo encontra-se a ma­
teria no Tratado de Direito Civil do Conselheiro Lafayete
Pereira: e tas são: l." rÚVJ71dZúltorza: 2.a P ublicia7la : :).a

C07ifessorz'tZ;- 4. a NegMon'a.

l,a Rú'villdicação:- Esta compete aos que tem titulo e
dominio de u ma cousa, contra o possuidor d'ella, ou contra
o que com dólo deixou de a po suir, afim de que lhe seja
restituida com todos os seus acces~orios, Quanco a reivin­
dicaçã() for sobre bens de raiz, deverão intervir as mulhe- ,
res das partes que forem casadas. Os donos de um terreno
pro z'lldz'~tiso não pódem intentar entre si, antes de e devidirem
e demarcarem as suas respectivas parte', a acção de reivin­
dicação,

2, n_ PublicitZ7Za :- Esta compete ao que tem titulo capaz
de poder prescrever a cousa pedida contra 6 que a po "'ue,
e não tem titulo, ou o tem mais debil que o Autor. Esta
acção é quasi a mesma que a rcivindicaçio ; só com a differença
que na Publiciana basta provar o autor que tc:m titulo ha­
bil para prescrever a cou,'a pedida, ainda que o tempo da
prescripção não tenha decorrido. Como esta prova é mai fa­
cU, quasi sempre é util' conjunctar esta ação com a de rei­
vindicação.
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3.a . - Confessoria:- E. ta compete ao que tem posse de
uma cousa que não está effectivamente em seu poder e domi­
nio e sim em poder e dominio de outrem que agora o impede
de usar d'ella; afim de que se declare o seu direito de uso
e servidão d'essa cousa, e não torne. mais a ser impedido.
- Ord. liv. 4.°, tiL LO, § 1. ° e Tit. 2. ° princ.

4"a_ NegatOl'ia:- Esta compete ao dono de um ,predio,
pelo qual outro faz servidão individa; pede que O predio seja
declarado livre d'ella, e o Réu condemnado a não usar mais
de tal servidão, sob certa pena e a pagar o prejuizo causa­
do.- Ord. liv. 1.0, tit. 6 , § 22 e liv. 4.°, tit. 10. § 1.0.-

3. o Paragrapho

Acquisição do dominio: modos de ndqui1'il-o

São condiçõe.s para adquirir-se dominio as seguintes: 1. a

E' prociso que haja uma pessoa capaz de adquirir.
De facto, o dominio é Direito,- só é capaz de ter Direitos

quem é capaz de ter vontade; portanto a capacidade da pes­
sôa é necessaria, porque esta capacidade é sempre necessa­
ria quando se trata de adquirir um Direito.

2.a O dominio é jus in 1'e, logo é preciso uma cousa que
eja objecto da acqui ição.

3.a E' preciso que haja um laço jurídico que prenda o ob­
jecto á pessôa e este laço é o modo legal de adquirir.

As duas primeiras condições são ~xiomas; a terceira pre­
cisa de um exame mais minucio O.

Quanto á expressão-modos de adquirir dominio- ha pro­
funda divergencia entre os escriptores ; e os Romanos são os
que mai se pronunciam n'essa divergencia. ,

E' preciso, dizem os Rom~nos, que não se confunda o
modo de adquiri?' o domi1úo com o seu justo titulo.
HEINECIO diz: é preciso não confundir porque differem pro­
fundamente.

Dizem então os Romanos que todo o dominio tem uma
causa dupla: a jJroxima, pela qual se dá immediatamente a
apprehen ão de uma cousa C!ad~, e a remota, pela. qual ~e

entra n'esse dominio mediatamen te.
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Assim, se adquirimos por compra e o vendeJor nos faz
logo entrega do objecto, a tradição é a causa ou o modo pro­
ximo do dominio, e a compra é a causa ou titulo remoto.

Chama-se então titulo do dominio a causa remota e modo
de adquúil-o, p::lla traJição a causap1'ozima.

Então O titulo é o que justifica o facto que é o modo.

Na cousa dada a tradição é o modo de adquirir que effe­
ctua-se em virtude de uma causa re mota que é o titulo, isto
é, a compra.

Então realisam-se os factos assim: em 1. o lagar o accor­
do das vontades no titulo da compra ou venda e em 2. o la­
gar, mais tarde, a entrega do objecto ou a tradição.

Podem-se difterençar ainda pelo effeitos diverso, que a
existencia de um ou de outro d'estes elementos isoladamente

vem produzir.
Assim pelo titulo só se consegue o--jus ad1'cm, pelo m do

adquire-se o jus iu re.
Modo de adqui1'I1' d017lillio, limitamo-nos a dizer, é o facto

pelo qual uma cou a que é de outro passa a ser no sa sem
fazermos grande cabedal da distincção feita pelo Romanos,
distincção que ás veze' nio póde ser explicada em face de aI·
guns casos .

. C?S modos de adquirir dominio dividem-se em !la/uraes e
czvzs.

Os 1taturaes subdividem-se em ongtllrt1'las e derivativos
comprehendendo aquelles- a occupação e a accessão, e este
isto é, os de1'ivatz'vos- a tradição.

Os ez'vis tambem subdividem-se em wdva'srtL's e siugula­
1'es; áqueUes pertence hoje unicamente- a herança, e a
estes pertence principalmente- usucapiãr. ou prescripção fiC­
quisitiva, segundo a moderna phra~eologia.

Attendendo-se a que havia modos de adquirir dominio conheci­
dos em todas a nações e modo especiaes d'esta Oll d'aquella le­
gislaç!'io, os civilistas fizeram a clas,ificação a sim: « ob -erva­
se que os primeiros pódem-se chan-ar modrs llaturaes e os
segundos modos Ci1Jis. »

E ta distincção com effeito é bem baseada e é explicavel.
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Assim, a tradição é o modo natural pelo qual se transfere
a propriedade de um a outro.

Portanto, ella é acceita em todas as legislações, por todas
as nações, por todas as doutrinas dos Jurisconsultos.

Mas, a prescripção e a successão não apresentam-se com
este caracter, porque ambas são organisadas, são regidas,
são creadas por assim dizer pela lei especial de cada povo.

Assim, a prescripção varia no tempo: aqui é concedido
um praso li]aior, aUi concede-se um praso menor.

A prescripção, duvidam muitos, si é um modo de adqui­
rir baseado no Direito Natural. Ora, desde que dão-se estas
questões e desde que ella apparenta uma face differente,
conforme as legislaçõe , face que é dada pela lei civil posi­
tiva de que se trata, é bem baseada a distincção de modos
de Direito Natural que são universalmente acceitos e modos
de Direito Civil que são os creados por uma legislação espe­
cial.

Gaio, em continuação á esta nossa divisão, ainda de\ ide
os modos 1laturaes em originarios ou primz"!ivos e secuudarios
ou derz·vados.

Os primeiros são aquelles pelos quacs se adquire dquillo
que não está em poder de alguem, como sejam, por exem­
pio: as féras, os peixes, os fmctos das arvores silvestres :
os segundos são aquelles pelos quaes adquire-se o que llutro
já tinha adquirido.

PUFFE DORF divide os originarios em originarios silllples­
?nelltt taes ~ originorios- seczmdum qut'd : os primeiros são
os que fazem o proprietario adquirir um dominio na Sua sub­
stancia, e os segundos são os que fazem adquirir-se uma
cousa, 'por que veio ajuntar-se a uma outra que é nossa.

Assim, são os originaes simplesmeute taes o modos de ad­
quirir pela -occupqr:ão - porque um individuo, que achou
um objecto, adquire a propriedade do objecto immediatamente:
mas, a- accessãoésecundu.,.'t quid,-porque porell:t adquire-se
uma cousa, pelo facto de ser accessoria Ou pertença de uma
cousa que é nossa, exemplo: a lã dos rebanhos, o féto do
ani mae , o fructos das arvore .
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fl, .o Paragrapho

OccujJação

OccujJação é o acto pelo qual alguem se apodera da cousa
que não pertence á pes oa alguma,

Distinguimos então dous elementos: o elemento maten'ol,
representado pelo facto da detenç<io da cousa corporalmente e
o elemento moral- a intenção- representada pelo actn do nos­
so animo.

E' assim que, se nós occuparmo um objecto sem a inten­
,cão de o termos como nosso, não ha oceujJação: o individuo
que pousa sobre uma parte do sólo, sem o animo de adqui­
ril-o'não tem occupação,

O individuo que tem intel~ção de occupar uma cou a, de
apoderar-se de um animal bravio, dos peixes de um rio, de
uns fructos silvestres, póde ter intenção de adquiril.os pela
occupação. mas como não re1:'.li ou o facto material da appre­
hensão, ou porque não teve arma para a caça, meios para a
pesca, não tem adquirido pela occupação.

São estas as condiçõe do agente; I1lI1S é preciso que a cou a
tenha tambem capacidade de ervir de c)ccuJ:ação.

A primeira condição é que- se ache nullius- e póde ser
assim considerada sob alguns pontos de vista: ou porque
póde-se dar dominio exclusi',o, uu porque e ,tá fóra do com­
mercio, ou por determinação da lei,

No terreno do Direito Positivo uu Ci\'il e no do Direito
Natural a occupação é modo legal de adquirir a proprieda':e,
São porém necessarios, para tal conseguir-se, dous elemen­
tos: ' o do titulo e o modo.

Titulo é o Direito que tem cada um de apoderar-se do que
é necessario á sua su bsistencia.

Modo dá-se quando nos apossamus d'esse Direito, já ten­
do portanto rea1isadn o 'facto pelo qual se dá a consequencia
immediata da propriedade do obj eto.

Trigo.de Loureiro, no seu tratado de Direito Civil indica
trez modo de fazer-se a occupação: I. o de cou as animada
mellius, em cujo numero se comprehendem todos os animaes
bravios ou não domesticados, terrestrês, aquaticos, volateis.
2. 0 de cousas inanirr.adas melli1ls; 3. 0 a occZljJúçãobellica.

Quanto á occupação bellica, determina- 'e na Ordenação
que concedem-se ao primeiro occupante as cousas tomadas ao
inimigo.
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;) o o Paragrapho

Caça e pesca

Vamos tratar da occupar-âo das ccusas a1timadas.
Quanto aos animacs bravios, fazem-se do occupante, por­

que são 1lullius, visto que só desde o momento, em que o in­
dividuo começa a ter a possibilidade de exercer a sua activi­
dade sobre taes entes, é que impede a todos os outros fazer
igual Direito sobre elle .

A caça e pesca, os animaes sujeitos á essa industria são
considerados como 1tullius, e, portanto, pódem ser apropria­
do~ pelo primeiro occupante.

Havia em Portugal, segundo as Ordenações, o Direito ge­
ral de poder caçar e pe..:car, mas com leis prohibitibas que
restringiam o modo de usar dOesse Direito.

O principio que fundamentava estas restricções, que se re­
ferem á caça e á pesca durante certos mezes e com certos ins­
trumentos, era o Direito em que estavam os poderes publicas
de zelar pela conservação e creação dos animaes sujeitos á
industria da caça e pesca.

Tam bem em Direito Brasileiro é considerada a caça e pes­
ca como industria e por isso encontravam-se regulamentos,
que estabeleciam principios á respeito do recrutamento e que
diziam que uma das exempções era a favor dos pescadores de
profissão- o que aliás ainda se encontra nas leis actuae .

las leis das Camara Municipaes diz-se;- que compete á
Camara regular todas as industrias- e em continuação- o
abastecimento de peixes e a impo ição de restricções ao exer­
ciciJ da caça e pesca; por exemplo: a caça de perdizes em
certos tempos, em que esta aves se entregam á criação.

O Reg. de ~..j. de Dezembro de 1 '60 declarava que aos
Pre identes de Provincia competia a faculdade de dar licenca
para o levantamento de cerco para pescar. '

A' vista, de er, pois, uma industria a caça e pesca, não
póde ter logar a acquisição d'esses animaes pela occupação
implesmente; é preciso respeitar certas regras, por exemplo:

- a de prohibição da pe ca com o emprego de venenos, a
caça com certa armas que são nocivas; é preci o re peitar
os peixes guardados, os animaes já nos laços, que não sào
mtllius e outras disposições.
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6.° Paraarapho

J1tvellção

A invenção confunde-se com a occupação.
As cousas achadas ou já tiveram dono ou não.
Sejá tiveram não consideram- e ellas indubitavelmente

mtlLi1ts, pelo facto de terem sido perdidas, porque uma vez
feita a propriedade de alguem é preciso que concorra a von­
tade do individuo para que o dominio s~ repute perdido.

Aquelle que apodera-se de um objecto de outro não faz
uma occupação; 1.0 porque esta só se realisa sGore objectos
1t2tLLz"us; 2.° porque não faz-se occupação obre propIidade
de outro, o que é considerado um furto e previsto pelo Co­
digo Criminal.

Ha vario'5 ca os em que as cou a se pódem achar sem pro­
prietario: 1.° ou são bens de defuntos e au ente ; 2.° ou
são bens vagos; 3.° ou são bens do even to.

São bens de defuntos e ausentes O' dos que fallecem tes­
tados ou intestaclo', presumindo- se terçm herdeiro au nte.

Morre em um logar um individuo ~e'm deixar presente uma
pessoa que o succeda: não tendo herdeiro' pre entes sup­
p.õe-se que elle os tenha au entes.

Mas ha uma 2. n especie, que é da pessoa ausente, sem se
saber onde reside, nem se está ,iva ou morta.

Muitas vezes um individuo retira- e, vai á guerra ou a la­
gares longinquos e pa sa-se o tempo em que de si hajam
noticias posteriore ao dia da retirada.

Esses bens ão tambem chamados dc defuntos ou ausen­
tes.

Os bms vagos são, em 1. o logar os bens de ausentes,
que não é achado senhor certo, quer s~jam a joias, pe­
dras, valores de qualquer ordem.

o Regulamento· mandado executar pelo Dec. n. 2-+33 de
15 de Junho de 1859 e n'outros achan', e di..;posições a esse
respeito, dizendo- e que os tens de pes<-oa que morrem in­
testadas e que nr.o deixam conjuge, ou um herdeiro, ão a'-
im considerados, ou os bens de individuo que tem te tado

mas cujos herdeiros repudiam a herança.

São bens vagos ainda o proLluctos de todos os creditas de
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qúalquer bem vago ou heranç:.l que por falta de herdeiros se
devolveram ao Estado.

Ainda são bens vagos todas as embarcações do inimigo.
Perdigão Malheiros ainda considera como bens vagos, os
bens de Capella, as propriedade extinctas e estabelecimen­
tos de indios, etc.

Bells do eveu,to são- gados, bestas, animaes achados, sem
e saber qual e o seu dono.

A differenca entre beus vagos ~ do eveuto é subtil mas é
necessilrio não fazer confu ão e vario autores tem' procura­
do estabelecer a distincção .

. Os animaes com signaes ou marca de ferro não pódem ser
considerados como bens do evento.

Em sentido generico diz-se que bens do evmto são os semo­
ventes e be7ls vagos o moveis ou immoveis.

Comquanto o bens do evento estejam comprehendidos na
expresss.o generica-beus vaca1ltes-daOrd. liv. 2.° tit. 26,
\:l 17, el1es todavia se differençam da:, demais especie como
revela a sua denominação especial- do evento;- elles ão
pois, 03 de que trata a Ord., liv. 3.° til. 94, « que en~
dono andão vagando de uma para outra parte, ou mudando,
como o mesmo vento muda, d'onde lhes vem a denominaçf:o,
distinguindo-se as~im do bens propriamente perdidos, e que
se acham' que tem por consequencia dono. » (Avi o de 10
(~e Novembro de 1 5::3.)

Ha uma outra clas e de bens" que é a dos bms abmldo1la­
dos pelo prvpriet,:rio que os la1l{Olt á uma 1Itultidcfo com o des­
t luo de Si1'em ap1'op1'Z'ados por esta multidão II •

Quanto á cousas que não se reputam 11U1lius, temos legis­
lações especiae á re peito' reputam-se de alguem que não
appareceu- ào arremattados e o producto recolhido aos co­
fre publicos e são portanto propriedade do Estado.

Quanto ás cou~a' Ilullzús pódem ser apropriadas pelo pri­
meiro occupante.

As limitações que por ventura apparecerem a este principio
erão creadas por lei especial. Por exemplo: entre nós temo

as leis das terras publica, que prohibe a occupação das ter­
ras devolutas, pois que pertencem aos Estados.

Quanto ás pedra preciosas e quanto ao objectos de valor
achados na praias, ou producto do mar, u do rio publico

• o. ,

como objectos que nunca tiveram propnetano, tornam- e do
occupante.
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Assim, pois, temos consignado o DIreito a respeito das
cousas inanimadas: estas ou tiveram dono ou não; se tive­
ram nunca podem pertencer a alguem.

Tratando-se de saber como deve-se considerar o thesouro,
va'mos indagar se póde-se ou não occupar.

Ha duas condições exigidas na Jurisprudencia Romana
para ser o accumulo de valores considerado como thesouro :

La que não haja mais memoria do proprietario :
2." que essas riquezas não sejam patentes aos olhus de

todo o mundo.
Vejamos então quaes os Direitos de occupação, vejamo se

um objecto d'essa ordem, desde que é achado, póde soffrer
occupação.

Nos tempos de M'1'O pertencia o thesouro a~hado ao !isco.
Adriano, porém, disse que, quando achava-se-o em logar

proprio pertencente ao inventor, se em lugar alheio metade
pertencia ao inventor e metade ao dono do predio.

Constantino ordenou, dividindo o thesouro em quatro par­
tes, que duas pertencessem ao fisco um~l ao inventor e ou­
tra ao dono do sólo.

Justiniano seguia a opinião de Adriano, que ..:erve de ca e
a esta questão, estabelecendo as quatro seguintes proporçõe. :

1. a- Se alguem achou um thesouro em terreno de sua pro­
priedade, a natural equidade pede, diz o Direito Romano, que
o inventor faça StU esse the~ouro.

2,3- O mesmo deve acontecer .e alguem achou o thesouro
em lugar religioso ou sagrado.

3. a - Se alguem fortuitamente encontrou thesouro em sólo
alheio, metade é do inventor e metade é do dono.

4. a- Finalmente, e alg'-lem achar um thesouro em lu ar
do fisco publico ou pertencente á cic'ac"e, met,lce é do inv n­
tor e metade é do fisco ou da cidade: é a reproJucção da 3. a

proposição.
Temos n'isso um titulo mixto pelo qual se acquire, por

invenção ou por accessão, isto quando a invenção é feita pelo
proprietario do sólo.

Em Direito Patrio consic"eJ arr.o . o tl-.e 'CUI o c Iro um bem
vago, POI tanto, não tt lTl-se de ~aber si o lUf ar é proprio ou
não, porque os regulamentos npc di tinguem e onde a lei
não distingue não podemos di ·tinguir tambem logo ão ar­
rematados e o producto devolvido á fasenda nacional. Portanto,
sobre thesol1l'os não é possivel a occupação.



107

7.° Paragrapbo

Accessão

Waldeck diz que a accessão é um modo natural de adqui­
rir. propriedade sobre uma cousa dada, mas segundo o qual
adquire-se a cousa alheia por força ou poder da propriedade
que é nossa.

Esta difinição tem offerecido margem a grandes reparos
feitos por outros autores; porquanto incluindo VI aldeck na
sua defií'lição a idéa de que a accessso basea-se sobre objectos
alheios que ·ajuntaram- e aos no"sos objectos principae , li­
mita e acanha a noção da accessão, uma vez que ha acces­
são em que se adquire o que não é alheio e sim 1'es 1ZUttiUS.

A accessão dá-se quando,' por ex : a um liquido que é de
alguem ajuntou-se o liquico de um terceiro.

HEINEClO diz que a accessão é o Direito de adquirir o au­
gmento que se reune áquillo que é nosso.

Tambem essa difinição não tem parecido bastante satisfac­
toria, porque nem sempre a accessão se realisa por meio de
augmento de uma cousa dada.

v\ arnkamig diz que a accessão é a extensão do nosso do­
mínio pela dilatação da nos a propriedade principal.

:\!aynz procurando definições dos escriptores modernos,
diz que estes chamam Direito de accessão a este principio em
virtude do qual tudo aquillo que é p:'odl1cto de uma cousa
que é nossa ou a ella e rellne- de modo que amba não
fazem senão um todo- produz a acquisição d'este novo va­
lor, por isso que é producto da cousa principal, sem que se
indague se este novo pl'OdllctO apparece em consequencia do
trabalho ou de un~a força expontanea da natureza.

Trigo de Loureiro dá noção igual á essas.
No meio d'essa variedade de definições deprehende-se que

p~' a se dar a accessão é necessario:
I .0_ Que tenha- e uma cou"a que "eja pJincipal.

:2.°- E' neces_ario que ao valor primitivo da c U"B "e ajun­
te outro valor ou que produza elle e <;:e novo "alar.

3.0- Em terceiro lugar a natureza e o tracalho do hon- ePl e
reunem para fazer apparecer esse novo producto.
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Temos assim as tres fórmas da accessão: 1tat1t1'al, illdus­
trial e mixta

Esta divisão é geralmente recebida.

8, o Paragrapho

Illcorjoração

As difterentes especies de adjuncções são sujeitas, segundo
o Direito Romano, á regra geral- o accessorz'o segue oprillcipal.

Diversos autores encontram difficuldade real n'esta classi­
ncação, sobre o facto de saber-se, tratando-se da pintura, se
ella é ou não sujeita á regra geral e nas Instltutas quando
tratam d'isto acham em baraços até no fundamento das esco­
las philosophica~ que se debatem e por isso estabelecem va­
rias regras tendentes a guiarem o espirito na determinação do
que seja principal e accessoria.

Assim as regras são :
1. 0 - Quando d'entre duas cousas que formam urna só pela

adjuncção, urna d'ellas póde existir sem a outra, ao passo
que esta outra não o póde, muito logico é determinar que é
principal a que póde existir sem a outra.

Ha outras hypotheses em que esta regra não é satisfactoria.
Ha casos em que ellas pódem exisdr independentemente

uma da outra e em que não é uma feita para ser ir de ornato
á outra.

Então os autores apresentam uma segunda regra dizendo
- que é principal a que apresentar maior volume ..

Uma terceira regra como base dos meios de distinguir o
accessorio do principal está no maior valor.

Quasi que podemos dizer que as regras vão acompanhan­
do as variedades de casos e hypotbeses, com que a adjunc­
ção se póde apresentar: de mudo que depois d'estas regras
apresentadas por todos os autores se póde dizer que só o
prudente arbitrio do Juiz determinará ante um caso, qual o
accessorio, qual o principal.

E' conveniente que digamcs que a regra- de que o accesso­
rz'o segue o prillcipa/~ não é absoluta.

A unica questão que se póde levantar sobre a pintura é saber­
se se o accessorio é a pintura ou o papel, ou a téla em que
foi lancada.,
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9. o Paragrapho

Especificação

Especifkaç::-lo é o modo de fazer-se apparecer uma nova
especie, uma nova cousa, um novo valor, com materias alheias.

D'ahi se vê que a especificação tem lagar quando se dá
uma nova fórma ao objecto, ou quando se crêa uma substan­
cia.

Isto observam os modernos porque a industria apparece
ou por meio de operações mechanicas ou chimicas: quandp
o homem dá uma nova fórma ao objecto, a6sim como faz
um marceneiro, dando á madeira a fórma de cadeiras, so­
phás, procede por meio de operações mechanicas; mas quando
observa-se a operação dos Pharmaceuticos, percebe-se que ha
uma operação chimica, porque elles despojael a substancia
da cousa para lhe dar qualidades que não linha ou subtrahir
qualidades que tinha.

_-\ respeito da propriedade do objecto manufacturado Justi­
niano nos apresenta a sua opinião média dizendo: ou a cousa
póde reduzir-se á sua antiga fórma e então deve o objecto fa­
bricado pertencer ao dono da materia principal, ou não se
póde mais reduzil·a, como no caso do fabrico da farinha, do
azeite e então deve perte:ncer o objecto fabricado ao especi­
1icador.

Outros propôem que e distinga a natureza do objecto, isto
é, si se trata de objectos fungíveis ou não fungiveis.

Esta distincção é accei-ta por um escriptor de Direito Pa­
trio, Mcllo Freire, que diz: se a cousa é fungivel e o pro­
ducto de maior valor do que ella: e tando o arti"'ta de boa
fé, o producto é seu, devendo apena' indemnizar o dono da
cousa do valor d'ella.

D'aqui póde-se tirar a regra inver a, i to é, e a cousa é
fungivel e o eu valor superior ao do producto, estando o
arti ta de má fé, o producto pertence ao dono da materia prima.

No caso de sei: a cousa fungivel elle distingue: o caso· de
ser o valor do producto uperior ao da materia prima e então o
Pi oducto é do artista,-o caso de serem iguaes em que dá o
producto ao contendor mais neces itado- e o caso de ser o
valor da cousa fungivel superior ao do produclo,. endo então
este producto do dono da materia prima.
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10. o Paragrapho

Commz'xtão i C07/fltSãO

A commixtão é a terceira especie da accessão industrial e
define-se :- a união ou mistura de duas cousas liquidas ou
não, quando se confundem. .

Segundo os praticos toma-se a commixtão em dois senti­
.dos differentes: lato e restrz'cto.

No sentz'do lato a commixtão é a mistura de todas e quaes­
quer cousas, seja qual for a sua natureza.

Em sentido 1'estricto entende-se por c()mmixtão a mistura
de cousas aridas e ha n'isto uma differença.

Em regra geral as cçlUsas liquidas, uma vez misturadas,
confundem-se de tal fórma que não é possivel mais fazel-as
voltar ao seu estado primitivo de separação.

Mas as cousas aridas, uma vez misturadf\s, conservam ain­
da a sua natureza primitiva, como·- o trigo Cl)m o milho.

Dizem os escriptores que na commixtão parece não haver
verdadeiramente uma accessão e não dá-se a accessão na
commixtão, porque sendo possivel fazer-se ainda a separa­
ção, a regra dominante deve ser a da separação dos dois va­
lores.

Differentemente, porém, acontece na coufusão, porque este
trabalho não é mais passiveI e é então que se dá o caso da
accessãa, isto é, o caso de vir ceder a propriedade de um a
outro; mas o que é exacto é que, finalmente, esses mesmos
escriptores consideram a eommixt~,o como accessào, porque
mesmo, quando seja passiveI a separação, esta é de tão diffi­
cil manipulação, que é mais conveniente resolver a questão
pela cessão de uma propriedade a outra.

Quer em relação á conznzz'xtão, quer em relação á confusão,
no Direito Romano encontram-se tres hypotheses diversas:
ou Q facto da mistura tem lugar pdo fac~o da vontade de
um só dos proprietarios; ou por acordo dos varias proprieta­
rios; ou tem lugar por um acaso, independentemente da von­
tade d'elles.
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Na confusão, sendo ella feita pelo acordo de todos os pro­
prietario~, a cousa torna-se commum.

Si misturam os seus vinhos, os seus liquidas, pelo acordo
de todos os proprietarios, temos que o novo producto vem a
pertencer em com mum a todos os que concorrem para esta
confusão.

O mesmo acontece si a confusão foi filha do acaso.
Mas, si o facto é filho da vontade de um só dos proprie­

tarios então um d'elles deve perder a propriedade do que era
primitive.mente seu, porque havendo Lima completa impossi­
bilidade ce separação das cou a unidas, esta propriedade
deve pertencer unicamente a um d'elles, sal\ a a indemnisa­
ção dos ou tros,

Isto quanto á confusão; mas na commixtão, si o facto é fi­
lho da vontade de todos os proprietarios, o producto é com­
mum; si o facto da mistura é filho do acaso, cada proprie­
tario fica senhor do seu objecto; ma se a rnistura é filha da
von'ade de U'TI só, ainja se resolve a commixtão, dizendo que
cada proprietario fica com o que' é seu, e isto porque ha na
cOl11mixt,{o a possibilidade de separação dos objectos.

A primeira regra produz e produzirá indubitavelmente iniquida­
des, quando se vir assim concorrendo os proprietarios de va­
lores differ::lntes para o apparecimento de um Direito novo:
nas demais e observa o Direito Romano; estabelecendo o prin­
cipio da divis;;o igual pelos senhores diversos.

De facto, comprehende-se que, si por ventura para o ap­
pareci menta do producto, concorrem o dono do ouro e o dono
de outro metal, de qualquer outra especie- do chumbo, por
exemplo- este producto novo apresenta valores muito diver­
sos em relação aos proprietarios e então seria uma iniqui­
dade a di 'pcsição que determioosse que a divisão fos e igual,

'1.1. o Par.grapho
Ac(es.M~ mi_"Cta

Na acces ão mixta contém-se a plantação, a ementeira, a
percepção dos fructo .

..;. questão con<;istl~ no eguinte: alguem planta um terreno
alheio e então tra.ta-se de saber, si- o producto d'este traba­
lho de agricultura é do dono do sólo, ou do dono das raizes
da<; sementes que ahi foram lançadas.
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o Direito Romano estabelece uma proposição absoluta di­
zendo : o trabalho do agricultor cede sempre ao dono do
sólo ; de modo que o producto da lavoura é sempre proprie­
dade do dono do sólo ..

No Digesto, frag. 7.° de Gaio, § 13, liv. 41 tit. 1.0 II de
adqzeireudo 1'ermn dominio, I( diz-se: si alienam plantam in
meo solo posuero, mea erit: ex diverso, si meam plantam i1t
a/imo solo posuero, illius erit, etc.

As Institutas de Justinianu reproduzem a mesma doutrina,
no liv. 2.°, tit. 1.\ § 31. (1)

Portanto, procura,se sempre o dono do sólo e então, aquelle
que quer plantar em sólo alheio, perde o objecto do seu tra­
balho.

Na JurLsprudencia Patria, rvlello Freire não acceita in totn1lZ
o Direito Romano e diz que a arvore nã o deve ser cedida sem­
pre ao dono do sólo.

ElIe diz que, embora a arvore se alimente com o succo do
sólo, não se deve prejudicar ao que a plantou.

Do mesmo m:ldo pensa elle a respeito da ementeira.
O individuo que semear em sólo alheio deve colher o seu

trabalho, pagando apena ao dono do campo 0 serviço que
este prestou.

Já se vê assim que 1ello Freire não segue o principio do
Direito Romano e então, segundo elle, o proprietario da ar­
vore conserva o seu Direito, de mo.1o a poder arrancal-a e
reivindical-a.

Coelho da Rocha, B. Carneiro e Corrêa Telles não adop­
tam o mesmo pl'incipi0; por onde se vê que Mello Freire
não teve os seus principios reproduzidos pelos escriptores
Portuguezes.

Lobão na sua obra intitulada « Fascículo" segue o prin­
cipio dI) Direito Romano, dizendo que a arvores cedem ao
dono do sólo desde que criaram raizes, e que a arvore que e tá
entre dois predios deve pertencer aos cois proprietario confi­
nantes: e eUe sustenta essa opinião, não encontrando embara­
ços em um ou outro rr~gmento do D'reito Portuguez.

(1) Si 'fitius alienam plantam ill solo suo po uerit, ip ius erit; ct ex
diver o i Titiu suam plantam in Mrevil 010 po. llorit, MrevH planta erit.
etc.-Liv. 2.°, lnstitutas, tit. 1.0 %31.
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12. o Paragrapho

Percepção de fi'uctos da cousa alheia

A percepção dos fructos é feita pelo dono do objecto princi­
pai: da arvore, por exemplo.

Diz Trigo de Loureiro que os fructos tambem em regra
pertencem ao donu da propriedade ou a quem em nome de te
os percebe como locatario e usufructuario, com o encargo
com tudo de indemnisar o trabalho empregado para ua exis­
tencia.

L. Teixeira diz que a p~rcepç9.o do fructos é materia es­
tt'anha aos modos 71atZl1'aes de adqu,ri1' dominio porque ella
póde pertencer aos modos ávis.

Com effeito, a questão póde er considerada como sendo
perceptor do fructo o dono ou o po suidor da cau a prin­
cipal.

Com effeito, póde- se ser dono e possuidor da arVOre e,
portanto, vir-se a possuir os fructo ; mas póde-se ser po _
suidor da arvore e não dono c entretanto póde- e indagar i
este po suidor, emquanto .se acha de boa fé, faz seus o fru­
etos que a arvore prod uz.

Aquelle que não é dono de uma arvore, que não é dono
de um campo, mas que o contém debaixo da sua vigilancia,
tambem póde ter interesse n'esta questão- si elle faz ou não
seus os productos d'esta arvore ou d'este campo.

Perece-nos que a idéa de Liz Teixeira é seguida por Tri­
go de Lomeiro- de que a percepção dos fructos não é uma
questão de accessãJ, ma é uma acquisição de dominio por
outro titulo que não a accessão- porque elle parece ó con­
siderar a percepção dos frllctos feita pelo proprietario.

Elle nrlO indaga sobre a questão da percepção dos fructos
feita pelo possuidor.

A maior parte do escriptores, porém, classifica a percep­
cão dos fructos como acces ão mixta, e a access!io como um
do modos naturaes de adquirir dominio.

VINNIO, sondando a significação technica da expressão fru­
ctos, vai procurar a sua etymologia e deriva-a da expres ão
o./ftrmdo.
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Coherente com a idéa de que fmcto significa producto, en­
tende que elle é producto de um objecto principal.

Ora, sendo fmcto derivado da expressão offerendo, tudo
aquillo que póde ser produzido pela cousa é considerado como
fructo; e esse objecto novo póde ser producto ou fructo ma­
terial da cousa, porque a cousa no produz certas vantagens
materiaes: d'ahi vem que eJIe toma a expre ão em todo o
seu entido, significando não só o producto, como a com­
modidade que nos produz a cousa.

Com esta definição de VI NIO concorda a de HEINE IO ;

ma outros autores dizeni que a expressão fi'uctos tem uma
significação mais restricta do que esta: póde significar aquiJlo
que provém da natureza e ubstancia de uma cousa que é
nossa, como diz o Direito Rúmano,- ex ipso corjJo1'e.

Nós diremos que no meio das difficuldades da leis ha uma
these que podemos enunciar, entretanto, sem receio de nos
vermos a braços com divergencias e é que: o possuidor, para
fazer seus os fructos, é preciso que esteja de bôa fé.

Encontramos ju tificado isto no Direito Romano e do Di­
reito Romano passou para o Direito PaU'io, porque o possui­
dor de má fé é obrigado a restituir os fructo '- Ord. liv. :!.o
tit.53,§5.

A Ordenação trata de um ca o especial, mas ella apre enta
uma razão geral e estabelece que está de má fé aquelle indi­
viduo que não póde allegar um titul<) recebido pelo Direito,
pelo qual passou' a cousa.

Mello Freire falla de quatro opiniões .'obr a questf.o da
percepção de fructo .

A 1. fi é a que distingue o titulo pelo qual o possuidor está
na posse da cousa- se é pelo titulo O1te1'OSO, se pelo gratuito;
e então diz- se um individuo po ~t!e ror um titulo onero o
faz seus os fructos da cousa p:'incipal ; n- as e pos ue por um
titulo gratuito não faz seus taes fructos.

Os que a sim pensam estão em c mpleto
a Instituta', (1) porque alli se falia de um
rosa ou gratuito e se diz- que o principio é
guIar a percepção do fructos.

(1) Livro 2. 0, tit. 1.0, 'S 35: Si qui. a non (lamino quem rlominum se
credidel'it, bana flcle fundllm emcl'it, yol ex donatione aliavo qUlIlibet jus­
ta causa (('que bana flde accoperit, natlU'all ratioue lllacuit fJ'uctns qllos
P01'C pit, eju es,o pro cultura t ma.
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E ·ta l.a Opll1taO que Mello Freire apresenta não procede
portanto, diante da phrase clara das Institutas.

A 2. a opinião abandona esta questão de titulo e vai consi.
derar a natureza dos fructos, dizendo então: os fructos na­
turaes ão pertencentes ao dono da cousa principal, mas os
fructo industriaes -ão pertencentes ao possuidor de boa fé.

Esta opinião já é melhor baseada porque tem por si uma
lei que determina que o possuidor de boa fé não póde fazer
seus os fructos silvestres, mas sim aquelles que provêm do
seu trabalho- e te. o possuidor de boa fé faz seu .

Ha, porém, uma lei em contradicção á esta- que manda
dar ao po 'suidor de boa fé não só os fructos gerados de seu
trabalho, como os naturaes.

A 3. a opinião que Mello Freire apre enta é (esta abandona
a di tincção de titulo que servem de base á primeira opinião
e abandona a questão da natureza dos fructos, que é a base
da egunda) con iderando u estado dos fructos: quando diz:
pertencem ao po_sllidor de boa fé o. fructos Con uo-idos ;
pertencem ao dono da cousa os fructos estantes desde que
existam, desde que não foram consumidos pelo possuidor.

De sorte que o possuidor não tem que fazer indemnisacão
'obre os fructo que con umiu. '

Mas, desde que levanta·se () Direito do proprietario, em frente
do Direito do possuidor, tem aquelle a possibilidade de fazer
seus todos os fructos ainda estantes.

1ello Freire entende que tambem e ta opinião não se con­
forma com o E; 35 das In~titutas liv. 2. 0 ti,t. 1. o.

Em 4. o lugar Mello Freire apresenta outra opinião: é a
que faz a di tincção do. fructos peude1ltes e jJercejJtos ou se.
parados:

Os jJlf7/dmtes SflO do dono da cou. a principal; o jJC7'Cf'jJt(lS
'ão do possuidor de boa l'é·- e fu nda-se ella em que, em­

quanto e tão os fi'uctos unidos á cou~a principal, fazem parte
d'ella,- e que, si e sa mesma sahe das mãos do pos uidor, os
fructos unidos tam bem devem sah ir.

~1as, depois de separados nada os leva á cousa: podendo
ser adquirido pela apprehensão já não ha mais a ligação en.
tre princi paI e accessoria.

Ora eis ahi as ooiniõe' manifestadas.
Seg~tndo Mello Freire é e ta ultima a que mai e con!orma

com o § 35 referido das Institutas.
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Diversos escriptores manifestam a sua OplnlaO n'este senti­
do e alguns são contrarios a Mello Freire, por exemplo: Liz
Teixeira e Coelho da Rocha.

Estabelecemos porém eri1 nosso Direito o seguinte princi­
pio que é :- deve-se jJ1'OC1Wa1' o temjJo e alti bastar a regra.

Re~olveremos esta questão de accordo com a Ordenação do
liv. 4.°, tiL 13 § 10.°- e diremos até a litis contestação, até
o contracto dá compra e venda, conforme a di tinccão da le­
são em enorme ou enormissima, os fructos são do possuidor;
d'ahi em diante são do proprietario, salvo se for provada a
lesão.

CAPiTULO 3. °

TRADl ÃO

Como dis[';emos os modos naturaes de adquirir dominio
pertencem a duas cathegorias : ou são o originarios ou ão
os derivativos,

Já tratámos da l·n cathegoria. Agoro vamo -no occupar
com o 1.° modo derivativo, qUl' é -a Tredição.

Justificando que a tradiç'lQ é um modo natural de adqui­
rir dominio, diremos que nada mais conforme do que aquelle
que tem dominio sobre uma COLka dada, do que aquelle que
tem intenção de ceder a outro a cou a, demittil-a de l:>i, fa­
zendo entrega a esse outro.

E', portanto, um medo uatural, mas é dl1'ivat'-vo porque
não ha uma pessoa só que exerça a aC,ão para que se de do­
mioio.

a cccupação realisa-se a acqui ição pela acção, pela acti­
vidade de uma só pessoa, ou porque apprehenda a cou a
- 1'es mtllills, ou porque ache-a' mas, em todo e te ca o
ha a actividade de uma só pessoa adquirindo dominio.

a tradição, porem, é preciso que haja mais de uma pes­
soa; uma que demitta de 'i o dominio obre a cousa e ou­
tra que tome-a com o animo de fazer seu o dominio.

Portanto, a acqui ição aqui deriva do que demitte de si o
dominio ; e como se faz isto pela tradição- torna-se esta um
modo natural derivativo.
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Trataremos em primeiro lugar de procurar a significação
technica, juridica do que seja tradição; em segundo tratare­
mos das suas varias especies, de uas divisões; em terceiro
examinaremos se ha n~cessidade da tradição para adquirir
dominio; em face do Direito Romano; em quarto examinaremos
a mesma questão em face do Direito Patrio; em quinto, em
face dos Codigos modernos; em sexto, em face do jure
cOllStdue17do- e assim faremos um apanhado completo da
Tradicilo.,

1.° ParaO'rapho

Noção t! requisitos da T1'adição.

A Tradição em Direito póde ser tomada em sentido lato e
restricto.

Em sentido lato póde-se dizer que a tradição é toda e qual­
quer entrega que um individuo faz a outro de um objecto
dado, havendo ou não no primeiro o sentido de demittir de
si o dominio, havendo ou não no segundo o anitr.o de appre­
hender a cou a para si.

Em sentido re tricto e verdadeiramente juridico é o acto
pelo qual transfere-se a cousa da posse e propriedade de um
para a po se e propriedade de outro.

Para melhor vermos o que caracterisa a tradição devemos
analy~ar os seus requesitos.

O 1.0 é que para se dar a tradição existam duas pessoas
- uma que dá e outra que recebe; uma que entrega e outra
que acceita.

Em 2.0 lugar diremos que é requisito da tradição exi. til'
na pessoa que dá ou na que entrega o animo de demittir de
si os direito que obre a cou a exerce e de fazer que o ou­
tro receba essa cousa com todos os direitos que com el1a
transferio.

O facto material da entl ega, portanto, em aquella vonta­
de, em aquclla intenção, não con ti~ue a tradisão.

Assim a entrega feita por suggestoes, coacçoes, por um
errO em que (I individuo estava e que colloca-o fóra do estado
normal de sua vontade, r.ão produz a trasferencia do dominio.
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Em 3,0 lugar é preciso que se encontre, na pessôa que dá,
a capacidade de realisar um contracto, uma convenção; é um
meio de alienar dominio, pelo qual qualquer individuo que
tem uma propriedade a aliena.

Mas, se é verdade que em todo o contracto deve-se encon­
trar uma pessôa habil por Direito Civil, demonstrado está
que na tradição se deve encontrar uma pessôa babil para fI­
gurar em um contracto.

Em 4.° lugar diremos que na pessôa do accipiente e exige
tambem a vontade de tornar a cousa sua, ou a faculdade ju­
ridica de conseguil-a como sua: por outra- as mesmas con­
dições que se encontram na pessôa que dá se deve encontrar
na pessôa que recebe; e a im, e n'aquella se deve encon­
trar o imperio da vontade para dar o objecto, n'esta deve ha­
ver o imperio da vontade para receber o objecto.

2, ° Paragraplw

Especies ; dz'visães da Tradz'ção

A Tradiç3.o póde ser considerada como real s)'17lbolica ou
ficta, de breve-1nalto e de IOllgn-mano.

Ha tradição 1'tat quando ha o contacto material do indivi­
duo com o objecto: por ex :- na appreben [[o dO livro que
comprei em uma loja e recebi immediatamente. Temos ahi
uma tradicão 1'eat.,

A ficta ou s)'uzbotz'ca é aquel\a pela qual se collocá nas
mãos do que vem adquirir o objecto, tÜO o proprio objecto,
mas um signal d'elle,

Tradição tonga-malto é aquella que se faz sem apprehen­
são manual da cOL1~a, nem mesmo de um si.gnal: ella con­
siste então no acto do primeiro proprietario mo trar ao outro
a cousa que se transferiu.

A Tradição breve-mano é aquella onde não ha acto que a
determina ma uma simples declaração do proprietario: por
ex: emjJ1'esto um tz'vro e depois vmdo-o,

Ahi temos, poi as quatro especies da Tradição.
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.3, ° Paragrapho

E' essencial a tradição para a acqltZstçao do d01l1i1lio
DIREITO ROMANO ':

o Direito Romano ob ervando que a posse era coetanea dá
propriedade e vendo que muitas veze~ a propriedade origina­
va- e da pos e, como na u ucapi:'lO e outras, esta originava­
e d'aquella, disse: a acquisicão da propriedade deve ser

feita juntamente com a acquisição da posse.
Se porven ura hao acordo de duas vontade sobrea acqui­

sição de um objecto qualquer, póde haver aqui uma acção
pessoal, mas não I m Direito real, porque é neces 'ario para
isso que o dominio seja acompanhado Ja pos e. Então o Di­
reito Romano diz que a Tradição é cou a neces aria para a
acquisição do dominio.

A propriedade em Roma, acompanhando a varias idéas
que dominavam o povo Romano, offreu diversas modifica­
ç-es até encon trar-se 110 periodo em que foi definida por J us­
tiniano.

Nas primeiras éras não havia um termo que significasse a
idéa que hoje se prende ás expressões dom il1io ou proprieda­
de, e usava-se de uma phrase para designar a propriedade de
alguem. Este alguem dizia: /taec res mea est ex jlwe quin'­
tim/?. Nos tempos d . Cicero inventou-se uma outra expres­
são.

Hoje, porém, não e fazem mai aquellas antigas di tinc­
cões do Direito Romano e e diz- toda e qualquer ti cm fe­
I~encia de propriedade, em R 'ma, opera-se unicamente depois
da tradição.

Esse principio funda-se, entre outros, na lei 20 do Codigo,
liv. 2.°, tit. 3.°-« Depactis» e liv. 6.°, tit. 1.0 do Digesto,
lei 50 «De 1'ei vi1ldicatio1le » .

A l.a diz:

Traditionibus tt 1tsltcapio71ióus . domiuia 1'el'um ltOlt llUdis
pactis tl'ausjel'zmtur.
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A 2. a diz: Si age1' ex emptiolliJ causa, ad aliquem perti-'
'!leat, 1/OJt recte Itac actione agi potert't, allttquam traditus sit
ager, tU1lcque possessio a11zz'ssa sit.

4... o Paragrapho

Ide,m, peraute o Di1'eito Patrio

No Direito Patrio firmamos que o Direito Romano serviu­
lhe de molde e que quasi em sua totalidade é uma transplan­
tação dos principias Romanos.

Encontramos no Direito Patrio a mesma exigencia da tra­
dição e é por isso que n'este assumpto os autores estão uni­
formemente de acordo.

Mello Freire diz:- Pelo Direito Romano a tradicão é indu­
bitavelmente uma condição necessaria; pelo nosso Direito
quoqne es e v/detur.

Coelho da Rocha diz que « harmonisa-se a doutrina do
Direito Patrio perfeitamente com o Direito Romano,,: o com­
prador que realisa o contracto e paga o preço, tem o Direito
de propriedade perfeitamente adquirido sobre o objecto: ele
modo que póde intentar a acção de reivindicação; ma, o
comprador que apenas ajusta a compra do objecto, embóra
tenha pago o preço, só tem uma acção pe 'soal, porque n'este
caso não se deu a acquisição da propriedade.

Pereira e Souza, Lobão e outros consagranl o mesmo 1rin­
cipio e nem podia deixar de 'er assim, porque encontramos
fragmentos do Direito claros e positivos, (1)

5. o Paragrapho

Idem perante os Codi (>·os modernos

Quanto ao nosso Codigo Commercial não ré facil sondar o
espirita do legislador.

(1) OreI. liv. 4. 0, tit. 7.o eLiv. 4.° tit. 5.()~.



Se alguns princIpIO.' nó encontramos onde parece que as
idéas do Direito Francez foram abraçadas, vamos encontrar
outros onde parece que & tradição é cousa necessaria.

O Codigo Civil Francez diz que a propriedade fica adqui­
rida pelo comprador em relação ao vendedor, desde que se
tenham convencionado e o preço esteja pago, ainda que a
cousa não tenha sido entregue.

O 1. o artigo do no::; o Codigo Commercial que se offerece a
considerações é o artigo 191 que trata do contracto de com­
pra e venda e que diz: « o contracto é valido ainda que a
cou~a não seja entregue. »

Diante d'essas palavras parece que é exacto o principio de
que o Codigo Commercial não exige a tradiçio da cousa para
a acquisição do dominio.

E' o que parece existir no art. 191 quando diz: «O C01l­
tracto de c(mpra e venda é pe1j'tz'to e acabado log-o que ô com­
p1'ador e o vendedor se acordão lla cousa, 1lO preço e uas cou­
diçõts etc.

O que querem pugnar pela necessidade da tradição veem
que esse artigo offerece base para aquelles que sustentam a
nào exigencia da tnldição e então tratam de refutar o argu­
mento que d'ahi alta.

Com effeito o artigo parece dizer que o. contracto, ainda
que a cousa lião seja mtngue, é perfiito e acabado.

Entào recorrem a Silva Lisboa (Visconde de Cayrú) e ci­
Eto o que este diz: « O COlltracto de compra e vmda éperfeito
(; COlls1l11llllado (e estas duas expressões são as mesmas do
nosso Codigo «pu:feito e acabado») quando ha o acordo
das partes l; a paga do preç . Então adaptão os interpretes
do nosso Direito a in telligencia d'aquelle comn ercialista á
phrase do no o Codigo e concluem por mostrar que o arti­
go 19 L não offerece argu mento algum.

ilva Lisbôa diz que é perfeita a venda, desde o momento
em que a partes estão de acordo sobre uma cousa que tra­
taram.

Pelo simple acordo o contracto adquire firmeza: pelo ajus­
te adquirem-se Direitos e Obrigaçõe~.

O vendedor adquire o Direito de haver o preço que deve ser
pago pela cou~a vendida: o comprador adquire o Direito de
11~'!er li. entrega da cou~a que foi compraca.
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Silva Lisbôa, por':m diz, «perfeito e co?tszt1Jl11Zado» e então
accrescenta que « quando o vendedor recebe effectivamente o
preço e o comprador a cousa que comprou, se diz que o con-
tracto é COllsu11Zmado. '? .

Portanto, « consummado », segundo Lisbôa, quer dizer
- paga do preço e elltrega da cousa. »-

Ora, si no nosso Codigo nós encontramos as expressões
«perfez"to e cOlIsummado " e si estas expressões !Significam-paga
do preço e eutrega da coztsa- segue-se que o Codigo Com­
mercial tambem exige a tradiç~(l como o acabamento do con­
tracto de compra e venda,

Portanto, quem diz: perfeito e acabado- na phrase do Coo
digo, diz- Tradição. - (1)

A ultima parte do ·art. 101 citado que diz:- « e desde esse
m011Ztnto lleulluma das pcwtes pôde a1'1'ependel'-se sem cousellti­
mento da outl'a, ainda que a cousa se 1lâo aclte eutregue uem o
preço pago»- prova que as expressões- pafe.to e acabado-­
querem dizer que nenhuma das partes se póde mais arrepen­
der, mas não que a posse e o dominio se tenham realisado,
independentemente da tradição da. cousa.

Portanto, já por aquellas noções que vão pedir aos com­
mercial'istas, já pelas ultimas pala';ras do artigo, concluem
que a legislação commercial não diz ahi que o contracto pro­
duz u dominio, antes da tran ferencia da cousa.

Os art . 206 e 209 do Codigo Commercial fornecem ainda
poderosos argumentos para aquelles que ustentam a neces­
sidade da tradicão.

Além d'estes; ainda baseam-se no art. 281, onde o legis­
lador diz: «este C01ltracto fica perfeito pela tradição 1'cal s)'1II­
bolica da cousa deposz'tada : » e art. 19 que diz: « a t1"adi­
ção da cousa vendida, 1za falta de estipulação t.1:fressa, deve
faze1'-se no lflg-ar ollde a mesma cousa se r.cllê<Va ao tempo da
vL1Zda, e pôde opeuw-se pelo facto da mt1'ega red ou s)''fllbo­
lica, ou pcla do titulo elc."

Outros refut~m esta esserção, ustentando que a tradiçfío
não é necessana Rara a transferencia do dominio, já porque
é isto contrario á celeridade com que devem ser feitas as
transacções, já porque as deducções das leis modernas nos

(1) Silva Lisbôa- Dil'. Mercantil- G.a edição- 2.0 .volume, paO"inas
473-1. a columna.
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levam á esta conclus·-to; porqu.e 00 Direito Rumano se aca­
bou com aquelJas antigas fórmas e an:igos mysterio, pelo
que devemo julgar que os legi ladore!" moderno não fogem
a essa tendencia d'estes tempos, como fez o Codigo Civil
F'rancez onde nem mais a tradiçf:0 se exige.

Já o JUl'isconsultoc:; Romanos reconheciam que as trans­
ac~õe da vida se multiplicavam e exigiam fórmas mais sim­
ples.

o proprio Direito Romano o~ espiritos fora 11 despindo os
contractos das antigas solemnidades, dos antigos mysterios,
para conceder-lhes fórma mai simples: é assim que das
fórmas da ma1lájJatio e do jUY6 ccssz'o passou-se á tradição e
assim, simplificando chegamos ao ponto de nem preci ar a
tradição para a transferencia' do domi nio.

Assim, pois, nós vem::>s que foi pela tran formação feita
pelo tempo, á vista da nece"sida.de da facilidade nas trans­
acções, que tal se firmou.

Quanto a esta quinta parte, emfim não encontramos um
verdadeir acordo de vistas.

Ha doi. )sthemas que E'e debatem,-um querendo con­
~'ervar toda a pUl'eza dos principios do Direito Romano,- ou­
tro cont:ntando-se com a vontade das partes.

D'ahi o sys~hema t1'adiciollal e o c01lsms1tr71.

Ao primeiro ysthema pertence o Codigo da AlIemánha,
que diz que a propriedade não está adqllirida pelo comprador
ante' de haver a tradição.

E com este estão os Codigos da Prus ia, Austria e Baviera.

Ao segundo systhema pertence o Codigo Civil Francez que
está á frente de todos.

Assim, porque comprehende-se, que os proprios Ron:anos,
desejando simplificar as transacções, pela necessidade que d'isso
havi'a, necessariamente deviam reconhecer opportunamente a
facilidade que havia de advir em a exigencia da tradicão;
com quanto elles a exigissetllt. '
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6. o .Paragrapho

idem) (71Z face do Jm-e cC1lst,'tuendo

Se procurarmos salvar a questão e deixarnws o e 'pirito se
levar por tendencias que parecem manifestar todas as legisla­
ções modernas, consagraremos o princlpio- qu~ a 1xlItade é
bastaut/1 jara a acqzúsirào do d011l11lio,

Nós vimos já que das antiga fórmas, accei tas nos primei­
1'0s tempos do Direito Romano, se cahiu na tradição e d'esta
nos tempos modernos «1tO estado do ser Livre" como diz Mo­
litor.

Houve já no nosso Direito, que conserva-se preso á exi­
gencia do Direito Romano, um escriptor que manifestou pen­
samento con trario.

Refiro-me a Corrêa Telles, que diz: « que n'essa questão
deve-se decidir que a tradição é cousa neces"aria para a trans­
fet'encia do dominio, porque a bôa l~zão ensina que o simples
acordo das partes não deve bastar. ,>

Parece que 11~0 podemos dizer que seja uma conquista das
legislações modernas, chegarmos ao estado do ser livre, por­
quanto GROTlUS, PUFFENDORF e outros, já pensavam que a
vontade pôr si só era bastante para a acquisição do dominio.

No Direito Civil, ao contrario do Dir. Commercial, que
regula uma serie de transacções que exigem celeridade, de
acordo com a legislação patria e com muitas legi lações an­
tigas e modernas nós diremos que a-Tradirão- é essencial
para a acquisição do domínio.
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LIVRO SEGUNDO
DIHEITOS REAES E PESSOAES OMO ELEMENTOS no r.-\TRI~IO:\'IO OU

DIREITO PATRnro 'Ir\L

-~"'.~: .. -

CAPlT -LO II. o

HERANÇA. - PRES RIPÇÃO

Secção primeira

'I ,o Paragrapho

Vamos tratar dos modos de adquirir dominio pelo Direito
Civil.

Os 1JZ('d('s Civis de adquirir dominio dividem-se em 2tláVI1'­
snes e Ú1/gulm'cs, conforme já dis emos.

Chamam- e znávE1'saes quando tratam de fazer a ma 'sa dos
bens de Ulll pri mitivo proprietario tran ferir-se para as IT.ãos
de outro, '

Chamalll- e singulm'cs quando trata- e apenas da acquisi­
cão de uma parte de certos bens,
, A' clas 'e dos primeiros pertence a /m'nllça,- á classe dos
segundo pertence a u.S1tccpião ou a pr(Sc1'1pção {idquis1ti~la,

segund.o a phraseologia moderna,
la /w'aJlça adquire-se a mas 'a inteira dos bens do indi­

viduo que fallece.
Na 1/sllcapião adquire- e o objeto que e tá na pos e de al­

guem durante um certo tempo.
E' conveniente c:abel'-se si a herança é um modo de adqui­

rir dominio de Direito Natural ou de Direito Civil; ou por
outra- se as succe õe são de Direito aturai ou de Direito

ivil. (1)
O Direito de transmittir bens por occa ião da morte de

um individuo, tran missão que se effectúa, guardando os pre­
ceitos e as determinaçõe impo~la pela ultima vontade dos
proprietario~, ou guardando o' preceitos da lei, é um di­
reito lIniversaln~ente acceito, considerac:o me~lTJo como um
elemento con ervador ca paz e utilic'ade do povos,

(1) Vid Caqitlllo 5,0 do livro 2.°,
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Póde haver diversid?de na fórma ou no mojo porque se
effectua essa transmissão,

Considerando-a á luz da historia, observa-~eesta variedade
de fórmas e a razão é simples.

O Direito das successões não regula só e simplesmente ·as
relac5es do individuo que é dono da propriedade que se Iras­
fere 'e as relações do individuo que adquire os bens,

Nos contrac.os trata-se dos Direitos dos que Iransmittem
a propriedade e do que a recebe; mas, na herança trata-se
ainda d'um elemento para a organisação da familia e, por­
tanto, para & organisação da sociedade,

Portanto, a herança, que é assim um n~eio essencial para
a organisação da familia, deve receber do legislador mais al­
tenção do que os contractos que tratam simplesmente de in­
teresses particulares.

Entre outros escriptores encontramos Troplong sustentando
que a successão é um. modo de adquirir pelo Direito Natu­
ral, e elle pronuncia-se' assim : si observa-se com cuidado todo
o tempo da vida do homem, vê-se que elle nã<'l se limita a
ter uma existencia só e simplesmente, emquãnto é alimen­
tado por um sopro, de vida, - elle tende a prolongar-se alem
da sua morte.

Porque é que o homem manifesta o desejo de deixar filhos?
Porque é que o homem procura prolongar o seu nome alem

.do tumulo, praticando actos heroicos, tornando-se bemquisto
na sociedade?

Tudo isso quer dizer que nós devemos vêr na,successão a
reali'sação de todos esses desejos do homem: elle não quer
extinguir-se, quer prolongar-se. E o pai n 'este sentido está
perfeitamente igual ao legislador, pOlque, se este ni'io faz leis
só para um povo, mas, para os que vierem, o pai de familia
não quer prolongar-se só em uma familia, mas, quer perpe­
tUal'-se atravez do tempo.

Então, diz Seabra: se o homem visse que o seu trabalho
teria de cahir n'um estado devoluto, de modo que as proprie­
dades tivessem de ser 1'(5 mtlh'us, para que os outros vies­
sem adquiri l-as pela occupação, não encontrando um princi­
pio garantindo-lhe o Direito de dispõr o que é seu, não se
onsagraria sem duvida ao trab~,lho e á economia,
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A \'ontade do moribundo, ideali~aca pela morte, tem um
poder muito :nais forte do que a vontade co pai de familia
emquanto dirigindo-a.

Praticar-se-hia um actll de inllT:oralicade não guarcando
estas ultirr,as disposições: e é por isso que no seio da fami­
lia, ainçia mesmo aquellas dlSfosições de ultilra vontade que
não vem revestidas de todas as solemnidades, são inteiramente
guardada pelos filhos.

São mais ou menos estas as idé~s gue pro'vam que as suc­
cessões tem seu fundamento no Direito Natural. .

Outr<?s escriptores dizem que estas considerações não si­
gnificam que as successões sejam de Direito Natural.

O desejo do hOlTIem de prolongar-se, as tendencias do pai
para sustentar o filho, são ~entimentos dignos de todos os
respeitos' e dignos de serem acatados, mas não são um Direito.
, Tudp ~s.to ,é sentimento. O sentimento que o homem tem
de pro~ongar-se é rasoavel.

O Di~'eito, porém, não tém por sua substancia o sentimen-:­
to; o Direito muitas vezes encontra-se frio ao Jado dos pro­
testos e das desgraças humanas.

Si encontra-se um rico e um pobre, sendo muito natural
que o rico impreste ao pobre, sem exigir-lhe paga, o Direito
é in{1e:<ivel ~ diz que o rico póde cobrar tudo o que empres­
tou ao pobre, embora possa isto trazer duros pezares para o
po\:lre e sua familia.

Montesquieu diz que a lei natural obriga os paes a ali­
mentar os fiIlhos, mas a lei natural não obriga os paes a da·
rem herança aos filhos.

No homem 'tem-se de satisfazer necessidades physicas 111­

tel1eotuaes e moraes.
Deve-se então encontrar as legislações :'e~peitando a cada

uma d'estas necessidades.
Ora, o homem tem necessidades ~mquanto'vivo; uma vez

morto ellas acabam e p.ortanto cessam aqueJltis necessidades
dedesenvolyimento ph) sico, intel1ectual e moral.

E' uma verdade, porem, que pela morte de cada individuo,
se não houvesse uma lei determinada pela sociedade ou pela
vontade do morto pará a partilha dos bens, nasceriam incon­
venientes.
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E como a sociedade trata de estabelecer a paz, é uma lei
de Di'ytito Civil a lei que regula as succe"sões,

A herança póde ser torrada em tres sentidos: objectivo,
subjectz'vo e f01'11WI. ,

No 1.0 significa a massa de bens que é deixada por qual­
quer defunto,- sendo a rr.esma idéa que se encontra em Po­
thier,

No 2. 0 significa ella o Direito hereditario que nada tem.
que vel' com a quantidade de bens deixados pelo individuo
de cuja herança se trata.

o 3. 0 finalmente, isto é, no sentido formal a herança si­
gnitica o titulo acquisitorio do dominio; e n'este sentidu se
diz: a herança é um dos modos de adquirir Direito.

E' n"este sentido que occuparemos a no ~a attenção, visto
que tratamos dos modos civis de adquirir dominio.

A herança jacente em Direito Patrio póde ser considerada
debaixo de dois aspectos, conforme se a estuda diante da
legislação portugueza ou perante o nosso Direito modernis­
simo.

Segundo o Direito Portuguez, a herança jacente, nós temos
como nol-a descreve a Ord. do liv. 3, o, tit. 'O 1. O.

Mas cumpre notar que, segundo o Alv. que fez pas ar a
posse dOS bens de um individuo, que fallece, para eu herdei·
1'0, já não se póde tomar a heran ,a jacente na significa ão
do Direito Romano e do Portllguez, porque não ha um pe­
riodo em que a herança fIque. em dono, porque ella empre
tem.um representante, dada a rr,orte de um indi iduo.

Portanto, não existe tomada no entido em qu o Direito
Roman<:> a entendia; mas existe tomada em uma da quatro
hypotheses seguintes: em 1. o lugar e fallece um indi iduo
sem fazer testamento nem me mo legado e não deixa na
terl'a herdeiros ascendentes Oll de cend nte ou me"'mo colla­
teraes até o segundo gráo civil que ejam notoriamente co­
nh'ecidos, dependendo portanto, de ju tifica ã. I

Em' segundo lugar e tá a h, pothe e do indi iduo que fal­
lece com testamento e não deixa t stam nt iro pre nt que
deem execução á dispo içõe testamentaria Jirmand o mo­
do porque de em er feita a partilha. - por ue muita \e­
zes o homem póde nomear te tamenteir qu ou morr ndo

----
1) obr Irl\d 1\1 110- B lk dú dofllnt au 1It i'l. yot, 1.o pnO'. 6" .
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ou retirando-se do lugar, de modo que por occasião de sua
morte ou de abrir-se o testamento, não se encontra quem dê
execução ás disposições testamentarias.

Em terceiro' lugar está a hypothese do individuo que fallece
com testamento, ou mesmo sem elle, mas cujos herdeiros re­
pudiam a herança.

Si alguem fallece e deixa testamento, mas seus herdeiros
quer legitimas, quer hypotheticos, repudiam a heronça, t.am­
bem n'esse caso é a herança jacente.

Em quarto lugar está a herança do fallecido sem herdei­
ros, certos, ou se são conhecidos estão dependentes de habi­
litação, de modo que antes d'esta prova não se pód~ dizer
que haja um Direito é herança. (1)

Estes quatro casos encontram-se no Regulamento de Junho
de 1859 no art. 3. o

Herdeiro se diz então na linguagem do Direito aquelle que
succede em todos os bens e Direitos do defunto; é o que
toma conta da universalidade dos bens da herança, e cor­
responde elle então, em relação á herança, ao seu primeiro
dono.

O legatario, porém, é aquelle a quem é deixada uma parte
ou muita cousa, especificadamente determinadas, ou uma
quota, - e então a differença entre o herdei!'o e o legatario
está, patente.

Antes da partilha o herdeiro representa Direitos sobre a to­
talidade dos bens, ao passo que o legatario representa um Di­
reito especial sobre uma parte determinada da herança.

Os herdeiros pódem-se apresentar com dois typos differen­
tec;; elle~ são considerados ou como legitimas ou corno tcs­
tameutnrios.

Os primeiros são os que tiram seus Direitos successorios
da .lei; os segundos são os que tiram os Direitos successo­
rios da vontade do testador.

Assim, é vi to que não é licito áquelles que tem filhos ou
áquelles que tem pai ou mãi, dispor da totalidade dos bens,
excluindo aqualquer um d'estes, porque elles são herdeiros
neces ~rios.

(1) rd. Iiv. 4.0 tit.,94" tit. 95priTic. e 96.-GouyeaPinto, trat.de
testam nto~, pag. 2 , nota 217 onde se diz que, segundo o interprete
o conjug qu n!io d e au a a separação, deveria excluir o t\..."CO, uc­
e dendo ao oonj ligo fali ido.
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Se um indiv~duo fallcce sem testamen~Ll, vêm os seus her­
deiros. ;ii$Cendentes ou descendentes e os collateraes até o.se­
gundo gráo: de modo que estes herdeiros assim chamados
pela lei, são os que se chamam tJ~rdeiros legitimos.

Mas o herdeiro legitimo póde ser llêcessurio e ItyjJothetico:
necessa1'io é aquelle que tem forçosamente de herdar quer o
testador queira, quer não (Jalvr.s as t XCtjJcões das desllt1'da­
ções.), porque ha herdeiros que .,tem de receber uma rarte
qualquer das duas porções que a lei rr.anda re peitar. •

Hypotlteticos. são os que P9denJ herdar ou deixar de herdat:·: ,.:
assim os coilateraes, isto é, o individl;110 que fallece, se não' .~.~c'~':"'r~f
tem ascendentes nllm descendentes que lhe devan~ succeder
necessariamente, póde dispor da totalidade dos bens, mas se
não dispõe são chamados á hen;l.l1ça seus irmãos, sobrinhos,
collateraes emfim, até o segundo gráo. (1) .

2. o Paragrapho

Fzdú C011l11l1'SSO
d.

A's vezes a heran~ dá logar ao jidei. c01111nisso, que é con1­
posto das palavras- jidei-fé e cOlll11ZÜttrt- confiar:-::; signi~

fica em geral o que é confiado á bondade e lealdade de .a\-
guem. , .

Em Direito é disposição .pela qual o testador encarrega ai·
guem seu herdeiro de entregar a, certa pessoa e e(l1 . tempo
certo a un.iversalidade da herança ou $omen.te uma quota, Oll

certa cousa da mesma herança. . ,.
O jicúi commisso tam bem apresenta-se, portanto, com o ca­

recter de universal ou particular, apresentand~,.assim.0 car(lcter
da herança ou do legado: u1t1versal quando a .entrega. de.ve
ser da .-to talid ade dos bens: sillguk.1' quando a entrega €leve
ser de' uma parte da herança ou de uma cousa determinada<.~,.

;~ .. ~ .. 1 ~

(1) Sobreira de Metio. - Bens de defunto e ausentes, voI. 1. o pago. "63,
onde diz no art. 4. o do dec. n. 2433 de 15 de Junho de 1859 : si os coi'
laterae' ·dentr·o do segundo grào nl\o forem notoriamente conhecido de­
pendem de habiUtaçl\o. No caso contrario ate ao deoimo gl'áo civil, me­
diante li habilitaçl\O, conforme a Ord. do Uv. 4.0 tit. 94 e 92,95 e 96.
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Já desde os tempo; da Jurisprudencia Ror.lana era conhe­
cida esta fórma, porquanto os com mentadores do Direito Ro­
mano nos dizem que Cicero reprehendeu a Sextilio, por. e
haver apoderado de um peculio que lhe havia sido deixado
para o entregar IÍ sua filha.

O herdeiro a quem é c,;ofiado este encargo chama·se fidu­
c ario cu gravado; aquelle a quem elle deve transmittir a
herança ou parte d'ella, determinada pelo testador, chama­
e fidei-commissaricl ou substituto,

Fideicol'l11nisso, emflm, segundo Gouvêa Pinto, é tudo aquillo
que é deixado pelo testador com palavras imprecativas e rv­
gativas.

3. o Paragrapho

LtgGtrwio

Trigo de Loureiro, guiando·se pela Jurisprudencia Fran­
ceza, faz a distincç~o do legatari\) por titulo universal e por
titulo jJarticular.

Se existe, porem, a noção que elle liga á primeira especie,
então é ella a mesma que já ficou exposta em relação ao
herdeiro.

Portanto, esta noção vai destruir completamente a harmo­
nia que deve existir no Direito.

Já ficou firmado que herde'ro é apuelle que tem Direito á
universalidade dos bens.

O legatario é aquelle que não tem Direito senão á uma
pl'l!-te da herança, ou pela quota parte 'ella, ou por um
objecto especial.

Ora, si, portanto, nós encontramos um individuo que abra­
ça a universalidade dos bens da herança não e póde cha­
maI-o legatario, porque elle é indubitavelmente herdeiro e
isto está na' propria doutrina de Trigo de Loureiro, porque
elle diz que este legatar1'o esld equijJal'ado ao herdeiro.

O legatario por titulo universal é reconhecido por no a
legislação no sentido de designar o individuo que não tem
que receber um objecto determinado, mas sim uma quota
parte da herança.
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Se o te.:::ador, porem, c!t:xa lll: a casa, um objecto qual­
quer detErn~inado a um individuo, se diz que e te é legatario
por titulo singular.

i'vIa , se o tes.tador, dispondo de ua herança na fórma pres­
cripta pela lei, diz que a quota parte de sua fortuna perten­
cerá a um individuo, ou todos os bens moveis, é e te /lgn­
tario por tz'tu/, 1I71ivlTSr.!, porque tem um titulo geral que se
e tend~ sobre a universalicace dos bel'. ~ara adquHr uma
parte.

De facto, esta doutrina está na Ord. do liv. 4.° til. tl2
princ. onde se trata do pai que di põe da terça parte dos
seus bens sem fallar nos, eus filho e se reputa bôa e ta
dic-posição.

A doutrina do nos o Direitu consi te em não poder o pai
dispor da totalidade de seus bens.

Então se o pai dispozer da terça parte dos seus ben sem
fallar no filho, fará uma dispo ição boa.

Aquelles que licam cl)mprehen :icos nas di posições da
terça chamam-se legatarios.

Ha grande difterença entre es"as duas e pt.cie de legata­
rios, e é por i 50 que no inventario são elles acceitos ou não
conforme os titulos que apresentam.

Assim, o legatario por titulo singular não pôde intervir n0
inventario, porque naca tem con1 a quantidade de ben que
concorre para a herança, si stão todos ou não.

O legatario univer!"al, como tem Direito á uma parte da he­
rança, como tem de exigir uma porçfto do bens que formam
a herança, intervem no inventario. A sim, portanto, ficam
conhecidas estas duas unieas especies de Jegatarios.

Sec~~ão segunda

Prescnjção

Pre cripção.- Para apr veitar a prescripção é nece '''ario a
bôa fé do pre crebente.

Esta bêa fé, na prescripção acqui itiva, con iste na per u­
a ão em que e. tá o po suidor de que a cou a po uida lhe
pertence de propriedade.
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o e encial requisito de pres.crip~ã() acqui iti\'a con_i:':te na
pos,e ou qua i po_se, si se trata de um Direito, a qual, para
operar este effeito, deve ser: 1. 0 fundada em ju to titulo:
:.l . .) a pos e deve ser publica e não equivoca, nem icio~a:

3.° finalmente, é necessario que a po se dure pelo espaco de
tempo Ir.arcado na leis, o qual varia conforn-.e as differente
especies de bens e suas ci rcumstancias.

O e paço ordinario da pus e exigido para a prescripção
acquisitiva dos ber~ moveis é o de tre' annos: para o Im­
moveis é o de dez annos entre presentes e de vinte entre au­
sente.

Si o espaço correu parte entre presentes e parte entre au­
sentes, contam-se os anno da rr~sença e os da an encia
exigem- e em dobro ;- por outra contam-se doi aono ce
au encia por um de presença.

Recorre-se 1Í. pcsse de trinta annos nos seguintes casos:
1.0 quando o po suidor r:ão tem ju to titulo, porque o tempo
fal-o presumir perdido: 1. 0 quando a cousa foram antece­
dentemente furtada, ou tomadas violentamente, as quaes
o possuidor de boa fé me n~o não póde pre crever enão
n'e te espaço. -

Exige-~e a J=os"e de quarenta annas para apre cripção:
1. o dos bens nacionae , ql.e pódem ser alienados : 2. ° dos
ben municipaes e ainda exige-~e em 3.<> lugar para a dos
bens da egreja.

O tempo da prescripção ordinaria dos Direito pe oae é
de trinta anI10.5, contados do dia dos vencimento da obri­
gações. (I)

(1) Ord. liv. 3.0, tit. 40 3. 0-liv: 4 otit. 3. oR 1. 0-líY. 2.0 tit.-3
§ 5.0- liv. ±.o tit. 00- li". 1.0, ttt. 6 "l2 o 32.

Toix ira do FI'oita '- 'on . da lei, ci.,rj ,arti'. 53 c seguin es, artigo
1.' 19 a 1333.

oelho da RoclJa- TI'. do Dir. jv. Portuguez e Acc. da Relação de
Minas do 2 do Julho de 1 70.
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Modcs pelos quacs se adqmá (J se 1'cpudia a /w-allça.

BEN:FICIO DE bVENTARIO

Secção unica

Esta materia tem summa importancia perante o Direito
Romano, mas, perante o Direito Patno, perante a doutrina
do Alv. de 1754, de passarem os bens para o herdeiro logo
depois da morte do testador, perdeu todo aq uelle interesse.

O Direito Romano diz que para o herdeiro adquirir a he­
rança é preciso praticar a adição e definindo-a, um autor
diz: que a adicão da heranca era o acto solemne imentado
pela lei civil, pela lei rcma~n pelo qual o herdeiro igni­
ficava que acceitava a herança ou ella vie se por força da lei
ou por força da vontade do testador.

o Direito Patrio, a respeito da nece. idade da adição da
herança, Mel10 Freire e Trig de Loureiro dizem que o her­
deiros legitimas adquirem a herança ips{I jure; ma ,o tes­
tamentari,'s ou escriptos preci am praticar um acto pelo
qual signifiquem a acceitação da herança. Portanto, dividem
a materia e em parte seguem o Direito ROrl,ano e em parte
não.

Quando se trata dos herdeiros te tamentario é nece ado
aquelle modo; ma quando e Lrata do herd iro legitimo
aos quae a herança pa a ilso jllre entendem que não é elle
preciso.

ão vemos porem fragmento do Direito Patrio, nem de­
ducção alguma que possa fundamentar aquella di tincçã

O Alv. de 9 de ovem bro de 1754, ba d e ta materia
não faz aquella distincção de herJeiros legitimo e te tamen- .
tario .

Pelo c0ntrario, quando faz a tran mi ão p
aos herdeiro, e cripta e legitin:o p i elle u fi

sõe
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Ora, os herdeiros escriptos s30 os tEstamentaIios: portanto
si.o proprio Alv. diz que a posse se transfere do mesmo mo:
do, quer se trate dos herdeiros escnptos, quer dos legitimos,
não vemos onde se póde assentar essa distir.cção de necessi­
dade de manifestacão dtls herdeiros testamentarios e desne-
cessidade dos legitimos. '

E na pratica vê-se que elles não precisam de declaração al­
guma.

Trigo de Loureiro (filia em varias Ordenações que baseam
as proposições relativas á desnecessidade da adição entre nós.

'E, ,quanto ao repudio, o mesmo Trigo de Loureiro enten­
de que elle deve ser feito ,expressamente, porque, de confor­
midade com a doutriNa do Alv. de 1754, o herdeiro entra
logo na posse da herança '; e então é neces~ario que haja uma
milnifestação expre~sa em sentido contrario.

No tratado do Direito Civi.l de T.rigo de Loureiro encon­
tra-se tres qu.esf0es que pódem. ser aventadas no Direito Pa­
trio, mas transpor:tadas do Direito Romano..

'JA 1. a é: si se póce acceitar.a herança em parte e repudial-a
e'iTl' parte. "L-

A :!. a consiste em saber si por ventura, o herdeilO póde
receber a herança com condições.

A 3. a é: si ulT:a vez, alihda' a herança, póde'eer repudiada.
A respeito da 'primeira'lquestão divergem os escriptores de

Direito Pl rtugllez. ê ( •

, Mello Freire entende que o herdeiro póde rec~ber'a hel'ança
em parte e recusal-a em parte.
n, Pereira e Souza 'e -Lobão contestam esta propo. ição.

Para soluçãll d'esta questão em Direito Patrio ha .duas ra­
zões estabelecidas:
, A) Que a herança, .àntes de adida, não é propriedade do

herdeiro,! e· portanto, elle não póde dividil- a em partes, rece­
bendO uma e repudiando outra.

Dividir uma cousa qllalqu'érJsómente póde fazer o pruprie­
õ'l.t, id: O herdeiro não é ainda' dono, e portanto, não póde re­

Cebl::l:' U' hemnça em parte el repudiaI-a em parte.
M-a- "esra razão é um poucéi falsa.
'I '1

Em todo o caso elle tem já UJP Direito que indubita elmente
no Direito Patrio está declarado, no AI . de 1754.

.. .. s"



136

Mas, é regra .do nosso Direito- c~da .um póde desistir dos
seus Direitos, e portanto, si póde desistir do todo, póde de­
sistir de uma parte.
,B~ A segunda razão é que o defunto n~o póde ser represen­

tado ·pelo he!'deiro em parte.
Assim como a pessoa do testador não póde ser mutilada,

a pessoa que representa o testador não póde. sel-o tambem.
Mas. elle o seria si o herdeiro tivesse o Direito de receber

em pa,:te .e repudiar em parte a herança.
Lobão, Coelho da Rocha e Trigo de Loureiro impugnam

a doutrina de Mello Freire, á qual nos inclinamos por pare­
cer-nos mais acorde com a razão.
. Gouvêa Pinto diz: sempre foi Direito do testador dispor
de uma parte da herança e deixar as outras duas para ser~m

entregues a seus herdeiros.
Portanto, si no Direito Portuguez, differentemente do Di­

reito Romano, de cujo principio sahem as duas razões que
apresentamos, alguem podia dispor de. uma parte de sua for­
tuna, deixando a outra sujeita aos destinos que a lei lhes
dava, nós não temos este principio da indivisibilidede da he­
rança. (-1)

U ma lei de Setembro de 1769 acabou com todas as cere­
manias do Direito Romano em materia.,de testamento.

A 'respeito da segunda questão que estabelecemos, que con­
siste em saber "si, por ventura, o herdeiro póde receber a
herança com condições,» não vemos uma razão solida para
negai-a, por ex: a condição de dia ou ex-die. Si, porem,
esta liberdade é inutilisada pela vontade do testador, então
não póde o herdeiro declarar que.só çie tal dia em. diante a
receberá.

I A vontade do tes~ador é a lei e então deve ser executada.
Ainda. é um principio do Direito Romano que a he;'ança não
admitte procurador. A solemnidade d·a herança pede que ella
!'jeja entregue á, pe,ssoa do herdeiro.

MflS, iS$o não t.eJl1 lugar ,en.tre ,nós, onde adInitte-se o Pro­
curador, mas, co.m Procuração especial para -esse fim; e as­
sim póde a herança ser adida pura ou condicion'àunente ilt di­
em ou ex die} porque tud.o depende do arbitrio do herdeiro, ex­
cepto se for feita a restricção pela pess?a do testador.

Ord. liv. 4.°, tit. 82 falia d'esta di posiÇãO.
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Quanto á Ü1'Cel1'a questão diremos com o proprio Trigo de
Loureiro, que uma vez adida a herança não póde mais ser
repudiada, salvo pelo bmeficio dI! 1'l'sútuiçào.

Assim, uma vez adida a heranç~, ou recebica, é l1erdeiro
vinculado aos encargos da mesma e não póde repudiai-a.

Fundamentamos esta these com a Ord. do liv. 4. o tit. 87
§ 3.,) que diz que o menor de :25 annos, por privilegio espe­

'cial que ella concede, póde mudar de vontade a respeito da
aceitação ca herança, ainda depois de acceita. (I)

N'isto o Direito Romano foi seguido pelo Direito Portu­
guez; e o mesmo privilegio vamos encontrar concedido ao fi.
lho familia: ora, se isso é privilegio de duas classes, segue­
se que em regra geral não se póde mais repudiai-a.

Os herdeiros incapazes de adir a herança são os furiosos,
mentecaptos, infantes e impuberes, assi!l1 como tambem são
incapazes de repudiai-a.

O acto de adir ou repudiar a herança é um acto importante
da vida civil; mas, ,os furiosos os mentecaptos e menores se
acham tolhidos na administração de sua pessôa e bens, em
consequencia da posição anomala em que se acham.

Então, tendo estes um reprtsentante, é doutrina corrente
do nosso Direito que só esse representante é o competente
para acceitar ou repudiar a herança; e nem se deve pensar
que a acceitação ou I epudio da herança independe da inter­
venção do representante, por haver beneficio para o individuo
que a recebe, porque tambem varias vezes a herança traz en­
cargos para aquelle que a recebe, exigindo-se por isso aquella
intervenção. (:.!)

Sobre a prohibição da alienação dos bens immoveis pelo
marido sem a intervenção da espo"a, (3) Guerreiro diz, que
não é passiveI, assim como a prohibição, o marido repudiar
a l1erança que consiste em bens im~loveis independentemente
da outorga da mulher. Com GuerreIro pensam Coelho da Ro­
cha e Liz Teixeira.

Quanto ás dividas e obrif ações deixadas pelo teslad,or uns
dizem que devem er pagas pellas herdeiros, porque o herdeiro
succede em todos os Direitos, assim como em todas as obri-
gações do defunto. I

----
(1) Em nosso Direito a idade oxigida é de 21 annos.
(2) Ord. liv.4:0 , tit. 98 §3. 0 •

(3) Ord. liv. 4.°, tit. 48.
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Mas dize;~: ao mesn' o tcrr.ro que os herdeiros não devem
ser responsaveis pelo pagamen~o desde que não recebam bens
sufficientes para isso.

Assim pensam Mello Fl:eire e Lobão.
Estabelecem, pl1I"tanto, o principio de que as dividas de­

vem ser pagas quando não excederem á herança.
O mlio unico de saber-se, si o testador tinha ou não bens

sufficientes para o pagalT.ento das dividas, é o inventari.o; e
o individuo herdeiro é então obrigaco a faze,l-o para que se
possa ter e~a certeza.

Si por ventura o herdEiro não tor:ar a cautela de fazer in­
ventario, ainda que não receba bens sufficientes elle fica res­
ponsavel pelas dividas do defunto.

O herdeiro livra-se d'esta obrigação si lançar mão do be­
nejicio do i1iv, ntano.

A idéa Juridica que se prende á expressão- bemjicio do in­
vmtm'io- é um recurso iuventado pela Jurisprudencia na lei
ultima do CoJigo, no Titulo «dI; j1t1'e dtlibt1'alldz·. »

_-\ssim, pois, n.o Direito Romano creou-se este outro recur-
so, ao qual chamou-se- Direito de dehberar. .

Consiste elle em um praso que é marcado ao herdeiro para
declarar se acceita ou não os (ncargos da herança e Trigo de
Loureiro assim o define:

Este Direito é um Direito correlato ao chamado- bcueftào
de z·nV&11tal'io.

O Direito de celiberar somente pertence ao herdeiros vo­
luntarios.

Não se acha este beneficio expr s"amente adoptado em
no-sas leis, não ha lei alguma que declare o tempo certo no
qual se ha de adir ou repudiar a herança.

Entretanto acha-se em diversos autores que a in tituiçãu
foi recebi~:a pelo Direito e a pratica o mostra.

Quando não ha Rarte que declare a acceitação ou repudio
do indi·.. iduo, entende-se que este Direito penr.anece no her­
deiro durante o praso de 30 annos.

Mas este pra~o é no caso de não ter ha\'ido antes a de­
claração do herdeiro.

Não sendo porem possivel haver esta inercia p.omulga-se
immediatamente um recurso e este recur o é o da intimação
ordenada pelo Juiz para fazer o herdeiro declarar e
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repudia ou não a herança, dentro de um certo praso; e en­
tiío se elle não declara, se IÔ?- o /uJrdeiro legitimo que apre­
sentou-se requerendo, como é de seu interesse que a herança
seja repudiada, julga-se repudiada a herança pelo herdeiro
instituido.

Si quem requer é o legatario, procede-se de conformidade
com o seu interesse como s~ fazia no Direito Romano.

Então, findo este praso, julga-se a questão, conforme o
interesse do que pede a declaração.

Este prazo, por praxe, costuma ser de oito ou dez dias
os quaes são notificados e publicados em audiencia: fazem­
se depois os autos conclusos e o Juiz julga por sentença.

Dizem, porem, que ao prudente arbitrio do Juiz se deve
entregar a fixação d'este prazo, e de facto ha ca. os em que
o prazo de oito a dez dias é insufficiente para o herdeiro de­
liberar.

Diz Gouvêa Pinto no seu tra~ado de testamentos na pag.
212 que o beneficio do invent&rio produz o €ffeito de se não
confundirem os bens do testador defunto com os que tinha o
herdeiro.

CAPIT LO .3. o

Testamento e codicillo

1 . o Paragrapho

Si nos actos da vida civil é facil reparar um erro or Um

novo acto, nos testamentos é isso impossi 'el' orque COn­
sultado um advogado para fazer o testamento de aJguem si
o fizer com erro que traga a sua nuIlidade já e não poderá
mais reparal-o e isso produzirá grandes incom-enientes.

Convem que notemos que ainda estamo na enumera ão
d0s modos de adquirir domínio; ainda lamo ra ando'da
herança, mas da herança testamentaria para i tratarmo
da herança legitima.

Chama-se testamento a disposição de ultima onfade.
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Segundo definio Modestino, testamento « ést voltmtatz"s
1tostrtE justa sente1ltia de eo, quo4 quis jJost m01'üm suam fitri
velit»; ou melhor- é uma disposição, ou declaração justa,
ou solemne, da nossa vontade, sobre aquillo que queremos
se faça depois da nossa morte.

Podemos nos servir d'esta definiçiio, porque exprime bem
o que é testamento entre nós, já que se não acha definido em
nossas leis.

Na herança testamentaria apparece o titulo da ultir.la von­
tade e então ella se dfectua guardadas as disposições que
são mandadas pelo testador.

Quando não se faz testamento não ha manifes:ação de von­
tade; sempre que ha testamento ha uma manifestação de
vontade, que então se chama-ultima vOlltade.-

Ultima vontade na linguagem do Direito Romano, segundo
consta do Digesto, era aquella que não era eguida de outra.

Essa definição porem não tem satisfeito a todos. Outros a
dividem em vontade abstracta e concreta.

A 1. n realisa-se quando não se dá em relação a algum facto.
A 2. n realisa-se quando se dá em relação a algum facto.
D'ahi a difterença da vontade em dC110millada e não dmo-

minada.
Quando se trata da vontade de uns em relação a outros, a

que tem sido manifestada em ultimo lugar se chama ulti­
ma vontade.

Mas na linguagem dos te tamentos, no Direito, por ulti­
ma vontade entende-se a manifestação que o individuo faz
de tudo aquillo que elle quer que e realise depois da sua
morte, ou com relação aos seus bens ou com relação á ua
pessoa.

Esta divisão de vontade abst1'acta e cOllcreta não tem sido
geralmente seguida.

~. o Paragrapho

Codicillo

O codicillo é uma parte do testamento e é considerado como
uma especie d'este.

A palavra codidllo entre os latinos era o me mo que epi .
tola ou carta.
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Codicillo é uma disposição de ultima vontade sem insti­
tuição de herdeiro. (1) .

Assim se chama o codicillo ou adula por diminuição, que
quer dizer pequeno testarY!ento .

.-\ssim, porque o testamento era entre os latinos o Codez
grande e o Codiciflo era como um pequeno testamento: por­
que, como diz HEINECIO, costumavam os testadores, depois
de fazerem seus testamenlOs, escrever bilhetes aos herdeiros
instituídos, nos quaes otdenavam alguma cou a, como uma
especie de advertencia feita aos mesmo , sem que abi entrasse
alguma cousa que pertencesse á instituição.

Muitas vezes o individuo póde fallecer com testamento e
com codicillo.

Faz testamento e u'ma casa que elle deixou a um herdeiro
é tirada de sua fortuna: por isso, receando o testador que
abrindo-se o seu testamento não se possa realí. ar O legado
que elle deixou, sente a necessidade de explicar o que se fará,

I ,
mas não quer fazer um novo testamento porque e sempre
e te um acto de cifficuldad~s e julga que é preciso ir unica­
mente consignar este ponto dos seus negocios para que o
Juiz saiba como resolver a duvida.

Então essa explicação do testador é o que se faz pelo co­
dicillo.

Vemo que o codicillo como o testamento é tambem dis­
posição de ultima vontade.

Portanto, é ju~to que á definição de testamento dada por
Modestino se accrescente a circumstancia seguinte: que o
testamento deve ter a instituição de herdeiro ao passo que
o codicillo não tem.

O testament difere do codicillo no seguinte: 1. o no codi­
cillo não se póde dar ou tirar a herança directamen e (Ord.
liv. 4.0 til. H6) como nos testamentos: 2. 0 no codicillo
basta que intervenham quatro testemunhas alem o esCl'e\-eo­
te, quando nos testamentos silo neces arias cinco (000. ci .
~ 1.°) : 3.0 no numero d'e tas quatro tes emunbas . em en­
trar tambemm ulheres,.quando, entretanto no i. do m mo
liv. +.0 daOrd. se requerem cinco I temunbm 'arões nos
testamentos solemnes.

(1) DI'd. Ij\,. 4. 0 tiL 80 pl'in .
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3. o Paragrapho

Tra1lsmissão da ItUéanr;a

o nosso Direito não faz aquella distincçãu de herdeiros
do Di. eito Romano, ·em herdeiros 1Zccessarios, seus e 1ucessa­
1'ios e v.'luntarios : se temos herdeiros necessan'os é n'uma si­
gnificação diversa do Direito Romano e então o principio que
nos rege é o do Alv. de 1754, que estabelece que pela morte
do individuo, de cuja herança se trata, passam seus bens
para a. posse do herdeiro.

Portanto, como consequencia d'esse principio, o herdeiro
que morre depois do testador, como já tem adquirido a posse
transmittida pela morte do testador tambem transmitte a posse
para os seus herdeiros pelo facto de sua morte.

Então a inversa é tambem regra exacta, isto é, se o her­
deiro morre antes do testador, como nada tinha adquirido,
nada transmitte.

Na transmissão da herança encontra-se uma questão inte­
ressante e é uma das bonitas questões de successão.,

Esta é: morre alguem, deixa um individuo como seu her­
deiro, mas a transmissão d'essa herança fica dependente de
uma condição: antes de realisar-se a condição morre o her­
deiro : e então trata-se de ~ab(;r se o Direito successorio trans­
mitte-se aos herdeiros d'este herdeiro, ou si pelo facto da
não realisação partiu-se o fio que prendia este herdeiro ao
primitivo instituidor. "

Este principio é deduzido. de Mello Freire que diz que,
. embora pendente a condição, transmitte-se ao~ herdeiros do
herdeiro a successão, isto é, não transmitte-se a herança por­
que ella não foi transferida ainda, mas em todo o caso trans­
fere-se o Direito Hereditariu,

Mello Freire, porem, apresentando esta opiniãq, acha que
dá uma solução contraria á maneira pela qual o Direito Ro­
mano resolve a questão.

Gouvêa Pinto assim pensa tambem, ce acordo com Mello
Freire.

Vamos ver quem póde ser nomeado herdeiro legatario.
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Estabelecen.os a regra geral de Direito- que quem tem a
livre disposição de ~eus bens, porque não tem herdeiros for­
çados, póde dispor livremente d'elles; ma" mesmo no caso
em que elle tem a sua legitirr.a forçada, existe o Direito de
p\(na liberdade da dispusição em (ada' a extensão da terça.

L-to está na OrLi. liv. 4.° til. H?
A' vista pois de achar-se fundamentada esta regra no nosso

Direito, pre:cindimos de maior desenvolvimento.

II,. o Paragrapho

Direitos e ob1'igaçõts ge1'aes do Iterdei1'0 ou legatario

o herdeiro uma vez instituido precisa praticar algum acto
pelo qual mostre effectivamente que acceita a herança.

Antes de examinarmos a questão a respeito do legado di­
remos que o herdeiro tem que pedir a herança a quem está
na poss~ d'ella.

Assim, no caso em que se realisa a morte de alguem, de­
terminam as Ordenações que, se quem fallece é a esposa, o
marido continúe na po~'se que tinha corlJO cabe a de casal.;
ha aqui a continuaçi'.o da situação em que e tava o marido
por occasião da morte da esposa; m~s si morre o marido a
mulher é instituida na po se dos bens.

Portanto, os herdeiros ao viuvo ou viuva têm de pedir os
seus quinhões hereditarios.

Isto com relação ao Direito dos herdeiros. .
Agora com relação ao Direito dos legatarios diremos que o

legatario tem que pedir o legado, tambem em regra geral, ao
individuo ou individuas que estão na posse do mesmo.

Quandll ha herdeiros legitiml s, 111(lS nàcJ 1ZCcessar.ios, como
são os irmãos, não póde haver a desherdação, senão em ca­
sos certos e determinados como os declarado~,pela Ord. do
liv. 4.0 til. 88 § 1.0 e outros.

Quando ha herdeiros necessarios, ha uma excepção de que
faliam as Ordenações- em que o te tadór póde dispor da to­
talidade dos seus b'ens e póde desherdar eus herceiros neces­
sarios quando houverem praticado os crimes civis da Ord. do
liv. 4.0 til. 90 ..



14-4

5. o Paragrapho

Distribuição dos bms em gtral

o testador que não tem herdeiro necessario é livre na dis­
tribuição de seus bens.

Portanto, pôde instituir um individuo como seu herdeiro,
ou não fallar em herdeiro e Jestribuir por muitos a sua for­
tuna.

Trataremos d 'esta materia melhor quando desenv01vermos
a « instituição de /lerdeiros », porque então o faremos mais
minuciosamente.

6. o Paragrapho

Di1-ez"to de accresce1'

Os autores estão acordes em dizer que o Direito de accres­
cer é aquelle pelo qual um co-herdeiro ou legatario percebe
a porção do outro que foi instituido juntamente com elle no
testamento, visto que este não poude ou não quiz receber o
seu quinhão.

ão examinaremos esta instituição em todo o seu fundo,
pelo Direito Romano, porque parece-nos não ter importancia
perante esse me mo Direito uma vez que acha-se baseada
em superstições e conjecturas que, como sabemo, não tem
força.

Examinaremos portanto a materia perante o Direito Patrio.
Mello Freire não admitte o Direito de accre cer nem com

relação ás heranças, nem com relação aos legad s.
Com relação ás herança - porque elle reputa supersticio­

sas as razõe do Direito ~omano, e Com relação aos lega­
dos- porque apre umpçao em que ba ea- e o Direito Ro­
'mano tambem não pôde ser acceita em vista da organi ação
de nossas in. tituições Patria .

ão se deve presumir que o testador quiz fa orecer aos le­
gataria instituidos, com prejuizo dos herdeiros legitimas.
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Lobão admitte este Direito com relação aos legados, mas
não o admitte com relação ás heranças: quanto aos legados
porque elle acha acceitavel a conjectura em que se basea o
Direito Romano e o observa que realmente in~tituidos dois
individuos para serem beneficiados por um legado é de pre­
sumir que na falta de um, a parte d'este venha a beneficiar
a outro. r '

Não acont~ce O mesmo com relação á herança que é baseada
n'aquellas razões de ignominia, de indivisibilidade, etc. q!Je
elle não acha ,boas em Direito Patrio.

Corrêa Telles regeita quanto ás herancas, citando até opi­
niões de Mello Freire e de Lobão, mas faz a distincção de
herdeiros instituidos com quota certa ou não, porque estes,
diz elle, deverl ficar com aquella parte; mas admitte o prin­
cipio de Direito Romanu sem limitações, com relação aos le­
gados.

Coelho da Rocha admitte o Direito de accrescer e accei­
ta-o em todos os casos do Direito Romano e como vê elle que
aquf.1la base do Direito Romano incontestavelmente não é re­
cebida no Direito Patrio, porque é expressamente condem­
nada pela legislação Portugueza- vai procurar outro funda­
mento.

Diz elle: não servem então de base para o Direito de ac­
crescer a herança ou legado aquellas razõé's supersticiosas do
Direito Romano, mas deve servir de baSe a consideração de
que é permittida pela lei a faculdade de cada um dispor dos
seus bens na parte que o Direito garante ;- é necessario ser
coherente com este princípio e levai-o ás ultimas con~equen­

cias.
E essa disposição supr~ a vontade do testador em todos

aquelles casos que não offendem o Direito dos herdeiros le­
gitimos.

Diremos que o Direito Romano não é subsidiario senão
quando está de conformidade com a lei da boa razão.

A successão legitima entre nós é mais considerada do que
a testamentaria. " " .

As disposições testamenta~'ias ,~ã? consideradas até cer o
ponto como disposições odIOsas.
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A successão legitima é mais favorecida e em caso de duvi­
da:, deve-se resolvei: a questão de modo:8. dar triumpho ao her­
deiro legitimo sobre o testamentario, e ,é isso o que noslman-
da a lei. '"

Nos parece mais coherente a opinião de Mello Freire e com
elle diremos: não ha o,Direito de accrescer nem com relação
á herança, nem com relação ao legado.

,Gouvêp. Pin}o I;!l:!- ,~P~ n:ota 202, trat., dos testamentos, ad­
.mitte esta meSlli,a OPlPl~() de M~llo frelre1 com quem se acha
"em perfeito aco~'do, di'zendo: entre .nós n~o' tem ,lugar Jl dis,,:
posição do, Qit:eito Romano sobre o Direito de: accrescer, que
se,vúificaya, nuS legados, fidei-co11tmissos e ultimas vonÜid'es,
quando faltava' um dos co-Iegatarios, ou co-herdeiros, para
sâlvarem ô principio e regra, que ningut:m podia morrer pro
pa;rte ttstatu~ e Pr,o parte illtéstatus.; e para iss? figuravam
varias espectes; d onde nasceram dlsputas que fizeram esta
materia muito difficil e obscura; basta-nos saber, que, ten­
do semelhantes disposições razões 'supersticiosas e falsas';' Ue­
vemos' ter como regra a vontade do testador, porque q'eand6
elle determina a pOI:ção ao herdeiro e ao legatario, 'é unica­
mente com intençã'0I!~'benefiltç.i'al..o n'aquella parte e :náb em
toda pois tem!,~dattrldade de~S1lIlbstituir herdeiro, e não usan t

do d~ella vai aos herdeiros ab iutestado; e quanto aos lega­
d,Qs, ,: se um dos co-Iegatarios; n~p.!l~cw-j.tar:o l~gado, sempre
se presume ql:le o testad9r ,quer que. v~, ao h,erd~izo, vis.t.QIJ};Ul;
é a pessoa r:nais favo,reci.oa do 'mesmo;. 'I;' "ll

7 . o Paragrapho

JlIstz'tuição de IlO'd. i1'os

Se por uma interpretação julgarmos ii instituição de her­
deiros não necessaria e ~e assim fizermos um testamento
sendo essencial está condição, teremos feito um testament~
nullo, que não póde produzir effeitos.

Portanto, julgar se a instituição de herdeiros' é', 0\:1 não
cousa essencial, é julgar sempre a validade do testamento.

Espiritos cultos, autoridades incontesta-.eis erp Direito Civil
divergem quanto á necessidade da instituição de herdeiros,..
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Trigo de Loureiro nos diz que a iostituicão de herdeiros
não é cousa necessaria no DirlÍ to Patrio. '

Pinheiro diz que a instituição de herdeiros é o acto de ul­
tima vontade, pelo qual aquelle que póde testar nomea um
ou muitos successores em primeiro gráu- os quaes succedem
na totalidade dos bens e dos Direitos do defunto.

Em c~da uma d'estas palavras encontra-se uma dbposição
neccssana.

Começa aquelle civilista dizendo que é um «acto de ultima
'lJOlItade» e a razão é porque não se póde effectuar uma in~­

tituição i?lter vivos, não se póde fazer que de qualquer modo
um individuo entre na successão de outro sem testamento:
d'ahi vem que a instituição de herdeiros é "revogavel como é
o testamento.

Mas, continúa o civilista «peLo qual, úqud/t que pode tes­
tar »- isto significa que aqueIle que não póde ttstar não póde
instituir.

Quem diz testar diz instituir no sentido de que não póde
fazer instituição quem não póde fazer testamento.

Mas, continúa « escolhe um ou muitcs SZfccessOrts» porque
no testamento se póde instituir ou a um só individuo ou a
muitos, que succederão ao defunto.

Diz ainda a detinição « tm prime:ro g1'ÓU» rara distinguir
da succe são em que é chamado alguertl em Eegundo gráo,
isto é « i?lstitucJ 111111 //e1'dewo a PI d1'O e 1/0 falIa d'tlle a
Pau/o. »

Pedro é chamado por instituição, Paulo por substituição.
Conclue a definicão «que succedem na totalidade dos bens»

porque aquelle qu~ tem bens é representado pela pessoa do
herdeiro e a successão d'este comprehende todos os Direitos
d·aquelle.

Ha escriptores que são acordes quanto a necessidade da
instituição de herdeiros e outros ao contrario.

Estamos de acordo com os que pensam que é neccssaria a
inststuiçso de herdeiros, conf. rme a Ord., liv. 4,;> til. t>6,
em que se falia da fórma de solemnisar os codicillos quando
diz « que os cod1"cillos são disposições de ultima vwtade stm
úlst1"tu1'çã(l de /ltrdárrs ,,; d'onde se deduz á rrimeira vista
que no testamento é necessaria para a sua validade, Como por
Direito ROlrano, e queesta é ltn"a das differença~ que ha en­
tre testamento e codicillo.
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o te tamento, segunJo Lobüo a instituição de herdeiros

é essencial,
'Lobão v~ na somma do legatarios não mais que uma ins­

tituicão.
N~ Direito Civil Patrio não é necessaria a in tituição de

herdeiros segundo rV\cllo Freire,
Correa Telles diz que sem instituição de herdeiros não ha

testamentos,

8" o Paragrapho

Das suostituir;õrs dos Im'deiros

Substituicão é a instituicão de herdeiros feita dela testador
em segundo' grau segundo ~ Ord" liv. -1-, o, til. ~7.'
, As ..ubstituições dividem-se em cinco eS'pecies, a saber
vulga1', l'cáproca, pupillar, eX/fmp/ar, e cIJ1JIpl1ldiosa,

I . fl_ Substituiçao vulgar : '
Substituição vulgar é a que se faz commummente por esta

fór;na : Z'llstÜuo a Pedl'o por meu lurdáro 'e se ?tào 0101', seja
Paulo, ou, se Pedro uão quiser ur mcu Ilerdt',ro, seja 1JltU

IZt'rdtà'o Paulo.
'E' yalida esta substituição e tem lugar si o' herdeiro ins­

tituido não acceitar a herança, paI: não querer, ou n;;o po­
der; porque se a acceitar, logo espira a sub.5titui'ção vulgar,
como é expresso na Ord. liv. 4,0 til. 87, § 3. 0

.r á se vd que sendo feita d'este modo, comprehende' os dois
casos de não 'ser Pedro o herdeiro, otl p'ôhlUe'· liã'o quiz ou
porque não po'ude; e qualquer d'elle.. qüe' aconteçi leva a
heranca a Paulo como substituto' de Pedro, I. '

Se ~ herdeiro fôr menor, ou filho-familias in tituido por
"eu pai te tador, tendo acceitado a herança, por particular
privilegio lhe é concedido mudar de vOl1tade, á cerca Ja ac­
cei tacão , u~ando do di~o privilegio, e irá então a heranca ao
substituto vul~ar, posto que já estivesse d'ella excluid~. E
da mesma sorte « se o soldado fizer tr:stammto t' u'elle substi­
tuição 'mziz'tar erulor117t! tn'7'Zit'g o que Ilü' ti e01leedz'do; uem
por z'sso deLr:az'á o sztbstituto de tel' luga1', villdo n Ü11Z/0, em­
bora 11Z{;smo Ilaja aeeeitado a Itera1lça o Iler dÚl'O úlstitmdo, n~"01I­

teemdo até que seráa elia admz'ttido/,l stJ for a mesma'deixada
vt1Zdo a tempo» conforme a Ord. cit. § § 3. 0 e 4. o.' ,
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9. o Paragtapho

Substituirão 1'ecip1'cca

Substituição reciproca. é a que comprehende e contêm mui.
ras ~'ubsHllições differentes, por causa das pessoas entre as
quaes se faz, e se chama assim, porque se substituem reci­
procamente entre si muitos herdeiros instituidos, e se faz d'es.
ta maneira: JústÜuo JJC1' m{us /urdeiros a Pedro, Paulo e
Frauc, sco, OJ qua{s substüuo mtre si, ou quando por outras
palavras semelhantes ordena o Testador que succedam uns
aos outros. Ord. cit. do liv. 4. 0 til. 87 §;) 0.

Si todos os herdeiros que assim o Testador instituir e su­
bstituir reciprocamente, passarem da idade pupillar, em tal
caso a substituição reciproca entre elles feita não será mais
que vulgar. Si porém todos forem pupillos, fil/tos do Testa.
d01', tal substituição inclue tambem a pupillar, de tal modo
que fallecendo qualquer d'elles depois de ser herdeiro dentro
da idade pupiIlar, lhe sllccederá o outro filho eu herdeiro,
posto que a es~e tempo não seja já pupiIlo esse substituto,
mas maior. Ord. cit. § 6. o e GOUVÉA PINTO- T1'atado dos
tcStt111Ze1Itos, pagina 175.

10. o Paragrapho

Substituirão jJupti/rw

Substituição pupiIlar é aquella que o pai faz a seu pu­
pillo: que tem debaixo de seu patrio poder, da maneira se·
guinte: Se 11Zt1t fil/to Pt'd1'0 m01T{1' deJltro da idade jJupülar,
seja mC1f 1lC1'dei1'0 Paulo; mas, para valei: es~a instituição é
necessario que o pai faça primeiro o seu testamento e insti­
tua herdeiro em seus bens, porque não o fazendo não valerá
a sub:,tituição feita ao filho.

Como é da mbstancia d'esta subslj'uiçéo que se faça á
pes')oa que e"'teja em poder do Testador, não a podIa por
isss fazer a mái a seu filho: - Gouvêa Pinto, pago l7~.
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Não basta instituir herdeiro, mas requer-se que o dito her­
deiro acceite a herança, porque não a acceitando, a substitui­
ção pupillar, como parte do te tamento do pai, ficará sem
~ffeito algu m .

O filho varão chegando á idade de 14 annos e a filha che­
gando a l~ annos de idade, expira a substituição pl}pillar
que seu pai lhes tinha feito e é bastante que qualquer dos
filhos pupillos entre no ultimo dia do anno er.l que finalisar
a idade pupillar, posto que não seja de todo acabada. Fi­
n'almente, assim como se póde fazer esta substituição pupil­
lar tam bem se póde fazel-a em codicillos. Ord. cito §§ 7. 0,

8.°,9.° e 10.°- e liv. 4.° titulo 86 S 3." e Gouvêa Pinto
- tral. dos testamentos.

11 .° Paragrapho

Substituição cxc1I7plm'

-', !

: À:<;:ubstituicão exemplar, a.sim chamada porque se faz a
exempfo da 'pupiIHlr, é a que um ascendente fa~ a seu de ­
cenderite', que não póde fazer testamento por causa de al­
gum impedimento natural e perpetuo «verbi gratia, o furioso,
mentecapto, surdo E. mudo, » assim, com a formula: /usti­
tuo a 111t'1t fil/to, 011 a l1U1t 1Icto Pul1'o por meu /urdà1'0 11 si
jallcc,r durallte o jtn"or que tem, seja seu /tl1'dci1'0 EC/ulo.
Ord. cito § 11.

N'este caso, diz Gouvêa Pinto, a mãi tambem póde fazer
esta substituição, ou qualquer out!·o a cendente por linha
feminina. Diz Corrêa Telles que esta substituição expira
logo que Pedro recobre o juizo. Si o Pai e fãi e outros a _
céndentes fizerem esta substituicão e todos ao mesmo furioso
devem valei' todas, cada uma re'lativamente aos bens que cada
testador deixa ao herdeiro. Parece que o testador, não póde
"::0f'1 esta Sll bstituição de,sh erdar aque Iles que aproprio fu-
·oso não poderia dcsherdar, caso pudesse testar. (1)

(1 i.u do Cod. «De impeberum et alii ubstitlltionibus.»
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12. 0 Paragrapho

Substituir!;o compa dioStl

.; sub tituição compen :Iiosa, a im chamada porque de­
baixo de um compendio de palavra contêm em i muitas
substituiçõe de aifferentes naturezas, é a que um testador
faz ao herdeiro que instituiu da n'aneira seguinte: Instituo
por meu /urdeiro a Pedro, e quando quC'r dle fallcctr, ou de­
pois da sua morte, ou por sua m01'te, seja seu 1tt1'deà'o Paulo.
Ord.cit.§12.

Diz Currêa Telles no seu Tral. de Jurisprudencia Eure­
matica, § 22-1- :

Chama-se compendiosa, porque n'aquelle compendio de
palavras se comprehende a substituição vulgar, a pupillar,
verificando-se as ~ircumstanc:asd'ella, e.a fidúcom1Jlissaria
que surte effeitu por morte do herdeiro. (l)

A substliuirão fideicommissaria não differe da compendiosa
enão nas palavras: em vez de usar das palavras imp~rati as

usa das deprecativas e « l/te rogo que deixe a /urauça a Paulo»
mas como os rogos do Testador equivalem a um preceito (2)
d'ahi vem que tanta virtude tem a phrase imperati a como a
phrase deprecativa: e é por i so que a Ord. liv. -1-.0 til. 7
não tratou da substittáção fideicommissaria.

Todas as vezes que o herdeiro sub tituto n'orre primeiro
que o herdeiro in tituido, fica a ub tituição .' em effeito: e
i to ainda na substituição compendiosa, ou 'fideicc11111lissarfa,
porque # a incertesa do dia em que o herdeiro ha de mOITer
importa em condição que e não verifica. Mas quando o
fidtic01J1111isso não for condicional, ainda que o fideicommi ­
~ario morra antes de ser entregue todavia tr8n mitte a eus
herdeiros o direito de o pedir. Quando o heI' eiro in ituido,
que deve restituir a herança, é revel em declarar e a quer ou
não acceitar, póde o fideico1nmúsar;o requerer ao Juiz que
lhe assigne certo termo no qual se declare que pas ado elle
se repute haver repudiado o fideicommis o. orrêa TeU
- Trat. de Juri prudencia Eurematica, pago II::? ~ 225.

(1) Lei elo Cod. «Deimpubel'umetaUjs ub titútionibu.,.
(2) § 1. o e 2. o das ln titutas «De fideico))lJnis"arü~ hereditatibus."
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Como quer que o Pai, ou outro qualpuer asc ndente não
possa gravar o filho ou neto na sua legitima, por isso tam­
bem lhes não póde pôr o onus de a restituirem a um substi­
tuto fideicommissario. Em regra a substituiçio fideicommissa·
ria deixa de ter effeito, uma vez que o descendente gravado ve­
nha a ter filhos capazes de lhe succederem; porque é de pre­
sumir que o Testador teria pl'eferido os filhos do herdeiro,
se pensasse que elle os teria. Quantos gráos de substituição
possa fazer o mesmo Testador não é claro em Direito: pa­
J.;.ece rasoavel que sómente possa fazer dous gráo'> de substi­
tuição, não contando o herdeiro.

13. a Paragrapho

Desltt1'dação

Aquelle que tem descendentes ou ascendentes legitimas e
quer testar de todos os seus bens, ou os ha de instituir, ou
desherdar com justa causa e deve declarai-a. Preterindo-os
ou desherdando-os sem causa a instituiç'lO que fizer é nulla,
mas, valio~os os legados que couberem na terça.- Ord. liv.
4.° til. 82 § I. 0. São mesmo nullos os legados se a preteri­
çãu foi feita por erro, ou ignorancia de ter filhos.- Ord. cit.
§§ 3.° e 5.°.

As causas porque o pai ou mãi podem desherdar os filhos
são: 1.n si antes do maioridade casarem sem seu consenti­
mento-Ord. liv.4.0 til. 88, § 1.° (l).-2. n a injuria real
feita pelo filho contra seu pai. Ord. liv. 4.° tit. !:l8 § 3.°.
- 3. a a injuria verbal feita ao mesmo, principalmente em
lugar publico. ficando comtudo ao arbitrio do julgador, si as
palavras feram leves on graves. Ord. cit. § 5.°.- 4. a a ac­
cusação criminal feita pelo filho contra seu pai, não sendo

(3) Lei (le Gde Outubl'O de 1784 §§ 4. o e eg. Si o filho ou filha casar
sem licença e sem S1tlJplcmcnto do magi. tI'ado competente, os pais logo
em vida podem requerer que o di to tUho ou flUla •e julguem desherdados
dos bens que por sua morte teriam direito de pedir. Assent. 4. o de 20
de Julho de 1780. O (lec. de 3 de Ago to de 1833 firmou a l'egl'a de que
os Juizes de Ol'p4ãos teem a necessaria jurisdicçãO para supprirem o
consentimento dos pai.' ou tutores para casamento. Carta de Lei de 22
de Se.tembro de 1828 art. 2. o § 4. o
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de crime perpetraJo cont.'a o E3tajo, Od. cito ~ 6.°._ 3.a a
familiaridade com os feiticeiros, ou uso que os filhos pos­
sam fazer de feitiçaria (1). Ord. cit. § 7.°._ 6. a , a traição
ar.nada it vida de seu pai e por qualquer modo que attenta­
rem contra a sua vida, ainda mesmo quando, fazendo-o, não
houvereffeito. Od. cit. §§tl.oe 9.°.- 7.0, o ajuntamento
carnal com fi madrasta ou com a concubina de seu pai; e o
mesmo a respeito da filha, que semelhante ajuntamento tiver
com o padrasto, ou com o barregão de sua mãi. Ord. cit.
10.° §.-8. n, a ,delação OÜ informação ájustiça a'respeit@ do
pai, quando d'esta denuncia lhe resultar algum prejuizo, seja
contra a sua vida, seja contra a sua honra ou bens. Ord.
cito 11.° §.- 9. u , si o filho varão não der fiança pelo paiou
mãi, estando presos por dividas, sendo para isso requerida.
Ord. cito 12.0 §.- 10.°, si (l filho tolheu seu pai ou sua
mãi de fazerem seu testamento á sua vontade, em cujo caso, . ,
morrendo o pai n esse meIO tempo sem testamento, fica o
filho ou filha excluido da herança por esse facto; e, não mor­
r.endo logo, o poderá desherdar. Ord. cit. 13.° §.-ll.a, não
tendo cuidado no pai ou mãi desassizados.- 12. a, si O filho
ou filha se fizerem hereges, afastando·se dos preceitos reli­
giosos que o pai ou mãi lhes ensinaram. - 13. n, si a filha
ainda menor si fizer meretriz publica ou concubina, tambem
póde ser desherdada. Ord. cit. 1.0 §

Assim, pois, vê-se que os pais não pódem dEsherdar seus
filhos a seu arbitrio, mas somente tendo alguma das causas
que aponta a Ord. liv. 4. o til. 88, sendo necessario decla­
rar a causa legiti ma porque os desherda, na forma da Ord.
liv. -t!' til. 82. (2)

O que fica dito sobre o pai, ou mãi haverá lugar a respeito
do avô ou da avó e dos outros a.5cendentes, quer da parte
do pai, quer da mãi. Ord. liv. -t. o til. 88 § l~.

14. o Paragrapho

Deslte1'dnção dos pms feita pelos filhos

Pód~m os pais ser desherdados pelos filhos, pelas causas
seguintes, que aponta a Ord. Iiv. -t. o til. 89, sendo quasi as

(ll Em, nossos tem~os ?om diffimI!dade. se poderá isto admittir, por
ser olhada como imagmarJa a sua eX] tenCla e de algum modo repu~ante

(2) Vide § 20. o d'este mesmo capitulo.
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mesmas porque os pais póJem dec;herdar os fillros :- l·.~, si
o pai ou mãi armar traições á vida do filho, tratando de tal
por si ou poroutra pessôae procurar-lhe a morte Ord. cito 10 s.
__ 2. a , si o pai teve ajuntamento carnal com a nora ou com
a concubina de seu filho, que tenha ou tivesse teúda e man­
teúda. Ord. cit. 2.° .- 3. a , si o prli ou mãi impediu o fi­
lho defazer testamento. Ord. cit. 3.° \).- 4. a, si o pai der
veneno á mãi do filho, ou esta ao pai. Ord. cit. -t. o §.-5.~,

~i o. filho ou filha perder o entendimento natural e o pai ou
mãi não o quizerem curar ou tratar. Ord. cit., 5. ° §.

O que fjca dito sobre adesherdação do pai ()li mãi pelo
filho ou filha tambem tem logar a respeito do avô ou da avó,
que semelhante mal hajam commettido para com o neto ou
neta.

H>' o Paragrapho

Deslurdar;ão do irmão pelo i1'1wio

Posto que seja permittido geralmente ao irmão de 'herdar
seu irmão, sem declarar a causa porque o faz e se entel1l.a
ser desherdadl\ ainda quando d'elle não faça menção no tes­
tamento, não podendo ou não tendo direito o irmão desher­
dado para contradizer e fazer -l'evogar o testamento em que
assim for desherJado, como é ·e~p(esso na Ord. liv. -t. o tit.
90, co.mtu.~o esta regra tárn exce'pção quandu o irmão insti­
tuir alguem reputado entre os bons corno \iii' e torpe e de
máos costumes, por ser bebado, tafúl, ou de outra seme­
lhante torpeza, porque então poJerá o irmno intentar fi que­
réla illo.l1iciosi contra o testamento do irmão. A queréla úw­
./Jiciosi sómente terá lugar quando aquelle que fôr desherdado
não fôr tambem vil e torpe, como o instituido, egundo de­
clara a Ord. cit. § 1.°, ou se' nÃo houver sido ingrato para
com seu irmão, porque então, ainda que eja instituida a
pessoa vil e torpe, não poderá contradizer tal testamento;
comtanto que a ingratidão seja commettida por cada uma
d'estas cou a : l.a, si ordenou por alguma maneira a. mort~
ao irmão: 2. a , ou dormio com sua mulher ; 3.", ou· 'se lhe
fez alguma accusação crime ;4.n, ou si lhe.procurou perda de
todos 0s seus bens, ou da maior parte d'eUes. Ord, cit. 2. ° s.
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,16. ° ParaarapIlO

Prova da deslterdariiú

A prova da de herdação compete ao herdeiro instituido ou
escripto, quando for declarada no testamento a 'causa porque
alguem foi desherdado; então, compete a prova a esse her­
deiro escripto sobre a veracidade d'essa causa e razão da
desherdação, como no testamento foi expressa e declarada e
que é legitima, expressa e sufficiente para a desherdaçã':l'

Pelo que pertence, aos irmãos,- como não' é necessario que
um irmão declare a caljsa porque desherda outro, segundo é
expresso na Ord. ~~v. -t. ° tit. 90, póde-o desherdar ainda
sem fazer mensão d:elle, excepto si a elle preferiu pessôa tor­
pe, caso em que então poderá querelar do testamento do ir­
mão nos termos expressos na Ord. cit. §§ 1.0 e 2.°.

obre os filhos e pais, não é admittido que o herdeiro i~s­

tituido allegue alguma cousa legitima, uma vez que nào seja
expressa es~a causa pelo te tador, porque nenhum valor terá
como. e vê na Ord. liv. 4.°, til. 82.

17. o Paragrapho

Dos legados

Legado é qualquer cou a que se deixa em testamento ou
codicillo pór titulo singular.

O usufructo de todos os bens que o testador deixa a al­
guem é um legado. Este usufructuario, porem, não é obri­
gado ás dividas nem ainda ao funeral do testador. (1)

Seaundo Guerreiro, a regra é venderem-se 'tantos bens he­
redit~'ios quantos bastem para pagar 'as dividas e d'este modo
tanto o proprietario como o usufructuario soffrem.

(1) od.« De hOl'ooibu' institu6ndis:l' liv. G, tit. 24.
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Se o legado é deixaJo a algum elos herdeiros chama-se
então prelegado. 'e o testador, porem, deixa uma cousa a
dOlls berdeirós, sobre a herança, partem-na por igual, ainda
que tenha assignad0 maior porção de herança a um do que
a outro. (I)

Se o legatario é rogado pelo testador de restituir a cousa
legada a alguem, Oll se o herdeiro é rogado por ellc para dar
certa cousa a alguma pessoa, chama-se jideicommisso, con­
forme já ficou dito. (2)

Os legados e fideicommissos particulares são equiparados
em tudo. O que se deixa por bem da alma ou descargo de
consciencia chama-se- legado jJio.-

Pódem ser legadas todas as cousas que estão no commer­
cio e que pódem ser uteis ao legatario, istb é, cousas que pó­
dem recahir no dominio, estar no patrimcnio e servir para os
usos e necessidades :- assim: as que existem pódem ser le­
gadas, corno ainda as que não existem, mas, tem a facul­
dade de existir, como os fructos, que ainda hão de nascer.

Este legado é puro e não condicional, por isso que se trans­
mitte logo para os herdeiros do legatariu.

Deve-se fazer differença entre transmissão do leg-ado ~ jJres­
tação do legado,

Quanto á transmissão eLle é puro, porque, logo depois ela
morte do testador, passa para os legatarios o dominio para
o effeito de passar aos herdeiros: quanto á prestação do le­
gado, ha differença de quando é deixado demollstratiollis cau­
sa, ou taxatiouis causa.

No primeir') caso não é condicional o legado e ainda que
não nasçam os fruclos o herdeiro tem obrigaçáo de os pres­
tar aliullde; si, porem, é deixado taxatiollis causa, é cond i­
cional e se não nascerem os fructos n~o se presta o legado
- tudo se collige elas palavras porque o te ·tador se explica;
porque si elle declarou o predio onde deviam nascer o [ructos,
não nascendo não se deve o legado; e pelo contrario, se não
declarou o predio, porque então sempre o herdeiro tinha obri­
gação de os prestar ao legatario, por se julgar legada aquella
quantidade e não ser restricta aos fructos que produzis e aquelle
predio.

(1) Lnst. «Do logom Falcilliam» liv. 2. 0, tit. 22 , 1.0. '<Do legatis »,
liv. 2.°, tit. 2u.

(2) Vide § 2. ° do capitulo 3.°, liv. 2. o da parto especial d'esto tl'abalho.
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Pudem-se legar não só as cousas futuras. como os fructos
que est~Lo pendentes ou para nascer, mas ai'1Ja tambem : 1.0,
as cousas alheias.- 3.°, as' cousas incorporeas.- 3.°, as
cousas corporeas, como são os moveis e semoventes.-- 4. °
um facto comta~to que seja licito.- 5'°, as cousas letigio~
sas, sendo n'este caso ú herdeiro obrigado a seguir a deman­
da começada até o fim, e vencendo entrt'gar ao legatario a
cousa vencida, na fórma da Ol;d. liv.4.0 til. 10.° § 11.

No numero das cousas incorporeas estão os Direitos e accões
que pódem produzir utilidade. '

Quanto ás cousas alheias, diremos com Corrêa Telles e
com o § +.0 das"Institutas, liv. 2.° tiL, «de legatis»: -o
herdeiro !lão é obrigado a entregar- a cousa alheia legada
mas deve fazer diligencia pela compra d'ella, ou dar a esti~
mação, se o dono a não quizer vender.

Quanto ao facto licito; temos para exemplo o caso da dis­
posição do testador que manda o Iterdeiro msi1lar -ojJiâo a tal
leg-atan'o, ou quando dispôe o testador dizendo «que o 1te1,-
dei1'O 11W1lde jaZt"r uma casa. .

O test~dor deve ter em vista na deixa dos legados a con­
sideração de que o legado fica sem effeito, morrendo c) lega­
tario primeiro que ell~ testador: portanto, deve declarar se
quer que accre"'ça aos outros legatarios ou que se transmitta
aos herdeiros do defunto.

O legata.rio póde pedir o legado deixado, ou pela acção de
rlivi71dicação,- por isso que esta nasce do dominio- quando
o legadG .é puro,' que passa logo. para o legatario, depois da

\ morte dOI te~,tador, ou pela acção pessf'al nascida do testa­
mento, ou ,-pe.)a acção Ityprtlucaria, por isso que os ben he­
redilarios estão tacitamente obrigado em penhor aos legata­
rios e jid"ico''1mzissm-,'os.

róde-se comtud0 usar de outra acção mais proficua, qual
a' da assio'Ização de -dez dz'as, que é n~ais summaria e de que
se falla n~ Ord.liv ...3 ..0 til. 25.

O legatario' póde repudiar ou renunciar () legado, não'só Út

totum, mas t'1l pm-te.

o casO deTepudiaçã\" renuncia·ou.falta de legatario, vai
o leaado ao herdeiro como 'pe. ca mais f.-lvorecida' do testa-

<=>

dor.
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18. 0 Paragrapho

ReCOII/lec:imeuto de fil/lOs nat1lral'S (I)

Chamam-se filhos naturaes aquelles que na-cem de pessôas
que não teem impedimento para casar, ou sejam tidos de
umaou de muitas concubinas, como se deduz da Ord. liv.4. 0

til. 0:2, que adoptou n'esta parte o Direito Canonico.
Chamam-se filhos legitimados esses mesmos filhos naturaes

depois de reduzidos ao patrio poder por meio da legitimação.
Póde ser feito o reconhecImento ou legitimação: 1. ° por

testamento.- 2. ° subsequente matrimonio.- 3.° por escri­
ptura publica. Ord. lív. 2.0 til. 35, § 12.- Ord.liv ...\.,0, til.
96, princ.

Os filhos assim legitimados adquirem Direitos.
Os legitimados pelo casamento subsequente são chamados

á successão do pai ab-illtEstado.
Os filhos naturaes não são herJeiros:a lei não lhes dá direito

sobre os bens de seus pais fallecidos, senão quando teem sido
legalmente reconhecidos: sobre os bens dos parentes de seus
pais e mães não lhes dá direito. (2)

19. o Paragrapho

CtJrtas .dI! c011Sciellcia

Cartas de consciencia são as disposições que 11111 testador
dá ao seu testamenteiro por escripto e em segredo, para que
este ao;; execute tambem em segredo, e de que no seu testa­
mento faz menção.

Por semelhante disposição, feita em testamento solemne,
se commette ao testamenteiro a execuç~lo da vontade do testa­
dor declarada na carla, admissivel em direito, para não se
infamar a.memoria do testador com a solução de certas divi­
das e obrigações, porque 'eria deshonroso d'ellas fazer men­
ci'io no testamento.,

(1) Véde Teixeil'a de Freitas.- Cons. das leis,- art, 212 c 'ua nota 2".
(:J) Sobre esta materia vide o commentario à lei n. o 46fl de 2 de Se­

tembro de 1847 sobre 8uccessao dos filhos nattu'aes O ,'ua fiUaçao, pelo
DI', Agostinlto Marques Perdigiloo Malbeiros.
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Convem advertir que, quando taes cartas forem avulsas e
não mencionadas no 'E.stamento, nenhun~a validade tem. O
meio de evitar a frau e, com que por semelhante modo se
póde illudir sobre a cecima dos legados e heranças vem a ser
o juramento do testam~nteiro para declarar se as disposições,
que lhe foram commettlda em segredo pelo testador nas car­
tas chamadas de consciencia, são meramente deixas e lega­
dos, ou res~ituições e pagas de dividas de consciencia; no
primeiro caso deve pagar a taxa, no segundo ser isento con­
forme o seu jurRmento. (1)

~O. o Paragrapho

Libt1'dade de testm'

As discussões sobre a liberdade de testar tem sido muitas
- dizem uns que ella deve ser il1imitada e dizem outros que
deve ser limitada.

A nossa legislação limita esse Direito, porque quem tem
herdeiros forçados não póde dispor da totalidade de seus bens.

Em geral, dizem os escriptores, o testador deve apreciar
melhor do que ninguem os costumes, idoneidade de seus fi­
lhos e parentes e por ahi melhor partilhar os seus bens, dei­
xando a aq llelle que tem bastante capacidade os seus bens
moveis, por haver mais facilidade de alienaI-os, deixando a
aquelle que tem menos capacidade os seus bens de raiz- que
encontram n~ais difficuldades para serem objecto de um con­
tnícto que lhe pu sa prejudicar.

E uma vez que se encontra na familia essa diversidade de
aptidões, porque impedir o pai do direito de dispor de seus
bens como melhor lhe ap:ouver?

Parece entRo que o melhor systhema é o de dar ao pai o
direito de livre dispo ição.

Então elles figuram um exemplo: supponha-se um pai que
tem quatro filhos; mas um d'elles pela sua educação que
teve ,ornou-se independente da caca paterna- é um advoga­
do importante ou um medico distinc[o, e, portanto vive por
i, indepl nden temente de seu pai.

(2) Corrêa TeUe - Dige to Portuguez- tomo 3. o, n. 1 43.
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Além d'isso ha uma irmií que por um ca amento vantajoso
que ri.:alisou está perfeitamente bem.

Restam os outros dois que, menores talvez, sem recursos
ainda, precisam dos meios que deixar seu pai para alcança­
rem as commodidades da vida.

Ora, si para esta familia transportarmo o principio da
igualdade da partilha, nós vamos ver que a herança, que
póde ser insufficiente para um, vai ser distribuida por quatro,
quando de mais a mais dois d'elles estão bem, independen­
temente das partes que lhes pos~a tocar.

O que poderá legitimar esse principio da desherdacão em
que ficam os filhos, si proceder-se Íl divisão conforme' as ne­
cE.ssidades de cada um ? (1)

Não trepidam em dar a seguinte respo ta: que muitas ve­
zes a negligencia dos filhos, a ua inaptidão é occasionada
por esta certeza que, por morte de seus pais, tem direito de
herdar os seus bens.

Não se devem abandonar por isso todos e~tes inconveni­
entes que pódem apparecer no lar domestico e melhor será
uar ao pai a ampla liberdace de, apreciando a capacidade do
fI lho, as suas necessidades, testar como julgar conveniente,
poi~ foi elle o juiz que a natureza collocou ao lado da fa­
milia.

Nós temos porem o systhema de limitação.
onfessam os sustentadores cl'esta dou tri na que a ternura

dos pais para com os filho.' é um sentimt:nto geralmente
reconhecido, é un~a garantia de que o legislador fará mal, .'e
por ventura desconfiar.

Si não fosse preciso então attendel' ao~ casos excepcionaes,
á influencia dos máos co tumes e á intervencào de estranhos
no lar dome tico, não haveria inconvenient~ em cal' aquel\a
ampla liberdade ao direito dos pais.

Na generalidade dos casos o amor do pai faz com que haja
urna perfeita igualdade, mesmo quando ha .aquel\a desigual­
dade, conforme exemplificam0s. Mas a desherdação é igual
ao ca. o do parricicio.

Dizem uns que inutil é prever a legislação este crime, por­
que é impossivel dar-se um facto tão nefand().

(1) \,ille ~ 13. 0 (l'e~te me. mo Capitulo.
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Qual a posição em que Acará e~ta legislação quando tal fa­
cto apparecer ?

Deixará impune o parricida?
O principio dominante é que a lei penal deve punir o par­

ricida com penas n~8is severa~ do que \J simples homicida
-« o que n~:o se verifica no nosso actual Codigo Penal de
de 1890. »

Assim tambem o facto do pai ser deshumano para com o
filho é muito raro.

E' preciso, portanto, que na lei civil si encontre um meio
de prevenir esse facto qUI:: não deve passar de~apercebido aos
olhos do legislador.

Mas então deve se dar aos pais a liberdade de testar, mas
mmca lIa totalidade de seus bms com jJrejlúzo de seus filhos .
e a estatistica dos povos em que dominou a ampla liberdad~
mostra que uS pais se entregavam unicamente ao futuro de
um filho com prejuizo dos outros.

Entre nós se devide a fortuna em tres partes, reservando­
se duas para os filhos; de modo que se um pai dispuzer da
terca parte de sua fortuna sem nada dizer das outras duas
terá feito um te tamento bom. (1) ,

Este assumj to é me/flOr estudado lIa mnt.:ná gel'ai de tes­
tn1l7wtrs que estamos 'dec:envolvendo, principalmente nos di­
versos mOGus ce testar, onde teremo. occasião de vêr se este
direito deve er cl'nsiderado amplo I)U limitado peja lei civil.

2,1 . o Paragrapho

Testa1llCllhiz'os (::!)

A pessoa que faz testamento tem por fim mostrar as suas
ultimas vontades.

A manife tação da ultima vontade tende na maior parte da.;;
vezes á declaraçõe' relativa aos ben á instituição de quem
deve er o beneficiado com' os bens da pe soa que morre, quer
esta insti tu ição e rerllise por meio da herança ou do legado.

(1) Diante do exemplo figurado, portanto, o pai póde favorecer mai
aos dois filhos menores, legando-lhe:; a terça parte ~le ua fortuna, alem
da legi tima que lhes couber. .

(2) Primeiras linhas orphanologlCa do Dr. Silva Ramo, cap. G. o § 39,
nota 4.
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1\I1a ha muita vezes te ·ta:~"enl ,s que não tem dispo ição
subre ben , porque o te tador que' que a ucce ão legitima
~eja a que se reali e; ma 11a negocio' de familia declarações
especiosa e que por i O fazem apparecer o testamento.

Quer n'um qUEr n'( utro ea.o, é rrcci o uma pes~oa que
venha executar a<; di po 'içõe te tamentaria·.

e o testador faz declaracõe do que de\'e' 8 Pedro e Paulo
e se quer que a divida seja' paga d'e ta ou d'áquel\a maneira
precisa ainda de uma pe sôa que de tal 'e encarregue.

. ·e resolve fazer declaracõe reconhecendo filho naturaes
determinando O modo pO;'que devem er tratados, ainda é
necessario uma pes oa que venha reali ar na vontade.

Por isso 'emprc que ha manifestaçào de ul~ima vontade, é
preci o uma pe oa que reali e e sa ultima vontade: essa
pessoa então é o que se charJa-testammláro. (1)

'Não havendo te ·tamenteiro nomeado no te'stamento o dis­
posto no mesmo deve ser cumprido pelos herdein '.

O cumprimento da v ntade do te tador d pende das re­
gra que se encontram n te"ame~lto; e portanto se póde di­
zer como o: pratlc - p ,·tLPue?:es, quv o te",tamenteiro é um
mandatario do testador, e o titulo do eu man::!at é o testa­
mento.

,ir'de acontecer que o te.·tador n:--to tenha testamenteiro,
LIma vez que o ntlO d.:clarou porque nào é e:ta LIma condi­
y~tO essencial: portanto, pódem apparecer hypotheses em que
abra- e o te ·ta·1~ento e não encontre-~;e nomeado te tamenteiro;
mas ainda mesmo no ca o er,l que o te tador tenha nomeado
testamenteiro", pódem faltar e ·tes ou porque esttjam au. en·­
tes ou porqu~ estejam em estado anormal, interdictos p r
exemplu; e o te ·tamenteiro que tem de exercer altas func­
çõe , em ultima analyse- ser mandatario do testador,-- pre­
cisa de certa ca~acidade que nào po su e o i nterd icto.

Póde ainda dar-se o fasto d te~tamenteiro encarr~bar-'e

do te:tamento, mas ser mais ·tarde removido l"e. ta fLIJ1CÇ~10

por fraude ou dólo ;.e a sim de 'apparece completa:1lente a en­
Licade que tem de repre.·entar a pessl a do morto.

(1) Na falta cl eonjugo o !lo ftsconllonto Oll rloi'(iond nt
posse o cabc('ft ele ('.a ..al. é o 11'~lr/!l)U'II,te;,I'o o ;,lwmfrL'I'Ífl?lte.
tit. !l(j Jll"inl.'.

4lt(' 1"I411c elll
Ol'd. Ii .4.°,
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'este caso conforlr.e já dis ·emo., il~cull1be-se então aos
herdeiros desse dever: em I. o lugar aos herdeiros testamen­
tarios; na falta d'estés aos herdeiros legitimas; e na falta
d'estes é licito ao Juiz fazer a nomeação de um testamenteiro
que se encarregue da E:xecuçi'io do testamento.

De sorte que, ou por designação do testador, ou por inter­
venção dos herdeiros, ou por nomeação do Juiz, é sempre
necessario que haja essa pessoa.

O testador póde nomear um ou muitos testamenteiros.
A Ordenação em que se basea a execução do testamento é

a do liv. 1. o, til. 6:2 em seu diversos paragraphos.
Logo depois da morte do testador veem as obrigações do

testamenteiro, ou dos herdeiros, portanto, o seu primeiro de.
ver é levar o testamento ao Juiz para ser aberto e realisada
a vontade do testador relativa ao enterro.

Tem sempre um certo tempo para executar as disposições
do testamento e consiste elle no praso marcado pela lei, salvo
si o testador, conhecedor d.e seus negocias, tem marcado um
praso differente.

Ora, parece que o testamenteiro deve ter os meios de rea­
lisar todas as vontades do testador e portánto elle póde co­
agir o herdeiros a que entreguem os meios necessarios para
isso

Se elle precisa entregar objectos que foram legados vai ha­
veI-os do individuo gue os pos5ue.

Já é abido que todo o individuo que se acha encarregado
de negocio alheio deve pre tal' contas, não só para que se
isente da responsabilidade, como para ua boa gestão.

O testamenteiro á medida que vai cumprindo as disposi­
ções do testament~, vai receb.endo. ~uitações d?s individuas
perante quem realtsa essas dlsposlçoes; e depOIS de cumpri­
dss as disposicões testamentaria. , declara ao Juiz como consta
dos document~s e pede para que ele a !"ua missão por termi­
nada: e te examina se por 'ventura estão discriminadas as
disposições em tod~s as verba, .testamentarias, sendo a res­
peito d'esta exigencla bom consignar que aquelles pequenos
pagamentos que de ordinRr.io se fazem sem colher documen­
tos s jam aceitos pelo JUIZ. urra vez c'eclarados pelo testa­
menteiro. Então, uma vez julgado o processo pelo Juiz e te
!ará quitação ao testamenteiro.
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Finalmente, direi que póde acontecer que, abrindo-se o tes­
tamento, conhecendo-se as suas disposições, appareça para
alguem o interesse de fazei-o desapparecer.

E é o que acontecia sempre quando estava ao encargo do
parocho ou das autoridades ecclesi6.sticas e por isso determi­
nou-se a pratica de serem unicamente competentes para abri­
rem os testamentos as autoridadts que tivessem de proceder
ao cu:nprimento dos mesmo .

De modo que, aberto perante o Juiz Provedor, nâo voltava
mais o testamento para as partes, porque lavrava-se um ter­
mo de abertura de testamento, lavrava-se um termo da hora
e da casa em que houvesse morrido o testador e feito isto
guardava-se o testamento. (1)

CAPlTUU) 11.°.

DivC1'SOS modos de tcstm'

Vejamo quantas especies de testamentos se acham auta­
I isadas pelo nosso Di rei to.

Pela ardo liv. -1-.° tit. HO temos em uso: l.0- o testa­
mentI) publico: 2. O-o testamento privado aberto: 3. °-,0 te ta­
mento cerrado ou mystico: -1-.° o testamento nuncupativo :
-S.o testamento' especiae. ou privilegiado. ardo liv. -1-. 0

til. :-;3.

1 . o ParaO'l'apllo

Testa1l1wto jJublico

a testamento publico do Direito Romano era aquellc que,
comquanto não estives e revestido de todas as formalidades
precisas para a validade dos testamentos, entretanto podia

(1) Ainda e~tfí. adoptado esto nso entro nó .
No E~tado do Rio de Janeiro a lei n. 43 A do 1. o ele Março de 189~,

al't. 200, I.etra n contem e;;ta di 110 lção e no ,art. 21tl, letra H falia- o
quando compete ao Juiz de Paz, para providencial' obre djsposj~:ões fu­
llel'firia;; só.
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vigorar porque era orrerecido ao príncipe c este com sua au­
toridade suppria os defeitos tm que tinha incorrido o mesmo
testamento.

Alem d'essa especie de testamento publico, que era feito co­
1'am príncipe, havia uma segunda, que era a do tes'tamento
feito apud acta, isto é, O que era feito perante o Juiz, ou ma­
gistrado, como um acto judicial; este era valido sem ter
mais alguma outra solemnidade, e publico, por ser munido·
com a fé e autoridade publica.

Como muito bem diz Trigo de Loureiro em seu tratado de
Direito Civil, vaI. 2," § 354, este testamento assim, confor­
me o Direito Romano, não existe na nossa legislação pau·ia.

Em Direito Patrio o testamento é publico porque é feito
perante um funccionario publico- e é o Tabellião de Notas:
é publico no sentido de ser opposto ao particular, porque a
especie de testamento que é elaborada de accordo com esta
disposição é desde logo conhecida por todos que queiram
ter d'elle conhecimento, ao passo que vamos ver outras fór­
mas em que as disposições não são desde logo conhecidas.

Portanto, o testamento é publico: 1.°- porque ejeÜope­
1'allte o Tabellião de Notas : 2.°- porque as suas disposições
desde logo são con/teádas, porque é júto por escriptU1'a publi­
ca e P01' isso qualquer pode pedz'r um traslado, uma certidão
da mesma esc1'zj;tura t! ttw assim um con/teci11tellto da mesma.

A base da doutrina é firmada no ponto em que se define
o testamento publico, na Ord. do liv. 4-.0 til. 90, que diz:
querendo alguma pes oa fazer testamento aberto por Tabel­
lião publico podel-o-ha fazer, comtanto que tenha cinco tes­
temunhas, varões livres ou tidos por livres, que sejam maio­
res de quatorze annos, de maneira que, com o Tabellião, que
fizer ole'tamento ejam eis te temunhas, etc.

~.o Paragrapho
Testa11le1tto privado aberto (1)

A base d'este testamento está na Ordenação do li\'. -1-.0,
til. SO § 3.°.

(1) Muito advogados e publiei tas não querem aclmittil' ..ta e peeie de
testamento entretanto, existem na verdade e durante o Illeu tiroeinio já o
tenho eneo~trado. Vi dar- e o nome do te tamento nuneupativo (especie tão
defferente! ) a um testamento d'e ta e'peeie pelo facto de renhida diseussao
entre dous advogado procuradores da parte .
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Este teslamento é feito pelo t stador ou por outra pessoa
privada. Extrahimos breves proposições ás formalidades exi­
gidas n'este paragrapho 3. o das Ordenações para a validade
do testamento.

1. 0 - E' preciso que esle testamento seja feito com cinco
testemunhas e a pessoa que escreve será considerada a sexta.

2.u- E' necessario, é expres amente determinado na Ord.
que este testamento depois de escripto deve ser lido perante as
testemunhas.

3.:1- E' necessario tambem que todas as te temunhas o
assignem, inclusive a que escrever pelo testador, declarando
que o faz a seu rogo.

-\.. u_ E' mais necessario que todas as testemunhas sejam
varões maiores de quatorze annos, livres ou tidos como tal.

5. u - E' preciso que haja publicação ou reducção d'este
te 'tamento' depois da morte do te tador.

Pelos pontos de contacto quasi que se póde dizer que este
testamento é uma especie dos que pódem ser considerados
como publicos. E' publico este testamento, não porque ap­
pareça n'elle funcciohario publico, mas porque as suas dis­
posições são conhecidas de. de que são escriptas. .

Vejamos alguns pontos de semelhança e depois vejamos
outros pontos de differença ehtr~ estes testamentos.

A 1." semelhança é a 'egueinte; etle é abe?-to.
Abu-tu o do preambulo da Ord., ab!1-to o do paragrapho

3. 0 da mesma Ord., purqueas sua., disposições sào conhe­
cidas de,de o momento em que são escriptas e n'isto diffe­
rençam-se do testamento etr1-ado, em que as disposições do
testaJor conservam-se em perfeito segredo, ás vezes só conhe­
cidas pelo testador, outras pela pessoa que eSCreveu pelo te. ­
tador.

Em 2'0 lugar assim como o testamento publico tem cinco
testemunhas, este tam bem se póde dizer que tem cinco.

E' verdade que a Ord. diz que tem seis testemunhas, por­
que conta com o testador; mas, ha ahi um vicio de phrase.

O testador que escreve não póde ser testemu nha.

Testemunha é quem presencia um a~to e tem mai.' tarde
de asseverar que tal acto se deu; ora, o testador não póde
ac;severar que em tal tem po se fez um testamento que é o seu,
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porque quando se trata d'i~to já elle é morto. Uma 3.a se­
melhança é que toda as testemunhas do paragrapho 3.° da
Ord. citada como as do preambulo da me ma devem assignar
o escripto onde se faz n,;; disposições t tamentarias de al­
gu em .

Em +.0 lugar temos que assim como no te Lamento do
preambulo da Ordenacão se exige que as testemunhas sejam
varões maiores de quatorze annos, livres ou como tal tidos,
no paragrapho J. o se fazem a mesmas exigencia

Ponto, de differenca :

Em I. o lugar o testamento publico é feito por um func­
cionario publico; o do paragrapho 3. 0 é escripto pelo testa­
dor ou por um part:cular a seu rogo, que não dá fé publica
a este testamento.

Em :2. o lugar alguns autore. mencionam como ponto de
differença : que e te te lamento d ve ser lido ante as teste­
munha , ao pa so que o do preambulo da Ordenação não deve.

Em 3. o lugal' o testan'ento, por i so que tem fé publica
pelo caracter publico do fUIlccionario que o faz, não precisa
l1~ai que. ejam a' uas disposições asse erada e lidas em
pre 'ençn da te temunhas em juizo.

O testan,ento do preambulo da Ordenação niio depende da
reducção, vive por i, fica completo e acabad0 desde que é
lavrado e a' ignado pelas testemunhas e pelo testador.

O te tamento do paragraphl) 3. 0 áependE de reducção ; não
te:n o seu acabamento completo, emquanto não é asseverado
pela testemunhas depoi' da morte do testador. Portanto, o
testamento do prearnbul(, termina no acto em que termina a
escripturH: o te tamento do paragrapho 3.° termina qJjando
. ão chamadas a te temunhas para deporem em Juizo a res­
peito da validade do testamento que assignaram.

\ istas as. im a differ nça e a semelhança entre um e outra
testamento e as ignalado que ('ta ultiIl~a diffenônça- a da
reduccüo- é uma das principaes que se póde apresentar. ve­
jamos' em qne consi.'le e!"sa reducçGo.

E.,ta red UCC:lO faz-se por meio de um procE o j ud icial depo­
i~ da morle d'o le lador e é propria ,resta e pecie de testamen­
to, como O é do testamt!lIto JI1t1lcztjJatwo.
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A reducção então se faz praticamente assim: os interessa­
dos na validade do testamento, os herdeiros testamentarios,
os legatarios, emfim, qualquer interessado, requer ao Juiz da
Provedoria, que é o competente, e este despachará o reque­
rimento, mandando immediatamente citar as testemunhas e
isto dizem os praticos, ainda mesmo que as partes interes­
sadas, querendo invalidar este testamento, peçam vista dos
autos.

Diz Pereira e Souza que é bom conselho mandar inque­
rir as te"temunhas, para depois dar vista ás partes e não
deve protelar, porque póde dar isto tempo a que uma das
testemunhas falleça. Por isso aconselham os praticos que,
mesmo quando os herdeiros legitimas queiram impugnar a
validade dos testamentos, só se os attenda depois de in­
queridas as testemu nhas.

Inqueridas as' testemunhas, se não !ta discussão, ('u depois
da discussão, julga o Juiz por sentença. Feito isto immedin­
tamente abre-se o testamento e dá- e execuç<1O ás sua dis­
posições.

:~.° Pal'a D'rapl1o

Testame/lto cu'rodo 07(, 1/1J'st1àl

Este testamento tem ponto de contacto e de differençn
com os dois testamentos de que nos occupamos.

o testamento cerrado encontra-s~ uma fórma de testa­
mento em que as dispo ições procedem em inteiro egredo,
O te tador faz o seu testamento e ninguem conhece-o,

Ora, n'este caso ha maior perigo de un~a fraude, de um
erro, de um inconvemente. :'vIas, como procede aqui o legis­
lador ?

Elle não exige un a t slemunha que assigne a rogo do tes­
tador com a dec]araç{:o prescripta i10 preambulo da Ordena­
ção do Iiv. -l.,o, tit. 1-:0.

Portanto, se a Ord. no raragrapho I. °permitte que o tes­
tamento cerrado, feito por terceiro, seja assignado por este
terceiro independentemente de declaração, nos vemos no pa­
ragrapho ci.ado da Ord: «E qzw,e1tdo o üstador jazer o
ti sta11lC1lto c, "1'ado, o pJderá jaze1' d'esta 111aneú'a. Depois que
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tscreVI:1', ou mandm' (,screVC1' seu testamento, cm que dec/m'e sua
vOlltade, o "assignará, uão sendo escripto prr sua mão; porque
sen'fo cscnpto por sua mão, bastará aiuda que não stja por dle
asszglladoo ooo ctc o »

Continuando diz essa OrJ o : « si o testador faz o testa­
111CU/O c.1'1'ado lIZi1udaudo escn vel-o pt l' outrapess<"a, p01'que uão
sabe fscreVt1', será o üsta11lellto assigllado pela pessoa que es­
creve» mas nií.J declara que esta pessoa declare a razão por­
que o faz"

Então argumentão os escriptores: e nOeste caso em que
se trata de um testamento cerrado o legislador não exigiu a
declaração, quando trata.-se de um testammto publico que se
faz diante de tantas testemunhas e de um funccionario pu­
blico, muito menoso Mas, refuta-~e esta consiçjeração, di­
zendo-se-« DURA LEX SED LEX » - é determinacão do Direito
que haja aquella solemnidade o '

o testamento cerrado não é necessaria a declaração, mas,
veja-se o modo como procede o legislador o

O testamento cerrado tem duas phases: uma em que o
testador manda escrever o seu testamento e aqui a Ord o não
exige aquella declaração; mas, depois d'isto feito, diz a Or­
denacão: «coTado o testmnt1lto, 00 ttstadrr o elltregm'á ao ta­
bdHã~ Pt'1'n?/te c/1ICO t<'ste7nllu/laS variies fim'es ou /lfivzdos C011/0
laes e lIlnz"01'es de ql/nlo1'1::c ali/lOS c o tabellião /avrr.1'á ua p1'e­
sellça d'dlas o .lIstnmzmto da ajJj1'0'i'ação, 110 qual assignarão
todas as ci1lco ttste1J1ulI/tas e o testador, que, se mio souber ou lião
puder assignm', assigUé.1'á P01' eile uma das lt'st<11llt1t!zas, de­
c/é.1'n?zdo ao pé do sigllal a razão jJorqUt o faz o »

Na primeira phase, portanto, não se exige a declaração e
isto porque o legislador talvez entenda que ha uma razão
cla!Oa da vontade do te tador no facto de ser elle o portador
do testamento para o tabellião; ma, em presença do fUnc­
cionario publico, apparece a exigenciao

Portanto, é de notar isto: que a exigencia do legislador
no preambulo da Ord o deve ser guardadrL, porque duas vezes
a exige"

De'"emos procurar saber agora, se a falta da declaração da
testemunha invalída o te~tamento o Vamos ver.'e es_"a falta
pode ser su pprida pelo tabell ião o
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o tabellião declara que uma testemunlta vai assignar,' P01'­
que o testador não sabe escrever. e a testt.1lZZt7tfta esquece-se de
escréver a declaração. Lobão discute a questão e segue a opi­
nião, «de que a declaração do tabellião supp1'e a falta de de­
claração da testemuNha,

Assim, vê-s~ pois, que o testaminto ct!1'1'ado e o testamento
publico tem pontos de contacto,

Entre o testameuto cen'ado e o testamento privado aberto
tambem ha ponto de contacto « que é o de ser o testameuto
cer1'ado ou mystico, como o aberto, escripto pelo proprio tes­
tador ou por uma pessoa a seu rogo»,

Mas: ha pontos de differença, Assim differençam-se essen­
cialmente em que no testamento cerrado ,ou mystico as dis­
posições do testador não são conhecidas senão depois da sua
morte, ao passo que no testame'lto abt7,to, de que fallámos,
as disposições são logo conhecidas, No testamento feito por
notas do tabellião ha uma escriptura que como tal póde ser
conhecida de todos,

O testamento que e feito perante cinco ou sei$ testemu­
nhas é em suas disposições conhecido por ellas,

E o testamento cerrado ou mystico jé não é conforme a
Ord, do liv. 4,°, tit, ~0, § 3',0, mas, sim conforme os §§ 1.0
e 2,0 da mes;na Ordenação :- a" disposições do testador con­
servam completo sigillo, se por ventura elle não as qlLr re­
velar, de modo que só são conhecidas depois de sua morte,

D'ahi vem-lhe o nome de mystico, isto é, secreto, myste­
rioso. E este testamento, como é sabido, é o mais usado, por­
que de orc!inario n'estas disposições ha negocios privados de
familia e então o testa::lor guarda em segredo suas disposi­
cões, para evitar certos inconvenientes que se poderiam dar
~om a manifestacão da vontade, Extrahindo das fórmulas
d'este testamento' cerrado ou mystico dos §§ da Ord. citados,
pode-se ennumeral-os do seguinte modo: «este testamento é
celebrajo em dois periodos de tempos differentes: um é aquelle
em que o testador, ou por si mesmo escreve o testamento ou
indica suas disp0";lções para um amigo seu escrever: findo
este primeir, acto passa· se ao segundo que é o de apresen­
tar·se e ·ta peça escripta ao tabellião, para este lançar f) ins­
trumento de approvação do tes'amento »,
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Porlanto: 1. a solemnic;ade d'esta fórmula- o testador es­
creve ou pede a alguem para escrever: 2. a_ a en trega d 'esta
peça ao tabellião afim de que elle lance o seu instrumento de
approvação : 3. a- e~ta entrega é feita perante cinco teste­
munhas com a mesma exigencia de condições que vê- e a res­
peito cas outras duas n'aneiras de testar.

4."- o tabellião deve perguntar ao testador se é aquelle o
seu testamento e se o ha por bum, firme e valioso:

5. a_ E' preci o que o testador responda affirmativamente
a e ta pergunta:

6.u- O tabellião lança o instrumento de approvacão no
testamento, depois de passar a sua vista pelo mesm'o, NÃO

PARA LER, mas, para verificar si nào tem elle borrão, pala­
vra~ riscadas ou entrelinha e, assim appruvando-o, assigna o
mesmo tabellião e em seguida as testemunhas e o testador.
Finalmente, se o testador não sabe escrever pede a uma das
testemunhas para assignar por elle, então a testemunha assi­
gnará a seu rog'o, declarando a razão-- porque o testadc1' não
sabe escrlVC1' 1m jJ01'que não póde escyt1vt1' .

. 'ão estas as exigencias d'este testamento.

E te testamento se é escripto pelo testador não tem neces­
sidade de sua as ignatura.

Este testamento em fórma de carta é depoi entregue pelo
te. tador ao tabellião, para' pas.. àr pela olemnic'ade do ins­
trumento de approvação.

A pratica manda que e entregue o . testamento aberto ao
tabellião afim de que este lavre o seu Instrumento de appro­
vacão; assim, em contrapo ição aos 8.§ 1. o e 2. 0 da citada
Ord ., que diz que deve-se entregar o testamento cerrado e
cosido. A pratica manda que entregue-o aberto, visto a im­
po 'sibilidade do tabellião a ignal-o estando cosido.

Nem ha incom'eniente algum n.'este acto, porquanto o tes­
tamento, en-.quanto é guardado pelo tes~ador. nao é conhecido.
A entrecra do testan-ento cerrado e COSIdo tem por fim conser­
var as ;~las disposições em sigilJo.
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ft. . o Paragrapho

Ttstarlle1lto llUIlCZtjJati7/0

Serve de base a este testamento o §-.t. o da Ord. livro 4°,
ti t. t:>O.

As suas condições siío: em 1.° lugar só póde ser feito por
aquel\e que está proximo de morrer.

Esta fórmula tem a conveniencia de ser nuncupativa, qual
seja a de não chamar-se o tabel\ião porque n'esse interim
pude fal1ecer o que quer testar.

Por tá1 motivo é permittida a validade das disposições ver­
baes nos momentos extremos.

Tem por outro lado !T!uitos inconvenientes porque, por
isso que é de natureza verbal, nào permitte disposições ou
providenci_ls detalhadas sobre os negocias cio testador: se a
vida do testador está muito cOmplicada de negocios, se tem
de fazer legados, se tem de fazer declarações relativas a divi­
das, esta fórmula não póde se prestar a tanto.

Portanto, sendo verbalmente feito e não por escripto, o
testador deverá fallar ante as testemunhas; estas conservarão
o que ouviram e mais tarde deporão sobre isso; entretanto,
póde-se escrever immediatamente depois aquill0 que as tes­
temunhas ouviram, assignando estas.

Se não houver porem este escripto isto não anul\a o tes­
ta:llento.

Mas assim feito o tcstammto 1Ut1ZcujJativo é neces ario que
presenciassem este acto seis testemunhas, as quaes pódem
ser, segundo a Orei. cit. homens ou mulheres; e assim en­
contra-::e esta differe:nça entre esta fórma de testar e as que
temos estudado,- ):orque n'esta fórma, em que o legislador
quiz dar facilidade á facção testamentaria, dispensam-se certas
formalidades e acceitam-se as mulheres como testemunhas.

Ainda deverr.os extrahir o seguinte principio 'a Ord. : que
e o testador vem a restabelecer-se da doença que o obrigou

a fazer te, tamen'o, nio val1e e te mais,- é preciso que faça
outro.

Sào e 'tes os principios que pódem er extrahidos da Ord. ;
mas cevemos addicionar um outro que é o da rcducção, e esta
vem, nào fundada em detern~inaçGo especial da lei, mas fun­
dada na pratica.
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Examinando assim esta rórma nuncupativa do Direito Pa­
trio, oriunda do Direito Romano, e examinadas as suas dis­
posições, vejamos ainda uma classificação de te tamentos que
_e faz no mesmo Direito PaU'io ; e é conveniente entrar n'essa
averiguação, para ent nder o que dizem alguns autores pa­
irios, que comprehenJem n'esta classe de ttstame1lto mt1lcu­
pati1.Jo- o testa11le1lto aberto escnj;to P01' particular. (l)

Para elles ha dois testamentos nuncupativos : ou o que o
testador escreve ou o que faz escrever em presença das tes­
temunhas.

Contrariando estas opiniões está a opinião de MeUo Freire.
A opinião de Mello Freire é a mais acceitavel, porque se

considerarmos as duas fórmulas formando urna só classifica­
ção, é preciso para isso que conservem os mesmos attribu­
tos essenciaes, que se achem presos por um só principio que
conserva-lhes o caracter commum.

A opinião de ?vlello Freire, tão ampla como e, e1ltreta1Zto,
dizendo que mesmo estando o homem s~o de corpo e alma
póde testar verbalmente, não póde prevalecer entre nós, em­
bora seja acceitavel, como dissemos, porque o contrario está
e tabelecido nas leis e praxe, conforme já declarámos.

5.° Pal'agrapho

T, stalllt11to de 1//ão C01ll11lU11t

a enumeração das. especies de testamentos não se póde
e quecer esta, que sem constituir uma especie de testamento
privilegiado, todavia apresenta-nos um typo especial.

Este testamento é feito com todas a solemnidades da Ord.
liv. 4.° tit. O erl qualquer dos seus paragraphos: ora os
que as im são feito não são privi legiados, lugo o testamento
de mão commum não é privilegiado.

Vejamos em que consiste a sua singularidade.
Em 1.0 lugar temos a assignalar que n'este testamento ha

dU3. vontades a manifestar-~e em uma só carta testamentaria.

(1) Vide 2.0 d'este mesmo CRpitulo 4.°.
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Em regra geral nos outros testamentos encontramos sem­
pre U11Z individuo manifestando sua ultima vontade.

Temos, pois, dois testamentos em um só escripto.
Em 2. o lugar já temos visto que para alguem manifestar li

sua vontade e prevalecer esta como testamento é preciso que
se realisem certa solemnidades, sem as quaes o testamento
é nullo ; se nos outros testamentos são precisas cinco teste­
munhas, n'estes nào são jJ1'{cisas d,z.

Segundo uns este testamento só póde ser feito entre ma­
rido e Illulher; mas éfacto reconhecido no Direito Portuguez
que duas pessoas pódem-se combinar para isso.

Existindo convenção o testamento é ir;emediavelmente nullo,
porque o pacto e a convenção em materia testamentaria são
reputados inteiramente nullos; e isto vê-se em Gomes-nos
seus commeuta1,ios- onde diz que o pacto que alguem faz
para adquirir uma successão ou instituir alguem por seu her­
deiro é nullo de direito.

Uma quest:lO levanta-se entre os autore<>: dois individuos
fazem o seu testamento escripto na mesma peça; depois um
quer revogar o seu.

Pergunta-se: póde fazei-o sem combinar com () individuo
com quem fez o primeiro testamento?

Esta questão discute-se em trez terrenos differentes : ou de
haver um fallecido, ou de existirem am bos; e em am bos os
casos tem ella um alcance pratico, ):orque trala- e le ver si
existindo os dois póde um revogar e reformar o seu te tamento,
sem combinar com o outro; ou si tendo um morddo, o ou­
tro está impo 'sibilitado de reformar o seu testamento.

Vemos que a solução deve ser a de ter o individuo plena
liberdade, quer esteja viva a outra parte, quer nãt1 •

Para isto basta jogar com os principios j4 apre enta,dos a
respeito da di posição testamentaria.

E' a dispo ição testamentaria a manifestação da vontade'
esta vontade é livre até os ultin~os instantes; e então que­
rendo-se reformar a disposição que já se fez póde-se fazeI-o
quando bem aprouver.

Só havia uma cou~a que poderia embaraçar esta reforma e
essa seria o pacto erl que ambos tivessem estabelecido orga­
nisar o seu testamento de um ce:'to modo.



175

Então um não poderia reformar o te tamento sem violar o
pacto que havia feito,

Em conclusão dizemos que um póde reforn:ar o testamento
sem com binar com o outro.

Isto está em GOMES na decisão 145, em VALLASCO e am­
bos fundam-se na lei.

V ALLASCO a sim diz na sua consulta 7. a :

A lei em que elles se fundam é \) liv, 30 do Dig. «de lt­
g-atis. »

Outra questão: marido e mulher pódem-se instituir reci­
procamente no me mo testamento?

Ambos os te,'tadores conhecem as disposições um do outro
e então quer-se saber se póde haver esta reciprocidade de
in tituição, esta !'eciprocidade em que um é herdeiro do ou­
tro.

ustentam então alguns que tal instituição reciproca não
deve ~er tolerada, e as razões são: em 1. () lugar considera-se
que e reciprocidade da instituição dá lugar a inconvenientes,
pOlque reciprocamente as duas partes pódem de ejar a morte
uma da outra, e isto está fundado na lei 30 do Codigo « de
j'actis" »

Então para impedir este desejo attenlatorio da existencia
de um testador em relação a outro, procura-se impedir esta
faculdade de institu irem-c::e reciprocamente.

Mas, em 2. o lugar declara-se que o Direito de instituicão
rec proca só é concedido aos soldados e na lei 19 do Dige~to
- « de Pt;Jctz"s »- encontra-se este privilegio. Então se só o
soldado tem e te privilegio é regra do Direito que não póde
haver instituiçüo reciproca sem ser do soldado: logo é nullo
o testamento em que marido e mulher se tiverem reciproca­
mente in tiLuido,

Estas razões porem, não ervem: em 1. o lugar porque
em Direito Patrio temos a pratica contraria: em 2. o lugar
porque as razões do Direito Roma~o, de_ um te~tador de ejar
a morte de outro,- aquellas conslderaçoes de que ahi deve­
~e encontrar uma convenção e então e ta não é tulerada, por­
que s· entre soldados ro: pri",:ilegio é que ella foi tolerada
_ não pódem prevalecer porque em 1.0 lugar dc\'e-se ver que
na in tituicão de alguem no testamento nós' vamos encontrar
a affeicão ó mutuo amor: portanto, ahi onde reciprocamente, ,
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os testadores se instituirem encontrar-ce·ha o reciproco amor
repellindo o desejo da morte um do outro.

Não são estas razões simplesmente esp culativas, porque
na lei 50 do Dig. liv. 2. 0 , tit. 14- « dejJactis »_. se diz que
a base da instituição está na affeição reciproca.

Em 2.° luga[ a lei entende-se pelo seu conjuncto de cir­
cumstancias.

Deve-se ver que o principio procurou firmar e ta lei que veio
servir de base para declarar impossivel a instituição reciproca
e que veio estabelecer a impossibilidade de convenção.

Não se quer a ccnvenção ; portanto, o testamento em que
houver a convenção entre as partes- instituir uma a outra
para ser instituido por esta outra, não ha dúvida que é nulJo
pela razão do pacto.

Mas, S1 não se poder presumir as im esta instituição, se
virmos na affeição reciproca dos testadores a instituição
que fizeram, se observarmos que entre dous conjuges que
não tem filhos, a instituição reciproca é uma das cousas mais
naturaes do mundo e não ha nada que a macule, parece que
não devem predomin.ar as considerações do Direito Romano.

Dizem, portanto, alguns escriptores que é livre ás partes
instituirem-se reciprocamente, desde que esta in tituicão ni:o
tem por base a convenção ou contracto. >

O testamento revogado por um, não impcrta a revogaç;:o do
outro que foi feito juntamente com elle: permanece a sua
vontade inta.cta e completa.

6. o Paragrapho

Testa111e1ltos jJ1'ivi/egiados

I. - TESTAMENTO MILITAR:

O testamento militar é especial áquelles que seguem a
milicia. Este testamento tem o caracter especial de testa­
mento privilegiado"

Ha regras geraes para todos os individuos e ha excepções
para os testamentos privilegiados.

Aquelles que al:halll-Se C:1l1 posi~'ão especial gosam ás ve­
zes de alguns favores: trata-se então aqui de um dOesses
que se acham em posição anormal e do testamento que póde
vnler sem algu IT as das formalidades prescri ptas na lei.
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o primeij'o é o testamento militar do so/dadv, ou menos
solemne.

O testamento do soldado é, portanto, o primeiro de que
vamos fallar e vejamos porque é elle privilegiado.

A razão do privilegio é clara e positivamente mencionada
em lei, é un~a raz':;o philosophica da Ord. liv. 4'°, tit. 83,
principio e §§ 5.° e 6.°.

Temos favores com relação ás formulas de que o soldado
póde lançar mão e favores com relação aos direitos que lhe
competem na facção activa testamentaria.

Assim, em 1. ° lugar- em regra o filho-familia não póde
testar, ainda q ue o pai con inta; o tilho-familia soldado
póde testar sobre os seus bens castrenses: é isto do § 1 .° da
Ord. do liv. 4.° citado. (1).

Em 2. ° lugar- o condemnado á morte não póde testar se­
. não na terça parte de seus bens, para obras pias ;- o con­
demnado á morte-soldado-póde dispor de toda fi sua fortuna.

O soldado por um privilegio da Ord. póde morrer em parte
testado e em parte não.

Foi considerado pela lei de 9 de Setem bro de 1769 uma
ficção do Direito Romano e uma ficção condemnada, o mor­
re?' alguem em parte testado e em pa?'te lIão.

Mas, em fren e do Direito da Ord., e,'a este um privile­
gio especial do soldado, pelo que este póde morrer em parte
testado e em parte não.

Finalmente, a Ord. ciL S 9. ° diz que os soldados não
gosarão do privilegio, quando estiverem fóra do exercito ou
expedição e conflicto de guerra, isto é, quando estiverem em
em ua. ca as, ou em outra parte, corno os que se acharem
recolhidos aos presidias ou fortalE'zas, e os moradores e fron­
teiros dos lugares de Africa, salvo se os ditos soldados de
presidio e fortalezas e tiverem de cerco, porque então poderão
fazer testamento como l'S soldados em campanha. Este testa­
mento pode ser feito com dua te temunhas sómente homens
ou mulhere . (2)

(i) POde testar tambem nos bons qua i ca trense . E' pl'eci o que tenha
a idade legitima de 1J armo o não tenJla na milicia algum otIlcio ou digni­
dade.

(2) Este te tamonto pode SCI· e cl'ipto ou verbal. E"cl'ipto ainda que eja
no chão com a e pada, ou no e. cudo, ou na e pada com o angue das fe­
rida comtanto que so prove com as duas te temunhas.
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11.- TESTAiIlE 'TO i\lAHITIMO.

Chama-se testat:J1ento maritimo aquelle que é feito a bordo
de um navio em viagem por algum empregado do mesmo na­
vio ou por algum dos individuas que n'elle se acham- os
passageiros.

!Ias será esta fórma de testar privilegiada?
Trigo de Loureiro segue a afjirmativa e tem por sí a opi­

nião de Gouvêa Pinto.
Convêm este autor que as Ordenações não fallam d'este

testamento privilegiado; porém, seria duro e iniquo que o
marinheiro em viagem não podesse fazer um testamento vá­
lido nas proximidades de um naufragio, durante) os perigos
de uma tempestade, que incontestavelmente dispertam na
pessôa desejos de fazer disposições, instituindo alguem seu
herdeiro, dando explicações a respeito de segredos, a respeito
de sua vida, de seus negocios,- seria demasiada crueldade
n'estas circumstancias privar os individuos de fazer o testa­
mento por maneira menos solemne do que a prescripta na
Ord. liv.4. 0 til. 'O.

A formula então é ;
Em 1.;) lugar é preciso que a di po íçi:io seja recebida pelo

commandante do navio ou imr'lediato :
Em 2. o lugar é nece sario que a mani~·estaçf.i.o seja a signa­

da pelo testador, e se elle não ou bel' ou não puder assignar é
necessario que outro assigne e declare a razão porque o faz;

Em 3. o lugar é necessario que estejam presentes duas tes­
temunhas que pos am attestar a veracidade da di posição e a
entrega d'esta peça testamentaria ao cornmandante.do navio;

Em -l-. o lugar é necessario que sejam feitos dois signaes
da mesrr.a disposição para o effeito de ':ler entregue um dos
exemplares no momento em que e te navio chegar a algum
porto, ao consul da nação do testador, allm de que e te re­
metta-o para o seu ~aiz, cevendo ser o outro entregue no
paiz, d'onde ahiu o navio, á justiça competente;

Em 5. o lugar é necessario que se lance no registro de bor­
do do navio o te tan,enlo em sua íntegra.

Os testarr.ento a im feitos serão válidos se: por ventllra
morrerem os testadores sem chegarem a desem barcar em terra
onde h2.ja tabellião que pos<'a approval·os, porque pelo modo
contrario serão nullos.
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E' o que se pôde dizer sobre o testa:l1ento mari ti mo. Vide
sobre este assumpto- Silva Lisboa ( Visconde de Cayrú)
- Dir. Mercantil, vol. 2.° paginas 697 e 737.

JI!. - TESTAMENTO DE PAI PARA FILHO.

E' essa uma terceira especie de testamento privilegiado:
que dá-se quando os pais declaram verbalmente a seus li lhos,
ou por escripto, em particular, com exclusão de qualquer es­
tranl1'O, que deixa sô a elles a sua herança, e isto nada mais
é do que a declaração da successão legitima.

Pôde-se, porém, dar o caso de um pai ou de uma mãi dei­
xar a sua terça unicamente a um d'elles, prejudicando assim
os outros, e então os outros reclamam a annullação do tes­
tamento : mas, dizem uns que não pôde ser annullado, por­
que essa terça é a legitima parte de que o testador pôde dis­
por, havendo todavia opiniões contrarias.

Taes testamentos não são admittidos pelas nossas leis:
assim diremos com Gouvêa Pinto que, si elles não tiverem
as solemnidades que se requerem nos outros, serão nullos, e
então herdarão os Alhos ab iuhstado, como se não houvesse
testamento.

Querem os praxistas deduzir a sua introducção, ou auto­
risal-c com a Ord. liv. 3.°, til. 59, 'ii 11,- o que não parece
regular.

IV.- TE TAME 'TO RURAL.

O testamento rural é feito no campo ou lugar despovoado,
em que por Direito Romano se requeriam para a validade
cinco testemunha, i nào se podessem achar outra " sem in­
tervenção de funccionario publico.

As Ordenacões Philippinas, que nos guiam não conside­
l'I'l.m este testamento como neces ario, portanto, observando
com a nossa legislação diremos que não ha tal testamento.

Além d'isto, se olharmos para ° nosso Direito veremos que
não se poderá apresentar a razão de que nos campos e des­
povoado seja difficil de encon trar-se o fu nccionario publico
que vá com a sua fé publica dar validade ao testamento
- não procede essa difficuldade porque os e-crivãe do Juiz
de Paz são competentes para praticar taes actos.
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E, portanto, havendo um funccionario em cada fregtlezia
ou districto, podemos dizer que ao lado de cada enfermo acha­
se esse funccionario; e, por isso, é patente que fica essa dif­
ficuldade sanada.

A respeito do codicillo a Ord. do liv. 4.°, tit. 86, § 2.°
previo o caso da difficuldade de encontrar-se o numero de
testemunhas preciso.

Essa Ord. dIZ que tres testemunhas bastam para o codi­
cillo em lugares despovoados,-- quando em regra geral são
precisas quatro.

Mas esta disposição é especial só para o codicillo.
Ainda ha dois outros testamentos considerados privilegia­

dos e que entretanto não se acham tambem adoptados ou
exceptuados pelas nossas leis ; estes são: o testammto ad
JJZ'as cCousas e o testa111C1lto fez"to 7LO Ü111PO de peste.

7. o Paragrapho

COlldições illt7-iusccas dos testmnmtf'S : capacidadt e voutade.

As solemOldades internas dos testamentos devem-se ir bus­
car principalmente á pessoa do testador e no modo de testar.
Essas solemnidades são:

1. a_ E' necessario que o testador quando fizer o eu testE.­
menta esteja em seu perfeito juizo; ( não é preciso qUE, esteja
com saude, pois, póde testar até o ultimo momento de vida,
uma vez que saiba dar razão porque dispõe, e conserve o seu
juizo em perfeição, como se deduz da Ord. li',;, 4. 0, tit. 0,
§ -l-, ° e ti t, 1, pr. §§ 1 'o e 2,° ).

2. a_ E' necessario que tenha liberdade de vontade, como
se deduz da Ord. ciL til. 84.

3. a- Deve o testador ter capacidade civil, por isso que a
facção de testamento só compete áquelles a quem as leis ci­
vis a facultam.

Tambem pertence ao modo de testar a instituicão ou des­
herdação expressa, que é uma das solemnidades i~timas.

As nações civilisadas requerem para a validade dos testa­
mentos a inteireza da capacidade do herdeiro, isto é, a capa­
cidade natural e civil, para poder ser in5tituido.
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Estas solemnidade5 pcr serem tiradas da natureza do acto
se chamam iutrillstcas ou iuternas e em Direito RomJno se
comprehendem debaixo d03 termos facultativos de fac(.ão activa
e passzva de testamento.

8. ° Paragrapho

Nomeação de tutores

A tutela consiste no poder e autoridade, que o Direito Ci­
vil dá e permitte que 5e dê a um homem livre, para ampa­
rar aquelle que não póde defender-se em razão da idade. São
os tutores guardas e defensores dos bens e pessoas do pu­
pillo.

Diz-se ainda que a tutela é o encargo imposto pela pro­
pria lei ou pela vontade do homem á alguma pessôa, em con­
formidade das disposiçqes da mesma lei, para gratuitamente
governar a pessôa e bens do pupillo.

Segundo a Ord. lív.4°, til.· 102, a tutela é testamentaria,
ou legitima, ou dativa.

Os pupillos, istu é. os ú'lZjJZtbens, orphãos de pai, se dizem
estar debaixo de tutela; e os pube1'cs, isto é os menores até
á idade de vinte e um annos n:.o estào debaixo de tutela,
mas, sim de curatela- Ord. liv . ..J.. o , til. 1O..J., § 6.°.

São z·mpub.1'es os que ainda não são chegados á idade de
quatorze annos sendo varões, ou doze sendo mulh~res; depois
que passam da referida idade e não chegam á de vinte e um
annos, dão-se-lhe curad0res. Ord. liv. 4.°, til. 104, § 6. °
-Ord. liv. 3.°, til. 29, § l.O e tit. 41, § 8.° e til. 63 §5.0
- Teixeira de Freitas- Cons. das leis civis, art. 25 e nota l.a.

Tambem acontece algumas vezes que sendo mesmo vivo o
pai, se dê tutor ao Alho impubere, como, por exemplo, quando
o pai for turvado do intendimento ou doente de tal enfer­
midade que não possa reger e administrar os bens de seus
filhos.-Ord. liv. l.°tit. 88, §6.o.

A tutela ttst':I11U:lltl.ná é constituida pelo pai, mãi ou avô,
dando a seus filhos impuberes ou aos netos tutor em testa­
mento, ainda que não do mesmo modo e com o mesmo direito.
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o tut r dado pelo pai, ou, morto este, pelo avô, aos filhos
ou netos que estivessem ao tempo da morte sob seu poder,
fica logo constituido sem fiança nem informação, salva sem­
pre a informação a que se procede a respeito conforme a Ord.
liv. 4.° tit. 102, pr. e ~ 1.0, isto é, se era o testador pes­
sôa capaz de fazer testamento, se o tutor tinha e tem as con­
dições exigidas para tal encargo, etc.

A mesma Orel. no § 2.;> diz: o tutor dado pela mãi a seu
1ilho, ou pelo pai ao filho natural, (accrescentamos nós: ou
por estranho que deixa o pupillo por seu herdeiro) exige con­
firmação do Juiz de Orphe.os, a quem sempre importa procu­
rar alguma informaçüo acerca da pessôa do tutor.

Tutela iegdima tem lugar se não foi constituida a testa­
mentaria- e chama-se legitima por ser deferida pela lei.

Esta é deferida em primeiro lugar á mãi ou avô, se queze­
rem e viverem honestamente, e não forem já outra vez casa­
dos, e prometterem perante o Juiz cuidar da pessôa e bens
do menor como devem, e renunciando a segundas nupcias e
ao beneficio do Se1Zatus C07ZSUltUS Vtlleiano.

Se a mãi não quiber receber a tutela do filho impubere,
não póde ser coagida e então difere-se aos mais proximos
parentes podendo er obrigados a aceitlll-a; e o mais capaz,
ainda que não seja tro proximo em gráo como os outros. (1)
No caso de haver mais de um parente de igual grÍlo o Juiz
escolherá o mais idoneo d'entre elles.

Os quese:escusarem da tutela legitima, se o pupillo mor­
rer antes da puberdade, não lhe succedem ..Ord. cit. § 6.°.
A mesma Ord. nos §§ 3. ° e".O J'efere -se á fiança que devem
prestar taes tu tores.

Tutel'l dativa é aqueUa que, na falta de testammtm'ia 07t

legitima, é cl'nfE.rida pelo Juiz.
Com tudo este não deve nomear pessôa estranha emquanto

existirem parentes do menor.
O tutor dativo não é obrigado a qualquer caução, pois, é

L'astante que sua fé seja approvada pelo Juiz e nem na
Ord. citada se faz menção de caução alguma que elÍe seja

(1) A nü"í, pela lei do ea 'amento civil, n. 181 de 24 de Janeiro pe 1890,
succecle ao pai em todo o patl'io-poder e é tutora nata de seus filho .
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obrigado a prestar. O officio, autoridade e administração do tu­
tor é quasi o mesmo que o do pai, em cujo lugar Succede o
tutor.

Mello Freire no liv. 2.°, tit. 11, §§ 4. 0 .e 5.0 refere-se ain­
da a uma especie de tutela que é a denominada jJactzâa-. e
que se constitue por uma convenção celebrada pelo pai em
sua vida, pedindo e rogando á pessoa de sua ~scolha e Con­
fiança que se queira incumbir, depois de sua morte, da de­
feza das pes oas de seus filh?s orp~ãos e da administração
de seus bens,- e esse seu amIgo assIm o promette ; ou tam­
bem quando, proximo a retirar-se para regiões remotas, in­
cumbe a algum seu amigo que em todo o tempo da sua au­
sencia tome a seu cargo a defeza de algum ou alguns de seus
filhos menores, que assim se vê obrigado a abandonar.

CAPITULO [)o.

D(lS direitos de testúr e de successão legitima: seus fU1Zda­
meutos

PRIMEIRA P."RTE

Paragrapho unico

Occupando-nos dos pactos successorios, doações m01'tú
causa, legados, testamento e succes ão legitima da familia ou
proximos parentes do morto, discutimos a questão d~ saber
si taes instituições são meras creações da lei civil ou se teem
o seu fundamento no Direito Natural.

Em geral, salvas certas opiniões extravagantes, nin.gue:n
contesta que a facção testamentaria deve ser reconhecida e
decretada como um direito na socieJade; quanto, porém,
áquella questão divergem os escriptores. Muitos de grande
nota e modernos pensam que esse direito náo é uma deriva­
cão directa do Direito aturaI e que só existe legitimamente
porque a lei civil o consagra:

Não acceitamos esta doutnna; e demonstrado que o direito
de testar é reall'lente um direito natural, demonstrado ficará
que nenhuma sociedade civil póde' sem injustiça deixar de
reconhecel-o e decretaI-o.
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~Contra o direi~o de testar por Direito Natural, a argumen­
-tação de muitos escriptores, que seguem doutrinas analogas,
consiste em dizer:- lo o que a morte extingue todos os di­
reitos do homem, e que, portanto, não é admissivel a facul­
·dade que a este se attribue de estipular o que quer que seja
acerca de seus bens para depois d'aqLiella;- ~. o que o tes­
tamento para ser válido, segundo os principlOs de Direito a­
turai.,. devêra ser feito com a intervenção da vontade não só
do testador, mas tambem do instituido e que desde que elle
não opera os effeitos de um pacto senão porque a lei civil
como talo reconhece vem a ser realmente d'esta que elle tira
a sua realidade.

Mas primeiramente aquelles que excluem a faculdade natu­
ral de testar sob o fundamento de que a morte tudo acaba,
ou fazem um jogo pueril de palavras, porque sabem perfeita­
mente que no testamento não é um morto que dispõe, e que
ninguem jamais deu direitos a um defunto; ou usam de um
argumento, que, tomado na 'ua unica significação passiveI,
provaria, si fosse procedente, muito mais do que elles pre­
tendem, iria até ao absurdo e á su bversão social,

Em geral todos os contractos translaticios do dominio de
alguma cousa, feitos ZlZÜ1' vz"vos, prorogam-se e mantêm os
seus effeitos indefinidamente além da morte d'aquelles que
os fazem ; e si a circu mstancia de terem elles desde logo exe­
cUção, de nenhum modo modifica aquella regra, que tudo cessa
pela morte, porque razão hão de ser esses mesmos contra­
ctos considerados como directamente fundados no Direito Na­
tll1:al, e não o ha de ser o direito de transmittir o que é seu
a outrem por testamento?

Si e~te direito não póde ser uma derivação immediata do
.Direito Natural por não se poder validamente estipular para
depois da morte, no mesmo caso e tão quaesquer doações,
trocas, compras e vendas feitas l11te?' 7Jz"VOS, cuja effectividade
passa alem da vida dos que praticam taes actos.

A ser consequente a theoria que combatemos deveria eUa
declarar caducos tocos esses contractos desde que qualquer
das partes con tractantes fallecesse .

.Tanto valle, com effeito, dizer- e que não se póde em vida
,dispôr valici,amente para depois da morte, como, dizer-se que
nada do que se dispoz C:urantc aquellu póde subsistir depois
d'esta,
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Daria isto no absurdo de tornarem-se impossiveis todos os
contractos ou t~'ansacções entre os homens sobre as cousas,
ou a inanidade de todos elles e do dominio, i:>em a interven­
cão da lei pcsitiva social.
, Dir-se-ha que se não deve realmente equiparar as disposi­
ções testamentarias aos contractos i1lttr vivos que indicámos
porque estes eram já actos consummados na occasião da morte
dos que os. fizeram.

las, si a doação, a troca, a compra e venda se consumma­
ram em vida dos pactuantes, só porque estes assim o quize­
l:am e determinaram, porque motivo não hão de consummar­
se do mesmo modo aquellas disposições, embora depois da
morte dE. quem as fez, si tambem tal é a sua vontade sobre
uma cousa de que elle emquanto vivo dispõe legitimamente?

Ha eviáentemente contradicção flagrante em negar-se o na­
tural direito de testar e reconhecer-se ao mesmo templ), como
directamente fundado no Direito Natural, o direito de pro­
priedade ou o dominio, que é essencialmente a faculdade
que tem o proprietario de dispôr do que é seu durante a vida,
de qualquer modo e com quaesquer condições que lhe aprou­
ver.

Fôra um manifesto contrasenso admittir·se que por Direito
-atural alguem, momentos antes de uma morte certa, tem o

direito de reunir todo- os titulos de sua fortuna e laneal-os
ao mar ou ao fogo, o que aliás é incontes'tavel e que nã~ tem
por e se mesmo Direito a faculdade de dai-os n'essa mesma
occasião a um seu amigo.

E' difficil comprehender-se como aquella primeira resolu­
cno de tal individuo é conforme á lei da justiça absoluta, e
que a segunda pal:a ser válida carece de uma disposição ex­
pressa da lei social.

Belinle denuncía perfeitamente a futilidade de tal argu­
mento, quando diz: « si eu posso confiar um objecto a um
amigo, pedindo-lhe que o transmitta depois da minha morte

. a uma pessoa que lhe indico, porque nào poderei transferil-o
directamente a esta por testamento? .

De uma doação com reserva' de usufructo, durante a vida,
a uma disposição testamentaria, vai realmente diffe:'ença
muito pouco sensivel aos olhos da razão pura. » '
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E nós diremos que não vai differença alguma sob o ponto de
vista em que as consideralT.os na questão vertente.

Entretanto, depois de uma tão concludente reflexão no sen­
tido da nossa these, declara aquelle author citado, que o
direito de testar não é uma derivação directa nem do Direito
Natural, nem do Direito Civil, mas de um Dú'eito da 1'azão,
que a não ser aquelle não sabemos qual seja.

Quanto ao segundo argun ento de que se servem, como dis­
semos, os adversarios do natural direilo de testar, comistente
em dizerem, que as disposições testamentarias não pódem ter
tal fundamento por não constituirem um pacto, desde que
na instituição de herdeiro não se dá a declaração da vontade
d'este, tambem não rEsiste á analyse.

Porquanto, si o herdeiro instituido realmente acceita a he­
rança que lhe foi deixada, essa declaração de facto se realisa
e a circnmstancia de vir posteriormente ú do instituidor, de
não coincidir com ella no mesmo acto da instituição, não é
razão juridica para entender-se que não houve accordo das
vontades de um e outro, ou que este não se operou de modo
sufficiente.

A instituição e acceitação da herança constituem, pois, por
si mesmas um verdadeiro pacto, no qual e verificam todaS
as condições juridicas essenciaes para a sua r:erfeita validade,
e conseguintemente o direito de testar não depende da dis­
posição expressa de u ma lei civil que o cl1Osagre, em tora
seja ella necessaria como garantia de sua reali ação.

Si o direito de testar, ou o seu exercicio, depende da lei ci­
vil, depende como todos os mais direitos naturaes do homem,
sem que por isso se considerem todos estes puras creações
d'aquella.

Esta léi é a sua commum garantia, mas nüo a sua origem
ou fundamento superior.

Den~ais, a lei civil, que impedisse o exercicio d'aquelJe di­
reito seria vã, ou o seu mais certo e unico resultado seria
provocar a fraude e a desmoralisação publica, porque então
todo o proprietario roria seus bens em nome de terceiros;
venderia estes com clausula ele fideicommisso; teria o cui­
dado, envelhecendo, de cOlwerter a sua fortuna Em especies
paratransmittil-a den:ão a mão aquem o quize~se.
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Si pois semelhante dis!=,osição de lei tivesse taes consequen­
cias, é claro que em nenhuma hypothese se póde comprehen­
dei-a, e que a lei d'onde tal direito se deriva não póde deixar
de ser uma lei de caracter absoluto, uma lei natural.

Comprehende-se bem a necessidade da intervenção da lei
civil em materia de testamento; mas, tambem se comprehen­
de em que sentido, para que fins, e dentro de que limites
el1a póde e deve ter lugar.

Tudo se poderá conceder ao legislador social em tal as­
sumpto, menos o podêr de inhibir a facção testamentaria. a
quem não tenha realmente algum impedimento natural e justo
que para isso o inhabilite, ou de oppor-se á fiel execucão
de um testamento feito segundo as condições juridicas. '

SEGU 'DA PARTE :

Veremos agora se o direito de succ~ssão legitima da fami­
lia e dos mais proximos parentes do morto é derivaja simples­
mente do Direito Civil ou si o é tambem do Direito Natural.

Ainda n'este sentido, em geral, como no direito de testar,
ninguem contesta, salvas certas opiniões extravagantes, que
a successão legitima deve. er reconhecida e decretada Como
um direito na sociedade; quanto, porém, á questão de sa­
ber-se a sua derivaçilo divergem os escriptores.

Não nos parece n-.enos insustentavel do que no direito de
testar a opinião de que a successão deriva directamente do
Virei to Civil, em bóra tenha tam bem em seu apoio notavei~

authores.
Ao cúntraJ'io pensamos que não só aquel1a successào é um

direito natural da familia e de taes parentes dos que morrem
sem testamento, mas, ainda que é um direito de tal ordem,
ao menos para os conjuges, os filhos e os descendentes e as­
cendentes na linha directa, que aquel1e que os deixa por sua
morte não póde transmittir os seus bens a estranhos.

Quer i ·to dizer, que em nos a opinião não só é legitima e
necessaria aquella succes ão r;b últestato, mas ainda que a lei
civil não póde deixar de impol-a, ou de decretal-a como uma
disposicão positiva, sem desconhecer os ju~tos reclames da
naturez~ humana e os proprios interesses bem entendidos da
sociedade.
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Trataremos no capitulo seguinte da successão ab illtcstata
em sua parte pratica, pelo DirEito Civil especialmente.

Seja qual fôr a relação juridica em que comprehenda-se o
dono de alguma cousa a respeito do seu destino depois de
sua morte, o resultado a que chegamos quanto á questão ver­
tente é u mesmo.

Si lhe negamos o direito de testar, é claro que, não po­
dendo os seus bens ficar perpetuamente vago, nem ser presa
do primeiro aventureiro que os occupe, como já demonstra­
mos, que devendo passar a alguem por um titulo mais legi­
timo, e ninguem o tendo melhor do que a sua famiJia, deve
esta naturalmente succeder-lhe nos mesmos_

Si ao contrario admittimos o direito de testar por qual­
quer lei, natural ou civil, sendo tambem muito natural que
o pai de familia revestido d'esse direito d'e]]e use em favor
d'esta, e sendo isto incontestavelmedte o que lhe ordena a
natureza segue-se ainda que essa successão tem seu directo
fundamento no Direito aturai e que o Direito Civil, estabe­
lecendo-a expressamente, não fa~ mais do que confirmar o
que aquelle dispõe.

Os proprios que 0[:0 admittem es~a uccessán como um (jj­

reito natural, reconhecem que desconher.ida elJa pela civil mas
consagrado o direito de testar, o uso que d'este voluntaria­
mente fariam os paes de familia em favor d'esta, é cousa com
que se deve contar e que é es e 0 remedia necesc:ario e effi­
caz ás desordens ou escandalos que viriam de sua transmis­
são a estl-anhos praticada como regra.

Mas, si isto é incontestavel, como de facto o é, a reflexão
que antes de tudo nos acode ao espirita não é, de certo,
que essa successão deva ceI' eliminada d'entre os direitos na­
turaes e considerada tal somente pela lei civil.

Ao contrario, desde que a mesma, convertida em lei posi­
tiva, é um remedia indispen~avel e o unico eft"icaz aos males
e escandalos da desherdação da familia, resultado passivei da
idéa de não ser aquella reputada um direito absoluto e nãtll­
ral, é claro que a consequencia que devemos tirar é, exacta­
mente, que se lhe deva attribuir este caracter.
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fio é pos..:ivcl admittir-se que a providencia a taes males
e escandalos contra a natureza fique perante esta entregue ao
arbitrio de paes desnaturados, ou ás eventualidades, aliás de
facil realisação, que empeçam a facção do testamento.

Ha manifesta. inconsequ ncia n'esta doutrina, que, para
livrar-se dos effeitos desastrosos a que conduz, invor.a por
fim o proprio principio fundamental cl'aquelle que combate:
assim, porque é um perfeito contra enso, em todo o caso,
creou-se a possibilidade de taes males e escandalos segundo
o Direito Natural, na e pectativa de sua cura por um moveI
que exactamente, a re:,peito d'aquelles a quem deve applicar­
se o remedio, não tem a minima influencia.

Outras razões, porém, ainda mais directas e positi\ a re­
pellem igualmente tal dou trina.

Desde que a familia é uma instituição fundada, mais que
nenhuma, no Direito aturai, e debaixo da iml1Jediata pro­
teccão d'este se deve reputar tudo quanto seja de seu vital
int~resse, não pCI e ser d'ahi excluida a succe são necessaria
e reciproca entre o eu membros.

A idéa de hereditariedade é tão estreitamente ligada á cons­
tituicão ca familia, como a propria noção da propriedade; e
desde que tal ucces ilo deriva d'esses principios, ou n'elles
assenta, não póce (f con iderada como uma imples crea­
ção do Direito convencional do E tado.

Si ella não se funda e directamente no Direito
pederiam o Codigo Civi'5 do povos decretar, sem
ca a prohibicão formal para os pai de instituirem, , ,
til110 herdeiro.

Mas ninguem ainda ou ou Ou ousará sustentar tão mons­
truo. o paradoxo; nem legislaçio de paiz algum póde decla­
rar os filhos inl1abei j:ara succederEm a seu~ pais, embóra
alcruns hajam que attribuam a e tes a faculdade ab oluta de
te"'t:u em seu prejuizo, di po ição aliás igualmente injusti­
ficavel, á vista do que já Lemos dito.

Finalmente, nada coe póde legitimal1len~e concluir contra o
Direito Natural ou contra o eu caracter de justo, indepen­
dentemente da lei civil que o consagra.
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Para cornglrem-se as anomalias contrarias á natureza, e
portanto contrarias ao Direito que d'ella se deduz, e forçai-as
a submetterem-se á sua regra, é que o Direito Civil deve in­
tervir e de facto intervem com a disposição positiva que a
sancciona.

~Vlas, isto de modo algum quer dizer que essa regra seja
urna pura creação do Direito Civil.

Na antiga Roma o direito absoluto de testar, em prejuizo
da familia, teve de ceder mais tarde ao influxo da philoso­
phia e da moral christã ; e se ainda hoje prevalece um resto
d'esse absolutismo das ultimas vontades, em Inglaterra e nos
E5'tados Unidos da America do orte, illudem-se ou que­
rem illudir, aquE:l\es que a isso de qualquer modo referem­
se e á prosperidade d'essas duas grandes nações.

Outras e muito complexas são as verdadeiras causas do
seu prodigioso engrandecimento.

Concluiremos, portanto, que a succes.ãu legitima ab iutes­
tata, ou apezar de testamento em contrario, é um direito na­
tural do mesmo modo que o é o de testar, e que a lei civil
que os não crêa, nem póde jll tamente supprimir qualquer
d 'elles, deve em todo o caso expressamen te consagral- os.

Dizem-nos isto a razão e o Direito da Natureza. O que
este não póde dizer-nos, quanto, á successão legitima, é uni­
camente até que gráo de parentesco com o morto el1e deve
er imposto, nem determinar positi\'amente outras condições

praticas que Sãl) indispen5'aveis para a sua effectiva e justa
realisação. ,

E' isto unicamente o que deve competir e compete defacto
ao Direito Civil em tal materia, de que nos occuparemos no
capitulo sen-uinte.

CAITULO 6. 0

Szrccessão (j b-i12testada

1 . o Paragrapbo

Pelas Ordenações não se prescreve c:lara e precisamente a
ordem da Sllccessí:o ab-intestada: suppõe-se como fundamento
principal d'(sta materia o Direito Romano estabelecido na
Nov. 118, que, por ser muito conforme á Razão e Natureza,
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tem sido adoptada em todas as nações da Europa, tendo só­
mente alterado algumas cousas, que se não apropriavam bem
aos costumes e principias adoptados n'este ou n'aquelle paiz.

Ha entre nós cinco ordens de successão ab-inttstada, quaes
as dos desctlldeutts, ascmdwtts, coflateraes, cor/jztgcs e Es­
tado.

Pelo amcr, pela affeiçio, pelo laço de familia, naturalmente
que, fallecendo alguem sem disposição testamentaria, devem
ser chamados em L.0 lugar ~ successão os descendentes, e en·
tre estes sem duvida devem estar em primeiro lugar uS filhos;
por isso, fallecendo alguem ab·intestado tendo filhos, são es­
tes os primeiros que a lei chama á successão e depois os
mais descendentes, pela ordem seguinte:

1.0- Todos os filhos legitimos,- Ord. liv. 4.° titulas
82 e 96.

Filhos legitimos são os que nascem de solemnes e justas
nupcias, de que falia a Ord., liv. 4.° til. 96 princ. seguindo
o Direito Romano.

:2.0_ Os filhos legitimados pelo subsequente matrimonio,
-Ord. liv. 4.°, til. 96 princ. e liv. 2.° til. 35, 12.° §.

Filhos legitimados são aquelles que, não na~cendo de jus­
tas nupcias, fôram depois reduzidos ao patrio poder por meio
da legitimaçã.o: esta póde ser feita ou pela nomearào de filho
fizta em tcstamel/to pelo pa.i,- Ord. do til. 35, liv. 2.° cit.,
ou pelo segztillte 11lr.trimonio.

Todos estes concorrendo sós uccedem em iguaes porções,
sendo os bens al1odiaes, sem differença de sexo, idade ou fa·
milia·- succedendo por isso o filho juntamente com a filha,
o menor com o maior, o que está debaixo do poder do pai,
com o que está fóra, como o casado, o emancipado, e isto
tanto na successão testamentaria, como na legitima, por isso
que as Ords. cit . não fa.zem. esta differença, o que se com­
prova pela pratica;- e ~.ao Sl' succedem ~s fi.lhos que. tem. o
mesmo pai e a mesma mal, como os do pnmelro matnmomo
mas ainda os do segundo matrimonio, comtanto que. ejam
fegiÍimos, Ord. liv. ~." tir. .96 e .tiL Sil, 2.° §.

Os filhos do primeIro matnm011l0 conCOl'l'em com os de se­
gundo pela Illorte do pai com~~m, não ha ~uvida, succede~­

do igualmente nos bens adqutrldos, o que e conforme o DI-
reito Romano.
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A Ord. liv. -1-.0 til. 91, §§2.oe4.0 tratando da succes­
são dos pais nas heranças dos filhos, diz que o conjuge que
passar a segundas nupcias, tendo filhos do primeiro matri­
monio, ficará sómente com o usufructo dos bens d'esses fi­
lhos e que por isso si algum fallecer sem descendentes, lhe
não succederá a mãi, que assim passou a segundas nupcias
senão n'esse usufructo, indo por morte d'este os ditos bens
aos outros filhos do primeiro matrimonio, si os tiver, e não
aos do segundo matrimonio; porém, fallecendo a mãi sem
deixar filhos do primeiro matrimonio, ainda que fiquem netos,

- já não terá lugar a disposição d'essa lei da Ordenação; mas,
ficando filhos do primeiro matrimonio e algum neto, repre­
sentante do pai morto, o dito neto concorrerá na successão
com o tio vivo no caso de não haver testamento, porque ten­
do-o feito se guardará a disposição do Direito Commum, que
é a authentica,- segundo a qual o conjuge, que passa a se­
gundas nupcias está na razão dos estranhos para poder ser
instituido pelos filhos do primeiro matrimonio, da qual au­
thentica se tirou o disposto na Ord. cito § 2. 0.

O que fica dito tem lugar tanto a respeito do pai como a
respeito da m~ti, segundo se vê nos §§ 3.° e 4.° da mesma
Ord. cit. com a unica differença do pai não ser obrigado a
dar fiança, como a mãi, quando succede no usufructo dos
moveis, ou dinheiro dos filhos do primeiro matrimonio.

Os filhos illegitimos naturaes não reconhecidos succedem
somente á mãi.

Os filhos adulürinos, incestuosos e sr.crilegos, não dão suc­
cessão ao pai nem á mãi- Ord. liv. 4.° til. 93 e Nov. 89,
cap. ultimo. (1)

3.°- a falta de filhos que, segundo as regras estabeleci­
das, possam succeder, serão chamados em segundo lugar os
netos-Ord. liv. -1-.0 til. 82. §4.0 e til. 96 princ. ; ma', pó­
dem os netos concorrer á successão do avô, ou sós, ou junta­
mente com os filhos (seus tios), com a differença que os filhos

(1) Com o decreto que eparou a jO"t'eja do Estado e com o decreto
do ca amento civil n. lIde 24 de Janeiro de 1 90, parece-nos claro
que deixou de vigorar esta 01'(1. liv. 4.°, tit. 93, na parte referente
ao Clerigo.

Mello Freire, liv. 2.°, tit. 5.°, § 16 e Borges Cal'neil'o, tomo 2.0 § 203'
nota dizem que o filho adulterino fica perfeitamente legitimado pelo sub­
oqu~nte matl'imonio, logo que e te eja possivel.
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succcjcm z'1l-capita e os netos uz-sti1jJcs pelo direito de J'e­
presentação; e na falta dos netos uccedem pelo mesmo modo
os bisneros e mais descendentes.

Este direito de representação tem lugar nos descendentes
até ao i1lji1úto, nos collateraes só o tem até o terceiro crráo

, . _ b ,

ovo llH, cap. 3.°, e por consequencla nao tem lugar enão
até aos filhos dos irm~os.

O mesmo se verifica na emphyteuse familiar, conf0rme a
Ord. liv. +.0 tiL 36, § +. ° e til. 37, § 6.°- Vide reconhe­
cimento de filhos naturaes no \3 1 do cap. 3. ° d'este mesmo
livro.

ASCENDENTES :

Na falta de filhos, netos e mais descendentes, se devolve a
herança dos filhos, que morrerem ab-illüstado, aos ascenden­
tes, isto é, aos pais si os tiverem, e na sua falta, aos avós
ou bis-avl1s, com exclusão dos irmãos germanos e seus 11­
lhos.- Ord. liv. 4.°, tit. 91.

COLLATER;\ES :

Na falta de descendentes e ascendentes succedem na 3. 3

ordem os col1ateraes do defunto intestado, i to é :- em I. °
lugar os irmãos germanos e sobrinhos (filhos de irmãos ger­
manos) os quaes excluem todos os outros parentes :- os so­
brinhos apparecem pelo Direito de representação:- em _. °
lugar na falta de irmãos e sobrinho germanos succedem os
irmãos e sobrinhos unilateraes.

Todos estes parentes succedem no seu grau, repre eotando
os irmãos cada um por i, e o sobrinhos, que conconam
com os tios, ómente por eu pai a quem representam:- em 3.°
lugar, não havendo irmllos germanos nem unilateraes e nem
sobrinhos, uccedem então os outros parentes que e tiverem
no grau mais proxima, cada um por si, sem mai repre cn­
taci'lO do crrau do morto; porque o direito dos collateraes fe-

, o 3
pre entarem o parente morto acaba com o ." grau, e os que
estiverem no 5.0 sio excluidos pelo +.0, e os do 6.° pelos
do 5.°, etc.

Os filhos illegitimos na cidos ainda de damnado ou puní­
vel coito ão herdeiros tambem Icgiú11Z('S dos i1'111ãos t jJarC1l­
üs da parte da mãi, succedendo entre si na fórma da Ord.
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liv. 4.°, tiL 93- a mesma que diz que estes filhos não dão
successão nem ao pai nem á mãi.

CONJUGES:

Na falta de todos os parentes da 1.a, 2." e 3." ordem até
o decimo grau, succedem os conjuges na 4." ordem entre sÍ,
fallecendo ab- z"1ztestados, na fórma da Ord. liv. 4.°, tit. 94,
a qual diz que, para o conjuge sobrevivente assim herder, é
necessario que ao tempo da morte estivessem vivendo juntos
sem que houvesse separação de thalamo ou meza.

Os interpretes accrescentam, que si o conjuge sobrevivente
não désse causa a essa separação deveria excluir o Estado,
succedendo ao conjuge fallecido; o que na verdade é confor­
me á razão, pois, não é justo que aquelles que não teem dado
causa á separação sejam privados de um direito que já lhes
competia pela lei.

ESTADO:

Não havendo conjugc sobrevivente succede o Estado na ~."

e ultima ordem.

:2. o Paragrapho

Etilizes postlmmos

O filho poslhumo adquire e tran mitte a successáo do seu
quinhão hereditario, mas, é preciso nascer vivo e em termos
de poder continuar a viver, neo havendo justos motivos de
se presumir que não seja filho do defunto.

Para ter lugar esta successão é mais necessario que não
nasça antes do setimo mez, ainda que viva alguns dias :- as­
sim acontecendo dizem uns escriptores que não existe o Di­
reito, porque em regra é inevitavel e outros pensam de modo
contrario. (1) _

Não se considera filho legitimo o que nascer dez mezes de·
pois da morte do pai.

E' o que acha-se adoptado pela pratica, attendendo-se ás
circum tancias do excesso do tempo e da aptidão para viver.

Vide'2. n parte do 1. 0 capitulo da parte geral d'e ta obra. Adoptamos
a opiniãO de Savigny que diz que a viabilidade nãO à uma condição para
que se possa con iderar o individuo como participante do' direitos.
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CAPIT'Lü 7. 0

f1lvc7ttar io

1 o ParaO'rapho

Todas as pessôas que admini::.tram bens alheios ou que
querem dar bôa conta da ua administração devem fazer in­
ventario, para que não corram risco os seus bens e para que
a todo o tempo conste o que pertencer aos bens administra­
dos.

Muitas regras geraes são estabelecidas por Trigo de Lou­
reiro :-- a 1." é que deve fazer inventario quem l administra
bens alheios e quizer dar conta exacta dos seus deveres ;- a
~." é que aquelle que quizer ver-se livre das obrigacões do
defunto deve fazer inventario. . ,

A primeira regra é rasoavel e a segunda já foi vista por:nós
porque já dis emos que o inventario é o recur_o dado pelo
Direito para o herdeiro não pagar dividas superiores ao
acervo.

Menciona além desta muitas Clltras;
As im,- que o rr.arido, po:' morte c'a mulher, é obrigado

a fa.<:er inventario dos ben do casal.
Alongando e ta regra de\"emos izer que não é só no caso

do fallecimento da n~ulher, mas tambem no caso do falleci­
menta do n,arico ha a obrigaçf.ío dE, se fazer o inventario dos
bens.

Já di emos que em regra no nosso Direito não será ne­
ce "'ario o in ntario, quando todos o interessados forem
maiores: porque não haverá nece~sidadede pc.rti//ltZ judicia/o

las se ficarem menores, se houverem interdictos, a parti­
lha judicial ~erá. empre neces aria.

Prova-se isto com a Ord. do liv. 1. o tit. 8, § 4. ° e com
a Ord. do liv. 4.°, tiL 95.

Os l1erdeiros poderão fazer a partill1a amigavelmente e a
prática tem sancci•.mado este meio, fazendo-se quando muito
uma declaração para que o Juiz tome conl1ecimento, homolo­
gando-a.
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Uma outra regra apresentada por Trigo de Loureiro é- o
co- herdeiro ou outra pessoa que fica na posse dos bens do
defunto ab-z'1tttstado deve fazer inventario si entre os chama­
dos pela lei á herança houver alguem de menor idade.

Uma outra regra é: os herdeir0s testamentarias ou legiti­
mas, que não forem ascendentes ou descendentes do defunto,
devem fazer o inventario porquanto todos seo obrigados ao
pagamento do imposto.

N'este ponto convem ser examinado o seguinte: entre nós
ha varias impostos lançados sobre a propriedade pelo titulo
da successão, chamados- taxa do sello da Itera1lça-sello do
quin/tão Ileredz'tario e deáma dos legados.

As nossas leis, porem, não guardam uma perfeita discri­
minação entre estes impostos, ás vezes confundem-os.

E' conveniente, porem, fazer a distincção, porque os onus
de pagar um ou outro imposto sio differen(es.

A taxa da herança é o imposto que paga o herdeir/) forçado.
Sello do quinhão hereditario é aquelle que pagam todos os

que receb~m bens, ainda mesmo os ascenden:e;; e descenden­
tes legitimas.

A decima dos legados é o pagamento unicamente feito pelo
legatario. Este é o imposto do legado.

Segundo o Direito moderno todos estes imposto, proveni­
entes da passagem da propriedade de uma :não para outra,
estão fundidos em um só que se chama imposto de trallsmis­
são de propriedade.

Assim, quando a fazenda publica é parte interessada, nito
se póde deixar de fazer inventario, porque é concedido ao
procurador fiscal ou Collector de rendas 0 Direito de fiscali­
sal' a marcha do inventario e a avaliação dos bens, pnra que
não fique defraudada a fazenda publica.

1as, no caso em que ha só e simplesmente a obrigação de
pagar o sello do quinhão hereditario deve ces ar aquella obri­
gação do inventario e a intervenção do procurador.

Uma outra regra é: que o pai, avô, filho ou outro pa­
rente do furioso mentecapto ou prodigo, a quem for incum­
bida a guarda de sua pessoa e a administração de seus bens,
tambem deve fazer inventario, segundo a Ord. do liv. 4.°,
til. 103, §S 1.°,4.°,5.° e 6.°.
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EstH re&,ra é subol"dinada á primeira q,ue apresentamos.
Uma outra regra é: succede ás vezes que um individuo

ausenta-se e perde-se a sua noticia, de ml.'do que pensa-se
que elle morreu: Os herdeiros mais chegados então pódem­
e habilitar para que se lhes dê uma successão transitoria

- Ord. liv. J .0, tit. 62, § 38 .
. Portanto, sempre que se der o ca o ele ausencia de um in­

dividuo, embora não haja certeza da sua morte, dar-se-ha a
successão transitoria.

Mas esta successão depende de um inventario, porque é
possivel que o individuo não esteja morto e appareça mais
tarde requerendo que lhe sejam entregues os seus bens.

Uma outra regra é: o Juiz de Orphãos tem a obrigação
de fazer o inventario, quando ha interessados orphãos, e alem
dos casos em que ha menores temes os de que falla o Reg.
de 15 de Junho de 1 59-quando são encontlados bens va­
gos e do evento.

Mas, não é ainda só n'este caso: quando morre alguem
no eu districto, em deixar pessoas presentes que tomem
immediatamEnte conta dos seus bens, tambem compete-lhe
fazer o inventario, assim como quando ha alguem que dissipe
os pr prios bens, ée modo que possa ser considerado con-o
prodigo.

2. o Paragrapho

Tempo e luga?' t!11Z que deve ser feito o úWe1Ztario judicial

E' expresso no Direito que o inventario deve ter começo
dentro de trinta dia depois da n~orte do individuo de cuja
successào se trata e isto está na Ord. liv. 1.°, til. 88 § 4.°.
E' expresso mais que elle deve terminar-se dentro de trinta
dias da data em que tiver começado.

Varios autores confirmam este principio: assim, Guerreiro,
Vallasco Pereira e Souza e ou tros.

A' \ista. porem, de precatorias que muita vezes tem-se
que expedir, e da difficuldade com que se tem que fazer mar­
char o inventario reconhece- e que muitas \'ezes não é po:,si­
velo inventario ter o seu termo dentro de trinta dias.
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A Ord. do liv. 4.°, tit. 96, §§ l2r e 13 manda proceder a
sequestro, quando o individuo demora o inventario por mais
d~ um rlnno.

Ora, ve-se por ahi que reconheceu a .Ord. que nem sempre
el'a possivel concluir o inventario dentro de trinta dias e nem
se diga que a Ordenaçã.o se refere 'a maiores. porque ella trata
tambem de menores. .

Quando se tratar de descril'l inar bens, para geri l-os e con­
servai-os, porque o Senhor ni:o é conhecido, é visto que o
Juiz competente é o do lugar em qu~ estes bens forem en­
c.o n trad os .

Quando tratar-se da separação dos bens por divorcio dos
conjuges, é mais natural procurar-se o Juiz do domicilio das
partes.

A JurisdicçllO dos juizes do Orphãos é determinada pelas
circumstancias especiaes du individuo que ainda não tem che­
gado á maioridade.
I A Ord. do liv. 1.0 tit. 88' veio determinar então que os

juizes de orphãos são os competentes para tratar do inven­
tario, em que entram menores.
, Quaes serão, porem, esses interesses dos menores que de­
terminam a competencia do Juiz?

Será todo e qualquer interesse ou o de uma escala maior?
No Direito Romano qualquer interesse determinava a com­

petencia d'este Juiz especial.
Firmado isto temos o principio de que, sempre que ha U:11

menor, está a competencia do Juiz de Orphãos estabelecida.
A Ord. do liv. 1.0, tit. 88 § 7.° dizque a competenr,iado

, Juiz de Orphãos é determinada por todos os ca os: em que
se trata de um menor que vai herdar.

Quando não ha um objecto certo, ma, uma quantidade
i'ncerta, por exemplo fi, terça ou quarta parte da herança, ha
necessidade de intervir o Juiz de Orphãos no' inventario,
para defender os interesses do menor.

Mas, quando se trata de um legado singular, de uma qUfln­
tidade certa, ent·áo não ha necessi(~ade de intervir no inven­
tario o menor, e, desapparecendo el\e, desapparece a compe­
tencia do Juiz de Orpliãos ;.- emào, o Juiz competente n'este
caso é o Juiz comml'!l1l.
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Quando começa um rleito entre partes e fallece uma d'el­
las pára completamente es_e pleito até que sejam chamados
para continual-o os herdeiros da que falleceu.

Quandu se está procedendo ao inventario acontece muitas
vezes que o prazo de trinta dias, por ser pequeno, não é suf­
ficiente para a partilhas.

Acontece que havendo her-::eiros menores, n'esse curto prazo
de trinta dias &0 findar-se, tornam-se maiores; e então
attingindo á n~aioridade, qual dos Juizes deve resolver a
partilha d'ahi por diante ?

Uns dizem que o Juiz de Orphãos tendo começado o in­
ventario deve passar ao Juiz commum, un~a vez que terminou
o prazo que era da ua competencia,- o da menoridade dos
herdeiros.

Quando o Juiz commum começa a partilha e acontece mor­
rer um dos herdeiros deixando filhos menores, antes de es­
gotar-se o praso de trin'a dias, dizem tambem alguns es­
criptores que 'virá tratar da questão o Juiz de orphãos.

O IT.esmo acontecerá com o pra"o maior de trinta dias,
Estucada a questão da competencia dus Juize no inven­

tario e com relação á jurisdieção que se poderá encontrar em
uma mesma localidade re ta ver a competencia d'esses Jui­
zes pelo lado da di"el"icade de lugares.

A hj pothe. e é: n~orre alguem, deixando herdeiros e bens
em varias ponto : pergunta-se, onde se deve fazer o inven­
tario, no lugar onde existe o maior nun~ero de bens ou no
lugar onde existem o herdeiros ?

Podemos dizer que a regra que se acha a este respeito mais
geralmente seguida é a seguinte: que o Juiz competente para
conhecer a rartilha é o Juiz do domicilio do defunto.

Expedem-se precatarias para os lugares onde existem her­
deiros aAm de que sejam intimados para "irem ou mandar
a uas procurações e expedem-se precatorias para os lugares
onde existem cen ,

O'esta opinião é Pereira e . ouza.
Trio'o de Lour iro acha e sa opinião infundada e abandona

a regi; do domicilio do defunto,
S;:,gundo sua opinião o inventario é feito no domicilio dos

herdei ros.
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Se fallecer em um lugar onde não tem todos os seus bens, exis­
lindo entretanto herJeiros no ponto onde exi tam alguns d'es­
ses bens,- se deve procurar o fôro onde estão esses herdeiros
e não o do clomicilio do defunto,

A pratica mais seguida não é esta de Trigo de Loureiro.

O Conselheiro Ramalho ensina que a partilha deve ser pe­
rante o fôro do domicilio do herdeiro e acha esta pratica me­
lhor, porque diz que o herdeiro é o réu da cau a e sendo
reli sem pre propõe-se a acção onde elle re ide.

Limitamo-nos, porem, a dizer que a pratica segue a pri­
meira dou trina.

Pelr, legislaçio patria moderna cada Estado tem a sua or­
ganisação judiciaria especial de accordo com os interesses que
lhes são peculiares e com a adminis:rarão da Justiça neces­
~'aria em cada um.

Assim, no Estado do Rio de Janeiro hoje temos a lei n ,"
43 A de 1, o de Março de 18\)3, em' vigor, que determina as
attribuicões dos Juize , que .süo para este ca~o em numero
de dois'« o JUz'z jJ!IltIticipaL li o Jltz'Z de Dz'reito» .

O Juiz Municipal é o mesmo Juiz de Orphãos: este é o
preparador dos feitos, com attribuições de julgar as causas
civeis, commerciaes, orphanologicas ou da provedoria, que ~e

moverem no MUDlcipio de sua jurisdicçãoJ até ao \'alor de
1:000$000, sendo o minimo ~OO$OOO, com appellação no
effeito suspensivo para o Juiz de Direito, exceptuando as
cau as que tem privilegio de fôro.

As im, pois, no Estado do Rio de Janeiro o Juiz Munic:­
pal prepara todos os inventarias e interes. a-~e quando ha
orphãos sempre ou pe sôas incapazes Il~as, o julgamento da
partilhas só lhe compete quando o valor da causa é de mais
de duzento mil reis ate um conto de reis, competindo então
o julgamento da de maior valor ao Juiz de Direito. O Juiz
Municiral é o substituto do Juiz de Direito,

Na Capital Federal ha o decreto 1030 de J4 de NovemblO
de J l 90 em vigor «organisaÇlão da justiça do Districto Fe­
deral» que dá es. as attribuiçõEs ao Pretor Com a alçac'a de
uni conto de reis.



não póde ser
de seu ca aI
face da Ord,
do liv, 1.0,

201

Em '. Paulo ha o decreto da lei n. I, de ~ I de ove mbro
ce I 91. que dá essas attribuiçÕ._s aos Juize de Paz adjunc­
tos, com a alçada de 300$000. Em ~"Iinas Geraes dão-se essas
attribuições ao Juizes Substitutos, etc. Assim em todos os
E tado .

:3, o Paragrapho

Cabeça de casal ; dÚ'e1tos e obrigações

Por morte de um dos conjuges Aca o outro na posse dos
bens, como cabeça de casal, ppr determinação da O!'d. do
liv. -1-,0, tits, 95 e 96, §§ 6.<> e 9.°,

Se o que morre é viuvo, deve ser nomeado para cabeça de
casal o co-herdeiro mais velho, se com elle vivia ao tempo
do fallecimento, aliús um dos ou tros em quem se verificar
esta circumstancia.

e nenhum d'elles vivia com o inventariado, deve o Juiz
nomear aquelle que tiver mais conhecimento do bens, com­
tanto que tenha probidade,

.-\s questões su 'citadas obre a nomeação de cabeça de ca­
sai devem ser decididas summal'Íamenle pelo Juiz do inven­
tario que concederá os reClllSOS legitimas e sem su pensão.

Chama-se- cabeça de ca al- a pessôa que tem a posse dos
b n a partilhar,

Segundo o Dr. Alenca tro Autran a viuva
privada do encargo de inventariante dos ben
por lima simples dispo ição te tamentaria, em
liv. 4.°, til. Y5 princ. combinada com a ar I.
til. H' §ã -1-.0 e ',0.

O cabeca de casal, indicado r;ela lei, não comparecendo,
póde o juiz con trangel-o a i . o pelos meios legitimos, Oll

melhor fará o juiz,- e não comparecer o cabeça de ca aI
no pra,o, que se lhe assignou, proceder-o e-ha a sequestro ne
bens ca herança, o qual ,e nf.\o levantará ainda mesmo no
ca o de ~e offerecer Aad('r idoneo. Pela falta ~e compareci­
mento julga-se tambem a notilkaçf\o por sentença e, ou se
procede á revelia, ou ..e nomêa outro cabeça de ca ai para
L1escrever o' bens.
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Se comparecer o cabeça de casal difere-se~lhe juramento
para fazer debaixo d'elle a de."cripção dos bens e as declara­
ções indispensaveis- Ord. liv. 1.0, tit. 88, § 1. o.

E' controverso se o cabeça de casal póde prestar este jura­
mento por procurador.

Guerreiro entende que o inventariante deve prestar o jura­
mento em pessôa e o Juiz tambem deve deferil-o pessoal­
mente.

O contrario defendem ou tros.
Hoje, porem, a pl;atica mais geralmente seguida é a de ser

facultado ao inventariante prestar o juramento por procura­
dor ou pessoalmente, como se vê na lei n. 43 A de 1. 0 de
Março de 1893 do Estado 90 Rio .e Janeiro, no art. 258,
attendendo-se á impossibilidade de poder comparecer em tem­
po preciso muitas vezes, marcado por lei, aquelle que é de­
signado para cabeça de casal.

Assim é mais facil começar-se precisamente o inventario no
praso legal.

Embóra Guerreiro diga que é de absoluta necessidade o
proprio inventariante comparecer perante o Juiz, baseado na
Ord. do liv. 1.0 tit. 88, affirmando que essa Ord. requer P1'0

forma que o inventariante jure em pessôa, para que o jura­
mento lhe estimúle a consciencia, acreditamos que é acerta­
dissima a sabia disposição da lei do Estado do Rio de Janei­
ro, baseada em bôa. experiencia,

No decreto n. 1030 de 14·de Novembro de 18QO « da Jus­
tiça Federal)}, art. 64, faculta-se ao Heu de con travenção e
ao queixoso o compar.::cimento por Procuraçào. l!e/xalldo ao

• arbit1'io do JUz'z o que a este 1'espeito 1'efert -se ao invelltar /0,
porque, relativamente á procuração, l1'esse decreto nada se
encontra sobre o invantariante, em artigo nenhum.

O Dr. Alencastro Autran diz em sua nota 21. a, pago 180
do seu « Manual da Justiça Federal)} que o comparecimento
do Réu por procuraçio, no C.:t.30 de contravenção, art. 64 do
decr. 1030, é uma innovação bem digna de reparo.

De leve tocamos n'este ponto do dec. 1030, simplesmente
para justificar que, se ao Reu, no caso apresentado, é facul­
tada a Procuração, pensando com o Conselheiro Ramalho,
{xc/21sàJa111ente a rste' 1'tSfelto, si for exacto o que este escriptor
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diz (c.)nfor:~le nos r~ferimos no final do ~.o § d'este mesmo
capitulo), isto é, que o herdeiro é reu da causa, implicita­
mente comprehende-se que o dec. citado faculta a procura­
cão ao cabeca de casal.
, A Organi ~ção Judiciaria do Estado de S. Paulo, lei n. °
18 de 31 de Novembro de 11:)91 ( hoje completamente refor­
mada por uma muito boa e sabia) não previu este caso, pelo
facto de não erem entãCl n'essa occasião ainda promulgadas
as leis proces,oaes, a,joptanjl) ent~o as leis em vigor n'aquella
epoca.

Não temos presente a nova organisação judiciaria d'esse
Estado, por is o não affirmamos que exista disposição alli a es­
te respeito, portanto limita-ma-nos ao que fica dito.

Continuando diremos que o cabeça de casal deve declarar
o dia do fallecimento do inventariado, se fez testamento,
quae o herL~eir03 que lhe ficaram, seus nomes, idades e es­
tado .

Todas e tas declaraçõe são de absoluta necessidade e to­
elas se devem escrever em um auto, ou termo, lancado no
inventario pelo escrivão e assignado pelo juiz e pelo dito ca­
beca de ca aI e egundo uzano de Araujo, autor do Codigo
Orphanologico, si e te não puder ou não ouber escrever as­
signará alguem a seu rogo, mencionando-se esta circumstan­
cia no termo.

A Ord. do liv. -I.. (l, til. 95 diz que o cabeça de casal póde
nsar dos interjictos pcsse orio.>, quando fôr espoliado ou per­
turbado na pos~e elos bens inventariados.

Conforme a Ord. do liv. -1-.0, tit. 96 1::l.0 § perde o cabeça
de casal a posse dos bens se suscitar questõ~s que demorem
a partilha por mais de um anno, porque n'cs e caso' é a hc­
ranca po. ta em seque tro com todos os seus rendimentos,
até 'á deci -ào das !'eferida questões.

Segundo a Ord. do liv. 4.°, til. f:lH § 4.°, nenhum dos co­
herdeiro tem direito a fazer descrever no Inventario bens al­
gun. contra a vontade do cabeça de casal, ainda que noto­
;'iamente pertencam á heranca. Não compete. porém, ao ca­
beca de casal a' de cripç'lQ do,; dOle que o 'co-herdeiros re­
éeberal11 porque elle rr.e 1110 o.> de\ em descrever debaixo de
juramento no acto da collação.
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.Segundo a Ord. do liv. 1. ° tit. 88, § 9. ° o caoeça de casal
que deixa de descrever bens pertencentes á herança incorre
na pena de perder todo o direito que a elles tinha e na de
pagar o duplo do seu justo valor aos outros co-herdeiros.

A mesma Ord. citada diz, conforme a interpretação que
se lhe der, que não terão lugar as penas senão depois de
sentença proferida em causa ordinaria, nem se tiver occultado
os ditos bens sem malicia, por não estarem em poder do in­
ventariado ao tempo da sua morte.

Assim pensa Pereira de Carvalho nas suas « Prim. linhas
01jJ/lan. »

Tambem não póde o cabeça de casal alienar bens alguns
da herança antes de feita a partilha, nem accionar, nem ser
accionado in solidum pelas dividas- Pereira de Carvalho, ci­
tado.

Só lhe é facultado accionar ou ser accionado pela parte
correspondente ao' seu quinhão hereditario, bem como todos
os outros co-herdeiros.

4·.° Paragrapho

Descripção dos /JtlZS

Descripção de bens é o arrolamento exacto de tudo aquillo
que o defunto possuia ao tempo da sua morte.

Reputa-se exacto o arrolamento que faz o cabeça de casal,
debaixo de juramento; por isw a prova em contrario incum­
be aos herdeiros, legatarios e credores, se o c()J1testarem (Va­
lasco, de Partit., cap. 8. O n. 43, e Alexandre, liv. 6.°, cons.
4, e .Decius, cons. 27'J n. 31, cons. ;>95 n. 4).

Devem, portanto, ser descriptos, não só os bens moveis,
semoventes e de raiz, mas os direitos e acções, e cada cousa
separadamen te.

Os bens de raiz de\'em ser descriptos com todas as suas si­
tuações e confrontações: os moveis devem ser descriptos com
todos os signaes e notas caracteristicas que os distinguem
de quaesquer outros-Ord.liv. 1.0, til. 88 § 4.°; os semoven­
tes devem ser descl'iptos pela mesma maneira dos moveis.
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Pertencem á cla se dos dirú/os e acç:iies:- I.'" as dividas
activas- Ord. liv, 1.°, til. t;8, § -t, 0:- ~ '0, as acções even­
tuaes e que ainda dependem de e verificar a condição, como
por exemplo, o fideicommisso, o lega:lo condicional :- 3.<>,
o usufructo, o uso, habitação e quaesquer outras servidões
devidas ao defunto e a seus herdeiros; não assim si eram li­
mitados á vida do inventariado, porque já acabaram com ella
e já não tem valor algu m,

A Ord, do liv, 1.°, til. HH, \3 -1-. o diz que seria impossivel
fazer-se a partilha se descrevess~ alguem todos os bens jun­
tos. Ainda quando se descrever um todo, como o rebanho,
deve-se declarar de quantas partes consta, para se avaliar cada
uma separadamente,

Ha cousas que não devem ser descriptas, taes como os ves­
tidos de uso, a cama ou leito da viuva e o annel ou joia
nupcial.

Diz o Dr. .\utran que tambem não de'vem ser descriptos
os retratos de família e as imagens de Santos.

E' controver. o se o vestidos 'ele uso, a cama e joia nup­
cial, sendo de grande valor relativamente á herança, deverão
ser descriptos.

Alguns entendem gue n!io, porque presumiram doados es­
ses bens, e ,'erem taes doações irrevogave:is. - Diz então o
Dr. Autran- mas desde que as doações não se presumem e
que são nullas as excedentes da taxa legal, quando carece­
doras dos regue itos nece sarios, outra não póde ser a solu­
ção enão pela affi rmati\ a. (Gu ia prat. do proc. Orphan.
por um Juiz de Orphãos, nota lHe> do Dr. Alencastro Au­
tran ).

ts. o Paragrapho

Collaç:ão

Collacão é o acto pelo qual os descendentes trazem á ma ­
sa coml~lum dos bens de seus a cendentes o que receberam
do seu ca aI, para er dividido entre todos os outros descen­
dente com os mais bens do mesmo casal., .
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Deve-se fazer a collaçio, ainda que por morte do doador
não existam bens alguns.

Os dotes conferidos não augmentam a terça· do defunto,
salvo quando elles não foram legitimamente constituidos, - Pe­
reira de Carvalho, primo lin. orphan., nota 121 e 122 e
Ord. liv. 1.6 , til. ti , princ.

6',° Paragrapho

Avaltação

Avaliar uma cousa é determinar o seu justo preço.
O justo preço das cousas não deve determinar-se pela af­

feição particular de qualquer, mas sim pela verdadeira, geral
e commum estimação dos homens- Ord. liv. 4.°, til. 11,
§ 4, ° e til. 13,

Devem ser avaliados todos os bens descriptos no inventa­
rio, seja qual for a sua qualidade ou natureza.

Deve ser avaliada cada cousa separadar.lente e nao pódem
os avaliadores nomeaclos commetter a avaliação a qualquer
outra pessoa, nem fazel-a na falta de algum d'elle . (1)

7. ° Paragrapho

Lic;'tação

Licitação é o acto pelo qual se põe a lanço os bens da he­
rança, que não admittem commoda divisão, para se adjudi­
carem áquelle elos co-herdeiros que mais offerecer.

A licitação nos bens que admittem commoda divisão é des­
conhecida pelo Direito Ron~ano. reprovada pela legislação por­
tugueza e pela das nações civilisadas, impugnada pelos dou­
tores mais acreditado, absolutamente desneces<;aria e m'uita
vezes funesta. (Ord. liv. 4.°, tits. Q6 e 97 consolidações da
leis civis por T. de Freitas, nota 26 ao art. 1166, 3." ediç. )

(1) Vide § 4.° d'este mesmo capitulo.
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8. ° Paragrapho

Partil/las

Chan~a-se partilha a divisão que se faz do patrimonio dl!
defunto, entre o cJnjuge sobrevivenre e os herdeiros d'aquelle
ou entre estes sómenre.

Diz o Dr. Alencastro Autran que a partilha é o processo
que tem por fim si1lgu/as res singu/is /lCEredibus adjudica1'e
- nota 231, Guia pratica do proc. orphan.

A partilha deve ser feita na presença do Juiz pelos parti­
don::s do juizo.

As qualidades essenciaes de uma boa paltilha são as se-
guintes :

l.u- Observar-:,e a maior igualdade que for possivel.
~.n_ Consultar-se a commodidade dos co-herdeiros.
3.°- Evitarem -se litigios futLll'os.
A partilha, antes de julgada por sentença, póde ser impu­

gnada nos proprios autos; e qualquer lesão, por mais mo­
dica que seja, deve ser attendida.

A partilha legitimamente feita ejulgada por sentença, não
póde rescindir-se, e apenas se póJe emend~r, havendo para
isso justa causa.

A causa justa para a emenda da partilha, depois de júl­
gaJa por sentença, é a lesão; é, porém, necessario que ella
seja da sexta parte pelo menos, com relação a todo o qui­
nhão hereditario d'aquelle que se julga lesado- Ord. do liv.
4.°, tit. 96, § 20.

Apezar d'isto, porem, costuma-se attender a qualquer le­
SilO, por minima que seja, no grau de appellação, por ser a
igualdade da essencia da partilha.

A emenda da partilha deve requerer-se dentro do tempo deT
terminado pela lei e pelos meios competentes.

Sendo a lesão sómente 9a sexta parte, deve-:se requerer' a
elTend~ da partilha dentro de um anno, contaao do dia da
intin~acão da sentença ou da sciencia d'ella- Ord. do liv. -/..0,
tit. 96, § 19.
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Sendo de mais de metade ou enorme, póde-se requerer den­
tro de quinze annos-Ord.doliv.,4.0, tit. 13, §5.0

Sendo enormissima póde-se não só requerer a emenda, mas
até mesmo a rescisão da partilha dentro de trinta annos,
_. cito Ord. 10.° § infine § 21, Ord. liv. 4.°, tit. 96 tam­
bem citada.

Tanto os em bargos, como a appellação, devem ser inter­
postos dentro do decendio; e, passado elle, já nenhum des­
tes recursos terão lugar- Ord. do liv. 3. 0, tit. 79, §§ 1.° e
2.°, salvo o caso de ausencia do interessado, porque então
correrá o praso de 10 dias da data da intimarão do lapso do
tempo.

Esse caso está p revisto nas leis modernas -: assim na lei
n. 43 AdeJ.Ode Março de 1893, do Estado do RiodeJaneiro,
art. 256 § unico, encontra-se disposição a esse respeito.

Pela partilha adquirem os herdeiros o dominio dos bens
que lhes foram adjudicados e não póde a posse, ou a entrega
d'elles ser-lhes impedida ou demorada.

As cartas ou formaes de partilha só tem execução entre o
cabeça de casal e co-herdeiros e não contra terceiros, salvo
se figurarem no inventario e foram n'elle convencidos- Ord.
liv. 4.°, til. 96, § 22 e Ord. liv. 3.°, tit. 81. Res últfr
alios acta et judicata aliz's mc 120cet nEC prodest.

Julgando-se nulla a partilha procede-se a novo inventario;
e julgando-se apenas errada, procede·se á sua reforma no
mesmo inventario, que deve-se remetter ao juizo da appella­
ção.

Ainda que já sejam maiores todos os co-herdeiros quando
se decidir a nullidade da partilha, o novo inventario deverá
ser feito no juizo de orphãos aonde, se fez o primeiro que
será substituido.

Pódem, porem, os co-herdeiros fazer a partilha extrajudi­
daI e amigavelmente, se n'isso convierem.

A garantia 'das quotas hereditarias, por meio das cartas ou
-formaes de partilha, terá lugar sempre que os i'nteressados a
requererem; e na sentença do Juiz assim se declarará sem­
pre isso.
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As carta5 ou formaes de partilhas conterão as pecas dos
autos indicadas nos decretos ns. 5737 de 2 de Seten~bro de
1874 e 9549 de 23 Je Janeiro de 1886, referidos no art. 292
da lei n. 43 A ciL e outras, combinadas, conforme as dispo­
sicões de cada uma,
N;es~a mesma lei, art. 561,- no caso em que o inventario e
a partilha de herança são dispensados das fórmas solem nas
- § 7,0 manda-se dar aos herdeiros simples certidões decla­
rativas dos respectivos quinhões, as quaes terão a mesma
força das cartas de partilha desde que n'el1as venha inserto o
theor da sentenca.

Isto só nos 'inventarios que são dispensados das fórmas
solemnes. Outras muitas leis assim não preceituam.

9.° Paragrapho

Som.gados

A Ord, do liv, J ,0 til. 8, § 9.° diz: « E o pai, ou mUI,
ou qualquer outra pessoa, que por mandado de justiça fizer
inve:ntario, e n'elle sonegar ou incobrir. alguma cousa, assim
moveI, como de raiz, que fosse do defunto ao tempo de seu
fallecimento, perderá para os menores tudo aquillo que so­
negar.

E não ha\ erá parte alguma (se a tiver) do que sonegar, e
mais pagará em dobro para o menores a valia das cousas,
que assim sonegar e não puzer no inventario, po to que nas
ditas cou~as, que assim sonegou, não tenha parte alguma.
E alem d'isso haverá a pena de peljmo. »

E' o que diz 1jJStS vC1'bis a Ord. ciL
Diz Pereira de Carvalho que o cabeça de casal, porem, não

incorre nas ditas penas antes de comminadas por sentença
proferida com conhecimento ordinario. .

Tambem não incorre n'el1as: 1.0, se a occultação não foi
malicio a, mas filha da ignoranc.ia; 2.°, se os ben occulta-
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dos, ()u não descriptos, nno estavam em poder do defunto ao
tempo da sua morte, por ser essa circumstancia exp'ressa­
mente requerida pela cil. Ord. ; 3.°, se eram modicos em
relação á opulencia da herança.- Pereira de Carvalho, Prim.
linhas sobre o pmc. orphan. nota 65.

Obtida a sentença por um dos co-herdeiros contra o inven­
tariante, pódem os mais co-herdeiros por essa mesma sen­
tença, em que não intervieram, executar o cabeça de casal
pelos seus quinhões- é esta uma excepção da Ord. liv. 3.°,
til. 81, em que a sentença aproveita a terceiro, em razão de
ser a causa connexae individua.---' Corro Tell. Doutr. nota
2 ao § 289. A accão de sonegados corre no juizo de orp ãos
em que se fez o inventario.

Não procede a acção de sonegados quanto á pena, mas só
para nova divisão de bens não descriptos, quando não ha
menores.- Pereira e Souza, Prim. linhas civis, nota 1021.
Só existindo má fé pódem ser applicaveis ao inventariante as
penas de sonegados impostas pela Ord. liv. 1.°, til. 88 § 9.°.
Accord. do Sup. Tribun. de 23 de Julho de 1859, na
C1lyonica do Fúro n. 17.
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LIVRO TERCEIRO
CONTI UAÇÃO DOS DIREITOS REAES OU DIREITOS DAS COUSAS

CAPIT LO 1.°

USUFRUCTO :-Di1'ltltos e obrigações. - Extillcção. (1)

Paragrapho unico

Chama-se usufructo o direito de gosar de uma Cousa cuja
propriedade é de outrem, tirando d'el1a todo o proveito, toda
a utilidade e todo o commodo que ella possa produzir, sem
alterar-lhe a substancia: é o direito de gosar das C()usas de
que outrem tem a propriedade como o dono mesmo, mas com
a obrigação de conservar-lhe a substancia.

O usufructuario tem direitos e esses consistem na faculda­
de que tem o que ngo é proprietario de gosar das cOllsas
pertencentes a outrem, por certo tempo, ou durante a sua
vida, com obrigação de deixar salva a substancia da cousa.

O usufructo é constituido umas vezes pela lei, outras por
testamento, doaçiio ou outro contracto, ou puramente, ou a
certo dia ou com condição.

O usufructuario póde utilisar-se de toda a sorte de fructos
e rendimentos que a cousa produz. naturalmente, ou acce­
dendo á cultura ou á indu tria ;- ou dos fructos civis, como
os alugueis de um predio urbano ou rustico, os juros de
som mas exigiveis.

Os fructos pendentes no momento em que começar o usu­
fructo pertencem ao usufructuario, mas de,-e pagar as des­
pezas da cultura d'elles a quem as fez, ou a seus herdeiros.

Acha. perfeitamente fundamentado o que diz-se sobre o
usufruct"l no li'vro 33 do «C(ldicis l>- De usufructu et habi-
tatione - m seus diversos fragmentos.

(1) Coelho a Rocha- Dil'. Civ. e Teix ira de Freita - Cons. da leis
Civk.
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Os fructos pendentes no momenb) em que acaba o usu­
fructo pertencem ao proprietario, com a obrigação de pagar
este a cultura ao usufructuario ou a seus herdeiros, porque
debaixo do nome de fructos entende-se o que resta depois
de pagas as despezas.

As rendas de casas, fóros e juros de dinheiro, reputam-se
vencidos dia por dia e por isso repartem-se antre o proprieta­
rio e o usufrucfuario com respeito ao tempo em que se co­
meçou e acabou o usufructo.

As pensões de terras arrendadas, que se pagam em epoca
fixa, pertence:n ao usufructuario, se no acto de começar o
usufructo os fructos estavam ainda pendentes; ao proprieta­
rio, se os fructos de que se pagava a pensão estavem pen­
dentes quando o usufrudo acabou.

O usufructuario póde arrendar· os bens, objecto de seu usu­
fructo, mas o arrendamento não dura além do tempo do usu­
fructo.

Póde tambem doar, vender ou empenhar o seu usufructo.
Se não tiver servidão para o predio do usufructo senão

por outro da herança d'aquelle que lhe deixou o usufructo,
póde obrigar o possuidor d'este a dar-lh'a;- Dig. liv. 7.°,
tit. 6.°- « Si uszifructus petetzt1'» frag. 1.0, §§ 2. ° e 3. °
- Std si ususfructus sit legatus, ad q1tt1JZ aditus 1wn est per
Itereditarium fzmdu11t J ex testamento utique agmdo, fructua­
rius cOllsequttur, ut cum aditu sibi p1'aestetur usufructus, ou
en tão ;- ztt1'um autcm adüus talltum et ite1' etc.

O usufructur.rio póde embargar a obra nova que alguem fi­
zer em detrimen to do seu usufructo.

Se o proprietario a fizer póde pedir-lhe a sua indemnisa­
ção.

Póde, finalmente, o usufructuario intentar as acçõe pos­
sessorias contra quem o esbulhar ou turbar na po se dos
bens do USllfrllcto.

Como pelo acto constitutivo do usLifrllcto, não ó resultam
direitos ao usufructuario, como tambem obrigaçôes, justo é
que se diga quaes se.:am.
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As obrigacões do uSllfructuario são : -dar caucão á resti.
tuição dos bens, findo que seja o uSllfructo, e á 'indemnísa­
ção dos damnos que causar.

Desta caução é desobrigado o pai lIslúructuario dos bens
dos filhos, o doador que reservou o usufructo dos bens doa­
dos, o usufructuario a quem o instituidor desobrigou de dar
caucão.

A'inda que dispensada eja a caução, o u ufructuario é
-empre obrigado a restituir os bens e indemni. ar o damno .

O usufructuario deve ser obrigado a fazer inventario do
bens do tlsufructo com especificação do bom ou máu estado
d'elles, para se verificar a sua responsabilidade.

A.s pequenas reparações do usufructo devem er feitas pelo
usufructuario á sua custa.

Se as casas ou obras arruinadas forem desnecessarias ou
imIteis não póde o usufructurio reedifical·a sem licenca do
proprietario ; e se o fizer, não poderá pedir indemni ação, findo
o usufructo.

Não póde tambem continuar a obra nO\-a que o in titui­
dor do usufructo deixou principiada, e o propl;etario não
consentir.

Em regra, as bem feitorias uteis que o u ufructuario fIzer e
que causarem utilidade permanente no fIm do u ufructo pó­
dem Sé'r pedidas por elle ou por seus herdeiro como qual­
quer possuidor de boa fé.

Os impo tos lançados, não obre os rendimento mas o­
bre o valor dos predios, devem ser pagos pelo pro rietario ;
e este pagando-o, póde exigir juros d'elle ao LI ufructuario
em quanto desfructar ; e e em vez do proprietario o
pagar póde exigil-os do proprietarío findo o li ufructo, Cod.
Ci\'o Fr.

As decimas e outros encargos do predio ficam a carao do
lIsufructuario.- Lobão- Obrigaç-es recipr.. 220.

O /egatrwio wávc?'sa/ do u ufruclo de lo a uma ucces--o
é responcavel e obrigado a pagar qualq~er pen ão alimen aria
dei~'aC!a pelo te tador, e o Irgat(jr1o a titulo lIIti'iJrTsal o li u­
fructa lal como o de uma quota da . ucc __ãú. Ulra uar
parte, 'n'elade, !'ó fica obrifado. na. proror ,ão e _eu ao_o
sem nenhuma rerelição ao propnetano.
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a u~ufructuario a titulo particular nf.io é responsavel pe­
las dividas a que estiver obrigado e hypothecado o predio do
usufructo.

Se for obrigado a pagai-as ou coagido, tem recurso co n­
tra o proprietario. (Vide o que ficou dito no livro 2.°, ca p.
1.°, § 3. ° d'esta obra sobre legatarios e Trigo de Loureiro,
- Trat. de Dir. Civ.

Rogron diz que o legatario a titulo particular é aquelle a
quem o testador lega o usufructo de um campo, de uma casa, .
ou de qualquer outro objecto certo e designado. Vide capi­
tulo citado.

a usufructo extingue-se:- pela morte do usufaucturio;
por ter expirado o tempo do nsufructo ; pela reunião sobre a
mesma pessoa das duas qualidades de usufructurio e proprie­
tario ; pelo não US0 da cousa durante trinta annos; pela per­
da total da cousa e pelo abuso que o usufructuario fizer dos
bens.

Usufructo paterno é aquelle em que o pai é usufructuario
dos bens dos filhos, emquanto se não emancipam ou casam,
- ardo liv. -t. o, tit. 97, § 19.

Não tem o pai esse llsufructo nos bens que constituem o
peculio castrense ou quasi-castrense do filho, nem nos que
são deixados ao filho com a condição de não ser elle ( pai)
o usufructuario. - Ords. liv. 3.", tiL 9.°, § 3.°; liv. 4. 0, tit.
97, § 18, tit. 98, § 5.° em que são expressos mais outros diversos
casos em que o pai não percebe o usufructo.

Sobre E.sta materia consulte-se Teixeira de Freitas- Cons.
das leis,- art. 178 e seguintes, e Ccelho da Rocha- Dir.
Civ. e os outros citados.

a usufructuario póde renunciar o usufructo: mas, a sim
acontecendo elle não fica livre de pagar o daplno resultante
de sua culpa antecedente. a usufructuario póde eximir-se de
fazer as pequenas reparações a que é obrigado, renunciando
ao llsufructo do predio que as exige.
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CAPlT LO 2. 0

Uso e itabz'tação

Paragrapho unico

o Direito de uso é a faculdade que alguem tem de servir­
se da propriedade de outrem.

Entende-se o uso debaixo de dois pontos de vista:
1.0- O uso pessoal, que se extingue com a pessoa a quem

foi concedido:
2.°- O uso real que se transmitte com a propriedade por

cuja utilidade foi estabelecido.
Os direitos de uso pódem ser constituidos por testamento,

doação ou outro contracto. O titulo que os constituir póde
dar mais ou menos latitude sobre o modo de usar ou de ha­
bitar.

Se nada e declara entende-se que o usuario de um predio
somente póde colher os fructos indispensaveis para seu uso
e de sua família. (1)

Entende-se que o habitador póde viver na casa que lhe
foi concedida com sua familia : ou mesmo" sua viuva, ainda
que e~ta venha a casar-se depois.

1 em o usuario, nem o habitador pódem arrendar o predio,
nem ceder a outra pessoa u seu uso ou habitação.

O usuario não póde aproveitar-se de todos os rendimentos
da cousa, mas só dos necessarios ao seu uso pessoal. As­
sim differe-se I) usuario do usufructuarÍo.

O usuario e o habitador são obrigados a dar caução como
o usufructu ario, salvo se forem dispensados.

O uso e habitação entendem-se vitalícios, se os titulas que
os constituirem não marcarem mai ou menos duracão e se
não constituirem onus real ~obre as cousas em que re~ahirem.
(Art. 6. o do dec. n.l69A de 19 de Janeiro de 1 90, que u­
bstituiu as leis n. os 1237 de 24 de etem bro de 1 64 e 3272
de [) de Outubro de 1 ;).)

(1) Coelho da Rocha- Dir. iv. - h'ata (1'e ta materia.
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Não pódem ser opposto, aos credores hypothe.carios, si os
titulos respectivos não tiverem sido transcriptos antes das hy­
pothecas. - Citado art. do cito dec. § 2. o.

Os onus reaes passam com o immovel para o dominio do
comprador ou successor.

CA PITULO 3. o

Servz"dões (1)

Paragrapho unico

A servidão é um encargo imposto sobre uma propriedade
para o uso e utilidade de outra propriedade pertencente a
diverso proprietario, ou para utilidade de uma pessoa.

Assim, vê-se que umas são pessoaes, corno o uso, habita­
ção, usufructo sem os titulos que constituem onus reaes. (:2)
outras reaes, que uma propriedade deve a outra propriedade
- Ord. lív. 1.0, tit. 6 , §§ 22,24,27,33,35, 38 e 39.

As servidõe~ são constituidas, ou pelo pl'Oprietario em vir­
tude do seu direito, ou pelo Juiz,-· cito Ord. §§ 37 c 38. (3)

As servidões pessoaes acabam com a m0rte elas pessoas a
quem são devídas, ou com a destruição do predio da servi­
dão, e, ainda que este seja reedificado, não revive a servi­
dão extincta.

As se1'vz"dões reaes são perpetuas, não havendo conveflção,
mas póde-se convencionar que acabem depois de certo tempo.

Diz-se servidão aiftrmativa a que consiste em poder o se­
nhor dominante fazer algum acto no predio serviente: e ne­
gativa quando póde prohibir que o serviente faça no seu
predio obra que se opponha á servidão devida.

(1) T. de Freitas,-Cons. das leis civis, arts. 937 e segllinte . - Coolho
da Rocha,- TI'. do Dir. Civil.

(2) Vide Cap. 2. o d'e te me"mo livro, n'esta obra.
(3) T. de Freitas, - Com>. da leis civi , arts. 954, 955 e 956.
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Di·z-se se1'vidão contúma a que não n€cessita de actos hu­
manos para continuar a exercer-se depois de constituida, por
exemplo- um aqueducto.

Servidào descontinua é a que precisa de actos humanos para
continuar a exercitar-se, como o direito de transito pelo pre­
dia serviente. -Lobão, notas a Mello,liv. 3.°, til. 13, § 1,0,
numero 12. .

Servidão apjJa1'mte é a que se manifesta por obras visiveis :
str11idtio 1lào ajJjJarmte é a que nQO te:n signaes exteriores
que a deem a conhecer, como é a que tem contra o direito
de impedir que outro levante as suas casas mais alto.

Chamam-se se1'vidões urbanas as que servem de utilidade
aos predios da habitação, e 1'usticas as outras.

Ha servidões constituidas· pela natureza, como a que os
predios inferiores teem de receber as aguas que nascem nos
superiores, ou que ahi cahem ,quando chove; mas, n'este
caso ó dono superior não deve fazer obra, com a qual aquella
servidão se torne mais onerosa ao inferior.

Quando em acto de partilhas uma fazenda é dividida em
quinhões, e alguns d'estes não tocam em caminho publico,
o Juiz da partilha, com o parecer dos peritos, deverá estabe­
lecer as servidões indispensaveis.

Póde-se constituir tambem a servidão por contracto ou por
disposição de ultima vontade de pessoa habil para poder gra­
var os seus bens immoveis com encargos; por isso não pó­
dem .impor servidão passiva e perpetua: 1.°, o administra­
dor dos bens vinculados; 2.°. o emphyteuta sem consenti­
mento do senhorio; 3.°, o usufructuario sem consentimento
do proprietario; 4.°, o socio na cousa commum, sem accor­
do dos companheiros; 5.", o marido sem consentimento da
mulher. .

Aquelle a quem a servidão é devida tem direito de fazer
as obras neccs arias para o uso e conservação d·ella. O dono
do predio servi ente n:1O tem obrigação de fazer obras ou de1>­
pezas a beneficio da ~ervidf.lo, salvo se o titulo adquirido o
'obrigar a fazel-af'. '
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Quando o titulo de servidão o obrigar a fazer obras para
manutenção d'ella, desobrigar-se-ha de as fazer, abandonando
o predio serviente. O senhor dominante nada póde fazer que
torne mais onerosa a servidão áqllelle que a soffre,

Não póde tambem ampliar a servidão de um predio a ou­
tro, ao qual não seja devida, nem mudar o local da servidão
de um sitil) para outro contra a vontade do dono serviente.

O dono do predio serviente póde fazer as obras que, sem
tornarem a servidão menos commoda, lh 'a façam menos onerosa,

Pc,de tambem requerer que a servidão seja mudada para
sitio igualmente com modo, se no actual é um obstaculo a
bemfeitorias uteis.- Almeida e Souza, Trat. das aguas.

Se o senhor dominante puder abrir servidão para o cami­
nho publico, e por este modo deixar de usar da servidão pelo
predio' serviente, apenas poderá exigir que este faça a des­
peza precisa para prom ptificar a nova servidão,

Quando o predio dominante for dividido por herdeiros, to·
dos elles não pódem fazer mais largo uso do que quando o
predio era todo de um dono; exemplo ;- si se tratar de um
direito de passagem todos os proprietarios são obrigados a
exerceI-o pelo mesmo lugar.

Se o senhorio dominante abusa da servidão, ou o serviente
impede o uso d'ella, pódem ser demandados por acção deforça
turbativa. .

O dominante a quem a servidão for denegada póde usar da
ac(.ão confessaria para ser restituido ao uso da servidão devi­
da ; e o serviente da acção negatoyz'a para ser exonerado da
servidão indevida. Sobre esta materia vide Coelho da Rocha
- Tr, do Oir, Civ. e Teixeira de Freitas, Cons. das leis ci­
\'is, arts. 937 e seguintes e art. 1332.

CAPITULO 2.,0
Empltyteufe

Paragrapho unico
O contracto de emphyteuse sóbe á mais remota antiguida­

de; desde sua origem foi consubstancialmente caracterisado
por clausulas que consti tuem.lhe, por assim dizer, a sciencia.
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Nto é um contracto C0Il1111LlIl1, Ir.a regido por lei especial,
que dá-lhe um cunho tambem e pecial, e nesse ponto de vista
deve ser d i cu tido para todas as relações de Direi tn .

Os direitos dos emphyteutas são correlatas dos seus de­
veres, e estes tão latos como são aquelles; restringem-se pelo
vigor d'esses; não fôra issCl, e o direito de posse seria ab­
sorvido pela latitude do direito de utilidade o dominio dire­
cto annullado pelo dominio de uso.

Assim pois, direito e deveres reciproco e que se equili­
bram pela excepcionalidade de uns E. outros, constituem o
titulo do senhorio util e do senhorio directo, regidos pela
me ma lei geral, lei que n~o póde ser alterada em turbação
do proprio contracto em sua essencia.

Entre as obrigaçõe do emphj teuta está a do pagamento
da renda em praso certo, que representa para o enhorio um
d0s elemen tos do eu ti tulo de senhorio directo.

A este re peito exprimem -~e no mesmos termo- todos os
escriptores de Direito Civil, que tratam d'esta mareria.

Entre as obrigaçõe do emphyteuta, pai, está a de pagar
exactamente a renda annual ( pensão, reditus, canon) me­
diante a qual eLle eXé1'ce o dil'ezto de emjJ/t)ltcuta- Mayns,
- Cour . de droit romain, tomo 1.0.

E' portanto, como e vê, a base do direito do emphyteuta
o pagamento annual da. pensão e ,tipulada para rôro.

Esse dever é tão re tricto, tão imporia o, tão da es encia
do contracto, que elle serve de base para a extincção da em­
phyteu a.

Em certo ca o', diz o mesmo autor, O proprietario póde
privar o emphyteuta do seu direito pr~ncipalment~: a) se
este- ulti mo vender a em phyteu a em dI 80 pre\'emr o pro­
pl'letario; b) se deixar de pagar a renda durante tre annos.

E' igualmente explicito n'e te ponto Trigo de Loureiro
_ Dir. Civ. brazileiro- tomo 2. o.

Antes de tudo, diz e te civili ta. convem. aber que ha cer­
tas cou a' que ão da es 'encia e outra que ão da natur za
da emphyteuse :
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Assim, é da esswcla e naturalmente 'da sua definição o
seguinte requisito :- o sm/wl'Z'o utit paga uma certa pensão
ou fúro a1l1zuat em rec01l/ucimt-nto do se1l/wl'Z'0 directo (e nisso
prillcipatmmte o contracto de af01'amE1do se destingue dos ou­
t1'OS COlltractos em que /ta prestações quasz' semelhantes).

E é da natul'eza da emphyteuse a seguinte condição :- que
o senhorio ntit que dúxa de paga?' o fôro P01' t1'es a1Z1lOS COII­
tZ'ntlOS, ou peto temp) dete1'11Zi1lúdo pelo contl'acto de af01'a11lellto,
pel'de o seu dindo pm'a o sel//wrio directo,

Sobre o mesmo assumpto exprime-se Coelho da Rocha­
Dir, Civ. Portuguez, tomo 2 . .:l- no capitulo sob o titulo
- D(ls dwez'tos dos sen/wl'es-- collocando em primeiro lugar'
o direito de receber o canon, diz: cano/Z, pensão, fôro, ren­
da, é a pl'estação que o emp/z)/teuta déVe satisfazt1' a1l1zual­
meute ao sen/t01,io em l'C(.oll/ucimento do d011lt'1lio d,·ncto.

Continúa o mesmo autor citado. Este direito do senhorio
é tão imperioso e tão restricto o dever do pagamento, que
lhe compéte hypotheca legal privilegiada sobre os bens do
foreiro e constitue a base do direito de con..olidação, isto é,
o direito que tem o senhorio de recuperar o dominio util do
aforado, extinguindo-se assim o contracto de emphyteuse
por culpa do foreiro «se deixou de pagm' o fúro P01' trfS a1t­
?toS seguidos, st-lldo o praso sccutú1' 01t per do.'s, sendo ecclesi­
astico ')- accrescenta o mesmo autor.

A este respeito é ainda explicito Teixeira de Freitas- ons.
das leis civis,- quando assignala entre a obrigações dos
foreiros a do pagamento do fôro em tempo devido, segundo
os termos do contracto, referindo-se nos mesmos termos
quanto á condiyão do commisso « se deixou de pa <rar o f8ro
P01' t,'es a1I1lOS cOl/sccutivtJS Sl:1ldo secllla1' o praso ».

Assim, os civilistas que occupam-se do aSSUIT'pto, são por­
tanto obrigados a reportar-se á lei que o rege, reproduzindo-a;
nos mesmo termos.

A condição do pagamento em praso certo é con ubstancial
do contracto: como ca lei se verifica, estabel~cendo a L'ela­
ção entre os dous. ~enhorio e foreiro, reglllando o direito
de ambos e garantindo-os.
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Os contractos de emphyteuse, portanto, quandu não são
alterados por accordo anterior regulam-se pelos preceitos ex­
pressos na lei geral que os rege- Ord. liv.4.0, tit. 39 e tit.
37- e uma vez firmados não pódem ser alterados por ne­
nhuma 9as partes, nem contra qualquer d'ellas, sem violacão
da propria lei, que se poderá invocar contra a violação. '

Teixeira de Freitas na Cons. das leis civis, art. 629, diz:
não evita o fOl\.iro a pena de commisso, ainda que se offereça
a pagar os fóros atrazados e ainda que o senhorio Ih'os re­
ceba, salvo se a este lhe aprouver desistir - expressamente
-. do seu direito.

Chamam-se predios allodiaes aquelles sobre que recahe o
dominio pleno.

Chamam-se predios emphyteuticos aquell s cujo dominio
se acha partido em directo e util e collocado em diversas pes­
soa..

CAPIT LO 5.°

10. Paragrapho

Pm/lC1' (I)

o penhor é ufna convençr.o pela qual um devedor entrega
uma cousa ao seu credor em segurança da sua oivida.

O empenhamento de uma cousa moveI chama-se penhor;
o empenhamento do bem de raiz chama-se antichrese.

O credor, em falta de pagamento, não póde di pôr do pe­
nhor.

A clausula que autorisa o credor a apropriar-se do penhor
e a dispôr d'elle, se:n as formalidades prescriptas pela lei, é
nulla, segundo e infere da Ord., liv. 4.°, tit. 56, pr. e§ 1.0,
pois que só permitte que o penhor fique arremattado ao credor
pelo justo preço avaliado por dois louvado juramentados,
escolhendo cada uma das partes o seu; então ficará arremat­
tado ao credor pelo preço em que for o penhor estimado e

(1) Teixeira de Freitas -Con da leis civi, arts. 767 e eguinte e
respectivas nota - Cap. 11. o.
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nunca pelo que () proprio credor der, quando il.esmo as im
fosse aj ustado. E tam bem não poderá ser vend ido particu­
larmente pelo credor, ainJa que por convenção das partes
assim fos e ajustado, porque, não obstante esse ajuste, o de­
vedor póde protestar e r querer ao Juiz, para q ue o credor
não venda o seu pEnhor, pois que logo quer pagar; e se o
credor depoi . do dito protesto fizer e attentar alguma cou. a,
tudo será tornado ao primeiroestado.-O!·d.liv. 3.°, til. 7 ,
§ 7.°.

Prevalece sempre o principio- que o penhor só póde ser
vendido judicialmente, citado o devedor para vêr fazer a ven­
da, ou para remir se quizer.

Silva Lisboa (Visconde de Cayrú) no seu tratado de Dir.
Mercantil, vaI. :2.°, fls. 4 9, diz:

« Penhor particular é o que se estabelece por escri pto pri-,
vado, ou por entrega confidencial.

Penhor publico é o que se faz por escriptura publica.
Penhor simples é o que não tem senão a mera ,applicação

da cousa empenhada para o reembolso do que é devido.
Penhor privilegiado é o que te'm preferencia para o paga­

mento, ainda aos credores hypothecario anteriores, como
soldadas de marinheiro no casco e frete das embarcações, o
dinheiro dado para reparo da mesma, etc.

O penhor é um contracto accessorio ao credito e obriga­
ção principal, bem como o da.fiança, sendo ambos de tina­
dos p'ara segurança da div'ida.

O art. 1-1- do dec. n.O 169 A de 19 de Janeiro de.1 90 re­
gula a. acções e' execuçõ s pignoraticia - o § 4.° diz: para,
que o executado, sua mulher, a cendentes ou descendentes,
possa remir ou dar lançador a todos ou a alguns de seus
bens penhorados, é preci o que offereça preço igual ao da
avaliação, na primeira praça, e, nas outras, ao maior que
n'ellas fôr offerecido- § J.\.>- nenhuma das pe sôas acima
ind icadas puderá rem ir ou dar lançador a algu m uu algun~
bens, havendo licitante, que se proponha arrematar todo os
bens, offerecendo por elles os preços que na occasião tiveram.
~Ill 'iver os paragrapl10 do art. 1-1-, cit. dec. tit. 7.°, encon­
tram-se, emfim, disposições relativa a e"te aSSU1TptO.
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o \ i conde de Cayrú, continuarído diz :-. No contracto
pignoraticio pódem-se fazer os seguintes pactos honestos:

1.°- Que, não se resgatando o penhor com o pagamento
da divida total no termo pretixo pela cOIJvenção das partes,
seja elle vendido pelo credor por um preço justo;

2.°- Que perdido o ponhor expire o direito do mesmo.
São, porem, illicitos e reprovados por Direito, como repu­

gnantes á natureza do contracto e aos bons costumes:
1.°- O pacto de se apoderar o credor da cousa empenha­

da pela sua propria autoridade;
2.°- Que niío pagando o devedor em um dia cerlo fique

o penhor cedido ao credor;
3.°- Que não se venda a cousa, que se deu em penhor.

~.° Paragrapho

A 1lticltresc

Antichrese é um co"ntracto pelo qual um devedor dá em
penhor ao seu credor um· propriedade de raiz até ao inteiro
embolso da 'sua divida.

O credor percebe o fructos da propriedade, imputa-os an­
nllalmente, e até;a concurrencia dos juros da somma devida,
feito a deducção dos tributo pagos, reparos uteis e neces­
sarios e encargos ,que annüalmente se satisfazem, e depois
abate 8 excedente do valor dos fructos, e os houver, no
princip'â1 do credito. .

Este contracto assim celebrado nada tem de usurario, e
como tal não póde er considerado como inválido, ou prohi­
bido e no :mesmos termos d'aquelle a que se refere a Ord.
liv. 4.0, tiL 67, Sg 1.° e 4.°, em qU,e Agura a convenção de
que os J'endill~entos\ do predio dado cm penhor fiquem ao
credor em' ati fação dos juros da divida,- o que a mesma
Ord. só rldmitte no ca o e falta de pagamanro do dote pro­
mettido a algum homem para ca ar, quando se lhe dá em
penhor algum predio com tal convenção, isto é, que ca ando
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possa haver todos os fructos e novidades da cousa empenha­
da, até Ihe ser cumpridamente pago todo o principal sem
descontar deste cousa alguma; o que se cumprirá emquanto
durar o casamento, porque, apartado este por qualquer ma­
neira, não deixará de fazer-se o desconto do principal,- ci­
tada Ord. § 1. 0 - Se emphyteuta empenha o praso ao senho­
rio, emquanto não lhe pagar a divida, póde o senhorio colher
todos os rendimentos, excedam ou não o juro da di';ida; e
entretanto não póde o senhorio vencer os fóros do mesmo
praso.- Cit. Ord., § 4. 0 - Vêde Coelho da Rocha- TI'. do
Dir. Civ. Portuguez. (1)

3.o Paragrapho
Hj'/Jotheca (2)

A hypotheca é um direito real sobre os bens imm Jveis af­
fectos ou sugeitos ao pagamento de uma obrigação.

E' de sua natureza indivisivel e subsiste sobre todos os
bens affectados, sobre cada um, e sobre cada uma porç?to
d'elles ; segue-os em todas e quaesquer mãos a que vão pa­
rar. Diz-se que a hypotheca é indivisivel, segundo o princi­
pio- est tota i1l toto, et tota úz quaNbtt parte: assim, por
exemplo. alguem morre deixando uma propriedade affecta á
uma hypotheca por 50:000$000, e um dos herdeiros paga
pela sua parte doze,- a propriedade fica affectada pela to­
talidade, como se nada tivesse sido pago.

Todos os bens de um devedor respondem a seus credores
por suas obrigações; mas os direitos destes sobre os bens
pódem diversificar, segundo forem os credores chirographa­
rios, hypothecarios ou privilegiados.

Chirographarios se dizem todos aquelles constituidos por
um titulo celebrado sl)b assignaluras particulares pela fórma
porque os puderam fazer, a que a lei não tem dado privile­
gio, nem ás partes nenhum direito real sobre os bens do de­
vedor.

(1) T. (lo Fl·aita~. - C:)Il~. da Leis ci v is, art. 768,-nota 1. a

(2) 'j'eixoira de Fl'eitas- Cons. das leis civis, Rl'tS. 1268 R 1318.
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Estes credores pódem por meio, de seus titulos persegnir
pessoalmente seu devedor, fazer vender os bens que lhe per­
tencem, pa'·a se pagarem, em quanto estão em suas mãos;
mas, se o devedor tiver d'elles disposto, não tem acção al­
guma contra os que tiverem adquirido.

Si tiverem feito vender os bens que estavam em poder de
seu devedor, e não puderem todos fazer-se pagar pelo seu
preço, serão pagos pro rata e em proporção de suas divi­
das, sendo de igual natureza e antiguidade, pois que esta
entre nós dá-lhes, em igualdade de titulo, preferencia.

Credores hypothecarios Sãll aquelles que teem sobre os
bens do seu devedor um direito real, que lhes permitte se­
guir esses bens em qualquer mão em que se achem, e pagar­
se pelo seu preço com preferencia aos credores chirographa­
rios.

A hypotheca hoje é regulada pelo decreto n. 169 A de 19
de Janeiro de 1~90, em substituição da lei n. J237 de 24
de Setem bro de 1864 e do capitulo ..1-. o da lei 3272 de 5 de
Outubro de 1885.

A hypotheca só tem lugar nos casos e segundo as fórmas
marcadas pela lei.

A hypotheca hoje sómente é regulada pela lei civil, ainda
que algum ou todos os credores sejam commerciantes,

Estão derogadas as disposições do Codigo Commercial,
relativas. á hypotheca dos bens de raiz.

A hypotheca é legal, judicial ou c01/vmciollal.

HyjJot/uca legal é a que resulta da lei :
Hopot/uca judicial é a que provém dos julgados.
Hypot/uc.a cOllviucional é a que depende das convencões e

sua fórma externa.
Rigorosamente fallando e na sancção do Direito Civil, são

sómente susceptiveis de hypotheca os bens de raiz, e não os
moveis, salvo quando são accessorio~ d'aquelles; como os
animaes, os instrumentos de lavoura e utensilios das fabricas,
quando forem hypothecados com os mesmos immoveis.
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-Art., 2.° § 1.0 do. cit. dec. 169-só pódem ser objecto de
hypotheca: os immoveis, os accessorios dos immoveis com
os mesmos immoveis; os animaes pertencente ás proprieda­
des ágricqlas, que forem especificado no contracto, sendo
com a mesmas propriedades; o dominio directo dos bens
emph) teuticos; o dominio util cos mesmo ben, inder;en­
dente da licença do senhorio, o qual não perde, no caso de
alienação, o direito de opção; os engenhos centraes, fabri­
cas, usinas e officinas, abrangendo os edificios e m chinis­
mos; as estradas de ferL) , comprehendendo toctos os seus
im moveis, accessorios, material fi xo e rodante.

Só póde hypothecar quem póde alhear. Os immoveis que
não pódem ser alheados, não pódem ser hypothecado .

As hypothecas exigem por sua natureza instrumentos pUr­
blicos, e não se pódem CCln trah ir por escri ptos particulares.

A prioridade: da hypotheca, quer geral, quer tacita ou es­
peciat é a primeira regra deci::;iva na preferericias em con­
curso dos' credores. ' j

O art. 4.° do dec. cit. prohi'biu a hypotheca geraes e
sobre bens futuros. . I

Havendo hypothecas especiaes em diver os ben , preferem
os credores cada um nos respectivos bens,

As hypothecas legaes de toda e qualquer especie em ne­
nhum ca o valerão contra terceiros, erl a indi pensavel for­
malidade da in cripç10 e especialisação, art. 3.°, dO do
cit. decreto. (1)

São effeitos da hypotheca,:

1.0- O direito que compete ao credQr de fazer', vender a
cou a hypothecada, quer a tenha ~m se\-! poder, quer ficasse
em poder ':0 devedor ,; , . .

:2.0- O dil'-ito' de preferencia a qualquer <:llltro'credor;:
3.0- O direito de reivindlcar a cou a hypothecada até do

poJer de térceiros pos. uidores ;

(1) Vrde'Teixoi.ra [10 Fl'ei'ta:- COl1.. das lei civis- al't". 1208 á 131
o suas respectiva notaS.
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4. 0 _ O ficar a cousa hypothecada especialmenfe ujeita, e
applicada não só ao pagamento cio debito total, mas tambem
por todas as consequencia do mesmo debito. e que se pó­
dem augmentar, e tem t1-ato S'tlcCtssivo, como acontece com
os fructos naturaes e civis, juros, damnos, interesses legiti­
mas, despezas do processo, e as mais feitas para a conser­
vação da cousa hypothecada e outras de semelhante natureza
e de tino.- \ i condede Cayrú, TI'. de Dir. Merc. pag.490,
vol. 2. o.

A hypotheca lebal é remivel, quando especialisada, na fúr­
ma do titulo 4. o do cit. dec. 169 A, art. 10, § 10, figuran­
do pelas pe sôas a quem eIla pertence, aqueIla que pela le­
gislação em vigor f?rem competentes.

Em regra geral a hypotheca legal não é renunciavel. (1)
A remi~são da hypotheca tem lugar ainda não sendo ven­

cida a divida.
O cessionario do credito hypothecario ou a pessoa valida­

mente ubrogada no dito credito, exercerá sobre o immovel
os mesmos direitos que competem ao cedente I)U subrogante,
e tem o direito de fazer inscrever á margem da in cripção
principal a ce são ou subrogação.

As cessões só se pódem fazer por escriptura publica, ou
termo judicial.

A hypotheca extingue-~e :
1. 0 - Pela eXlincção da obrigaçi"to principal;
1. 0 - Pela destruiccão da cou~a hj pothecada .
J.o- Pela renunci~ do credor;
4.°_ Pela remis ão ;
r.; .0_ Pela sentença pasoado am julgado.
A exlinccão da hypothEcas só começa a ter Effeito depois

de averbadd no competente reai~tr', e só poderá er attendi­
da em juizo á vista da certidão do averbamento.

A prescripção de hypotheca não póde er independente e
diversa da prescripção ou obrigação principal-Decreto 169A
ci tado, art. LI e eus paragraphos. Casos de 1'clI1l1lcia tadta :

(1) \ ide pags. 45 o 4G da Rov. da l·'acuillad de Dil' ito de S. Paulo
de 1 93.
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- o illustrado mestre Dr. B. Machado, tratando do regi­
mem hypothecario na Rev. da Faculdade de Direito de S.
Paulo de 1893, diz: E' licito a qualquer abandonar consci­
entemente o seu direito, a menos que a lei expressa lh'o pro­
hi ba : U1licuique !icet COllte1n1U1'e Itcec, qUtE P1'O se. illtrodu­
cta SU1lt :

E abandonaI-o sem que ao mesmo tempo o transfira a
outrem: Pelo que, entre as causas que, por vontade do [ti­
tular, extinguem a hypotheca, e inclue a renuncia do credor,
remissio pig1loris, que aliás é um resolvente commum ao vin­
culo de outras obrigações.

Assim enumerando a renuncia entre os modos porque se
extingue a hypotheca, não creou direito novo o decreto n. o

169 A de 19de Janeiro de 1890, art. lI, § 3. 0 reproduzido
no art. 266 § 3. ° do Regulamento n. 370 de 2 de Maio se­
guinte : trasladou apenas disposições anteriores, guaes as da
lei n. 1237 de 24 de Setembro de 186-1-, art. 11, § 3.° e do
decreto regulamentar n. 3cl-53 de 26 de Abril de 1865, art.
2cl-9 § 3.° Em caso analogo, o decreto n. 9549 de 23 de J a­
neiro de 1886, art. 116 já havia recebido essa renuncia como
extinctiva do penhor agricola.

Somente pódem ser renunciadas as hypotheca convencio­
naes e as judiciarias.

As hypothecas legaes, ou porque falleça em umas a capa­
cidade dos renunciantes, ou pllrque em outras preponderem
interesses de ordem publica, não são renunciaveis.

Assim, as hypothecas que garantem a bôa administração
dos bens dos menore!", interdictos; assim, as hypothecas
constituidas em favor da mulher casada.

Entretanto, em algumas legislações, se reconhece a facul­
dade da renuncia, mesmo tacita, nas hypothecas legaes da
mulher casada: a lei franceza de 13 de Fevereiro de 1889,
como anteriormente a de 25 de Março de 1855, pondo fóra
de seu alcance a ÚTtvognbilidade dos pactos antenupciaes e
a consideração supplementar de pertencer essa hypotheca ao
dominio da ordem publica, admitte a renuncia, exercida pela
mulher casada, á hypotheca que em seu favor onera os im­
moveis do marido, uma vez que a renuncia sejapubl"ca, au,
t/ulItica, Expressa, ou taeita mas resultante de factos fimitati­
vamente determinados.
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Entre nós podendo os pactos antenupciaes, que determi­
nam as hypothecas legaes, ser posteriormente alterados ou
modificadcs, attendendo á necessidade de amparar os bens e
os direitos da mulher casada, esta não póde renunciar á hy­
potheca legal, em seu interesse constituida, peiorando assim,
por acto voluntario, da condição que perante o marido lhe
asseguram o ca amento e os pactos antenupciaes. (1)

Para que valha na extincção da hypotheca convenciunal a
renuncia não está adstricta a uma fórma unica.

Póde ser ezjJ1'essa, convencional, explicita, ou taeita, im­
plicita, consoante á fórma que a exteriorisa:- t!zpressa, quan­
do formats e dú'ectos são os termos, ou signaes em que o
credor a declara; taeita, si induzida de actos, factos, positi­
vos ou negativos, que necessariamente supponham no credor
a intencão de renunciar a garantia hypothecaria.

Ha, 'porém, quem conteste a extincção da hypotheca, me'­
áiallte uma renuncia que, f. um tempo, não eja ezp1'essa e
especial: não comprehendendo como possa resolver direitos
uma causa, que, resultante de actos, factns mais ou menos
concludentes, se reduz muitas vezes a uma enganadora ap­
parencia.

Sem duvidn, uma renuncia tacita não póde er utilmente
invocada, quando as ente em actos ou factoR equivocos, ac­
commodaveis a explicações diversa,>, si não contrarias.

Em casos duvidosos, a renuncia nunca se presume, por­
que lIemo res suas jacta1·e jJ7'ces1tlllitm' .

Mas, d'esse principio á absolutaproscripção da renuncia
tacita em sua funcçâo extinctiva da hypotheca, vai immensa
differenca.
Reaeitat: a renuncia tacita equivale a supprimir as 111amfcsta-o _

[.ões illdú'(ctas da 1)(1ttr.de em todas as relaçoes contractuaes,
eliminando o consentimento tacito;- contrariar a liberdade
das convençõe I por impedir que o accordo dos contrahentes
produza todus o eus effeitosjuridicos independentemente da
fórma que o enuncie, n'aquelles casos em que a lei não exiae
um consentimento formal, expres o (A. V\ able).

(1) Lafayettc- Direito da. eOIl a § 191.
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Na renuncia expressa, a vonta:le cvntractual se manifesta
por signaes preorganisados, e cuja funcção natural consiste
na enunciação d'aquella vontade: Na tacita, porem, a mani­
festação da vontade resulta acczdentalmentt dos actos que a
explicam, revela-se em actos ou factos, llão j}1'edestz'1lados
áquella manife tação, mas que a suppõem por is o mesmo
que excluem vontade diversa, ou contraria,

Porque- o facto dos con~rahentes posterior ao contracto e
que tem relação com o objecto principal, é a mel/tO?' e_1':phca­
r:ão da vontade que as partes tiveram no acto da celeJração
do mesmo contracto?

E' que esse facto, positivv ou negativo, comquanto não
seja por natureza disposto ás manifestações directas da in~en­

cão dos contrahentes. com tudo a revela, e ás vezes mais ine­
quivocamente do que as manifesti:t,ões directas, interpreta­
tivas da primitlva intenção.

Fica reservado ao prudente arbitrio do juiz decidir si os
actos ou factos, emergentes em qualquar dos casos em que
se trate de renuncia tacita, são indicativos ou não da inten­
cão contractual que se pretende fazer prevalecer.
, ão questões de facto, para as quaes o direito costuma pro­
porcionar certos principios amplos, flexiveis, que derem li­
vre margem á apreciação prudente do magi~trado, ou, como
dirá Giorgi- ai bUDU Se1lSO.

Variaveis em extremo como são os actos ou factos, que
aceidental1l1e1Zte pódem enunciar a vontade contractual, quan­
do fÓ!'me, conserve ou anniquille obrigações,- impo sivel se­
ria, si não perigoso, o coordenai-o, distribui l-os taxativa­
mente.
_ Exemplificando, diremos:

Costuma-se reputar tacitamente ranunciada a hypothecada,
em qualquer dos seguinte ca os :

a) si o credor con ente na venda do immovel que lhe está
hypothecada.

b) se assigna conjunctamente com o devedor a e criptura
de alienação do immovel, e a sua assignatura não póJe ter
ou tra explicação que não a ren LI ncia ;

c) se consente que o devedor 'hypotheqlle o immovel a
ou trem,
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São estes os tres casos geralmente indicados em nosso di­
rei to. E' o que diz Lafayette , no Direito das Cousas, § 276
e tambe:n o distincto, illustre e probo Jurisconsulto Patrio
Dr. Joaquim de Oliveira Machado, de pujante intellectuali­
dade, no. eu Manual do Officia! do Reg. Geral § 254. (l)

No direito romano, que subsidia o nosso, o credor que
prestasse consentimento á alienação da cousa hypothecada,
renunciava tacitamente a hypotheca : crtditOl' qui ptrmittit
l'em Vtnil'e, pig1Zus dL11Zittit- L. 15l::l, D., de Reg. jurú.

E era esse o principio constante :-- si in veuditio1tz' piglloris
cOlzsellJtl,it creditor, vel, ut debitor /101ZC rem pérmutet, vel
d01Ut, vel in dotem det, dice1Zdzt1n erit, PigllUS liberari: msi
salva causa Pig1l01'Ú sui consellsit, lIam SOle?lt l1zulti sal?Ja cau­
sa pignoris szu' C01Isclltz're. - L. -\. § 1.°, D., Quibus modo hyp.
solv.-

ão renunciaria, pois, quem consentisse na alienaç?io, sob
reserva de subsi til' o onus hypothecario na cousa alienada.

Ainda mais: Caso não se effectuasse a venda consentida
pelo credor, se reputava insistente o onus da hypotheca. O
devedor não se podia valer do consentimento pr stadü.

Não as~im, quando o devedor viesse a readquirir a cousa,
que houvera sido alienada com o consentimento do credor.

Duas opiniões di putaram a solução do ca o .
. U ma- doutrinava que o onlls hj pothecario rEvivia desde
o momento em que a cou a alienada ree!1tra e no patrimo­
nio do primitivo devedor.

Outra, ao contrario dava por extinctos os direitos do credor
hypothecarÍl', sem admittir a pos ibilidade de sua renovação.

(1) 1\ota do autor d'este livro.- °Dr ..Oliveira Machado é nm dos
JurisconsuLto Patrio que mai" tem con orrldo para o engrandecimento
da nos a littoratul'a e praxe juriclica. eu fUno, Dr :'Ifacbado Junior,
actualmente JIÚZ de Direito, comquanto nãO ten]Hl. publicado trabalho
algum até esta data, egtlÍndo, entretanto os eu bello predicado já
tem bon e IUl1lino'os julgado e sentenças, que, publicado', produziri­
am completos tratado de algun' ramo de Direito e que provariam a
força da sua intellectuaUdade.

Por haver tido a felicidade de encontrai-o como companheiro logo no
principio da miJlha fatigante, mas nobre carreira publica de magi tra·
do, pos o affll'mar e a. ve.r~a~es e o f~~o, crente de qne, deixando o
::;eu retrabimento um dia, IJl10le a publlcldade de ua prova.
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Foi essa a solução que prevaleceu na legislação de Justi­
niano, não obstante Mackeldey querer sustentar o contrario.

Requer-se, porem, na renuncia tacita pelo consentimento,
que os "actos d'esse consentimento ~ejam univocos, incondi­
cionaes, 1Ziú salva causa pign01'is, porquanto muitos costu­
mam salva causa piglloris consenÚre.

Por isso é que- ao credor ficava sempre salvo o direito
de provar que os actos arguidos não eram indicativos de re·
nuncia.

A presumpção é uma relação mOral117t1lte Cé1'ta e logica­
ml1Zte u1úvcca do facto conhecido para o facto a conhecer; e
essa relação seria equivoca, si os meSH;OS factos fo~sem sus­
ceptiveis de mais de uma explicação.

Mas qual o fundamento d'essa presumpção na renuncia
tacita ?

Presume-se que o credor, con "entindo na venda da cousa
hypothecada, renunciou tacitamente á hypotheca, porque o
consentimento, ni'to sendo indispensavel para a validade da
alienação, deve ter uma explicação unica, a de renunciar o
direito.

Ao contrario, o consentimento do credor se reputaria um
acto inutil, uma formalidade ociosa, o que a lei nunca pre­
sume.

Se esse é o fundamento em que assenta a renuncia pre"­
sumida, não parece que, em direito patrio, resigne a garan·
tia hypothecaria 0 credor que, pura e simplesmente:

a) Consente na venda do immovel hypothecado; ou que
b) assigna conjunctamente com o devedor a escriptura da

alienação do mesmo immovel.

E a presumpção desapparece, porque desapparece o seu
fundamento.

Com effeito, si a intervenção do consentimento do credor
na alienação do ilTm ovei hypothecado não accrescenta uma
só linha á validade do acto, não é lllenos certo, que para ou­
tros effeitos juridicos essa intervenção é solicitada.

E assim, o consentimento do credor, não se reduzindo a
um acto inutil, a uma formalidade van, deve ler outra expli­
cação que não a renuncia tacita de direitos.
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Ora, torna-se illdispwsavtf a outorga do credor nas aliena­
ções dos im moveis gra vados por hypotheca; O consentimento
tem uma explicar:ao legal, que, por isso mesmo, exclue a da
renuncia tacita.

A hypotheca produz um direito real contra te:'ceiros que
venham a adquirir o immovel, por titulo posterior á institui­
ção do onus ; e o terceiro que, adquil'indo 'O immovel assim
gravado, não tratar de remil-o dentro dos trinta dias que se
seguirem á transm-issão, fica sujeito á excussão do immo­
vel, caso o preço da alienação não baste para o pagamento da
divida hypothecaria.

A lei previne dois casos:
Ou o preço da alienação do immovel onerado é in uffici­

ente para a solução integral do debito:
Ou tal preço basta para o mesmo pagarr.ento.
Na primeira hypothese é indi pensavel a remissão do im­

moveI, a menos que o adquirente queira supportar a expro­
priação judicial. A remis ão não é tão somente adaptada e
applicavd ao caso, mas ainda, -1lecessarúz.

a segunda h) pothese, embora não seja applicavel e lLCC­

CL'ssaria a remissão do immovel, a lei formalmente exige que
o credor outorgue e assiglle, com o adquirente, a escliptura
de venda do mesmo imrlOvel.

De modo que, para evitar a excussão, o adquirente
deve remir o immovel, si o preço da alienação fôr infeIior á
divida; não é, porém, neces aria a remissão, no caso de ser
o preço sufficiente para o pagamento mas ainda ahi- é in­
dispensavel que o credor outol'gue e assi,f"lJe a escriptura.

Conseguintemente, a intervenção do credor corre ponde a
uma exigencia da lei, visto que trata: e de dispo. ição do dec.
n. 370 de 2 de M&io de 1 '90 ; é neces ario para que o ad­
quirente evite a excu são, m-esmo que o preço da alienação
baste para a solução dos encargos hypothecalio .

As. im endo, o consentimento do credor, pre tado pura e
simplesmente, não se póde interpretar .como renuncia tacila
á hypotheca; deixa de ser um acto OClO o.

onsidera-se ainda tacitamente renunciada a hypo heca.
i o credor consente que o de,"edor hypotheque o immo\"el a

-ou trem e o faz sem re ·ervas. 1as emelhante con entimento
póde r.[w implicar renuncia total.



Ao credor assiste o direito de, em beneficio de outro, desis­
tir da prelação em que ficou constituido, sem que de tal se
infira renuncia ii garantia,

A prelação é uma qualidade extrinseca da hypotheca; de­
sapparece, por vontade do credor, mas nãu prejudica á essen­
cia d'aquella obrigação,

Quando, porém o credor abdica o direito de sequella, por
isso mesmo se extingue e se anniquilla a hypotheca, porque
de.sapparece a essencia, a substancia d'essa relacão juridica.

Em ambos os casos, a difficuldade está por inteiro no apu­
rar a qual das duas intenções, ou si a todas obedeceu o cre­
dor prestando o seu consentimento.

Na duvida, deve-se presumir que o credor apenas desistiu
da prelação. (1)

(1) Sobre esta matcria vide Lafayette, Dir. da cou as cito - Oliveira.
Machado, trab. cit.- Laul'ent, Cours elemento de Dir. Civ.- ferUn,
Repert. Hypothêques.-Revi ta cito da Faculdade de Direito de S, Paulo.
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LIVRO OUARTO

DIREITOS PESSOAES OU DIREITOS DAS OBRlGAÇÕE

CAPIT LO '1. 0

'I .o Paragrapho

Ob1'igarão : 1lorão e especie (1)

Obrigação é um vinculo juridico que nos liga de modo,
que nos põe na necessicUtde moral de fazer ou deixar de fa­
zer alguma cousa, segundo as leis da nos a cidade' ou por
outra, é um laço de Direito em virtude do qual uma das pe ­
sôas tem direito de exigir da outra, que lhe dê, lhe la a ou
lhe preste alguma cousa.

A substancia da obrigação não consi te em fazer no a al­
guma cousa nem em ubmetter ao no~ o poder alguem mas
sim em obrigar para comnosco outrem ou a dar ou afazer
ou a prestar alguma cousa.

Portanto, não é obrigação toda a nece i ade de Direito
todo o officio, mas, somente aquelle vinculo peculiar entreo
devedor e o credor.

A força da pala·.-ra obrigaç6.o vada: pai não ó e dá
nome ao proprio inculo de nec:: idade entre credor e e"e­
dor, ma tambem ao direito d'elle, oriundo da obrigacão, ou
ao officio do devedor e tambem é causa de que a obrigacão
na ce, por exemplo o contracto :- ou ao in trumen o em que
se contem a prova da obrigação contrahida.

Finalmente, em sentido mais extdcto toma- a o rigação
pelo nexo do jJeu/lo?'.

Para nascer uma obrigação duas cou as <io ce : a1-
gumfàcto ou acontecimento, peloqual_e con i ueen ce u
ou mai pessôa u ma certa relação e o recei o o Direi 0-0

qual e tabelece que a e ta relação é inheren e o ,-incuto o
Direito.

(1] Vide o Tratado de Obrjgaç6e de Pothier
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Por conseguinte não pódem existir obrigações que nasçam
só das leis, sem intelvir facto algum, nem se póde consti­
tuir obrigação pela vontade só de algum homem.

Segundo Corrêa Telles é bastante que a lei conceda um
Direito para se entender que impõe .uma obrigação áquelles
contra os quaes aquelle Direito possa er exercido e vice­
versa.

Quando a lei civil concede Direitos ou impõe obrigações,
sempre se ntendem acompanhadas de acção forense para 05

fazer eff clivos, ainda que ella o não declare.
Os direitos e obrigações que derivam da lei civil só prin­

cipiam quando ella é promulgada.
Os actos ou contractos devem regular-se pela lei Lio tempo

em que foram feitos, porque as disposições da' lei não tem
effeito retroacliyo,

Porem, a lei interpretativa retroage ao tempo da lei inter­
pretada,

Os direitos e obrigações são pes 'oaes, autorisam ou ligam
certa pessôa a outra sem respeito á possede alguma cou a.

Póde, porém, ser objecto de um direito pe .soal certa cousa
que outrem nos deve entregar ou fazer: é o que em li ngua­
gem dos J urisconsultos se chama ;'us ad 1'cm,

Um direito se diz real quando a faculdade de o exercer é
annexa a cer a cou a, sem re peito á pes -êa que a possue
- exemplo, ervidão predial. .

Todos os direitos reaes e pessoaes pódem ~ei' cedidos e
transferidos a outro.

Conforme a Ord. livro 1.°, tit', 96 e 97 exceptuam- e
aquelles que tem sido concedidos á pE:-~ôa designada para
pessoalmente os exercitar e tambem aquelles que são inhe­
rentes á pe sôa, que tenha lima certa qualidade, como o pri- .
mogenito, no tempo em que eSsa qualidade, era con iderada.

Um Direito ou obrigação é cOlldz'ciollol quando é subordi­
nado a um acontecimento que póde ou não vir a exi til'.

A obrigação chama-sepura, se é certo que o acontecimento
ha de existir neces~ariamente, ainda que incerto CI tempo. E
por isso se este direito ou obrigação é estabelecido por con­
tracto desde logo é transn~issivel aos herdeiros dos contra­
hentes.
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Mas, se for estabelecida por dispcJsicão de ultima vontade
equivale á c071d1CZOlt" , se acaso o herd~iro ou legatario morr~
antf.~ do acontecimento, porque, em regra a heranca 0U le-, ,
gado caduca se o herdeiro ou legatario morre antes de verifi­
cada a condição.

A condição é suspcmiva quando comprehendida de modo
que do acontecimento d'ella dependa a acquisição do direito
de um ou obrigação de outro.

Se é comprehendida de modo que o acontecimento faca
cessar () direito adquirido ou a obrigação contrahida, a co~­
,icão é 7'esolutiva.

'E' potestotiva se a existencia do acontecimento depende só­
mente da vontade da pessôa interessada: é casual se o aconteci­
mento depende do acaso ou da vontade de um terceiro.

~u,. ta de potestativa e casual se depende em parte da von­
tad,- do intcres ado e em parte do acaso.

Dizemos que a condição é mgativa quando consiste em
nso fazer alguma cousa: e impossivel e in'is07'ia, oupc71Jlexa,
ou w.I,tâügzvel, quando o acontecimento é superior ás for­
ças a natureza, ou quando oppo to á lei e aos bons costu­
mes.

Ainda chamamos a condição de i1llltz"/ quando dá-se o caso
de ser impo ta por di posição de ultima vontade e puder ser
dispensada pelo Juiz se o testador morrer sem dispôr o mo­
tivo ra Oa\'el de a impôr.

Em Direito Romano apenas ha vestigio d'esta disposição.
Devem ser citado, porém, e ouvidos os interessado, e o

Juiz ó então dispen ará de cumprir tal condiçi'.o, depois que
con heca sua manifesta inu tilidade.

ào' reputa-se condição a que é dei -ada na livre vontade
do devE.dor para este dar ou fazer se bem quizer. (1)

E PE IES :- Quanto aos modos de nascimento das obriga­
cões em geral e das cbrigações de patrimonio em particular
di tinguimos duas e pecies conforme a obrigações nascem
de e tados ou de ituações independentes da vontade das pes­
sôas desembaraçada:;; em um lugar; ou ellas na cem da von­
tade ju ta ou injusta das partes.

(1) Sobre e ta matoria vide o Digesto Portllguez de Corrêa TolJe
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Estas ultimas subdividem-se então em obrigações que nas­
cem de negocios juridicos, no primeiro caso, e obrigações que
nascem d'um delicto - no segundo caso.

1.- Obrigações que resultam de negocios juridicos ou
obrigações de negocios :

a) Obrigações unilateraes de negocios que nascem da von­
tade justa de uma só das partes, por exemplo,- na gestão de
negocios de outrem sem mandato, na tutella e curatella etc.

b) Obrigações bilateraes de negocios, que nasc~m das von­
tades de duas partes, ou dos contractos: l. 0_ contractos
unilateraes, desiguaes ou beneficentes, por exemplo,- a doa­
ção: 2.;)- contractos bilateraes, desiguaes, onerosos ou sy­
nallagmaticos.

11. - Obrigações que nascem de deJictos:
111. - Obrigações que nascem de estados ou obrigações

que nenhuma das partes creou por sua vontade.
Uma obrigação é efficaz quando ella produz todos os effei­

tos que deve ter, conforme a sua causa ou seu Jim licito, e
i:l efficacia mostra-se no que a lei garante, uma execução por
uma accão.

As l~is positivas estabelecem entretanto, com relação á effi­
cacia das obrigações, uma differença justificavel pela Philo­
sophia do Direito.

Ha no Direito Po itivo obrigações ás quaes as lei assegu­
ram uma plena efficacia por uma acção, e ha outras ás quaes
as leis positivas por várias razões, tocando o fundo ou a fór­
ma, recusam a plena efficacia pela acção, despertando alem de
tudo os meius de Direito pelos quaes ellas pl1dem ficar effi­
cazes.

Estas obrigações são chamadas naturae', por opposição ás
primeira.' que se chamam civi . (1)

:2. o Paragrapho

Obrigações ci71is c uot1woes

Chama-se obrigação c/vil aquella que nos dá o podêr de
perseguir por meio de uma acção o deveclo!' con trangido.

(1) Vide Corrêa Tallos o Pothier- Tratado das obrigações.
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E' natlwal a obrigação pela qual não se póde repetir o que
se acha pago.

A obrigação natu1'al differe da civil tão sómente n isto, que
não produz a acção: no mais tem a mesma força e poder que
têm as obrigações civis.

E' util: póde-se dar em segurança d'ella penhor e fidei­
jl1ssão e os mais effeitos que ha de obrigações.

ão se deve cl1l1fundir a obrigação natural com essas cau­
sas, em que não ha absolutamente vinculo algum de obri­
gação.

De 06rigações civis distinguem-se duas especies : porquanto
ou são constituidas por leis ou comprovadas por certo Di­
reito Civil

Quando a acção edada pelo Pretor- chama-se pretória.

Essa divisão do Direito Romano não se acommoda ás nos­
sas leis patrias e costumes, no rigor do sentido d'esse Di­
rei to; porquanto a cbrigaçâo natural é entre nó completa­
mente destituida de effeito juridico civil, por exemplo: a
obrigaçáo do filho-familia a respeito de dinheiro que tomou
por emprestimo.- Ord. liv. 4.°, til. 50, § 2.°

A obrigação mixta tem efficacia no no so fôro.

Entre nós toda a obrigação é civil.

A outra c1ivi ão que o Direito Romano faz das obrigações
civis e pretorias, não tem uso nenhum entre nós; porquanto,
tojas as obrigações em que corresponde em outro individuo
o direito de exigir em juizo a eftectividade d ellas, derivam
entre nós do Direito Civil e são, portanto, civis.

A' obrigação puramente natural ou imperfeita tal como a
que só liga em consciencia, sem dar á outra parte o referido
direito, pertencem todos os officios de humanidade e princi­
palmente a obrigação do filho-familia, que tomou dinheiro
emprestado,-- a qual não produz a acção civil segundo a
Ord. do liv.4.0 til. 50, . 2.° e a obrigação auti-dural isto
é, a gratidão para com o bemfeitor, a qual tambem não pro­
duz a acç?ío nem por Direito Romano, nem por Direito Pa­
trio.
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3.° Paragrapho

OJrz"g.lçÕes pri1tú/Jaes e access(>rias

Obrigação principal é aquella que primeLJO começou a
existir e que subsiste por si mesmo independente de outra.

Obrigaç~o accessoria é aquella que não existe sem a prin­
cipal, a qual accresce para garantia e segurança de seu cum­
primento e que por isso mesmo extingue-se quando se extin­
gue a principal e é nulla quando a principal fôr nulla.-vrd.
liv. 4.°, tit.48, § 1.0 etit. 50 § 2. o e tit. 67§ 8.°

E' assim que ás obrigações resultantes de contractos e á
outras pódem-se dar abonadores e fiadores, penhores ou by­
pothecas, etc.

Fiador é aquelle que se obriga por outra pessôa a dar ou
fazer alguma cousa, a que esta se obrigou.

As mulheres 'não pódem ser fiadoras, nem tomar "obre sí
obrigações alheias.

A mulher, porém, que é herdeira do devedcr fallecido, póde
renovar em sí a obrigaçllO d'este, se acceitar a herança.

4°. Paragrapho

Obl'iga(.õts pm'ciaes t solid{wias

Uma obrigação é solidaria quando liga muitos "i 111 ultanea e
conjunctamente, de tal sorte que, qualquer' d'elles, á esco­
lha de seu credor commUJl1 pócie ser demandado pela totali­
dade da divida: Vice-versa- um Direito é -solidaria entre
muitos credores, quando qualquer d'estes p6de exigir do seu
devedor commum a totalidade. da divida, se outro de entre
elles ainda o não tiver feito.

O devedor commum póde pagar áquelle de seus credores
solidarias que mais lhe agradar e pagando fica desobrigado
para com todos.

Desde porem que acha-se começada uma de;l1anda por um
d'elles já não póde pagar a outro.
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Aquelle dos credores solidarios que receber a totalidade da
divida fiC8 obrigado a dar 'aos outros as suas respectivas par­
tes, ainda que não sejam socios,

Qualquer d'elles, porem, só póde perdoar ao devedor com­
mum a sua respectiva parte; porquanto, sómente são pro­
curadores uns dos outros, n'aquillo que interessa a todos.

Um dos devedores solidarios, segundo Corrêa Telles, sen­
do demandado pelo total póde valer-se do beneficio da divi­
são, excep.o se os co-devedores forem fallidos,

Aquelle credor d'entre todos que começou a demandar um
dos devedores solidarias, bem póde desistir da acção e in­
tentai-a contra qualquer dos outros,

Se um dos credores passou quitaçi:'.o de certa farte da divida
a um dos devedores solidarias, não perde por isso o direito
solidaria contra os outros a respeito do resto da divida, as­
sim como se recebeu de um d'elles a sua parte dos juros pre­
teritos, nüo perde o direito solidario contra esse mesmo pelo
capital e juros futuros, (1)

O devedor solidario que pagou a totalidade da divida, póde
demandar os ou tros pelas suas respectivas partes, ainda
mesmo sem expressa ce~são das acções do credor,

Se um dos co-devedores tiver fallido a sua parte da divida
é rateada por todos os outros,

Se a cousa devida em especie pereceu por culpa de um
d'elles, os outros o pódem demandar pelas perdas e interes­
ses na parte que lhes pertencer,

A solidariedade da obrigação não se presume, deve portanto,
ser expressamente estipulada, exceptuados os casos em que
a mesma lei a determiI1a- como no caso da Ord, liv, 4. o,

tiL 59, § 4, o

Obrigações altc1'1zativas

Um Direito ou obrigação é alternativo quando o credor póde
pedir de duas cou as uma, ou para o credor ·dar ou fazer uma
de duas cousas,

(1) Vide Pothier- TI', das Obrig, cap, 3. o n, 279, O Coiligo Civil
Francez restringio esta regra, no ca o do credor ter recebido os juro de
parte da divida por dez annos con ecutivo .
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E em regra nas alternati\ as a escolha é do devedor, se ao
credor não foi concedida expressamente a faculdade de esco­
lher.

Na obrigação alternativa de uma prestação annual, bem
póde o devedor em um anno escolher e pagar de um modo,
e em ou~ro de outro modo e se uma cousa da alternativa
deixar de ser objecto da obrigação o devedor deve pagar a
outra preci-amente.

Assim, tambem se uma das cousas perecer, ainda mesmo
que o devedor não tenha culpa deve pagar a outra.

E se ambas as cousas perecerem, uma por culpa, outra
sem culpa do devecor, deve pagar a estimação da que pere­
cer por sua culpa e se am bas perecerem sem sua culpa e sem
ter havido mora na entrega, extingue-se a obrigação.

Mas, quando a escolha fôr do credor e uma das cousas
perecer por culpa do devedor, mas a outra existir, póde o
credor escolher a estimação d'aquella que perecer.

A obrigação é simples quando existe só de uma das par­
tes o dever de satisfazel-a e independente de outras condi­
ções ; no sentido contrario as obrigações são compostas.

E' 'simplts facultatiVa quando existindo de uma só parte
mais de um laço juridico para com a pessôa á quem se obri­
ga, fica a faculdade de preencher a uma ou outra condição.

Compostas cumulativas quando existem de ambas as par­
tes laços juridicos obrigatorios, sendo pre~ididas pelas mes­
mas condições das alternativa~.

6 . o Paragrapho

Ob1'ig-ações de dei?', faur e 1lão fazer

A obrigação de dar cousa certa e determidaja importa a
de a entregar e de a conservar até o acto da entrega, sob
pena de indemnisaç!io de perdas e de interesse ao credor.

Em regra aquell€- que é obrigado a conservar uma cou a
deve applicar á sua guarda e conservação a me ma vigilancia
e cuidado qUt: um bom pai de familia costuma applicar á
guarda de seus bens.
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póde eximir·se de entregar a cou a emquan­
poder, offerecendo- e a pagar a estimaçso

2-+3

o devedor não
to a tiver em seu
d'ella. (J)

Toda a obrigação de fazer ou não fazer, no caso de não ser
cumprida resolve-se em perdas e interesses

Quanto porem, á obrigação de não fazer, o credor tem o
Direito de requerer que se desfaça aquiUo que o devedor fez
em contravenção d'ella, á custa do mesmo devedor, se i O

fôr possivel, ou aliás pedir a indemnisação de perdas e in­
teresses,- o que póde fazer logo que se verifique a contra­
venção.- Codigo Civil Francez, art. 11-+5.

Tambem póde reque:rer no caso de inexecução da acção de
fazer, que a obra seja feita por outro á custa do devedor, e
isto fôr possivel.

As perdas e interesses consistem no que o credor perdeu
de seu e no que elle deixou de ganhar por não ter sido cum­
prida a obrigação.

A perda e o interesse que um de\-edor de,-e indemnisar,
diz Pothier, que é con equencia immediata da inexecução da
obrígação.

Pothier continuando ainda diz que a perda ou interes
remoto, que não foi ou não podia ser pre\'i to pelo de -edor
no tempo ca .obrigação contrahida não dtxe er indemnLa­
da, e se o devedor da obrigação ou na falta de cumprimen o
d'ella, ou n:) modo de a executar foi comprebendido em
dó]o ou culpa larga, é re~ponsavel não ó pela perda, mas
tam bem pelo lucro que o credor deixou de ter.

Segu ndo VlJ':Nro e W ALDECK, culpa larga é a falta de de­
ligencia que ainda as pes oas di olutas co tumam usar.

Esta especie de culpa é equiparada ao dó)o ou proposíto
de fazer mal, quando se trata ce indemni ar qualquer perda.

Culpa üve, diz O Cod. d& Pru ia é a falta de diligencia
For parte de qualquer pai de familia bem governa o.

VJNNJO diz que per via de regra qualquer -a co
da em obrigação é responsavel pela culpa leve.

O Cod. da Prus~ia ainda diz: culpa Iw;ssillla é a falta qu
se ni{o póde evitar, e não com uma babili a e m nde e
ou com uma força de attenção maior o que a commum.

(1) Orel. liv. 3. 0 , tit. 36, § 15.
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A' esta especie de culpa, segundo o Cod, da Pl'llssia, se
entende responsabilisar-se aquelle que se encarregou de uma
obrigação que por si mesma exigia summa capacidade ou
uma attenção maior que a commum.

Caso fortuit(l é O acontecimento que não podia ser previsto,
segundo Waldeck, ou ainda que o fosse não se lhe poderia
resistir,

Em regra, ninguem é responsavel por casos fortuitos,
Exceptuam -se os casos :
1,0- Em que alguem obrigou-se a responder por elles ;
2.°- Em que a mora ou culpa do de'.edor os motivou;
3.°- Em que a lei obriga a responder por elles,
Sobre esta materia deve-se vêr o Tratado das Obrigaçõe&

por Pothiér,
Ahi trata-se vastamente d'esta materia,

7.° Paragrapho

Ob1'igações divisiveis e i1/diviÚ1'ás

Um direito e obrigação é indivisivel. quando tem por ob­
jecto uma cousa que, tendo de ser entregue, não é suscepti­
vel de divisão, bem como um facto na sua execução.

E' o que diz Pothier,
Se o!o credores são muitos ou muitos os herdeiros de um

só credor, qualquer d'elles póde demandar u cumprimento
da obrigação- Út solidu1JZ·- e da mesma sorte se são mui­
tos os devedores ou muitos os herdeiros de um só devedor,
qualquer d'elles póde ser demandado Út solidu1lt. '

Mas ao herdeiro que é demandado pelo total da obrigação,
diz Pothier, é permittido chamar á autoria os seus co-l r­
deiros, para que o ajudem a defender a causa ou a pagaI ~

obrigação,
Em regra um herdeiro é obrigado somente á parte da d'­

vida do defunto, proporcionada á parte que tem na helal ,a.
Exceptuam-se os casos seguintes para poder ser demr ..Ja­

do por toda a divida:
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1. 0
- Si esta é de um COl'PO certo e elle só o possue;

2. 0
- Se a divida é hypothecaria e elle. só possue 8 hypo­

theca ;
3."- Se elle só foi encarregado pelo testador de fazer O

pagamento.
A solidariedade estipulada por si só, não dá á obrigação o

caracter de indivisivel.
Porém o devedor que se obrigou por toda a divida não se

exime de responder per toda ella.

8 . o Paragrapho

Obrigações jZwas e c071dicio71ats

Sobre este paragrapho deve-se ver o que disser.lOS no fi­
nal do § 1.0 d'este mesmo capitulo.

SUSPENSIVA. - Antes de verificado o acontecimento da con­
dição suspensiva, não póde o credor da obrigação exercitar
o seu direito: póde porém exercer os actos licitos, segundo
diz Pothier, no seu Trat. de Obrig., tendentes a conservar
o seu direito eventual.

Se a condicão fôr negativa, o credor póde entrar no exer­
cici() de seu direito, dando caução de restituir no caso de
~contecimento contrario.

Se o devedor da cousa age com dólo para impedir o acon­
tecimento da c.ondição, esta se ha por preenchida como se
realmente o fôra.

Se foi fixado o tempo dentro do qual se deveria verificar
a condição, passado elle julga-se não cumprida, ainda que
venha a verificar-se depois.

Se não foi marcado o tempo para implemento da condicão
póde-se pedir o que foi prornettido em todo o tempo 'qu~
ella se verificar.

RESOL TlVA.- Ernquanto a condição resoiutiva não se ve.
rificar, o acto ou cantracto reputar-se-ha puro, isto é, Como
se não houvera fi condição.
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Portanto a perda ou damno da cousa, antes da cundição
se verificar, corre por conta d'aque11e que estava senhor d'ella.

Quando esta condição fôr imposta em favor de uma parte
não operará a resolução do contracto . e a parte favorecida
não quizer que ellase resolva.-Ord. liv. 4.0, tit. 5.0, §3.0.

Tambem se julga não resolvido e, dependendo a condi­
cão da vontade de terceiro, uma das part~s o induziu com
dólo, para vir resolver o contracto.

Em todos os contractos que produzem obrigações bilate­
raes, sempre se subentende a condição resolutiva, por que
um poderá requerer adis olução da sua obrigação, se o ou­
tro não se presta a cumprir a sua.

POTESTATIVA :- CASUAL o MIXTA. -- Quando o aconteci­
mento depende do acaso, tem-se ?or cumprida a condição
declarada em testamento, quer o acontecimento se tenha ve­
riScado em vida do testador, quer depois de sua n~orte.

Mas se o acontecimento é potestativo ou mixto de casual e
potestativo, deve verificar-se depoi da morte do te tador,
sendo tal o facto que se po,sa reiterar.

Quando o proprio testador [Ar culpado em se não podêr
observar a condição mixta, deve-se ter esta por cumprida.

Se não tiver culpa ma fór causa innocente de modo que
não possa ser cumprida a condiçüo, então julga-se nào cum­
prida.

IMPosslvEls. - Qualquer condição impo sivel, declarada em
disposição de ultima vontade, tem-se por não escripta, sem
que por isso fique viciada a disposiçFIO.

Porém uma condição tal constante e impo ta em contra­
cto torna nu110 o mesmo contracto.

E se o contracto é ajustado com condição cle não fazer
cousa physicamente impossivel tem-se como puro. - Vide
Corrêa TeJles.

PLU~\LIDADEE INDIVISIBILIDADE DAS CONDTCÕES.- Se muitas
condições forem impostas copulativamente, ~i'io ba tará cum­
prir uma ou outra; para adquirir Direito devem-se cumprir
todas.

Se forem impostas disjunctivamente bastará cumprir uma
parte disjunctiva.



247

o cu mprim ento de uma condição é indivi ivel, ainda que
seja divisivel o objecto d'ella.

Se uma cousa for promettida a diversas pessoas col1ectiva­
mente, se derem a outro uma cousa divi~ivel, cada um póde
pedir a sua respectiva parte, se der a sua quota parte do
que lhe foi mandado.

Tambem é permittido áquelle a quem foram deixados al­
guns bens, debaixo da condição de dar certa somma a ou­
tro, requerer abatimento do encargo, se os bens deixados sof­
frerem sem culpa sua notavel diminuição.

CAPIT LO ~.o

FONTES DAS OBRIGAÇÕES

CESSÃO E EXTINCÇÃO DAS OBRIGAÇÕES

Secção '1." --1 . o Paragrapho

C01l/1'actos

Toda a convenção, que duas ou m,ais pessoas fazem de dar,
fazer ou não fazer alguma cousa- e um contracto.

O contracto é synollofT'motico ou bilatc1'ai quando os con­
tractantes se obrigam reciprocamente uns para com os outros.

E' zmilatc1'ai quando uma ou muittls pessoas são obriga­
das para com uma ou muitas outras, sem que haja compro­
misso da parte d'estas ultimas.

E' c01JZ1nuta#vo quando cada uma das partes se compro­
mette a dar ou a fazer alguma cousa que é considerada como
equivalente do que se dá ou do que se faz por ella.

Quando o equivalente consiste no risco de ganho ou de
p~rJa para cada uma da., partes, depois de um acontecimento
incerto, o contracto é ai/eatorio.

O contracto áe btmficcncia é aquelle em que uma das par­
tes concede á outra uma vantagem puramente gratuita.
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Contracto de titulo O/,C1'OSO é o que sujeita cada uma das
partes a dar ou a fazer alguma cousa.

São requisitos essenciaes para a validade de qualquer con­
tracto: 1.°- que as partes tenham capacidade para contra­
ctar: 2.°- que intervenham o consentimento da pessôa que
se obriga e acceita.ção da que adquire o direito: 3.°- que
seja licito o objecto do contracto.

Devem guardar-se tam bem as fórmas esta.belecidas pela lei,
quando ella commina pena de nullidade por não serem ob­
servadas.

Aquillo que é da natureza de um contracto, mas não da
sub tancia d'elle, subentende-se ainda que expressamente não
tenha sido estipulado, podendo porém as partes estipular o
contrario.

Segundo Pothier os accidentes de um contracto não suben­
tendem-se se as partes. os não e ti pularem expressamente.

O objecto do contracto deve ser cousa licita e possivel.
O contracto é nullo se o objecto n'elle já n~o existe ou se

nunca pudér existir

2°. Paragrapho

Quasi contractos

Chamam-se quasi contractos os' factos voluntarios do ho­
mem, dos quaes resulta um compromisso qualquer para com
um terceiro e ás vezes um corr:j:romis o rtciproco das duas
partes- ou ainda podemos definir os quasi contractos como
a gestão de outrem sem mandato,- como a tutela, e a CLlra­
tela, a acceitação de uma successão, a administração de uma
cousa commum particular ou de uma successào commum, o
pagamento de uma divida individa.

A denominação de quasi contracto tem sido conser\'ada no
Cod. Franc z. .

Bellime torna, com raZ:lO redicula a explicação que algu­
mas veZéS t m sido dada dos quasi contractos, con-.O sendo
convenções 0ctas, assim como suppunha Wolff.
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Além dos contractos haviam pactos que antigamente não
produziam uma acção civil, mas muitos foram pouco a pouco
garan tidos por uma acção, uns pelos pretores, outros por
constituiçõe imperiaes, por exemplo: a doação.

Segundo Proudhom, a estas distinccões e definicões dos
contractos que apre entamos, relativa~ á fórma. e á~ condi­
ções dos contractos, ajunta-se uma ultima e esta é a que diz
respeito ao seu objecto.

Segundo a natureza das cousas de que se trata ou o obje­
cto que se propõe. os contractos são domesticos, civ:s, C011Z­

lllerciaes, ou polz"ticos.

\

3. o Paragrapho

Delz"ctos e quasi delictos

Qualquer pessoa que soffrer damno na sua pessoa ou bens
ainda que possa querelar e accu.sar cl'iminalmente o réu, ~e

não quizer querelar, poderá demandar civilmente a sua in­
demnisação.

Essa falta do cumprimento da obrigação é que provêm
immediatamente de factos illicitos.

Entende-se por factos illicitos: 1. 0
- não só os factos po­

sitivo que são expressamente prohibidos e castigados pela
lei (delictos). 2. 0 - mas tambem as omissões dos deveres
de cada um, que as leis não con entem, quando d'ellas pó­
de résultar damno ou perda a outrem (qua i delictos).

Os delictos offendem á sociedade e ordinariamente prejudi­
cam a terceiro : pela oftensa á ociedade é o delinquente cas­
tigado com a pena competente; e esta parte pertence ao Di­
reito Crimirial; pelo damno compete sempre ao prejudicado a
acção para pedir indemnisação, o que pertence ao Direito
Civil.

Segundo Puffendorf, em regra aquelle que de propositl1 ou
por culpa grave offende a outro em sua pessoa ou bens, deve
pagar-lhe damnos e interesses.
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Segundo B urlamaqui, se a culpa foi leve deve-lhe pagar
somente a perda immediata que resultou da offensa ; e o caso
fortuito nso livra de pagar a perda, quando o acto que a cau­
sou era contrario á lima lei prohibitivao- ardo liv. 4.°, til.
53, § 3.°, ou quando aquelle que fez o damnu se paz por
sua conducta illicita em circum tancia de causal-o o

Não se livra o offensor de pagar a perda immediata cau­
sada por culpa grave.

,'egundo Grotius e Puffendorf, se muitas pessoas causa­
rem damno de proposito ou por culpa grave e não se puder
distinguir qual d'ellas o causou, um responde por todos e to­
dos por um o

Tambem quando é impossivel determinar a porção de per­
da que pertence a cada um dos co-réus, cada um responde
por todo ; e s('gundo dizem Pothier e Vinnio, um co-réu fa­
zendo a indemnisação por conta de muitos, tem direito de
haver de cada um d 'estes a sua quota parte o

A perda causada por um acto involuntario não póde ser
imputada áquelle que a causou o

a damno causado por um furioso ou menor de sete annos
deve ser indemnisado pela pessôa que o tinha debaixo de ua
guarda, verificando-se culpa em o não guardar ou vigiar; e
se não houve culpa d'este o damno é um caso fortuito que
não admitte indemnisação, salvo oe do damno me mo pro­
veio lucro a quem o causou; porém se o damno foi causado
por um impubere que tenha o u o da ra<:ão, segundo \ ínnio,
deve er indemnisado á custa dos beno d'este, ou pelos pais
ou pelos superiores que tenham tido culpa em não o acaute­
laremo- ardo livo !1. 0 , til. 13;;-e no ca O do pai não ter
tido culpa alguma no delicto do filho, não póde er obriga­
do a indemnisar o damno, segundo diz Lobito.

Agueile que agiu por ordem de pessôa a quem devia obe­
decer não é responsavel pelo damno, mas sim quem o man­
dou, e e O acto mandado era de sua natureza mau ~u pro­
hibido pela lei, tão responsavel é o mandatario como o man­
dante, e se o mandatario excedeu o mandato é re ponsavel
pelo damno do excesso, si era facil cumprir o mandato sem
excesso o
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Aquelle que por ignorancia executou ordem contraria á lei
te:n regresso contra quem o mandou e se a ordem não era
contraria á lei, quem a deu não é responsavel pelo damno
proveniente da má execução.

Os pais e amos que sabem que os filhos ou creados fazem
damno e os não vigiam e acautelam são como cumplices e
responsavei pelos damnos que elles fazem.

A' vista d'esta asserção diremo com Corrêa Telles, que
sendo evidente que o damno foi causado pelos familiare de
uma casa, va ando alguma cou a na rua, o chefe da familia
é o responsavel, salvo regresso contra pessôa da familia que
fez o damno.

Segundo Domat aquelle que entretem animaes selvagens e
nocivos é responsavel pelos dam nos que fizerem, soltando-se,
ainda que não intervie e culpa do dono na soltura.

Se e damno rôr produzido por animaes domesticos sómente
deve ser indemnisado pelo dono ou pela pessôa que os devia
acautelar se interveio falta de vigilancia da sua parte; se o
damno fôr provocado ou irrita·.Io por alguem, () prl,wocante
é o resj'onsavel, e se e te fôr o damnificado não póde pedir
indemni ação, e se acontecer o animal de um dono provocar
o animal de outro e e este soffrer damno, o dono do pri­
meiro deve indemnisar o segundo e e o animal provocante
é o que soffre o damno, não póde o dono pedir indemni ação.

Seguindo nós a opinião de Vinnio diremos que toda as
indemni açõe que pódem ser demandadas contra quem pra­
ticou o delicto pódem ser demandadas a seus herdeiro e
bem assim os quasi delicto - segundo a regra de que o her­
deiro uccede em todos os direitos e obrigaçõe da pe sôa
de quem herda.

A reparação do damno faz-se repondo as cousas no mes­
mo estado em que estavam ante, seisto é possivel- não
sendo paga-sE. o equivalente em dinheiro,

Aquelle que matou um homem, deve pagar em todos os
ca 'o á viuva e filhos do morto os gasto da cura que fosse
intentada e os do funeral; e mais do que isso, e o homici­
,dio foi de proposi'o ou de culpa larga deve tambem pagar­
lhes o alimentos educacão e dote taes como elle poderiam
esperar de seu m~rido e pai conforme as sua faculdades.
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Os ataques contra a honra não admittem apreciação em dinheiro,
excepto quando Ll damno fôr causado immediatamente pelo cri­
me e o contrario acontece com aquelle que de qualquer manei­
ra priva ontro de sua liberdade pessoal, pois que é responsavel
por todo o damno que d'ahi lhe possa resultar.

Secção :2. a

Sessão das obrigações

Paragrapho unico

Se der-se o facto de, na occaSlao em que o devedor con­
trahir a obrigação, ter bens sufficientes para satisfazel-a e sem
culpa sua lhe sobrevierem perda~ que o inhabilite de pagar
totalmente aos credores póde ceder-lhes os bens e obrigaI-os
a acceitar a cessão.

No requerimento que fizer ao Juiz deve juntar um mappa
dos bens que tinha quando contrahiu as divid~s e dos que
agora tem, e outro mappa de todos os credores e das divi­
das que tem para com elles e justificar as perdas que lhe so­
brevieram sem culpa sua, com citação dos credores.

Não se reputa burlão aquelle que, no acto de contrahir a
obrigação declarou niío ter fazenda ou tel-as obrigadas a
outros.

Assim, porque não s~,o admittidos a fazer cessãu de bens:
1.°_. os devedores á Fazenda acional; 2.°- os que se
acoutam em casa de pessoa poderosa para não serem deman­
dados.-Ord. liv. 40°, til. 74, §§ 8.° e 10.° ; 30°- osbur­
Iões e illiçadores.- ciL .Ordo § 7.°; 40"- os que alhearem
os bens em fraude dos credores, mórmente se a alheacão foi
feita depois de condemnados a pagar .- cit. Ordo § '9.0 ;
5.°- os condemnados em pena pecuniaria por delicto.

Tambem não é admittida a cessão de bens áquelle que se
obrigou a um facto que póde bem realisar, se os bens que
tem não chegam para pagar o interesse.
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Secção 3. a

Ezti1ZC{ão das obl'igarões

1 . o Paragrapho

As obrigações extinguem-se:
1. 0 - Pelo pagameuto ;
2. 0 - Pela ?lovarão;
3.0

- Pela 1'enulzcia oupcl'dão da d;7/z"da
4. 0 - Pela compensarão ;
5. 0 - Pela confusão;
6. 0

- Pela pC1'da da cousa devida;
7. 0 - Pela mtllidade ou 1'cscisão;
8. 0

- Pelo eflâto da condirão 1'esolutiva ;
9. 0

- Pela p1'escripr:ão- aos quaes se póde accrescentar
10. 0 - Pelo mutuo disJe1tso.
Em Direito. Romano fazia-se uma importante distincção en­

tre obrigdções que se extinguiam- ipso jU1'e-- e outras que
se extinguiam- pér ezcéptz·o1Zes.-

As primeiras eram aquellas em que a causa extinctiva pro­
duzia o effeito de não se poder mais intentar a acção para se
pedir o seu cumprimento,- o que se verificava nos Juizes
- bo1ZOJ Jidâ : tal era o effeito do jagameuto da lIovarão, etc.
As segundas ainda depois da causa extincta podiam por Di­
reito Civil ser pedidas pela acção competente, porém o réu
podia illidir essa acção por meio de uma excepção perpetua,
que o pretor para es e fim tenha iotroduzido- o que só­
m nte tinha lugar nos Juizes- stnái-juris.

2. o Paragrapho

PAGA~lE TO: objecto, modo, temjJo, lugúr, jJessúas e efleitos.

Pagamento, n'este sentido em que tomamos a palavra, é o
cumprimento natural de qualquer obl:igaçr.o acceita pelo credor.

o sentido mais extricLO e vulgar toma-se esta palavra pelo
cumprimento das obrigações de dar e principalmente de dar
alguma quantia de dinheiro.
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o pagamento extingue a obrigação principal e portanto
lambem os accessorios, corno fianças, hypothecas, etc.

Pode elle ser: 1.0 1'eal; 2. 0, por meio de comígnação ;
3.0, póde ser feito por um terceiro ou por subrogação ; 4.°,
póde ser feito indevidamente.

Póde valid,amente pagar: 1.°, o proprio devedor ou pes­
sôa por elle encarregada; 2.°, si o pagamento contiver alie­
nacão deve o solvente: a) poder alienar e por isso o menor.
o {nterdicto, a mulher casada não pódem pagar sem autori­
dade do tutor ou marido: b) ser proprietario da cousa que
dá em solução.

Si essa cousa fôr fungivel, ainda que alheia, o pagamento
torna-se válido desde que o credor a consumiu, ficando ao
dono d'ella apenas o direito de indemnisação.

O pagamento deve ser feito: 1.°, ao proprio credor, ou á
pessoa por elle autorisada; 2.°, o pagamento feito a terceiro
não extingue a obrigação; excepto quando e,steja: a) indi­
cado na convenção; b) autorisado pela lei, corno tutor;
c) determinado por sentença, corno no sequestro; d) quando
estéja pelo credor ratificado o pagamento; e) ou quando este
d'elle se aproveitar; f) ou se esse terceiro por qualquer ti­
tulo vem a succeder no credito. -MODO- emquanto ao modo:
1.°, o devedor não satisfaz senão entregando a propria cousa
que deve.

No caso de ser i:npossivel a entrega satisfaz dando a esti­
mação e as perdas e interesses; 2. 0, si deve cousa certa, sa­
tisfaz entregando-a na estado em que se acha e não é res­
ponsavel pelas deteriorações, excepto se provier~m de culpa
ou mora ; ::3. 0, si a divida não é determinada senão pela
e3pecie não é obrigado a dar a melhor; 4. 0, o pagamento
deve ser feito por inteiro e não por partes, excepto; a) em­
quanto aos herdeiros do devedor, se a divida é divisivel;
b) no caso de adjudicação dos rendimentos do J'l'edio exe­
cutado cuja avaliação excede o duplo da divida; 5.°, si o
pagamento deve ser feito por medida, na falta de declaração
entende-se que deve ser pela do lugar, onde se deve pagar.
- LUGAR E TEMPO. - O pagan~ento deve fazer-ce no IUbar e
te'npo determinado no titulo.
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deve ser no lugar onde ella e achava ao ten~po da obrigaçã•.l:
2' 0, nos outros casos deve ser feito o pagamento no do do­
micilio do devedor; 3.°, si a divida é pura deve-se fazer o
pagamento em qualquer tempo que o credor a peça, porém o
Juiz póde conceder ao devedor um espaço rasoavel, ao menos
de 10 dias; -1-.0, o credor que pede a divida antes do tempo,
incorre na pena de e peral' outro tanto tempo como o que
faltava, excepto se o devedor ou os fiadores tiverem fallido :
5.°, o devedor que paga ante, do tempo não póde repetir o
que pagou, excepto quando pagou antes da existencia da con­
dicão suspensiva, visto não existir ainda a obrigacão.

'0 pagamento póde provar-se por todo os meios 'de provas
e principalmentv pelos recibo. ou quitações.

Presume-se a divida paga se o titulo particular d'el1a ap­
parece rasgado ou obliterado em poder do credor, ou mesmo
riscado no seu livro o assento respectivo.

Quando a divida consta por escriptura publica tambem a
quitação ou distracto deve ser feito p' r outro igual titulo.

3. ° Paeagrapho

C011Sig-llOçâo judicial

onsignaçf.í.o é o deposito judic:al da divida, que faz o de­
vedor, ou: a) porque o credor é duvidoso ou incapaz de re­
ceber . b) ou quando II credor recu a acceital-a ou passar
qui tação segura.

Porem para a consignação pi'oceder: 1.°, deve o devedor
ter offereci o a divida ao credor em tempo e lugar compe­
tentes- excepto sendo o credor duvido o ou incapaz.

Se depositar ante~ é re pon avel por todos os prejuizos e
de~peza do deposito; 2.~, deve fazer. citar o cred~r par~
depo itar' 3.°, deve cftectlvamente venficar o depOSIto se e
cou:'a moveI, ou se é de raiz declarando-a despejada; 4.°,
e o crecior não acceita a consignaç"lo deve o devedor fazel-a

julgar por entença e devem er .di putados os embargo e o
cl'edor os opp-e.
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Quando um terceiro ce proposito pa;a uma divida alheia:
a ) ou o faz somente para desobrigar o devedor e paga em
nome d'elle, fosse ou não para isso autorisado e então a di­
vida fica extincta; b) ou paga por interesse proprio, em seu
nome e n'esse caso a obrigação do devedor continúa; unica­
mente fica extincto o direito do antigo credor, ou antes pas a
para aquelle que pagou.

Esta mudanca de credor chama-se subrogação a qual póde
ser legal ou co~vencional.

A legal da-se nos casos em que a lei declara que aquelle
que pagou a divida fique subrogado nos mesmos direitos do
credor independente de convenção ou cessão.

A cedencia ou cessão que é o modo da subrogaçlto conven·
cional dá-se quando o credor originaria transmitte o seu di­
reito, credito ou acção a outro sem accordo do devedor; ou
seja gratuitamente- o que equivale a uma doação,- ou re­
cebendo uma compensação que equivale a uma renda.

1.°- Não se pódem ceder os direitos ou acções litigiosas;
2.°- Nem se póde ceder a pessôas poderosas;
3,°- A cedencia comprehende os accessorios da obrigação

como a hypotheca ou fiança;
4.°- Emquanto o devedor não fôr intimado, convencido ou

não convier na subrogação póde validamente pagar OLl tran­
sigir com o originario credor ;

5.°- O cedente sómente é responsavel pela garantia da
certeza da divida, não pela solvabilidade do devedor, exce­
pto se declarou outra cou a.

I.. ° Paragrapho

NovAçi\o -71(l(:ão e effeitos

Novação é a conversão da antiga obrigação em outra nova.
Para se dar novação é necessario :
1.°- Consentimento e portanto capacidade dos que con­

trahem a nova obrigação;
2.°- Animo de contrahil.:a ou seja expresso ou ao menos
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deduzido dos termos em qUe a nO\'a obrigação é contractada
porque na falta d'e~te requisito subsistem ambas entenden­
do-se a segunda reforçando a primeira;

3,°- Que a nova obrigação seja válida e que a condição
se verifique, no caso de ser condicional;

4.°-. Que a antiga obrigação fosse válida ao menos natu­
ralmente.

A novação póde operar-se por tres maneiras:
1."- Quando se faz uma simples mudança na cousa da

obrigação entre as m smas pessõas: exemplo:- devia por
emprestimo, agora dtve por aluguer.

2, a_ Quando o antigo credor traspas a o seu direito para
outro ao qual o devedor se obriga nO',amente e n'isto difere
da subrogação que ordinariamente se faz sem intervenção do
devedor;

3.a- Quando o novo devedor se obriga em lugar do an­
tigo.

EFFEITOS:- Pela novação extingue-se a antiga obrigação
e em lugar d'ella fórma-se outra nova, portanto:

1.0- Extinguem-se lambem os accessorios, como fiança,
penhor:

2.°- O devedor não póde oppôr contra a segunda obriga­
ção as excep. ões que lhe competiam pela primeira:

3.a- Na delegação de devedor o antigo devedor fica livre
ainda que o novo se torne insoluvel.

5. o Paragraph9

Re1l1111cia ou perdão da divida

A remissão ou perdão da divida extingue a obrigação por­
que a cada um é livre renunciar os seus direitos em tudo
q ue não offenda o direito publico,

A remi são póde ser: ou tZp1'tSSa, sendo feita por con­
vencão ou aclo expresso do remittente ; ou tac.ta quando se
ded~lz de algum facio do credor que deixa presumir o animo
de çerdoar como a entrega voluntaria ao de edor do esclípto
original da divida.
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MUTUO DISSENSO:- Mutuo dissenso é o ajuste que as par­
tes fazem de ficar sem effeito a obrigação.

Este modo de extinguir propriamente só se vedfica em­
quanto a obrigação não está executada: aliás será antes um
novo contracto do que extincção da antiga obrigação.

TRANSA "ÇÃo :- Quando sobre o direito de uma parte e a
obrigação da outra ha litigio, ou bem fundado receio de o
vir a haver, a duvida póde reduzir-se á certeza por T'Jeio de
uma transacção.- Ord. liv. 3.°, tit. 78, § 1.0.

Esta convenç<ío deve provar-se por prova litteral, se o
objecto fôr de quantia.- Ord. liv. 3.°, tit. -9.

E' preciso, porém, que os transigentes tenham capacidade
para dispôr das cousas, que fazem objecto da transacção.

A transacção tem o mesmo effeito que o caso julgado em
ultima instancia. Mas não liga senão as partes transigentes,
ou seus herdeiros e não a outros quaesquer interessados.
-Ord.liv. 3.", tit. 78, § 1.0.

A transacção é restricta ao negocio de que se tratou sem
extensão a outras cousas, ou a outros casos de que as par­
tes não cogitaram, ou não trataram.

Se a um dos transigentes sobreveiu depois da transacção
novo direito, aquelle outro não o impede usai-o.

Annullada a transacção é restituida a acção, ou excepções
a quem an tes as tinha.

6. o Paragrapho

COMPENSAÇÃO :- Noçâo e e.ffcitC'S

Compensação é o desconto que reciprocamente se faz nas
dividas de duas pessoas que devem uma á outra.

Contêm extincção de obrigaçno, pois, seria dureza e um
rodeio inutil obrigar uma pessôa a pagar a outra aquillo
mesmo que tem direito a pedir-lhe.

Para se dar compensação é necessario :
1.°- Que as dividas de uma e de outra parte c:~jal11 certas

e liquidadas;
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~.o_ Que as dividas sejam de cousa fungiveis;
3. 0 - Que sejam exigiveis ;
4. 0 - Que a divida opposta em compensacào pertença á

mesma pessôa que a oppôe ; ,
5. 0 - Que a compensação não seja em prejuizo de terceiro;
6. 0 - o caso de penhora feita no credito por um terceiro,

o devedor não póde oppor em prejuizo d'este a compensação
de dividas do seu credor, c0ntrahidas depois da penhora.

EFFElTOS :- A compen ação extingue ipso Jure a di ida,
ou toda se as dividas são iguaes, ou na concurrente quantia
desde o momento em que começou a divida reciproca ainda
que o devedor a ignorasse.

Portanto, com a divida principal extinguem-se tambem as
accesso ri as .

7. o Paragrapho

Confusão

Dá-se confusão quando na me ma pes ôa se reunem as qua­
lidades de credor e devedor, por exemplo: quando o credor é
herdeiro do devedor, extinguem-, e portanto as· obrigações, por­
que ninguem póde ser obrigado a sí mesmo.

O herdeiro porém póde evitar a confu áu fazendo inventa­
rio da herança.

8.° Paragrapho

fmposJ ibi/idade sobre'iliuda ou perda da cousa devida

A perda da cousa devida cxt~ngue a obrigação :
1.0 - Quer a cousa deixe de existir natural quer legal­

mente por er retirada do commercio .
2.0- Comtanto que eja devida cou a e<erta e determinada;
3.0- Comtanto que a cou~a certa tenha perecido por aca o

sem culpa do devedol ;
-\..0_ Poi se pereceu por culpa do devédor ou e tando em

Illora, empre fica obrigado á estimação, excepto en.quanto á
mora i provar que ella igualmente teria perecido em poder do
credor ;
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5.°- Pelo mesmo motivo o ladrão e possuidores de má fé
não se livram da obrigação, ainda que a cou a perecesse por
acaso ;

6.°- Quando da cousa que pereceu se aproveitou algu ma
parte, esta mesma é devida ao credor.

CAPITULO 3.°

ACÇÕES DE NULLIDADE E RESCISÃO

P1'eSC1'.jJção da acção

Secção 1.:<

Accão n'este .sentido é o meio de proseguir em juizo os
nosso's direitos ou, o que vale o mesmo, de exigir o comple­
mento da obrigação correspondente a esse direito.

Para o tim a que aqui nos prOp0:110S indicaremos sómente
como especies de tlcções: 1.0, emquanto ao fundamento-- a.
accões jJrejztdiciaes; :2.°, quantO ao objecto- 1'ci jJt1'sccuto­
rz·~s, jJmaes e mixtas ; 3.°, quanto á fórmà- c1'diuci1'z'{js e
szt1'nmarias , ás quaesse póde accrescentar-asexecutivas, sum­
marissimas, decendiarias, etc.

Nas acções devem intervir neces ariamente os dois conten­
dores- autor e réu- e o Juiz.

A nullidadC' do acto juridico é a consequencia da falta de
alguma solemnidade especial na fórma interna ou externa do
acto e é tam bem a pena da lei impo ta á infracção.

A nullidade umas vezes n~suita 1PSO j1we, isto é, por expres­
sa declaração da lei, outras vezes só se verifica quando o in­
teressado a reclama. As. im, o contracto sobre cousa illicita
é nullo ijJso jzt1'e ; 6 contracto lesivo, a doação ó se annulla,
por causa da ingratidão, requerendo-o a parte. O actos ou­
tras vezes rescindem-se.

A nullidade é estabelecida pela lei em favor do interesse ge­
ral e a rescisão é estabelecida em favor de certa pessôa que­
rendo usar d'ella; ""e não quizer o acto continúa valido.
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Assim, o testamento em que faltarac1 solemnidades essen­
ciaes, é nu110 ipso jlt1'e; mas, os actos do menor, feitos com
as formalidades 1egaes, são válidos ainda que el1e possa res­
cindil-os por via de restituição. A compra e venda póde res­
cindir-se por causa da Itsão encr1Jle ou t1U nlZissima.

Ainda que na linguagem vulgar essas duas especies de ac­
ções, enorme e enormissima, confundem-se, comtudo tem dif­
ferencas notaveis.

Tr~tando d 'esta materia, o Dr. J. Munteiro na Revista da
Fuculdade de S. Paulo de I 93 diz no Capitulo que intitulou
«Da defeza das relações de Direito ou theon'a geral das CoC{:ões »

O seguinte: O estado especial das lelaçõ s de direito resulta
da conformidade entre os actos livres do homem e as regras
de Direito; mas precisamente porque taes actos a sentam na
liberdade, é semJ're possivel a violação das relações de Direito.

Ora, todo o direito violado, ou meramente ameaçado, logo
manifesta uma força reactiva propria, que o põe virtualmente
em estado. de defeza. D'aqui vem a primeira idéa de acção,
cujo germen é esse: uma relação de direito pre-existente e
sua negação. (1)

'esta concepção vem synthetisar·se a idéa de que Ihering
fe2: o thema do ~eu Combate jJel(J dà'eito.

Se o direito é effectivamente uma idéa pratica, isto é, indi­
cativo de um fim, e si realmente toda a idéa de tendencia é es­
sencialmente dupla, isto é, de fim e de meio' si na verdade
o fim do direito é a paz, e o meio de attingil-a é a luta, e ta,
socialmentc organisada, só póde er a acçào judicial.

Savigny, no eu Trat. de Dir. Romano, referindo-se ás ac­
cões ÚZ jJel'SOllalll, pretende que a existencia de uma relação
de direito anterior á violaoão nso é lima circumstancia decisi a·, ,

(1) E ta negação não pre llppõe C011 tante a icléa de violencia; ba ta o im­
plemento da obrigaçao, conteüdo da relação de dil'eito. Jliem a repara­
ção, como observa Scialoja tira o~ eu caracteres do facto material que
a con uma.A -im, a acção de -ati fação do damno causado pelo furto e a
acçac de mutuo pódem visar o lUe IUO re ultado- por exemplo: a re ti­
tuição de certa olUma de dinbeiro j ma «a reparaçlíO do dil'eito violado

de, Ílldole diver a, por isso que, 110 primeiro caf:o, o fundamento da ac­
çaoisto é, a especi de direito violaclo e o modo d lezal-o, f't\O ab o­
jut~mellte diver o da especie de direito lezado e do modo de lezal-o no
segundo caso. »
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e exemplifica: relativamente ás acções re ultantes dos contra­
ctos, existe uma obrigação anterior não só á Litis-co1ltestat"o
como mesmo á violação, mas relativamente ás acções ex de­
licto a obrigação só começa com a violação.

Mas Savigny não tem raúio, porque, como pondera Serafini
substitue elle a offensa que se contem no delicto mesmo
pelo implemento da obrigação de satisfazer o damno causado
pelo mesmo delicto.

O proprio Savigny, censurando a Thon o apresentar como,
caracter particular das acções ex deLicto O facto de darem el­
las o começo á pre cripção da violação áo din;ito diz que Thon
se enganou porque «confunde a violação do direito contido
no delicto mesmo com a falta de pagamento. »

ACjão (actz'o jlt7·ú ) é a reacção que a força do direito op­
põe a acção contraria ( 1'z'olatz'o jzwis) de terceiro; é um mo­
vimento de re-equilibrio; é um remedio.

O fundamento juridico da acção é o proprio direito viola­
do, (1) e o seu momento funccional a mesma violaçf'o por
parte de pessôa determinada.

Esta violacão cria um vinculo de direito identico a uma
obrigação, d'~qual é sujeito activo o titular da relação de di­
rei to, e sujeito pa.ssivo, o seu víolador,

Fazendo-se a determinação analytica da idéa de acção, pó­
de-se dizer que o vocabulo juridico acção póc!e ser con idera­
do debaixo de tres accepções different ,a saber:

l.a- Accepção subjecti7la- significando o proprio direito
reagindo contra a acção contraria de terceiro, ou a faculdade
de defendeI-o judicialmente; (E' ri sentido do § J .Oca Inst.
«de actiC1úbus » - o jus pa'slq?twdi ; é a faculdade, de que
falia ?vIaynz, Dir, Rcm. § 136, ou a facztLtu age71di : é a
possibilidaae in/termte a todo di1'áto de se f<7:::C1' valer em ju.izo
-segundo outrns. )

2.a- Accepção objectiva, ou o acto da defeza judicial.
3."-- Accepçãofl'1'1JlaL, ou o modo pratico d'e ta defeza.

'esta accepção acção é synonilr.o de den' anela, feito, li­
tigio, pleito.

(1) Os o criptores clivorgom JUuHo na lleterminação do TIllldamonto da
acção. Tratam cliveI' amonto do a nmpto , avigny, Vico, Galdi, Posca-
tore etc. .
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Quanto ao subjectivismo da acção, podemo dizer ainda com
o illustre Jurisconsulto Dr. J. P. 1onteiro, que, na primeira
d'aquellas accepções, acção é uma pbase da propria relação de
direito violada, e definil-a - a virtude j;ropría a cada dirnto
de Se ajfiruzar por meio da força secial.

'este sentido é completa a difmição do cita o 1.0 da
Instituta: actio Itz/til aliud est quam jus perscquC1ldi Í1t judi­
cio quod sibi debeüw .

Savigny, Maynz e outros, seguindo ao Juriscon ullo Da­
niel, citado por Paula Baptista, Comp. de Tlteor. e Prat. do
Proc. Civ., que á definição de Ju tiniano accrescentou as
palavras aut 1tost1'um est, ou a Hotomaou~ que propunha
additar suumve est- um e outro por lhes parecer que aquella
definição nãu comprehendia os direitos reaes censuram a
mesma definição vinda do Digesto, fI'. 51, li . -U 't. 7.°.

Quanto ao objectivismo da acção diremos que conforme
aquella segunda accepção, acção define-se: o acto pelo qual se
i1lvoca o {lfficio do jldz para que aiJirlllc a existellcia de tl1na
relação de direito contestada.

Na 3. a e ultima accepção ou formal o termo acção de-
fine: o modo pratico do e.r:ercicio do direito tk acçÕQ.

'este sentido, acção ouprocesso, dc1IZ01uia pleito entra no
quadro da eurematica forense ou juri~prudenciapra ica.

CO/ldições subj,ctivas para o exercício das tU:{ões;- Para a
objectivação do direito de acção, i to é, para que a ~ rltlS

oetionis ou potestas agt-1zdi se converta proveitosamen na ra­
tio age1ldi, requer-se, no agente o concur o as qua ro
guinte condições: l."-A exi tencia de um direito; ?a
- Interesse de agir; 3. a_ Qualidade para agir . ""'.3.- Capa­
cidade, si age no proprio nome lIlaudado i no de ou rem_

Quanto á primeira condição, facilmente comprehen e
que o direito de que se trata não póde ignificar uma relaç"o
jurídica i enta de qualquer impugnação ou uma relacão e
direito de existencia intuitiva' aliás, si a acção im o
neces ariamente a existencia real do direi o. nem COo­
beria po sivel entença que conclui e pela ábsoh'ição o ac­
c:onado ; basta que se prettllda certa relação da direi o.
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As simples prettUções de direito devem ser tuteladas pela
autoridade judiciaria, pois que só a sentença ha de afinal de­
clarar de modo estavel si a pretenção é ou não direito, ou por
outra, s1 a apparencia de uma relação de direito cobria effecti­
vamen~e uma justa relação de direito.

Este direito, ou pretenção de direito pre€isa ter a condíção
de exigibilidade, isto é, precisa não pender de termo ou con­
dição e nilo estar prescriplo.

Quanto á segunda condiçào, ha o brocardo do velho direito
francez, que diz :- Pas d'úttedt, pas d'actio1t- e repetem os
escriptores modernos :- L'wtel'ét est ta mesure des actlo1tJ'.

Nem se pretenda unificar esta com a condição anterior,
pois nem sempre a existencia ce um direito coincide com o
interesse de que aqui se trata.

A potestas agmdi é cousa diversa da l'atio agendi, pois que,
como dIz Mancini, bem se póde figurar um individuo a quem
pertença certo direito, e todavia faltar-lhe interesse em pro­
mover acção, corno no caso de lhe não ser cuntestado o di­
reito, ou de já se achar affirmado por sentença ou garantido
efficazmente em sua existencia concreta.

Bem como o direito deve cercar-se de certas condições,
quaes as que expu~emos acima, o interesse tam bem deve ser
dà'ecto e actual. Mancini discorre proficientemente e abundan­
temente sobre este assumpto.

Quanto á 3. a condiçâo, áiremos que a qualidade a que ahi
se allude é a· faculdade legal de estar em juizo, e portanto, o
titulo pelo qual o autor acciona. Nem basta er titular do di­
reito: preciso é ainda ter a disponibilidade ou excl'clâ:J ti7we
d'esse direito.- Mancini n. 409.

Quanto á 4./1 condição, o autor póde agir pessoalmente ou
por mandatario seu. o primeiro caso precisa não ser d'a­
quelles a quem a lei nega a capacidade de facto para o livre
exercicio pessoal das relações do direito: a incapacidade é
então supprida nos termos da lei positiva.

No segundo caso, alem d'essa mesma capacidade no man­
dant~, para poder constituir mandatario, preciso é que este
seja capaz de exercer o mandato judicial.
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Divisão das acções :- Sob o 2. ° aspecto, ou accepção obje­
ctiva, pódem as acções sujeitar-se á divisão seguinte: 1."
- Com relação ao elemento gerador da acção ou do direito
negado, em jJrejudiáaes, jJessoaes: l'eaes, e in rem scriptre ou
mixtas; 2. 3

- Com relação ao resultado, em l'eipel'secutorias,
pf1laeS e miztas.

Acção prejudiáal é aquella que garante ou defende o estado
dajJessÔfl. ,-\ Ord. liv. 3.°, tit. ll, § 4.° dá exemplo d'es­
tas acções, as quaes tendem a tutelar as relações de direito
constitutivas do status e mais proximamente os estados de
liberdade e familia, pois que, relativamente aos direitos de
cidade, estes são regulados pelo direito publico interno- Vide
Paula Baptista- Prac. Civ.

Dizem-se techrricamente prejztdzáaes, porque taes acções
não são l'eaes, visto não serem reaes os direitos que ellas
protegem, nem jJessdaes, visto não prvvirem de uma obrigação
contrahida por uma pessôa previamente determinada. Entre­
tanto, na technica juridicâ, a expressão excejJçõbs ou questões
jJl'ejudiáaes designa cousa differente, particularmente appli­
cavei no processo criminal. São questões civis de cuja solu­
ção depende a legitimidade da acção criminal.

Mas não vemos razão para que se não admittam no juizo
civil estas questões ou excepções,' aliás usadas entre os Ro­
n~anos .

Acção jJess(lal é aquella que se funda em uma jJre-ezistente
l'dação de credito, e 1'eal a que te::n origem no dÍ1'cito de pro­
priedade em qualquer de suas 111amfestações .

E' a mmma divzsio das acções. E assim devia ser, pois que
sendo a acções a garantia dos direitos, sua principal classi­
ficação deve defluir da classificação dos proprios direitos, que
como se sabe, são jJfssoaes ou rears.

Acciío iu rem scrijJta ou mizta é aquella, que st:1?do pessoal,
tem pela lei positiva ou pela jurisprudencia uma direcção l'eal
_. Maynz, Dir. Rom. § 137, lIl; isto é, as acçõe tU rem
scriptre podem ser, como se fossem reaes, dirigidas contra
quem quer que detenha a cOLlsa litigiosa, não obstante por
ellas e pedir, por. erem pessoaes, o cumprimento de uma
obrigação.- Paula Baptista, 3. 3 ediç. Prac. civ.-
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A s) nonimia de in rem scriptce ou mixta é vi\amente com­
batida por varios escriptores, por exemplo :-- • fancini e ou­
tros muitos; mas nós, por varios motivos; adoptan~ol-a :
1.°- porque a classica distincçFIO romana, das chamadas ac­
ções mixtt;s, tem hoje apena., merecimento historico ; 2.°­
porque as taes aC,;,ões qucedam lIlixtalll causam obtiJle1'e vide1l­
tur, tam in 1't1n quam i1l pt?'sOJlam ainda não lograram colher
uma explicarão uniforme da parte dos escriptores ; 3.°- por­
que, n'essa intrincada confusão e perplexidade dos escripto­
res de nota alguns fazem, entretanto, as acções mixtas syno­
nimo das in rem escriptce - n'e te numero est?o Cujacio e
Tropl~ng.

Acção rápersecuto1'1"a é aquella pela qual se pede o que é
nosso ou nos é devido e está fóra do nosso patrimonio:­
pe1laf é aq uella pela qual se pede a satisfação da pena con­
vencional ou legal:- mixta é aquelJa' pela qual se pede
conjunctamente uma e outra, isto é, a cousa ou a prestação
da obrigação e a pena.

As acções ainda se sujeitam'a outras divisões, as quae
são, d'entre as principaes: 1."-lVIovtt"s e ÚJl1110VÚS, egundo
o seu objecto é movei ou imll1ovel; 2. ,,- Posscssvrias e pc­
titoria.s, segundo se pede unicamente a posse ou dominio.

No Direito Patrio, !"ob a ldtra das Ords. liv. 3.°, tit. 40,
§ 2.0- 78 § 3.° e liv. -1-. ° tit. 5 e outros-alguns escripto­
res, como Lafayette, Dir. das COUSr1S e Paula Baptista re­
solvem negativamente quando se trata da questão de a·
ber-se si nas acções possessorias é licito ao réo defender- e
pela excepção do dOininio. Outro, como Lobão- Interdi­
ctos § 234 e Teixeira de Freitas, Cons. da, leis civis, fun­
dados no Ass. de 16 de Fevereiro de i 7,6, opinam que não
se deve julgar a posse em favor d'aquelle a quem se mostra
EVIDENTEME 'TE que não pertence a propriedade.

Esta nos parece a melhor doutrina, imposta pela razão do
direito, que não póde er suffocada pela lettra núa de um texto
de lei, isoladam<:nte tomado.

3. a_ P1'iJlCipOCS e accesso1'ias, jn'cprwatoyz'as e j1'cve1ltivt;s,
comzexas, ú;cide1ltes, ignificando cada qual aquillo que a de­
nominação por sí só está indicando, nenhuma tendo impor­
tancia scientifica, distincta. Coincidem com uma ou outra da'
primeiras divisões que apresentamos.
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Conforme já declarámos no principio d'e~te capitulo, repi­
lindo, diremos que, debaixo do ponto exclusivo da fórma, as
acções dividem-~'e principalmente em ordillaric.s s1f11l1J1arias,
S1t1Jw2al,issill/as e cr:ecutivas, segundo seus tem.os processuaes
são qualitativa e quantitativamente considerados; e egundo
a especialidade da relaçào de direito litigiosa, em dtceudiaria,
de divisão e demarcação de terras, de divorcio, de séguro, etc.

AccJt7mt!ação e COllcm'S<J di acções :- Ha differença entre
accmmt!ação e co1tc1trso das acções.

Dá- e o primeiro ca o quando uma ou mais pessoas, por
illtel'esse comlll1t11l, ou seja por idmtidade de titulo ou pelo
mesmo objúto, ão credoras de um~ ou mais pessoa ; bem
a. sim quando, posto que não haja commu1Zllâo de interesse ma­
ten'al, houver idmtidade de qlltstão juridica e os direitos em
litigio tiverem C01mnum a ol'ígem do facto, isto é, um titulo
ul/ico e u ma me ma causa de pedir.

Em qualquer d'estes casos é licito accumular acções, o que
de resto obedece ao principio politico informativo do processo:
- lJW;r:imo resultado C0111 17lillimo esfol'ço.

Dá-se COllcurso de acções quando a mesma pessoa, para o
mesmo fim ou diverso, dispõe de mais de uma acção, mas
das quaes uma prejudica a outra; por: a actio l'edltibüoria
e a quaJlti 1/l,:71oris para a mesma cousa com prada.

O uso' de uma importa; renuncia de outra, pelo broeardo
e/ecta uI/a 1'ia nOI/ datur l'egressus ad altrl'a.

Exti71cção das acções :- As acçoes extinguem-se quando se
extingue o direito obre que se fundarn. Conseguintemente,
todas a cou as pelas quaes se extinguem as relações de di­
reito tambem importam a extincção da acções.

São principaes: a renuncia, a novação, a solução, a remis­
. ào, a confu 'ão, a compensação, e a morte na acções activa
ou passiv>tmente intransl'lis iveis. (1)

Ja tratámos d'esta materia no capitulo 2. o dolivro-l-.o d'este
me mo trabalho. 1.

(1) ide Rov. Acacl. cit,
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ecção u......
/

Prescrz'p(.ão da acção

A prescripçã~) da acção é u espaço de telllFo marcado pela
lei, que opéra os effeitos: 1. 0 _ de livrar o devedor da obri­
gação: :!.o_ de sanar os \'icius do titulo pelo qual tinha ido
adquiriJa a propriedade.

A primeira challla-se- jJrtscrz'pção I:zti71ct77}a: a s gunL~a

-adquisitiva.
A prescripção extinctiva foi introduzida por se pre umir paga

ou perdoada a divida, que por certo espaco não fo e pedida
e para que as demandas tivessem termo.

A adqulsitiva foi adoptada para obviar o inconven:ente de
ser sempre incerto o direito de propriedade.

Em regra a pessôa obrigada a dar ou a fazer algulra cousa
cl~rta, ou a pagar a outro certa quantia, qualqner que seja a
ori'gem da obrigação, sumente póde ser demandado até trinta
anno .- Ord. liv. 4.", til. í9,prin.-

Os trinta annos comecam a contar-se de. de o dia em que
o devedor é obrigadu a 'pagar. - Cit. Ord.

Até áquelle dia, não Fodendo o credor intentar acção, não
lhe corre tempo.

Em favor do il1'.pllberes dorme a prescripção durante o tem­
po da impuberdade, de E'orte que se não conta esse tempo.
- Ord. liv. -L o, tit. 79 § 2.°.

Quando, porem, o varão completar quatorLe anno e a mu­
lher doze, o tempo da prescripçj:io correrá contra elles,- elll­
bóra possam valer-se do beneficio da re tituição.- it. Ord.

Tambem se uspenderá o tempo da pre cripção emquanto o
filho estiver debaixo do patrio poder a respeito das acções
que,puder intentar contra o pai, ou contra terceiros} que com­
prarem ao pai os seus bens.- Ord. liv. 3.,), til. 9.0, ~3.0.

Assim tambem e suspenderá durante o matrimonio a re ­
oeito das acções que um dos conjuges puder mover contra o
dutro ; ou contra terceiros, no caso em que, ententando con­
tra elles a acçã'), reflectir obre um dos conjuE5e respon abi­
ltdade.
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A prescri peno da accão de eviccão não cOffierará a correr
senão desde à moment~ que a cou~a for \ encida' ao possui­
Jor à 'ella.

Em geral nil corre tempó da prescripç:'.o, cm quantu o de­
vedor poi' facto', ou por palavra reconhece a oblilTação de
pagar.

A 'sim, porque é gen pre nece cario a bôa fé ao devedor
para a prescripção lhe- aproveitar.-Ord. liv. -1-. 0 tit, 7<} prínc.

A prescripção Interrompe ·,'e pela citação do de\·edor.
As dividas para com a Fazenda acional sómente prescre­

vem por quarenta anno depois de contrahida , ou depoi de
interrompida a p.e cripção.

A acção de lesão enorme prescreve passados quinze annos.
Prescrz'jJçào adqzúsitz'va. -, O titulo' com que e adquiriu a

propriedade póde ter vicio que o annulle, porém e intervier
bôa fé do adquirente e pos e não interrompida pelo tempo da
lei, esta pre_cripção resalvará o vicio do titulo e a proprieda­
de ficará legalmente adquirida.

Sãl) justos titulos para prescrever: a herança o legado a
compra, a troca, a doação ou d te e outros emelhante.

ão se presume titulo, ainda depois de trinta anno , quan­
do o direito re. iste á posse do pre cribente: em tal caso é
precI o que e te o exibe.

A R05se para pre crever ceve ser: contínua'e não interrom­
pida- pacinca, publica e neo equivoca- a titulo de propde­
tario.

O me 'mo que diz respeito á interrupção da J're cripção ex­
tinctiva é applicavel para a interrupção da adqui itiva.

e o pos uidor fôr esbulhado da pos e e dentro do anno
intentar acção e força para. er re tituido e com cffeito o fôr
por virtude da sentença. contar- e-ha para a pr cripção o
tempo do esbulh0, como se n'es e tempo po~ ui . e.

O esbulho soffrido por mai de anno e dia _em o e bulha­
do requerer re tituiç;'o da po_~e, a im como interrompe na­
turalmente esta, tambem interrompe apre cripção.

A penhora ou arresto feito na cou a em poder do pn: cri­
bente não interrompe a posse, quando pro\'ada por mEio de
embargos ou outros meios de direito, porque o penhorado ou
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arrestado consen a a po_ se ci vi 1, por is o con ta- e este lLm po
para aprescripção.- O:·d. liv. 3.°, tit. t:i6, § 1.0 in tine.

A posse tomada por violencia, ou clandestinamente e os
actos feitos por favor ou '!icenca de outro nào produzem pre-
cripção alguma.' J

Aquelles que possuem em nome de outros, taes como o in­
quilino, u colono, o rendeiro, o depo itario ou procurador,
nunca pódem obter prescripção por falta de justo titulo.

Os titulas da posse são /-7-0 so/1.(.lo, P7-0 emp/m-t, jJ7-0 do­
nato, P7-0 legato, P7-0 dott, pro ita-ede, pro du-e!zcto, pro suo.
- Dig. liv. 41, tiL 2.° frag. 3.° § 21.

« De adquire1lda, vtl amz'ttenda pc ssess/olle. »

SJbre esta materia vide « Acções possesscn'as» do Conse­
lheiro Ribas e o que dissemos no § 6.° e uutros do Capitulo
1.0, liv. I. ° da parte especial d 'este nosso trabalho e 2. a

secção do Capitulo 1.0, livro 2.°.
Vide mais Teixeira de Freitas, Cons. das leis civi~, art·.

!:l53 e seguintes e arts. 1319 e seguintes com as respectiva'
notas.
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