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AO LEITOR

Despretenciosamente don puolicagiio em livro a esta compilagio que
fiz de diversos escriptores de Direito Civil, afim de encetar a realidade da
boa vontade que tenho de ser um pouquinho util 4 sociedade, pois, en-
tendo que esse deve ser o alvo principal de lodos oz homens, concorren-
do embora com muito pouco para a facilidade da direcgio em um estudo
qualguer, indicando os pontos a gque devem ir aquelles gue desejam ori-
entar-se em uma sciencia, seja qual for — principalmente guando procu-
ra-se aprender a verificar a importancia das sciencias tdo amplas e téo
vagas como 0 Direito que, embora positivo em muitos dos seus diversos
ramos, deixa margem 4 grandes divaga¢des, d'onde nascem arbitrarie-
dades e conclusdes affastadissimas do pensamento unico, verdadeiro, da
questio debatida— cuja anthenticidade quasi sempre desapparece com o
tempo, ficando pequenos vestigios apenas.

0O Direito, em geral, é amplo, muito amplo mesmo e o seu estudo
nio poéde ser bem feito sem o esforg¢o d'aquelle que se dedica a elle, en-
tregando-lhe todo o pensamento e absorvendo-se na observacdo da diver-
sidade de idéas que constituem as opinides de cada Jurisconsulto, de cada
eseriptor.

Parece-me que posso dizer que cada escriptor de Direito formila a
sua doufrina : entretanto, estdo de accordo em varias dissertagbes e di-
vergem em ontras, estabelecendo afinal pelo confronto nma nova escola.

Aventuro o juizo de que o Direito em theoria ndo tem limites para o
homem que deseja estudal-o, porque, si estabelecer para elle uma restrie-
¢do em geral, paralysa o seu estudo tio agradavel, quando elle entretanto
¢ interminavel, progride sempre. )

Chegamos entdo ds leis que sfio a expressio em pouquissimas pala-
vras do desenvolvimento da sciencia, sdo os preceitos firmes do ponto a
que chegou a vida ( adoptando a defini¢do de LermiNiER que disse—o Di-
reito ¢ a vida)e que demora-se ahi como se estivesse fatigada e dese-
jasse deseango, continuando ainda depois e reformando as normas esta-
belecidas pela ultima expressio até entdo aleangada.

liserevo para encetar os meus trabalhos, nio comprehendo a vida
sem uma distracedo qualquer e essa, seja qual for, é um trabalho: prin-
cipalmente quando se exerce um cargo de Magistratura, que, por sua na-
fureza, ¢ arida e espinhosa e em gue o espirito humano absorve-se inte-
gralmente, 4 vista da responsabilidade gue pésa-lhe muito, uma vez que
6 sempre a garantidora da ordem publica, tratando dos interesses publi-
cos e da administragdo da Jusfiga em plena sociedade : assim acontece-
me e por isso, cumprindo os deveres, no exercicio d2 meu cargo de Juiz
Muniecipal, que muito prézo, (€ essaa minha divisa), procurando mesmo
ndo affastar-me d'esse principio, tenho necessidade imperiosa de procurar
um descang¢o em meu gabinete de trabalhos, aflm de desviar os meus sen-
tidos em algumas horas do dia do bulicio atroador da profissio — e esse
descango, eu o encontro no estudo, lendo e annotando.

Néo tem este meu trabalho innovagoes theoricas— outro foi 0 meu
intuito foi o de indiear dquelles que estndam ainda insipidamente o curso
academico, um meio tacil de resolver as grandes difficuldades gune, em to-
dos os annos do curso, apparecem-lhes, apresentando-lhes esta minha pri-
meira compilagiio, onde encontrardo theses desenvolvidas s6 para exame
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academico— evitando-lhes assim a ardua tarefa que lhes impdem no curto
prazo de sete a oito mezes em gue téni de vencer o trabalho que s6 em
muitos annos pode ser feito.

S8do theses que existem mais ou menos em programmas apresenta-
dos por lentes de Direito Tivil annualmente ¢ que encontram-se em um
dos melhores.

Sto immensas as diffienldades que os estudantes procuram annunal-
mente vencer e nem todos pédem dispor do tempo preciso para folhear
em poucos mezes (que formam o anno lectivo ) os escriptores que mais
claramente tratam da materia e por isso perdem, ds vezes um anno e até
mais.

E’ tao vasto cada rama da sciencia do Direito, repito, que, dividindo-os
mesmo muito, nunca diminuem e por conseguinte serd sempre difficilimo
o estudo da sciencia bella, maravilhosa do Direito.

Mvito me agradard, o men prazer serd immenso, si um dia eu souber
que este meun trabalho tem alguma utilidade, pois é esse o meu intuito.

Poupar tempo e trabalho aos estudantes de Direito, mostrando-lhes
o primeiro esfor¢o da minha vontade de alliviar-lhes no estudo tio arido
de um curso eque é tio agradavel quando, depois de coroado, em per-
feita liberdade estudamol-o— eis 0 men unico desideratum.

Offerego-lhes esta minha pequena compilagio senhores estudantes de
Direito e podem crér que nio desejo com ella senfio dar-Thes um pequeno
lenitivo e oxald, que essa minha esperanga nfo seja frustrada,

As lamentagoes de um estudante sobre as difficuldades de .compilagio
para exame deram-me vontade de fazer esta publicagio jd.
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CAPITULO 1.

PESSOA— OBJECTO DO DIREITO; COUSA— OBJECTO DO DIREITO.
CONDIGOES NECESSARIAS A’ EXISTENCIA DOS DIREITOS CIVIS

PRIMEIRA PARTE

O direito considerado subjectivamente € um poder moral
que tem o ser racional e livre— Faculias agendi.—

O Direito considerado objectivamente é uma regra imposta
a actividade dos seres racionaes e livres que vivem em so-
ciedade—Norma agendi.—

Segundo Warnkeenig em uma relagdo de direito subjectivo
encontram-se de um lado o subjeito e de outro lado o obje-
cto do direito,

O subjeito da relacao juridicaé a pessda. No direito Na-
tural pessoa € todo o ser racionale livre. Em Direito Romano
pessOa € a entidade capaz de Direitos.

A razio e liberdade sdo tambem pelo direito positivo con-
di¢des elementares da personalidade, pois, quando dispoja-se
o homem do direito nega-se-lhe a liberdade e quando se o
concede a outras entidades, da-se-lhes razao eliberdade.

Com Ahrens distinguimos a capacidade de direito da de
agir.

A primeira tem todo o ser da especie humana, mas, a se-
gunda s6 apossuem 0s que teem consciencia doseu poder so-
cial, os que teem livre arbitrio.

O objecto do direito pode ser pessdba ou cousa. Na pratica
dos diversos actos, conducentes a realisacio do nosso destino,
0 objecto primeiro sobre o qual recahe a nossa actividade €
0 nosso proprio ser. Reconhecemos pois, que temos neces-
sidade de desenvolver as nossas faculdades € a nossa natu-
reza physica, para a maior facilidade na realisagio do nosso
destino. Lancando, porém, as vistas para o0 mundo exterior
encontramos seres de duas ordens : seres iguaes 4 nds com
a mesma natureza e fim e seres inferiores que nao teem ra-
zao e liberdade e nem fim proprio. 3
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As cousas que nao teem fim proprio servem para a reali-
sagdo do destino dos seres supericres, podem, pois, ser ob-
jecto de direito. Os seres iguaes, porem, parece ndo poderem
ser objecto do direito, porquesendo dotados da mesma natu-
reza, com identicas faculdades, tém um mesmo fim. Mas,
observando-se o0 que se passa no mundo exterior vemos que essa
igualdade natural desapparece ante as circumstancias davida,
as circumstancias do meio em que 0 homem se desenvolve ; e
portanto, a pessoa pode offerecer-se como objectc do poder do
titular do direito, sem porisso perder o caracter de personalida-
de, porque a subordinagdo n'este caso é filha da liberdade, ou da
posic@o defectiva que ella occupa no organismo da sociedade.

Encontramos como objecto da relagdo juridica :

1.e— as cousas internas, isto é, o proprio ser; 2.°— as
cousas externas, isto é, qualquer parte do mundo fatal ; (1)
3.0— actos livres da pessoa, isto €, os servigos dos seres
com quem convive, determinados por actos isolados e livres
— condigdes indispensaveis estas; 4.°— actos nao livres da
pessoa, filhos de sua posigio defectiva no organismo da so-
ciedade.

Estes actos ndo sao livres, porque, por exemplo, nao foi em
virtude de um contracto que o pai se obrigou a alimentar e
educar seu filho, como nao foi em virtude de um contracto
que este se obrigou a prestar obediencia a aquelle, (2)

SEGUNDA PARTE

Em toda a relagdo juridica 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 € ne-
cessario que exista um sujeito titular d'esse direito: esse su-
jeito chama-se pessba— em sentido proprio.

Ora, si nao ha direito sem pessoa, responderemos satis-
factoriamente, expondo as condi¢des de existencia das pessoas
e a sua capacidade e é 0 que passamos a fazer.

Pessoa em Direito Natural é todo o ser dotado de razdo e
liberdade ; mas em Direito Positivo essa nogdo é defectiva,

(1) Segundo a defini¢io de Marezoll,
(2) Prel. doDr. D. Rodrigues em 1882.
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AOS ESTUDANTES DE DIREITO

OFFERECE

C. e D. este livro,
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Meus Pais, meus irm&os e meus amigos

Um dos primeiros corselhos. seguido de constantes
exemplos, que recebi na minha primeira idade foi—
que sempre fizesse o que a minha consciencia me
prescrevesse e deixasse as consequencias ao arbitrio
de Deus.- Um dia, quando descer ao tumulo, levarei
commigo nao so6 a lembranca d’esta licao paterna, mas
tambem a conviccao de a ter constantemente obser-
vado.

Nao deixarei de recommendar essa fidelidade a
meus filhos.

Eis ahi o motivo pelo qual animei-me a publicar
este modesto livrinho :—elle representa trabalho. Foi
0 (ue a consciencia prescreveu-me.

Servindo-me das palavras de Thomaz de Mal-
mesbury direi .— Nao ha accdao alguma n’esta
vida que nao seja. o principio de wma  cadeic de
consequencias de lal sorte longa, que menhiuma
providencia humana ¢ bastante elevada para nos
MOSUrar «a  sua perspection ale ao [im.

S. Paulo disse a Timotheo em sua epistola,
no Cap. IV :

A piedade para tudo ¢ util, porque
lem a promessa da vida que agora ¢
e da que ha de vir.
A’ VOs, pois,— exiremecidos pais, irmaos e amieos
— assim se apresenta
0 AuUTOR

Dezembro de 1897,



porque ha pessdas que ndo teem razdo nem liberdade e sio
as pessoas juridicas, puras creacoes do Direito, e que se oppoem
4 outras especies de pessdoa— a physica ou natural,

Alguns Jcts. explicam essa antinomia entre o Direito po-
sitivo e o natural, dizendo que quando o Direito Positivo d4
ds suas creagoes o titulo de pessoas dota-as de raséo e liber-
dade. Ha, pois, em Direito Positivo duas especies de pes-
soas: as pessoas physicas ou naturaes (homens) e as pes-
soas moraes ou juridicas ( corporagdes e sociedades).

Podemos com Wan-Wetter definil-as assim colleclivamen-
te : — Pessba ¢ toda a entidade capaz de Direitos. Quanto
ds condicOes da pessdoa physica damos como perfeita a se-
guinte classificacdo :

1 a—a separagiio completa das visceras maternas ;

2.8— que esteja viva;

3.*— que tenha forma humana;

44— que seja viavel.,

O recemnascido que satisfizer a esta quadrupla condicio é
tido como pessoa ¢ silo por conseguinte guardados e respei-
tados os seus direitos.

Estas consequencias, a que as consideragoes de ordem phi-
losophica chegam, ja eram perfeitamente reconhecidas pelos
Romanos.

Fundamenta-se essa asser¢io no Digesto, livro 25, tit. 4o,
frag. 1° § 1° onde se v& o seguinte: partus enim:, antequam
cdatur, mulieris portio est, vel viscerum— o parto, antes de
ger dado 4 luz, € considerado uma porcio da mulher ou das
suas visceras.

Vemos, pois, que o feto embora tenha sido dado 4 luz, a
razio pela qual n'este texto se considera como uma parte da
mulher ou das suas visceras prevalece, porque o feto se acha
ainda ligado pelo cordio umbilical.

15 indifferente que o parto tenha sido natural, ou artificial,
isto ¢, ¢ indifferente que o nascimento se tenha dado naiu-
ralmente ou por meio de uma operagao cirurgica, o que em
nada affecta a capacidade juridica.

Encontra-se a confirmacio d'isto ne Digesto, liv. 59, tit,
20 frag. 6°, onde se diz: simili mode ¢t cum, qui post testa-
mentum matris factum exsecto venire extroctus est, posse gme(—
ri dico. %



Frag, 12.° liv. 28.°, tit. 2.°— Quod dicitur filium natum
rumpere lestamentum, natum accipe, et Si exsecto ventve editus
sit.

O frag 129 do Dig. liv. 50, tit. 16 diz : aguelles gue nas-
cem mortos, nem nascidos e nem procreados se considerant,
perque nunca se puderam chomar fillos.

Ha ainda muitos outros fundamentos para a prova da pri-
meira condicio da pessoa physica apresentada.

A segunda condigiio fundamenta-se tambem com textos Ro-
manos. .

Quanto ao reconhecimento da vida uns sustentam que deve
ser pelo mowimento e outros pelo grito ou pelo ckaro,

Assenta se isso na Const. 3.2 do Cod. liv. 6.9, tit. 20,

Esta condicdo, porém, fica ao alcance da sciencia medica,
unica competente para affirmar que um feto morto logo apos
o seu nascimento #/zex durante algum instante.

A terceira condicio ainda tambem existe confirmada na
continuacédo da Const. 3.2 do Cod. liv, 6.9, tit. 20, de Jus-
tiniano, ja citada.

Sobre estas tres primeiras condicdes o0s escriptores em ge-
ral estdo de accordo.

Sobre o que deve determinar a forma humana, adoptamos
a theoria de Wan-Wetter, segundo o qual o cnte para ser
considerado capaz de Direito é necessario que ndo decline
para um monstro ou prodigio; ficando, porem, 4 alcada da
medicina determinar essa forma humana.

Warnkeenig admitte como condicdo da pessoa physica —o
nascimento no justo tempo. (1)

Essa doutrina é regeitada por muitos escriptores e da lu-
gar 4 grande controversia, porque, tratando-se da doufrina da
viabilidade, tao debatida, vé-se que a medicina é a unica
sciencia que pode resolver a questdo, dizendo qual o tempo
necessario para que um feto seja viavel.

Ha diversidade de opinides 4 respeito: € assim que sys-
tentam unanimemente que aos sete mezes o feto nasce per-
feito e ¢é portanto, wiavel ; uns sustentam que com cento e
oitenta e dois dias de constituicio considera-se nascido o
feto em Ztempo justo etc.

Wan-Wetter sustenta a necessidade d'esta 4.7 condiciio da

(1] Instit. Dir. Rom. Priv. art. 122
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pessoa physica e Savigny regeita-a, discutindo com os textos
Romanos, com que prova exhuberantemente, que nos tempos
dos Romanos nfo se cogitava d’essa condi¢ao da pessoa phy-
sica, pois, nos textos ndo se encontra solucdo para essa
questdio, entao agitada, que € a capacidade do nascido.

Adoptando esta ultima doutrina, pensamos que a vzebilidade
ndao é uma condigdo para que o individuo se possa considerar
como participante de direitos.

No Direito constituendo acceitamos a condicé@o da viabilidade
mas, perante o Direito constituido, que estudamos, ndo a po-
demos acceitar porque ndo acha sua consagracdo nos textos
da legislacaio Romana, que nos serve de base.

Deve-se ter em vista sempre a excepcdo que tem dado lu-
gar ao brocardo juridico : nasciturus pro jam nato habetur, si
de commodo ejus agitur. < O que tem de nascer € considerado
como ja nascido desde que se trata de seu interesse ».

O frag. 7.° do Dig. liv. 1-°tit. 5.° diz que «aguelle que
esta no utero € considerado e attendido, quando se trata do seu
commodo ; para outros effeitcs, porém, nao se o considera assim».

No frag. 231 do Dig. liv. 50, tit. 16 tambem se diz :

« Quando dizemos que aquelle que se espera nascer, € tido
como nascido, € verdade, quando se trata do interesse do mes-
mo : para outros, porem, ndo aproveita, sendo depois de nas-
cido =. T



Paragrapho unico
CAUSAS MODIFICADORAS DOS DIREITOS CIVIS

As causas modificadoras dos Direitos civis s@o :

A idade das pessoas, sua saude, sexo etc.... que em Di-
reito Romanc abriam uma profunda differenca de capacidade
entre as pessoas.

Em Direito Patrio, depois das ultimas reformas, nos estu-
damos a extensao dos Direitos Civis, ou antes a extensio da
capacidade das pessoas, consideradas estas em relacido : 1.°
4 nacionalidade ; 2.° a4 familia; 3.° ao parentesco; 4.° ao
sexo ; 5.0 aidade; 6.° 4 saude: 7.0 ao domicilio; 8.°4 profis-
S&a0.

Antigamente ainda se distinguia quanto 4 liberdade, fama,
religiao, distinccdo que hoje ndo existe ; e mesmo quanto &
nactonalidade— a condicao civil dos estrangeiros € equiparada
4 dos nacionaes actualmente, salvo pequenas restric¢oes.

As pessoas juridicas, que na phrase de Savigny, sdo sujei-
tos ficticios de Direito de bens— somente existem em virtude
da lei ; mas esta, creando-as, nio pdde dotal-as da plena
capacidade de que sdo susceptiveis as pessoas naturaes.

Effectivamente, a personalidade juridica € essencialmente res-
tricta, somente estende-se so direito dos bens e ndo pdde
comprehender os de familia : assim ellas sio capazes de to-
dos 0s— jura inre— mas, ndo o sao de todos os— jwra ad
vem., ;

As pessoas juridicas podem ser classificadas quanto ao
modo de sua existencia, quanto ao modo de sua manifesta-
¢ao e quanto 4 sua organisacdo. (1)

Faremos as seguintes consideragdes essenciaes :

1.2 A ultima das divisdes que apresentamos ndo pode de
modo algum ser transplantada para o Direito Patrio onde as
pessoas juridicas teem uma organisacio completamente esta-
belecida nas leis: 2.* advertimos que, conforme a sua natu-
reza, essas pessoas juridicas variam de capacidade: essa ca-

(1) Savigny, Tr. de Dir. Rom. § 8



pacidade dos direitos civis, finalmente, é muitissimo menor
que a das pessoas physicas ou naturaes.

Segundo o Conselheiro Ribas a principal condi¢ao dos Di-
reitos civis € a liberdade e diz elle que esta pode desenvol-
ver-se amplamente em todos os sentidos, emquanto néo en-
contrar limites na lei.

O homem pdde, 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 as seguintes limitagdes : 1.2 os direitos re-
lativos ds accoes, isto €, aos meios de proseguir em Juizo o
reconhecimento e a realisacdo dos nossos direitos, se nao fo-
rem exercidos dentro dos prasos legaes, se extinguirdo pelo
nao uso e assim temos a prescripeao ; 2.* nao € licito exer-
cer um direito com o unico fim de lesar a outrem e sem que
do seu exercicio resulte para nos utilidade.

No direito estd incluida a faculdade de fazer tudo que € ne-
cessario para o exercicio d'elle, bem como estd inherente a
obrigacio de supportar todos os encargos que aelle se pren-
dem.

Qualquer pode exercer o seu Direito, por si ou por outrem
que o represente ; salvo quando a natureza do Direito, ou
lei expressa, exige que elle seja exercido pessoalmente pelo
titular do Direito. (1)

Consideradas as pessoas juridicas quanto ao mode de sua
existencia ellas dividem-se em

1.2 pessoas juridicas de existencia necessaria, ex: o Estado,
municipios, ete.

. 2.0 pessoas juridicas de existencia contingente, ex: as di-
versas corporacdes, as herancas jacentes, etc.

Quanto 4 swa manifestag@o podem as pessoas juridicas ser
consideradas como ceorporagies ou fundagoes.

Convem ndo confundir as sociedades ordinarias, civis ou
commerciaes, com as corporacdes, nem com as institui¢oes
pias.

Distingue-se da seguinte maneira :

A sociedade é uma reuniao de diversas pessoas, cada uma
das quaes conserva a sua pessoalidade distincta, emquanto a
corporaciio possue uma pessoalidade propria, distincta da df

(1) Con. Ribas, Tr. Dir, Civ. vol, 2.0 Cap. 4.0.



cada um de seus membros ; e a institui¢do pia € em si mes-
ma uma abstrac¢do pessoalisada, que pode ser representada
por pessoas individuaes indeterminadas.

Muito se tem discutido sobre os Direitcs Civis e é digno
de estudo o desenvolvimento por que tem passado o orga-
nismo social.

Quando nos tempos primitivos viam-se as tribus de dia em
dia recebendo o premio dos esforgos da intelligencia humana
e seguindo n'uma vertigem indescriptivel para o caminho do
progresso, tudo parecia indicar um mysterio profundo na na-
tureza : hoje vé-se desvendando-se segredos que o organismo
humano nao manifestava possuir, chegou-se ao ponto de po-
der-se dizer que os homens concorrendo, cada um de per si,
com o seu quinhdao intellectual, puderam avancar, atraves-
sando os caminhos inhospitos de seu proprio ser, perfeita-
mente desconhecido, até o ponto de, mirando-se, dizerem ma-
ravilhados — como era desconhecido o peder humano !

A intelligencia seguiu os planos tracados e cheios de mys-
terios até tocar & guasi perfeipdo ehoje vé-se a sociedade or-
ganisada, vé-se a harmonia dos homens em collectividade,
tratando dos interesses de todos, com uma garantia estabele-
cida por elles mesmos e essa é « 4 Lr1» expressa, positiva,
que offerece a ordem. Alei, existindo com a propria natu-
reza, trouxe ao homem a idéa de uma lei social, creada pelo
proprio homem. :

Vemos a sociedade necessariamente formando-se em seus
primeiros tempos pelo impulso de leis fataes, irresistiveis.

Sabemos que, desde os tempos mais remotos, alguns phi-
losophos e mesmo poetas comparavam a sociedade a um or-,
ganismo,

Assim, Aristoteles referia-se a sociedade como a um ani-
mal dotado de mil cabegas ; Platio dizia o mesmo e como
elles tambem pensava o poeta Shakspeare.

Jean Jacques Rousseau serviu-se d'esta comparacio para
n'ella salientar os principios da sua theoria do « Contracto
social »,

Nao acceitamos a comparagio de Rousseau, da sociedade
com orgios physicos.

Spencer colloca-se em uma altura demasiadamente ele-
vada, querendo corsiderar os phenomenos sociaes sob um
ponto de vista systematico, querendo concluir que a sociedade



férme = como um organismo. Conte, ao contrario, mostra
a distincgao que existe entre a biologia e a sociologia.

Nao ha duvida que a sociedade péde mesSmo ser compara-
da a um organismo etc. ;

De accordo com Spencer, vemos philosophos e naturalistas
distinctos e especialmenic os allemaes collocarem a socie-
dade entre seres organicos e quererem emfim estabelecer uma
comparacao,

Pela especialisacdo feita por Spencer entre sociedade e or-
ganismo, diz-nos elle :

Em qualquer organismoo que é que senota ?

Qual o caracteristico dos corpos vivos 2

Diz elle;: € o concurso de partes differentes para a manu-
tencao de um todo.

A sociedade é sem duvida um organismo.

Segundo diz Spencer, a sociedade ¢ formada pelo con-
curso de diversas partes differentes entre si, trabalhando har-
monicamente para a manuten¢do do todo.— E’ verdadeiro.—

Os naturalistas e os botanicos fazem sentir bem claramente
que em um organismo ha tres condigbes de vida: 1.* a
divisao das funcgdes das partes constitutivas do ser: _"‘ a
especialisagio de funcedes: 3.® o trabalho harmonico € soli-
dario d’estes elementos constitutivos, para a manuten¢ao do
todo.

Assim, no exemplo figurado por Spencer, é claro, que as
raizes extrahem o succo da terra— a seiva; as folhas sao or-
gios da respiragdo e assim por diante, mas, concorrendo to-
das estas parte; com suas diversas funcgdes para a formagao
e desenvolvimento do apparelho. Ha a especialisagio de func-
¢Oes, porque cada orgam se incumbe de uma funcgio especial.

Mas, é preciso ainda que essas funcgoes exercidas pelas
diversas partes do organismo apresentem-se harmonicas, so-
lidarias.

Tudo isto se realisa na sociedade, tudo isto se manifesta

tanto no homem moral, como no physico.
Examinando o nosso organismo, vemos o cerebro € 0 €o-
ragdo, orgaos principaes da circulacao, o systema nervoso etc.
Eis porque Spencer sustenta que na sociedade encontram-
se tambem os tres systemas que encontram-se em todo e qual-
quer organismo,
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Deve-se admittir a comparagio entre sociedade -  zanis-
mo desde que se admitte a definigdo de lei por Mm.u.sqmeu
que diz : leZ € a relagdo necessaria que emana da naturesa das
cousas. (1)

Nédo admittimos, tdo em absoluto, como querem alguns
escriptores, a conclusio de que a idéa de contracto humano,
individual, nao tenha direito de intervir na organisagao social.

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

Todas as profissdes, todas as carreiras sao essenciaes para
a vida da collectividade,

De taes principios firmados muito logica e legitimamente,
do parallelo apresentado por Spencer, deduz-se que, em face
da lei sdo igualmente dignos todos os homens quaesquer que
sejam as suas profissoes.

Tanto o philosopho como o carpinteiro sdo necessarios
igualmente nas sociedades; ndo ha cidaddo algum que nio
tenha o direito de exercer os cargos publicos, uma vez que
seja eleito.

E' por isso que perante a sciencia niio ha duvida que a ver-
dadeira forma de poder é a democracia pura como nos Esta-
dos Unidos e na Suissa.

As alter ac,:ﬁes na sociedade nfo se realisam pr ecipitadamente
sem atten¢do & marcha da associagdo, o organismo social
desenvolve-se gradativamente.

E’ por isso que os publicistas, os estadistas que tratam
de fazer reformas nao o pédem fazer sem observar e obser-
var de perto a sociedade para a qual vao dar leis.

A sociedade é um organismo, disse um philosopho alh.mao
mas que organisa-se e tem liberdade.

Estando as relagdes necessarias derivadas da natureza dos
homens, sujeitas a serem modificadas pela sociedade, os prin-
cipios de justica absoluta ndo sdo cumpridos, nao sao execu-
tados, de sorte que— muitas vezes na sociedade muitos prin-

(1) Montesquieu, Esp, das leis, livro 1.0 cap. 3.0,
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cipios-S¢ ‘Direito Positivo nfo estdo de accordo com os de Di-
reito Natural ;

Deve-se aos proprios preconceitoS e foi obedecendo a este
principio que Savigny disse—a lei forma-se no seio do povo ».
E nao se pdde fazer o contrario da vontade do povo.

Como diz Spencer, o principio da evolucdo ¢ o melhor
preventivo contra as revolucdes. 0



CAPITULO 2.°

Divisio PRIMORDIAL DOS DIREITOS CIVIS: REAES E PESSOAES

Admittindo-se a distincgdo das leis Romanas entre o Di-
reito na cousa e o direito contra as pessoas— jus in re—e
jus ad rem, nao se hesita em adoptar a ordem das Institu-
tas, que por sua clareza e simplicidade excede a todas as ou-
tras e que estd confirmada pela experiencia dos seculos e
consagrada pela autoridade de quasi todos os philosophos e
dos mais notaveis jurisconsultos.

Tratamos aqui do estudo rapido dos direitos reaes e pes-
soaes e, por isso, com Teixeira de Freitas, affirmamos desde
ja que ha grande distincg@o entre direitos pessoaes e reaes e
n'essa distincgdo € que repousa todo o systema do Direito
Civil.

N#o podemos admittir a juncgdo dos direitos reaes e pes-
soaes que Mackeldey fizera.

Os direitos relativos, ‘exceptuados os de personalidade pu-
blica no circulo das leis Organicas e administrativas, perten-
cem em regra geral 4 Legislagiio Civil, que define e regula
as obrigacdes dos individuos entre si.— ZLis os direitos pes-
soaes.

Direitos relativos— direitos pessoaes— correspondem 4 mes-
ma nogao, a variedade de expressdo nd@o a especialisa. Sdao
relativos esses direitos em contraposicio aos direites absolu-
los, porque ndo recahem sobre todos.

Sio pessoaes, porque necessariamente dependem da inter-
vencdo de pessoas individualmente passivas,

E’ no direito absoluto de propriedade que achamos os di-
reitos reaes.

E' preciso separar os direitos absolutos que immediata
mente concernem a personalidade do homem e que sio alheios
a legislacao civil.

Separados os direitos absolutos da personalidade a idéa ge-
ral da propriedade carece de limitagao sem a qual a nogio dos
direitos reaes sera inexacta.
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A nogiio dos direitos reaes nao ¢ tao ampla, ella esta para
a idéa geral da propriedade, como a parte estd para o todo.

A propriedade abrange os Direitos reaes e tambem a maior
parte dos Direitos pessoaes; e ndo haveria differenca entre
esses direitos, se todo o direito absoluto de propriedade fosse
o mesmo direito real.

Tanto fazem parte da nossa propriedade as cousas mate-
riaes, que nos pertencem de um modo mais ou menos com=-
pleto, como os factos ou prestacies que se nos devem, e
que, 4 semelhanca das cousas materiaes, tem um valor apre-
ciavel, promiscuamente representado pela moeda.

Que os direites reaes nio sio applicaveis a todos os objectos
de que se compde a propriedade, facilmente comprehende-se e a
observagio o confirma.

O direito real recahe sobre objectos corporeos que existem
immediatamente submettidos ao agente do Direito.

O direito real tem duas manifestagdes, uma necessaria e a
outra possivel.

Ou o exercemos sobre as nossas proprias cousas— jus i
re propria,— ou sobre as cousas dos outros— jus inre aliena.

Em relacdo as primieiras o déreito real é o proprio dominio
¢ 0 seu objecto— zpso facto— é sempre a propriedade plena,
com todosos direitos elementares que a constituem— porisso
nao poédem haver especies.

Em relagcdo as segundas o direito real tem por objecto a
propriedade limitada; e como a limitacdo péde ser realisada
por varios modos, a differenca entre elles pode occasionar ou-
tras tantas especies de direitos reaes.

Convem nio se confundir a limita¢io da propriedade em
geral com o jus in re aliena.

Alegislacdo franceza elevou a locacdo 4 cathegoria de um oi-
retto real,— transformando a natureza d'esse contracto — TouL-
L1ER, DuranToyM, ProunHON, DELVINCOURT e DUVERGIER, ete. que
sustcntao que a locag@io s6 confere um direito pessoal ; mas,
TrorLoNG refuta-os vigorosa e satisfactoriamente. (1)

(1) V. B. Carneiro e Teixeira de Freitas, Cons. das Leis Civis.
i
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CAPITULO 3.°
NOGAO DE COUSAS :— SUA CLASSIFICACAO

Em Direito Civil a palavra cousa tem dois sentidos :— am-
plo e menos amplo.

No primeiro sentido cousa é tudo quanto existe na natu-
reza; no segundo é tudo o que faz parte ou que pide fazer
parte do nosso patrimonio.

N'este segundo sentido costumam confundir cousas com
bens, que € tudo o que faz parte do nosso patrimonio.

A palavra dens tem um sentido mais lato ou menos lato
que a palavra cousa. '

Bens é menos amplo quando si o considera como tudo o
que faz parte do nosso patrimonio e mais tudo o que pade
d'elle fazer parte.

Bens ¢ mais amplo considerando-se que comprehende as
cousas materiaes e immateriaes, ao passo que cousa refere-se
especialmente aquillo que é corporeo, que é material.

Alguns Jurisconsultos como Zacharias distinguem bens
pessoaes de bens exteriores.

Bens pessoaes sao aquelles que se confundem com a exis-
tencia juridica da propria pessoa, sdo aquelles que sao inhe-
rentes ds pessoas.

Bens exteriores sao aquelles que nao se confundem com 2
pessoa, existem féra d'ella,

Nao acceitamos esta distineciio, porque, sob o ponto de vista
juridico, os bens pessoaes nio constituem pmprmmente bens,
ddo causa 4 acquisicio-de bens.

Na classificacdo dos bens ndio ha uniformidade da parte dos
escriptores.

Galo apresenta tres classificagdes das cousas,

A suprema divisie das cousas, diz elle, que estio em nosso
patrimonio ou féra d'elleé em cousas de direizo ditine ¢ cou-
sas de direito humano.

Subdivide as primeiras em cousas sagradas, reliciosos e
santas, e as segundas em publicas e privadas.

Em segundo lugar divide as cousas em corporeas e incor=
poreas. Finalmente, em wancipi e nec mancipi.



Esta ultima divisao niio passa de mera reminiscencia his-

torica e nenhuma applicagdo pode ter.
Marciano divide as cousas, considerando-as em relag@o ao
Direito Natural em : comimiunia omnium, wuntversitas, nullius
& singulorum ; e qualifica como subdivis@o da classe das 7es
nullius as— sagradas, religiosas e santas.

As Institutas dao preferencia d esta classificagao, addicio-
nando-lhe a res publice.

Estas classificagoes sao hoje inacceitaveis, exceptuando,
porem, a das cousas ccrporeas e incorporeas, que no estado
actual da Jurisprudencia pairia e estrangeira nZo pdde ser
omittida.

Entretanto, graves objec¢oes se levantam contra a sua ad-
missdo nos Codigos modernos.

A classificagdo de Marciano, ainda accrescentada pelas Ins-
titutas, nao satisfaz as condigoes do methodo rigoroso e niio
pode deixar de ser profundamente modificada; pelo que to-
mando a palavra cousa no seu sentido mais amplo e consi-
derando as cousas sob duplo aspecto faremos com os Juris-
consultos as seguintes classificacoes :

IMMOVEIS, MOVEIS E ACCOES

Existentes e futuras
Singulares e collectivas
Divisiveis e indivisiveis
Principaes e aceessorias
Fungiveis enfio fungiveis

i
) No COMMERCIO E FORA DO

QUANTO A’ SUA NATUREZA

COUSAS
COMMERCIO
Consas sem dono | Geraes

Particulares e pu-
hlicas

QUANTO A0 SEU PROPRIE-
TARIO

Estadoaes
Municipaes

A A A AR AR L S

&
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- Paragrapho 1.°
Di1viSAio DAS COUSAS CONSIDERADAS EM SI MESMAS
1.2~ Corporeas e incorpcreas

As cousas corporeas siao de sua natureza tangiveis: as
cousas incorporeas nédo podem ser tocadas.

Encontra-se o que acabamos de dizer no commentario 2.°
de Gaio §§13 e 14, no frag. 1.° § 1.° do Digesto, liv. 1.°,
tit. 8.°¢ e na Instituta liv. 2.°, tit. 2.0 §1. e,

Esta divisizo do Direito Romano tem seu fundamento
racional, porquanto, effectivamente algumas vezes os objectos
do Direito sao cousas que occupam lugar no espago, Sao
cousas quese podem tocar, sem que se deva entender esta
expressiao no sentido material de que se possa tocar essas
cousas com os dedos, pois que € bastante que sejam perce-
ptiveis por qualquer dos cinco. sentidos.

Qutras vezes o objecto do direito versa sobre cousas cCe
mers creacao humana, seres que niao tem corpo, que nao po-
dem ser apprehendidos pelos sentidos.

Estas cousas em Direito Romano sao os Direitos que po-
dem augmentar o nosso patrimonio e ser objecto deuma tranc-
acgdo, como os direitos de usufructo, de servidio e quaes-
quer direitos e obrigacdes, uma vez que sejam estimaveis
em moeda.

O Direito de propriedade nédo era pelos Jurisconsultos Ro-
manos considerado como uma cousa incorporea, porque elles
nao viam uma differenca perceptivel entre o direito sobre a
cousa e a propria cousa.

A influencia pratica d'essa divisdo esta nos modos de ad-
quirir o direito sobre uma cousa corporea ou incorporea, que
ndo S4o 0S Mesmos, assim como nao Sa0 0S Mesm 08 0S Mo-
dos de dispor de uma e de outra.

Assim, em relagdo 4 livre disposi¢cdo das cousas corporeas
com animo de dispor d’ellas como proprietario, temos a pos-
sessio, como significando esse estado de direito do individuo
el presenca de uma cousa corporea.

I in. .
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Quanto ao modo de transmittil-as, temos a /raditio, por
meio da qual ellas passam de um proprietario para outro.

Mas, com relagao ds cousas incorporeas, néo é possivel nem
‘uma verdadeira possessio em relacdo ao modo de tel-as em
nosso poder, pois que ndo é possivel fazer-se a detengao de
uma cousa incorporea, nem uma verdadeira fradifio, onde
tambem nao se transmitte o direito de usufructo como se
transmitte um livro.

LG HEe ]mrnw?'(:-.f, MOVELS € ﬂ({t?!.!' x

As cousas corporeas siio de dous generos, cousas moveis €
immowve?s, sendo que estas ultimas tambem se chamam pre-
dios ou bens de raiz.

Immovel € o sélo e tudo que, pela natureza, ou pela arte,
a elle adhere, como as arvores, os fructos pendentes, as pe-
dreiras, a casa e outras cousas, que se consideram como per-
tencentes ao s6lo. Os predios sdo urbanos e taes sao osedi-
ficios ou sdo rusticos e comprehendem todos os demais.

Sao immoveis aquellas cousas que adherem ao soélo de tal
forma, que nao pdodem d'elle ser separadas sem perder a sua
forca e sem deteriorar-se.

Em Direito Romano as cousas podiam ser immoveis, ou
pela natureza, ou pela arte humana, ou pelo destino, ou pela
applicacdo.

Entre as cousas immoveis por natureza figura em primeito
lugar o s6lo, como em Direito Romano vé-se no frag. 115 do
Dig. liv. 50, tit. 16.

O solo, sob a denominagdao geral de fundus, comprehende
quatro especies diversas.

E' assim que, si se trata de um terreno edificado na cida-
de, tem esse a denominaciio de @des; si de um terreno edi-
ficado no campo toma o nome de w=i//a; si de um terreno
nao edificado na cidade, toma o nome de /ocus; finalmente,
si se trata de um terreno ndo edificado fora da cidade, tem
esse a denominagio de— ager.

Como 2.* cathegoria de immoveis por natureza temos as
arvores emquanto estdo presas pelas raizes ao sélo.

No momento, porem, em que ellas sdo separadas do solo,
se consideram como cousas mcwveis, salvo, como estabelece o
frag. 40 do Dig. liv. 19 tit. 1.° si ellas foram separadas do
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s6lo para serem replantadas, caso em que conservam a sua
natureza de immoveis.,

Como 3.* cathegeria de #mmoveis por naturesa temos o0s
fructos pendentes. Segundo o brocardo juridico, os !ructos
pendentes consideram-se como uma parte do sélo.

Sdo tmmoveils por arte ds komem todas as cousas que adhe-
rem ao s6lo, ou a elle se prendem em virtude do esforgo do
*homem.

Assim, o edificio, o muro e a casa, que se acham ligados
as s6lo, sao cousas immoveis por arte do homem.

Sdo immoveis por destino as cousas que, embora moveis
por natureza, sZo entretanto applicadas pelo homem a um
immovel.

Sao #fmmovets pelo cbjecto a que se applicam : o uso-fructo
dos immoveis, as servidoes, as ac¢oes competentes para a rei-
vindicagao dos immoveis, as rendas, pensoes, foros, quer
perpetuos ou vitalicios, quer devam durar por mais ou me-
nos de dez anncs.

Em nosso Direito, alem d’esses quatro modos de cousas
immoveis pelo direito Romano, ndés temos ainda as— cowsas
immoveis por disposigao legislativa para fuus especiaes ; assin,
por exemplo— as embarcacdes ( para o fim de se guardar nas
vendas judiciaes d'ellas as regras prescriptas para a arrema-
tacdo dos immoveis) ; 0s moveis preciosos dos menores (como,
prata, pedras preciosas) para o fim de ficar a sua alienacao
sujeita 4s mesmas solemnidadcs.

Moveis :

Chamam-se moveis equelles bens que, sem deterioracio na
substanzia ou na férma, pédem ser transportados ou se trans-
portam a si mesmos de um lugar para outro: d'ahi vem a
sua divisio em moweis (no sentido restricto ) e semoventes, Os
fructos embora separados e em geral todos os - generos desti-
nados ao commercio Sdo moeveis, e bem assini: os livios e
em geral todos os instrumentos e machinas destirados &
quaesquer sciencias, artes ou industrias ; o dinheiro de qual-

-.quer especieque seja; as joias e vasos de ouro ou prata, ves-
tes, canos etc. cte.

Acgaes :

Comquanto as acpdes se considerem Como immoevels ou wio-
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weis, 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 segundo a qual deve ser feita a penhora na
execugdo das sentencas civeis.

3.0— Existentes e futuras

Nio ha difficuldade para comprehender-se uma ou outra
d’esta cathegoria.

Sao cousas existentes aquellas que ja tem uma existencia
actual.

Sao 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 accdo que assim provoca esse apparecimento, ou por
um acontecimento eventual.

1o,— Na arvore, por exemplo: é o desenvolvimento expon™
taneo da natureza que produz os fructos; portanto, fructos,
cousa futura apparecendo por um desenvolvimento natural,

20— Por wm accntecimento eventual . ex: as alluvides, o
apparecimento de uma ilha no mar ou nos rios.

— Por um trabalho ou esforco humano. Embora encon-
tre-se aqui a natureza tambem funccionando e coadjuvando
o homem, muitas vezes tambem encontramos a forca do ho-
mem So0.

Si tratarmos da pesca e da caga ahi veremos que em parte
apparece o auxilio da natureza que cria 0s animaes e em parte
apparece o trabalho do homem que os foi aprisionar.

Si tratarmos, porem, do valor do escripto sobre um papel,
veremos sOmente ahi o trabalho humano fazendo este escripio
apparecer com valor diverso do papel e da penna.

Todas essas cousas podem ser vendidas, hypothecadas, le-
gadas, etc. A obrigacdo porem, de entregar a cousa futura
sobre que versa a estipulagdo ou legado s6 come¢a no mo-
mento em que ellase torna existente,

O legado condicional € intransmissivel, pendente, porem,
essa condigao pode-se transmittir o que recahe sobre cousa
futura, oua esperanga do legado.
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42— Singulares e collectivas, ou melhor— DIVISA0 DAS COUSAS
CONSIDERADAS  EM SUA composigao ¢ aggregagao— ( res sin-
gulares, composit@ et universitas rerum ).

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

As primeiras sao as que constam de partes homogeneas li-
gadas naturalmente eas segundas séo as que constam de par-
tes heterogeneas ligadas artificialmente. Exemplo da primeira
— animal, vegetal. Ex. da segunda:— machina, edificio,

Chamam-se collectivas as cousas que consistem na reuniao
de muitas individuaes e distinctas, formando um todo ou
universalidade de cousas (wmuiversitas rerum) sobre certas re-
lagdes legaes. Dividem-se em cousas : :

18.— Collectivas de facto que sao as que constam de indi-
viduos distinctos da mesma especie juntos em um todo: Ex:
o rebanho, os generos reunidos em um armazem.

28, — Collectivas de direito que sao as que constam de cou-
sas de diversas especies, corporeas ou incosporeas, gue rcuni-
das formam um patrimonio : Ex:— a heranga, um peculio.

St, — Cousas divisiveis € indivisivets

Sao cousas drvisiveis aquellas cujo todo se pode separar
em fracgoes particulares e independentes { estas fracgoes se de-
nominam na linguagem juridica dos Romanos — partes cerie—
e a posse d'ellas— pro diviso ).

Sao cousas indivisiveis aquellas que se nao podem dividir
sem que peregao.

Assim como muitas cousas sdo alteradas em sua naturcza
primitiva pela conven¢ao de partes, assim tambem as cousas
divisiveis em sua natureza primitiva muitas vezes tomdo uma
natureza contraria.

Entéo para bem comprehender-se o caracter da divisibili-
dade das cousas, visto encontrar-se 4s vezes convengdo de
partes, alterando-lhes a natureza primitiva, nos classificamol-a
em divisibilidade de facto e de direito.

Da-se a divisibilidade de facto quando a cousa € conservada
em sua natureza primitiva: a dizisibilidade de Direito reali-
sa-se quando encontra-se uma cousa, cuja nalureza nao per-
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mitte divisdo e entretanto o Direito a estabelece, ou quando
pode ser possuida em commum por diversas pessoas, ab-
stracgdo feita da sua divisibilidade de facto.

As partes ideaes de cada um dos possuidores denominam-
se— partes incertee— e essa posse commum— pro indiviso, —
Assim, a estatua, a casa, cousas indivisiveis, sao por deter-
minagao do Direito divididas por diversos possuidores ou con-
dominos.

Em- relagio ao caracter que apresentdo as cowsas corporeas
e incorporeas, podemos dizer com algumas restriccoes— que
todas as cowusas corporeas sao divisiveis de Direito e podem
ser de facto ; todas as cowsas incorporeas nao o sao de facto,
mas, em geral o sdo de Direito.

Consideremos agora as obrigagoes divisivers e indivisiveis,
classificando-as.

Essas obrigacoes realisam-se por meio do dare ou do fa-
cere ou do non facere.

Estudemos essas tres cathegorias.

Para firmarmos alguns principios relativos a divisibilidade
ou indivisibilidade d'essas obrigacGes, na ausencia do Direito
Patrio nds temos necessidade de recorrer ao Direito Romano
e entdo vemos que a natureza da cousa nao justifica a divi-
sibilidade das obriga¢oes do dare, isto €, nem sempre queen-
contramos uma cowsa divisivel, a obrigagdo que sobre ella
pesa € divisivel tambem. Assim, os bens vinculados.

Assim Ulpiano fazia cahir uma obrigagde divisivel sobre
um escravo, cousa indivisivel.

Outros Jurisconsultos Romanos, porem, procuraram apre-
seritar outros principios para determinar estas obrigacdes de
primeira especie, principios que n#&o se encontrdo mais na na-
tureza das cousas, mas, sim, na possibilidade de divisao ci-
vil ou mental. Outros Jurisconsultos Romanos estabelecem
que ha cousas que nem mesmo pelo espirito pédem ser con-
sideradas divididas, porque ou existem inteiras, ou nio exis-
tem absolutamente. A servidao, diz o Direito Romano, ou
¢ adquirida no todo ou ndo é absolutamente,

Acha-se essa materia no frag. 72 do Dig. liv. 45, tit.le°
e no frag. 2° de Paulo— De verborum obligationibus, (1)

Com relagao ds obriga¢des da 28 cathegoria, nés diremos
que em geral ellas s@o indivisiveis.

(1) Vide liv. 35 do Dig. tit. 2, frag. 1° de Paulo — Ad legem Fulchlia:ﬁ.



Somente quando o individuo que ha contrahido a obriga-
¢éo de faser alguma cousa a apresentar completa, € que elle
tem cumprido a sua obrigagéo.

Assim, se alguem se obrigar a fazer uma casa, nio se dird
ter cumprido a obrigacAo emquanto a casa estiver gii mcio.

Mas, si é assim em relagdo ao contracto do acabamento do
edificio,— com relagcdo ao tempo em que a obrigzacdo se tem
de realisar, a questdo varia, porque alguns Jurisconsultos
affirmdo que quem contrahe a obrigagao de trabalhar durante
um anno tem realisado uma oebrigagdo divisivel sitrabalhou
algum periodo de tempo.

Encontramos em sentido opposto uma sentenca que vemos
no Dig. liv. 38.9, tit. 1.°, frag. 1.°, onde o Jurisconsulto
Paulo diz (cuja epigraphe ¢ de operis libertcrum) que quem
contrahe a obrigagao de trabalhar um dia inteiro ndo tem
cumprido a obrigagdo se trabalhou seis horas.

Finalmente, nas obriga¢des que se realisam pelo non fa-
cere, nao ha obrigagio realisada emquanto ndo se tem cum-
prido tudo aquillo que n'ella se contem.

Portanto, temos ahi uma obrigagiio nio divisivel.

Si alguem tem-se obrigado a ndo praticar um acto e o re-
alisou, embora em pequena parte, nao o tem effectuado.

Assim pensa Pothier, a respeito d'essa materia.

6."— Cousas principaes e accessor.as

E’ esta uma divisao feita com relacao ao modo de exis-
tencia, ou com relagdo ao estado em que uma cousa pode
achar-se com outra.

Dizem-se principaes as cousas que existem por si: dizem-
Se accessorias as cousas que nao tem uma existencia propria,
mas; que dependem da existencia de uma outra : pertengas
sao aquellas que existem, mas, jd destinadas a viver inhe-
rentes a uma outra que é considerada principal.

Como exemplo da primeira, temos a arvore, que é a prin-
cipal com relagdo ao fructo : como exemplo da segunda, te-
mos o fructo, que ndo pode existir sem a arvore que o pro=-
duz. Com relagéo as pertencas exemplificaremos com o cai-
xilho a respeito do quadro, o are a respeito da pedra do annel.

Sao pertengas o aro e O caixilio, um do annel e outro do
quadro, que sio o objecto principal.
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Ainda com relagdo a este assumpto, cumpre observar que
as cousas accessorias podem ser maturalmente taes e entdo o
sao si a qualidade do accessorio provém s6 e naturalmente ;
e industrialmente accessorias, si provém da vontade e de um
acto humano. Para exemplo da primeira, temos a Zerra que
se agarra ao nosso solo por effeito da alluvido, o fructe que
estda unido a arvore.

Para exemplo das cousas accessorias da segunda cathegoria,
temos as sementes, ou a sementeira semeada, onde se vé que
os fructos que apparecem sido filhos do trabalho do homem

_que langou na terra a semente, temos mais a pintura e a téla.

O Direito considera fructo em sua natureza primitiva aquillo
que ¢ oriundo de outra cousa. A Jurisprudencia, entretanto,
amplia esta significagdo e assim entdo, sdo fructos todos
aquelles objectos que provém de cousas que Sao Nossas : Sao,
pois, consideradas taes os juros do dinheiro que € nosso, o
producto ou o valor de um objecto que € nosso, por exemplo
— 08 alugueres de casas.

Dissemos que os fructos sio - aquelles Db_'[EC 0s que natu-
ralmente provem de cousa nossa ; mas, € preciso conside-
rarmos que os fructos ndo apparecem sé por forca da natu-
reza : € por isso que sio consicderados naturaes aquelles que
a natureza produz sem acc¢do alguma do homem, os fructos
silvestres, por exemplo.

Assim, vamos vendo esta outra classificagao dos fructos,
conforme a sua origen:.

* Assim, consideram-se fructos industriaes aquelles que ap-
parecem em virtude de um trabalho humano, que péde ser
auxiliado pela natureza, — o fructo de semente, por exemplo,
é de natureza industrial, porque si ndo fosse o trabalho do
homem de lancal-o & terra, nfio appareceria o fructo deque
se trata; a pintura que € uma cousa inteiramente inadwstrial,

porque nto ha o suxilio da natureza.

Temos assim uma classificaciio de fructos, diversa das duas

~ primeiras.

Mas, ainda consideradas com relacfio a natureza, os fructos

SA0 vegetaes, animaes e mineraes. Os primeiros s@o 0s que

a natureza produz expontancamente, ou por provocagio feita
pelo trabalho humano : animaes sdo os que provem dos ani-
maes ' que nos pertencem, por exemplo, as crias do nosso
gado, o leite, a la que o nosso rebanho produz.

=
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Mas, ainda com relagdo ao estado em que se podem en-
contrar os fructos pode-se dividil-os em pendentes, quando es-
tio ainda ligados 4 cousa principal que os produziu, exem-
plo : os fructos emquanto nas arvores : ou sdo percebidos
quando jé tem sido colhidos pelo dono da cousa principal :
ou separados quando colhidos ja, sdo utilisados: ou ainda
consumidos ou que ndo existem em poder do possuidor da
cousa.

Finalmente, siio percepiendos os fruclos que foram deterio-
rados por culpa ou negligencia do possuidor ¢ entio entra
o direito na questio de saber si este é obrigado a indemnisar
a um terceiro interessado na acquisi¢do do fructo.

Essa classificagio, portanto, tem importancia, principal-
mente na celebre questao de saber-se— quaes s@ao os fructos
que o possuidor de bda fé faz seus.

Alguns querem que sejam SO 0S percepiendos, outros que -
sejam os liquidos, etc. elc.

Por emquanto, porem, s6 tratamos da classificagiio.

Como uma terceira classiticagdo das cousas accessorias, alem
das natural e industrialmente accessortas, nos temos ainda as
bemfeitorias, que sav os melhoramentos que se fazem na cousa,
 quer accessoria, quer principal, porque se os nao fizer a cousa
- perde em sua existencia,

- Dividem~se as bemfeitorias em necessarias,, uteis e voluptu-
- arias

'S#o mecessarias as que sio feitas com o fim de evitar a

_ destruicdo da cousa: sdo aZeis as bemfeitorias feitas com o
fim de augmentar o valor da cousa: sao voluptuarias as bem-
feitorias feitas para o fim de ornar, ou para 0 recreio e goso
de quem as fez.

78— Cousas fungive's e nao fungivers

Sao naturalmente fungiveis ou nio fungiveis as cousas se-
gundo se consomem OU NAO COM O USO. Sao civilmentefun=-
giveis ou nao fungwem segundo se consideram em re acio
a0 seu genero, isto €, 4 quantidade e qualidade, ou em rela-
¢30 4 sua especie, ou mais propriamente ao seu individuo.

De ordinario as cousas fungiveis ou ndo fungiveis natu-
ralmente, tambem o sdo civilmente ; isto é, as cousas que se
consomem pelo uso, se consideram em relagdo 4 sua quanti-
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dade e qualidade, e as que ndo se consomem assim se con-
sideram em relagdio ao seu proprio individuo.

Succede porem algumas vezes o contrario, isto é:

le.— Que as cousas que se consomem pelo uso sejam con-
sideradas em si mesmas e portanto néo possam ser substitu-
idas e vice-versa ;

20, — Que as cousas que nao se consomem pelo uso sejam
somente consideradas em relagdo ao seu genero, e portanto
possam ser substituidas por outras da mesma qualidade e
quantidade—conseguintemente :

3°.— As cousas que ordinariamente se medem, pezéo ou
contao, podem ser civilmente consideradas como nao fungi-
Vt‘]q e vice-versa :

40, — Os immoveis podem ser considerados como fungiveis.

8%, — Cousas ccnsumivels € inccisumniiveis ©

Cousas consumiveis sao aquellas que se destréem, que se
nullificam com o uso, como por exemplo: os generos ali-
menticios : cousas inconsumiveis sao aquellas que néo se des-
tréem, como a terra.

Paragrapho 2.°

o A

DIVISA0 DAS COUSAS CONSIDERADAS EM RELAGAC A0 DIREITO DE
- PROPRIEDADE

18, — Cousas que estdo no commicrcio e fora do cemmercio in
CONIMNEYElo €8 EXtra cOmmercium .

Censtiluem cousas ¢o commercio aquellas que podem ser
alienadas, transferidas.

As cousas fora do commercio nio podem ser alienadas, ou
por sua propria natureza ( como: o ar, a agua em ceitas con-
diQC!e‘: e a luz do dia) ou em virtude da lei (como: os lo-
gradoliros publicos ).

Commercio no sentido juridico ¢ o direito de compra e
venda, ou a faculdade de contractar com alguem scbre alguma
cousa,

Assim, em relagdio 4 suaalienabilidade ou 4 capacidade de
serem tr‘msfe: idas de um proprietario a outro, as cousas dl-
videm-se em-duas classes :

-
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. 18, — as que estdo no commercio, isto €, que podem ser
alienadas livremente ; '
28— as que estao féra do commercio, ou que nio sao sus-
ceptiveis de serem alienadas.
Esta classificagdo ndv é identica a que os Romanos faziam
de : cousas que ¢stdo em 10550 palrimonio ¢ cousas que estdo
Jora do nosso patrimonio (in patrimonio €t extra patrimonium).
Pois o modo pelo qual os Jurisconsultos Romanos quali-
{ ficavam as cousas, que estavam no patrimonio e fora d'elle,
. e as raz0es que auterisam uma distincgdo entre cousas que
estdo no commerciv e fora d'elle, nos convencem de que ndo
podemos equiparar estas duas especies de cousas.

Em primeiro logar observaremos que consideram-se como

cousas que estio fora do commercio. todas aquellas em rela-
() ¢@0 as quaes ndo € possivel o Direito de propriedade ; e como
cousa do commercio, aquellas em relagiio as quaes é possivel
f o exercicio d'esse Direito,
b As cousas mwllins em sentido restricto ndo est&o em nosso
patrimonio porque nzo foram adquiridas, mas no entanto el-
B las se achaoc no commercio, porque sfo susceptiveis do Di-
reito de propriedade.

Niio podemos estabelecer synonimia porque se ¢ verdade
b que as cousas que estdo no nosso patrimonio estdo no com-
b mercio, entretanto a reciproca nio € verdadeira, porque ha
4 cousas que estao no commercio, mas que ndo se acham em
% nosso patrimonio.

‘ A inapropriabilidade das cousas pode ser absoluta ou relativa .,
f-‘.-' A absoluta deriva de sua propria natursza, como a luz, o
calorico, etc.

O Direito Romano as denomina res communes omuium .

A relativa provém de acto humano e pode 1eferir-se ao moda
da apropriacid ou ds pessoas que a fazem.-

Assim : 1° cousas ha que siio inapropriaveis em virtude de
acto -voluntario do alienante, por ser este acto vedado, sob
pena de nullidade. A sua apropriagio porem, pode ter logar
contra a vontade do alienante por meio da prescripciio : 2° ou-
tras ha que ndio podem ser apropriadas por certas pessoas, como
0s bens dos orph@os pelos respectivos tutores, curadores, juizes
e escrivaes,

A inalienabilidade das cousas tambem pode ser absolta
en relatroa,
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A 1.t provém: 1.° da propria natureza, quando as cousas
sao absolutamente inapropriaveis ; 2.° de acto humano, quan-
do a alienagdo € vedada por lei, contracto ou disposigao de
ultima vontade.

A inalienabilidade relativa das cousas consiste em nao po-
derem ser alienadas: A) sem licenga de autoridade compe-
tente, como : 1° os bens da pessoa juridica de existencia ne-
cessaria ; 2° os das corporagdes e institui¢des pias, salvas as
litterarias ; 3° os das pessoas naturaesincapazes. B} Ou sem
o consentimenio de certas pessoas, como : 1° pelos ascen-
dentes aos descendentes sem 0 consentimento dos outros des-
cendentes ; 2° pelo marido sem c. nsentimento da mulher os
bens de raiz; 3° pelos foreiros sem consentimento do senho-
rio os bens aforados.

2.8— Cousas sem dono ( res nullius et develict@, res commu-
nes, res publice, res universitatis ).

Consideradas em relagiio ao Direito de propriedade, clas-
sificam-se as cousas em duas grandes ordens: as que nao
estdo sujeitas aeste Direito ou néo pertencem a ninguem, res
nullius, e as que lhe estdo sujeitas ou pertencem 4 pessoa
determinada, »cs alicujus.

As primeiras no sentido amplo se dividem em :

1.9 Res communes, SA0 as que por sua natureza nao podem
ser apropriadas e sio destinadas ao uso e goso de todos ; en-
tre ellas comprehendem-se— o ar, a agua corrente, o mar,
as praias do mar :

2.0 As cousas que podem ser apropriadas, mas, nunca o
foram—as quaes no sentido restricto se di o nome de res
nullius .

Esta classe comprehende tanto cousas animadas como ina-
nimadas. g

Entre as cousas inanimadas € conveniente que notemos o
coral, o ambar, as perolas, etc: emfim, quaesquer productos
mineraes, aninaes ou vegetaes que se encontram nos mares,
nas praias e nos rios publicos pertencem 4 esta classe:

3d.0 Res pro derelicto, sio as cousas que, tendo sido apro-
priadas, foram depois voluntariamente abandonadas pelo seu
proprietario. Para que a cousa assim se considere abando-
nada e possa ser apropriada pelo primeiro occupante, é ne-
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Ulpiano que ella seja considerada como parte do predio por
onde passa— ViNNIO apresentando uma opiniao media.

Noés exporemos aqui somente 0 que S0 as ceusas communs
e nio nos envolveremos na questdo de saber si as ilhas ou
rios pertencem a um ou outro dos dominios que mencionido
aquelles Jurisco nsultos.

E' occasiao opportuna de dizer que a Ordenagao do Liv.

.0, tit. 68 § 32 pode dar lugar a questoes quanclo se con-
sidera o ar das ruas como pertencente 4s Camaras Munici-
paes, e entdo parece havcr erro de enumeragao.

Mas, lendo-se com attencdo aquella Ordenacao, vé-se que
nao se trata propriamente do ar, mas, sim do espago occu-
pado pelo ar; de modo que, aquelle ar que fica perpendicu-
lar ao sélo pertencente 4 Camara, fica sendo da Camara tam-
bem.

Sobre as cousas communs poderiamos apresentar innume-
ros exemplos.

Entre os bens da 2.8 cathegoria consideramos as cowsas
publicas. g

A expressdc— cousas publicas —é o genero que comprehen-
de varias outras que se dividem em cowsas publicas de ordem
geral, estadoal e municipal.

Todas estas cousas assim pertencentes 4 uma d'estas tres
cathegorias siio tambem deum uso inesgotavel, como as pri-
meiras, ou as communs ; mas, asua utilidade e uso ji se res-
tringe ou a um certo paiz, OU a uma certa municipalidade,
ou a um cerfo Estado.

Assim, os chafarizes sdo de uso publico, mas, de uso pu-
blico limitado e mais ainda do que o objecto pertencente ao
Estado ou & Unifo; e aquillo que é do Estado é deuso mais
restricto do que aquillo que é da Unido.

Mas, tratando de justificar esta propriedade da Unido basta

‘lembrar que as condigbes de sua manuteng¢io, da sua vida,

do seu desenvolvimento exigem que os objectos que lhe pres-
tao alguma utilidade néo pertencam a todos os outros estran-
geiros, e por isso se chamam-—cowusas publicas— para differen-
car das cousas communs que, tendo com ellas pontos de con-
tacto, differengam-se tambemi, sendo que as cowsas communs
prestiao uso & humanidade inteira, ao passo que as publicas
s6 prestio utilidadé ao paiz, aos nacionaes. (R



Assim, as cousas publicas dividem-se em duas classes: na
1.* comprehendem-se iodos aquelles bens, sem 0s quaes a
nagdo ndo se poderia conservar e attingir ao seu fim : na 2%,
comprehendem-se aquellas cousas que ndo obstante perten-
cerem a nagao, comtudo o seu uso é patente a todos sob
certos encargos ou contribuigoes.

PRADIER e outros fazem essa classificagio de modo mais fe-
liz, como escriptores mais modernos de Direito Administra-
tivo. Assim, essas no¢des So competentemente desenvolvi-
das no Direito Administrativo e niao no Direito Civil ; por-
tanto, nao penetramos na esphera de uma sciencia estranha
ao Direito Civil, que ora desenvolvemos.

Sao bens do dominio publico—os caminhos publicos, as
estradas, as ruas, os caminhos de ferro e todos aquelles obje-
ctos que estao no uso publico e ndo susceptiveis de dominio
particular.

Alem d'esses lens nacionaes temos os nmiares. O mar alto
nao pode ser apropriado, o que se approxima das costas pode
sel-o ; e isto deve serassim, porque, do contrario, a nagqo de
que se trata teria a sua tranquillidade constantemente pertur-
bada pelas nacoes estranhas.

Assim, o mar territorial péde ser propriedade da nagao que

banha.

Antes de Luiz XIV o limite do mar territorial era a distan-
cia de sessenta milhas : outros davam como limite a medida
de cem milhas, porque era a medida do percurso que podia
fazer um navio dentro de dous dias de viagem ; e /koje esta-
belece-se a extensdo que alcangdo os canlives das furmir sas.

Ja o Alv. de 4 de Maiode 1805 estabelecia este limite para
0s mares territoriaes.

Podemos mencionar ainda como cousas publicas as terras
devolutas.

No Brasil, sendo o terreno immenso, ha lugares que nio

estdo no dominio particular e-entio devem elles indubitavel=

mente pertencer a nagéo.

Assim, pois, consideram-se terras devolutas aqueilas que
na» estio applicadas ao dominio privado : em 2.° lugar aquel-
las que ndo estio sujeitas a algum wse pwllico estadoal ou
mmmpal : em 3.° as que niao eslao enumeradas nas cartas
de sssmarias : em +.° aquellas que nio estwemm na posse
de um individuo qualquer, porquante, nagsai Se respeita o
dominio por titulo, como tambem a s;mples goeq.
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Entao, eliminadas assim todas essas quatro classes de bens
que podem ser ja pertencentes a um individuo ou a uma col-
lectividade de individuos, tudo o mais pertence 4 nagdo, por-
que € Zerra devoluta. Ainda n'esta cathegoria de bens— bens
publicos— nés podemos considerar os bens de marinha, os
bens vagos, etc.

Bens estadoacs ;

Os Estados sdo desmembramentos do paiz: siao aggrega-
¢oes deindividuos que se acham habitando ou com interesse
colligados dentro de uma circumscrip¢ao territorial. Portanto,
s@o elles todos de capacidade juridica.

Sao bens estadoaes aquelles que pertencem a cada um Esta-
do, cuja administragdo ¢ regulada pelas Assembléas ou Con-
gressos Estadoaes e exercida pelos Presidentes ou Governa-
dores de Estado. Taes sao os tributos ou impostos arreca-
dados nos Estados— o imposto de siza e etc. etc. : ainda
temos tambem as estradas dos Estados.

Bens muwicipacs

O municipio que ja é uma reuniio de interesses de ordem
inferior, possue certos interesses que Sao necessarios ao bom
andamento dos seus negocios proprios. Os objectos do mu-
nicipio s6 prestam utilidade a elle.

Municipio, segundo Laferriére, € uma sociedade de pessoas
e familias, unidas nas cidades e nos campos por meio de re-
lagoes locaes e habitos, que exige certes Direitos e deveres
reciprocos.

Por isso 0s municipios possuem bens e as nossas leis de-
claram o modo porque as Camaras Municipaes devem de-
fender 0 uso e goso d'esses mesmos bens, com intervengao
das Assembléas Legislativas estadoaes.

Si procurarmos estudar a historia das municipalidades do
Brasil veremos que essas, como as primitivas municipalidades
portuguezas, néo tiveram todas a sua origem em um acto do
poder legislativo ou autoridade central.

O desenvolvimento da populacdo em um ponto do territo-
rio e a consequente necessidade de uma administra¢ao local
que curasse dos immediatos interesses d'esse nucleode popu-
lagdo, levaram muitas vezes os povos a quebrar os lagos de



dependencia que os prendiam a um municipio, proclamando
sua emancipagao, constituindo-se em municipio indepen-
dente. (1)

Confirmavam-se 0s municipios assim creados, uns por acto
expresso, outros pelo tacito consentimento d'esse poder.

As antigas municipalidades portuguezas ndo eram corpo-
racoes meramente administrativas ; cabia-lhes tambem grande
parte de influencia nos negocios geraes do Estado.

Era n'ellas que se faziam as eleicdes dos procuradores do
povo que tinham assento nas Cortes do Reino.

Commummente para estas levavam os procuradores, ji dis-
cutidas e assignadas pelas respectivas camaras municipaes,
as propostas que tinham de fazer, propostas chamadas a prin-
cipio aggravamentos, depois artigos efinalmente capitulos. (2)

Essa intervengao nos negocios geraes do Estado em 1601
foi embargada e afinal declarado sem effeito esse direito pelo
abuso de haver cido publicado um Alvara sobre o servico de
800.000 cruzados para o Rei,— Alzard ¢sse que foi feito
sem consentimento nem procura¢ao das cidades e lugares do
reino que tinham voto nas Cortes.

No regimen passado do Brazil oppuseram-se tambem algu-
mas camaras, pelo mesmo motivo, ao pagamento de certos
tributos. (3)

Longe da metropole e preoccupadas com 0S negocios que
mais de perto lhes diziam respeito, ndo tiveram, portanto, as
municipalidades do Brazil tdo immediata ingerencia nos ne-
gocios geraes do reino. (4). Néo eram, porém, excluidas
das Cortes.

Quanto & crganisacdo e attribuigcbes, as municipalidades
portuguezas nao tiveram, antes da publicaciio das Ordenagdes
Affonsinas (5), um typo, uma regra commum : 0s costumes

« e os foraes das terras, ou os privilegios dos senhores d'ellas,

‘eram suas leis reguladoras.

(1) “ompletava-se a independencin municipal pelo levantaniento do
pelourinho, que era o monumento que a symbolisava.

(2) Vide Ensaio sobre a hisi. do gov. e legislagdo de Portugal, de
Coelho da Rocha.

(3) Vide ainda Coelho da Rocha— Ens. sobre hist. e leg. de
Portugal, jd cit.

(4) 1'. Lisboa. Apont. para a hist. do Maranhdo. Cons.o Pereira ds
Silva, Hist. da fnndagdo do Imperio do Brazil.

(5) Public. em 1446,
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Pequenos Estados no Estado, republicas independentes sob
o protectorado do rei, nao esperavam que este lhes fizesse
respeitar os foros, mas desaggravavam-se, quando se sentiam
offendidos, pelo direito de resistencia armada que se arroga-
vam.

As Ordenagoes Affonsinas foram a primeira tentativa para
0 estabelecimento de um systema commum de organisacio e
attribuicoes municipaes, procurando-se a0 mesmo tempo es-
treitar os lagos de subordinac@o entre os municipios e o poder
central,

As Ordenagdes Manoelinas, publicadas em 1514, em nada
alteraram o que sobre as municipalidades fora estabelecido
relas Affonsinas.

Antes de sua publicagio, D. Manoel deu as camaras mu-
nicipaes o direito de elegerem os juizes avindoures ou concer-
tadores de demandas encarregados de conciliarem as partes ;
isto, porem, foi omittido nas Ordenagdes. (1)

Agpareceram, finalmente, as Crdenacdes Philippinas, pu-
blicadas em 1604, que fixaram as attribui¢coes geraes dos mu-
nicipios e estabeleceram um systema para as eleicies dos offi-
ciaes das camaras, deixando todavia alguma cousa a cargo
dos costumes e foraes, assim das municipalidades como dos
senhores das terras.

Em todos os paragraphos do liv. 1.0, tit. 66, tratam estas
Ordenacdes dos deveres dos vereadores, da administracao dos
bens do conselho, das obras e bemfeitorias que as camaras
municipaes podiain fazer, das posturas municipaes, das ta-
xas que podiam marcar e que recahido sobre as obras dos offi-
ciaes mechanicos, sobre os jornaes dos trabalhadores, a sol-
dada dos criados e os generos de commercio, com excepcao
de alguns, como o vinho, o pido, sabdo, etc. (2) das jfintas
que podiam impor, (3) das despezas municipaes, das coimase
-da lolsa. (4)

(1) Coelho da Rocha— Trab, eit.

(2) Os Alv.s de 21 de Fevereiro de 1765, 26 de Outubro de 1765,
2 de Maiode 1802, 11 de Mar¢o de 1824; e a Prov., de 12 de Julho de
1815 prohibiram que as camaras municipaes assim procedessem.

(3) Pizarro— Vol, 3.0

(4) Bolsa erao imposto cujo produeto era applicado 4 alimenta-
¢io e conducgio dos presos. Era cobrado por nm empregado que se de-
nominava saccador. b
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Outras attribuigdes, alem d'essas conferidas pela Ord. liv.
1.0, tit. 66 citada, tiveram as camaras municipaes por outras
Ordenagoes e por leis posteriores.

Assim, com relagdo 4 nomeagdo de empregados, competia-
lhes : nomear os Fwuizes Almotacds, Ord. liv. 1.0, tit, 68;
0s recebedores das sizas, leisde 5 de Junho de 1752 e 22 de
Dezembro de 1761 ; os depositarios publicos, Alv. de 25 de .
Agosto de 1774 e Ord., liv. 1.0, tit. 88 §§ 31 e 32; osava- |
liadores dos bens penhorados, Alv. ultimo cit. ; os alcaides,
Ord. liv. ).°, tit. 75; os guadrilkeiros— que sz encarrega- n-
vam de prender os malfeitores— Ord. liv. 1.9 tit. 73 ; os 1
Juizes das wvintenas, Ord. liv. 1.° cit. tit. 65, § 73, etc.

Nio satisfeitas com as attribuicbes que lhes davam as leis
e pelo concurso de diversas causas, as camaras municipaes |
do Brazil arrogaram-se outras que de modo algum se podiam !
conciliar com a natureza e indole do poder municipal. (1)

Estavam as camaras municipaes reguladas em sua organi-
sacdo e em suas attribui¢oes pelas Ordenagoes Philippinas,
quando foi promulgada a lei de 1.© de Outubro de 1828, que
trouxe um grande melhoramento, porque deu-lhes uniformidade
de organisa¢ao e fixou suas attribuigdes mais de accordo com
a nova ordem de cousas estabelecida pela independencia do
Imperio.

Fopram as camaras municipaes reduzidas a corporagées me-
ramente administrativas e perderam, como era natural, parte
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de sua importancia pelo estabelecimento do regimem consti- b
tucional representativo, que comsigo trouxe o parlamento, os
conselhos de provincia e a liberdade da imprensa. _-*

A lei de 1.2 de Outubro citada reconheceu a8 necessidade
que havia de um laco de subordinagdo entre as municipali- !
dades e o poder central, tanto quanto era bastante para man- i
ter a harmonia necessaria entre todos os poderes de Estado. 1

Essa subordinacéio, porem, nao devia ser tal que tolhesse
is municipalidades o livre exercicio das faculdades que lhes
erao conferidas. o i

Mais tarde foi promulgada outra lei e es'a foi a de 12 de l
Agosto de 1834, conhecida sob 0 nome de Acdlo addicional. |

Com rela¢@ao aos municipios, diremosda Assembléa quede- =
cretou o Acto Addicional o que Charles Dolfus disse da As- _‘J?
sembléa constituinte franceza : « Esta grande assembléa quem

. © (1) Vide F. Lisboa e Conselheiro Pereira da Silva— Obras cits-
3 it
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devemos tantas conquistas duradouras........ que queria ser
sabia e previdente, parecia entretanto nado ter consciencia de
que estava construindo uma obra fatal..... Suas aspiragdes
dirigiam-se para a liberdade, mas suas obras aplainavam o
caminho que ia ter 4 dictadura ».

De facto, enthusiastas des franquezas provinciaes, e que-
rendo dar vida e forca ds provincias dotando-as com um po-
der legislativo provincial munido de largas faculdades, es-
queceram os legisladores do Acto Addicional que essa vida e
essa forca eram incompativeis com a nullificagdo do elemento
municipal.

A idéa, entretanto, d'esses legisladores parece que devéra
ser a da inauguracdo do systema de cescentralisacio admi-
nistrativa. Mas, n&o obstante, a obra realisada foi uma cen-
tralisacdo oppressora, entregando-se 0S8 municipios ds assem-
bléas provinciaes e aos presidentes de provincia.

Finalmente, as.camaras municipaes, dotadas conveniente-
mente de rendas, foram passando por diversas reformas e hoje
acham-se erguidas, porque foi-lhes dado muito maior inde-
pendencia, mais liberdade, mais prestigio e forca moral.

A tutela que sobre ellas pesava, coarctando-lhes a accao
até nos menores actos de pura administragdao local, tornando
lenta e difficil a satisfacdo de necessidades muitas vezes mo-
mentosas, era um dos mais salientes vicios do systema mu-
nicipal : entretanto, hoje, repetimos, as municipalidades teem
independencia e liberdade de ac¢@o nos actos de pura admi-
nistragio, sem todavia estarem rompidosos lagos de subor-
dinag¢ao que as devem prender sempre aos poderes geraes do
Estado.

Bens particulares

No numero dos bens pertencentes aos particulares vem os
que pertencem aqualquer individuo e sio os que servem de
‘objecto ao Direito Civil.

As maneiras varias com que estes objectos poédem-se apre-
sentar dao lugar a outras classificagdes de bens.

Entao algumas vezes observa-se que os objectos s@o pos-
suidos pelos proprietarios livremente e ent&o o individuo pode
alienal-o0s, independentemente do consentimento de estranhos
e sio estes os bens allodiaces.

Outras vezes o dominio é, porassim dizer, mutilado. O
dominio é um direito complexo e compde-se de muitos outros
como veremos com opportunidade.



 pode dividir-se em fracgdes, isto é, encontra-se na propriedade

O individuo péde usar do objecto como melhor lhe con-
vem, ou alugando-o, ou emprestando-o, ou vendendo-o, ou
~ mutilando-o, ou exercendo qualquer acto sujeito & sua pro-
priedade. Mas, si o dominio é assim um complexo de direi-

tos, a Jurisprudencia nos diz— que este complexo de Direitos

de um objecto um certo numero de Direitos passando a ou=
tro o dominio lucrativo do objecto.

Assim, um proprietario péde passar a oufro o Direito de
cultivar, podendo unicamente pedir o salario, o laudo. Ha
aqui o dominio do proprictario ¢ o dominio do que esta de posse
do objecto. Diz-se entao— doeminio directo— o que se encontra
no 1.° proprietario e— dominio util—o dominio do que esta de
posse do objecto do Direilo.

Chama-se ainda— Senhor emphyteutico—aquelle que estd
de posse.



37

PARTE ESPECIAL

DIREITOS REAES OU DIREITOS DAS COUSAS
IEvie 4.
CAPITULO 1.
POSSE : pARTE GERAL. NOGIO JURIDICA DA POSSE
Paragrapho 1.0

Posse ¢ um Direito connexo i propriedade ou dominio, De
ordinario aquelle que tem propriedade tem uma somma de Direi-
tos, que exercita sob um objecto dado, dos quaes um dos mais
impoitantes € mesmo a posse,

A posse ds vezes ¢ o Direito que dd logar 4 propriedade

— assim, por exemplo, acontece com a prescripgdo.

A posse achando-se assim intimamente ligada a Fropriedade,
sendo mesmo ds vezes consequencia da propriedade e outras
elemento gerador d'ella € natural que, se tratarmos do dominio,
sc¢ja encontrado ou este effeito ou esta causa geradora c‘a
propriedade,

A importancia d'este assumpto pode ser estudada debaixo
de outro ponto de vista.

Elle constitue uma das mais importantes materias de Ju-
risprudencia ; encontram-se n’'elle as maiores difficuldades
que em Jurisprudencia se podem manifestar e para testemu-
nho d'este facto basta ver que os autores divergem extraor- °
d:nariamente quando tratam de examinar a theoria da posse.

A palavra— posse— comeca por ser tomada em dois senti-
dos : d'ahi vem a confusdo das regras pela difficuldade de
applicagao pratica.

Si nos vemos a legislagin tomar a posse ora n'um sentido,
ora n'outro, a difficuldade comega por se dever comprehen-
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der quaes os varios aspectos em que a posse pode ser estu-
dada, para entao nao confundir-se, dando certos effeitos a
uma posse que ndo € aquella a que o legislador se refere.

A posse € as vises tomada como um facto, outras vesescomo
um Direito— €, por assim dizer, considerada as vezes como
um estado mechanico em que o individuo tem debaixo de
seu poder um objecto qualquer; mas € posi¢do esta que nao
encontra proteccio no Direito.

Si um individuo vem a estar sobre um objecto movel e con-
serva esse objecto em seu poder, transportando-o, fica tendo
a posse do objecto.

Mas a posse juridica n@o € esse acto material e mechani-
co, ¢ mais alguma cousa, € uma posi¢do protegida pelo Di-
reito, € uma posi¢dao que da ao individuo o Direito de usar
dos Direitos especiaes que se agitam no firo, de interpor o
interdicto pessidendi ou outro qualquer.

Sendo a posse um effeito da propriedade, nada mais natu-
ral do que allegal-a como prova do mesmo Direito de pro-
priedade ; nada mais natural co que observar que o indivi-
duo, que detem um obhjecto por um certo numero de annos,
passa aos olhos de todos como verdadeiro proprietario .desse
mesmo objecto ; e entdo a posse vem a ser uma prova da pro-
priedade.

Ha fragmentos de Direito Romano n'este sentidn e entao
parece que vem assim a posse se confundir com a proprie-
dade, e gque entre uma e outra nio ha mais differenca ; a posce
vem a Ser tambem um estado de Direito, um jus i re,

Por tudo isto nao se péde considerar a materia senio como
muito difficil e se nos considerarmos o assumpto em frente
da Jurisprudencia patria, diremos que a difficuldade cresce
de vulto, porque ndo esta ahi o assumpto bem determinado.

Nao que a nossa Jurisprudencia desconhe¢a a importancia
da posse, ella reproduziu pouco mais ou menoso Direito Ro-
mano em fragmentos esparsos aqui e acold, mas sem uma
regra, sem uma ordem doutrinaria que possa guiar o inter-
prete. D’ahi entdo a necessidade, como prescreve « a Lei da
Bea Razdo », de recorrermos constantemente ao Direito Ro-
mano.

Mas, se temos de recorrer ao Direito Romano e si ahi ja
encontramos estas difficuldades— de ser a posse tomada em

sentidos differentes, umas vezes como— wm direito— outras
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como — um facto.— trasladaremos d’esse mesmo Direito para
o Direito Patrio todas as difficuldades que, nos dizem os-
praticos, existem com relagdo ao assumpto da posse.

Paragrapho 2.¢
Nogdo juridica da pesse :

Ja dissemos que a posse pode cer tomada em dous senti-
dos, que assignalam-se do <seguinte modo: ou a posse é
comprehendida no sentido grammatical ou no sentido juri-
dico.

No 1.° sentido € o facto pelo qual uma pessba tem em
seu poder uma cousa corporea de modo que pdéde dispor
d'ella como for de sua vontade.

N'este caso que apresentamos ha posse no sentido gram-
matical, porque emquanto o individuo tem o objecto mo-
vel tem a liberdade de movel-o paraonde quizer.

No proprio Direito Romano essa nog¢ao € expressa no Liv.
41 do Dig., tit. 2.0— D¢ adquirenda, wvel amittenda posses-
sione— onde se diz « Possessio appellata est (ut et Labeo ait)
a sidibus, quasi positio : quia naturaliter tenetur ab eo, que ¢i
insistit ete, porque, conclue a lei— naturalmente aquelle que
insiste, que esta dispondo do objecto—— eis, pois, a posse no
seu Rentldo material,

Mas, ella é tomada em sentido juridico e entdo apparecem
varias accepqoes porem, como diz Savigny, todos concor-
dam em um ponto e este ¢ o seguinte: a posse é o estado
d’aquelle que nao s6 physicamente exerce a sua actividade
sobre o objec'o, mas, que tambem conserva-o com intencao
de tel-o como seu.

Nio é s6 a detengdo, a apprehensdo do objecto por alguem,
mas, ¢ a deten¢ao com o ‘animo de exercer a actividade so-
bre o objecto como seu.

Coelho da Rocha faz a mesma distinc¢dao e diz :—«no sen-
tido grammatical » posse é a simples detcngdo, € a custodia e
chama o individuo que a exerce, um simples detentor.

Mas na pesse juridica ndo se acha simplesmente a deten-
¢ao, a custodia, diz elle, mas acha-se o individuo possumdo
a cousa como de sua p:opuedade ou em Seu proprio nome
ainda que a propriedade seja e outren-.
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O individuo, por exemplo, que andou por lugares desertos
acha um objecto qualquer— uma pedra, um pedaco de ma-
deira e o apprehende com o animo de conserval-o para fa-
zer uma bengala, um enfeite com a pedra— o apprehende
com 0 animo — szbi fabends.

Entdo Coelho da Rocha explica essas duas detengoes di-
zendo : « no 1.9 caso em que encontra-se o que possitie com
o animo de ter a cousa como propria, encontra-se um pos-
suidor perfeito; mas, sise encontra esse individuo com o
animo de possuir para si a cousa de outrem, como o usufructu-
ario, o locatario— se diz este ura possuidor imperfeito.

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

Essa defini¢@o pode-se realmente acceitar, porque tem todos os
elementos do objecto definido.

Nos tinhamos assignalado dous caracteristicos—o elemento
material da detengdo do objecto e a intengao do individuo.

E de facto ligeiras observag¢oes bastam para mostrar que so
pelo elemento material ndo pode-se ter a posse chamada ju-
ridica, porquanto aquelle que apodera-se de um objecto s6 i

1

para admirar suas perfeicies nao tem posse juridica por-
que ndo tem o animo de conserval-ocomo seu.

Si alguem apodera-se de um livro de um advogado para
aprecial-o tem a detencao porgue téem a posse material d’elle,

mas, ndo pode ter o animo de conserval-o, perque o objecto i
€ do advogado. 4

Pode, portanto, o individuo ter posse material e nao juri- J

dica. u

b Nao € nocdo escolastica esta : :
O Dig. no liv. 41, tit. 2.0, frag. 41 diz: 9::5}':::9_[(::::1’/:’(- q
- ritatis amici f:mdmn ingreditur, non v.detur pessidere: gua -

non €0 animo ingressus est, ul possideat, licel c rpore in fun- i
do sit—- « aquelle que entra em um campo, em casa de um :
amigo seu pela familiaridade que tem com elle, ndo é possui- . !
dor porque niao pdode ter o animo de possuir, embéra tenha i
por si a posse material, isto ¢, csteja sobre o objecto.

! Mas supponha-se que um individuo compra um objecto,
porem, em lugar do objecto comprado o mercador entrega-lhe
3 outro: o comprador ndo tem posse, porque ndo tem o anime
= de possuir o objecto qu: lhe foi dado, entdo segue-se que nao
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tem posse sobre elle, nem o vendedor porque demittio de si
o elemento material e o intencional da posse. Nem o com-
prador porque embodra tenha a detencio do objecto, como
nZo tem o elemento intencional da posse, ndo tem por si o
cnimo sibi habendi.

E® isso expresso no Dig. liv. 41, tit. 2., frag. 34 de Ul-
piano, que diz : S7 me in vacusm fosscssionem fundi Corne-
liani miseris, ego putarem me in fundum Sempronianum mis-
sum, et in Ceornelianum icro.

Demonstrar- que tamtem € necessario o outro elemento
— o elemento material da deten¢ao do objecto— é muito mais
facil de fazer.

Sem apprehens@o do objecto ninguem tem posse, porque o
elemento primitivo d'esta € a detencdo ; portanto, si eu tiver
inlen¢do de possuir um objecto qualquer, emquanto eu nao
realisar este facto material da detencio, terei apenas a inten-
¢ic sibi habendi, mas, ¢ preciso o elemento material da ap-
prehensao do objecto. Este facto material pide-se realisar
por modos differentes. Si se trata de um objecto movel, en-
tdo a simples deten¢io manual impurta o elemen’o material ;
mas, i o objecto € immovel entdc precisa de outro meio
que signifique a inteng¢lo do individuo. Si se trata de uma
casa a apprehens@o das chaves se reputa o symbolo pelo qual
o individuo tem intencio de gpoderar-se da casa: si se trata
de um campo, o mandado de construir-se cercados, o facto
de haver apanhalo frucios € prova da in encdo.

Essa nocao que estd na Jurisprudencia Romana, acha-se
mais ou menos reproduzida na Jurisprudencia Patria, funda-
mentada com a Ord. liv. 3.9, tit. 45, § 10 e Ord. liv. 3%,
tit s 86N GI1Y7

O Codigo Civil Francez consigna esta mesma doutrina
porquanto ahi se diz: pesse € a ditengar cu goso de uma
cousa cu D.reito, que temcs exercido pcr nos cu pcr cutro em
snosso nome. Portanto, embora nido estejam claros os dois ele-
mentos € expresso o elemento material e subintende-se o ele-
mento intencional, porque desce que um gose por si ou por
outro, é claro que haa intenco sibi labendi.

Paragrapho 3.°
Dustincedo entre posse € propricdade
Os Jurisconsultos nao estiio de accordo acerca da proceden-
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cia de umaoude outra d’estas duas institui¢des— posse ¢ pro-.
priedade.

. Os escriptores antigos que nao acreditavam na base de Di-
reito de propriedade, mas que julgavam que ella apparecia
em virtude de dnterminagfm legal, sustentavam que a posse
precedia 4 propriecade. A propriedace ¢ filha de uma deter-
minaco de Direito, masa posse vai buscar, na imguagem de
Troplong, os seus titulos de nobreza muito mais alto, por-
que, quandc mesmo ndo houvesse proprielade, ha\feria na
posse um Direito, uma certa propriedade.

Desde que alguem percorrendo as praias acha um objecto
res nullius e o apprehende com o0 animo sibi kabendi, appa-
rece a posse e com ella a propriedade.

Sobre este assumpto ndo consagramos 0 mesmo principio,
contestamos essa asser¢io— de que a propriedade nasce ca
vontade dos homens :(— ao contrario, sustentamos que, desde
que ha homens, ha fins e portanto, meios para conseguir es-
tes fins, quesao os Direitos, entre os quaes ¢ dos mais im-
poriantes— o de propriedade.

Troplong diz: collocai um objecto nas miaos de uma cre-
anga, e dizei que este objecto nao lhe pertencerd sendo em-
quanto ella o possuir, e vereis entdo que a idéa do gozo de
que pdéde fruir esta crianga é uma idéa que entra em seu es-
pirito lentamente. A crianga nio péde comprehender que este
objecto, por sahir de suas n fos, deixe de ser seu, porque
ainda assim € um objecto que estd ao alcance de suas neccs-
sidades ; de modo que, sem o possuir, ella cré que lhe per-
tence.

Percorrendo o deserfo tragai em uma certa regiio um circulo
que tome a extensao do solo que quereis occupar: esta posse "

- da-vos propriedade: pm'tanto posse e propriecade siio coeta-
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.59 Portanto é um erro supyor que primeiro nasceu a posse e
e depois a propriedade.

| g A possenio € szndo s declaragio da propriedade, é por ass
[

sim dizer o facto que promulca o Direito de propriedade que
¢ de alguem, é ofacto pelo qual se declara que o objecto que
estd na dctengto de alguem ¢ de sua propriecade.

Mas nio se ple dizer que a posse tenha na linguagem de
- Troplong titulos de nobreza, rr-tuto rrals anticos e preciosos
do que a proprieade. L




Mas, entretanto, quer no Direito Romano, quer na Juris-
prudencia patria, nem sempre a pnsse acompanha o proprie-
tario,

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

A posse nfo estid separada da propriedade, e si vai-se en-
contrar 4s vezes a posse n'um e a propriedade n'outro, como
por exemplo, no aluguer da casa, em que o inquilino tem a
posse, mas a propriedade cstd em outro, entdo se diz que o
proprietario tem posse da casa e ura d'ella por meio de alu-
guer, do Direito seu que elle transferiu ao inquilino.

Mas, na sociedade € conveniente fazer um .estado ca pusse
e outro da propriedade. ¥

A posse apresenta-se as vezes com uni caracter obscuro,
duvidas levantam-se, de modo que dous ou ftres individuos
querem ser os proprietarios do objecto.

I2' preciso julgar estes individuos, buscar os seus docu-
mentos e avalial-os em uma demanda longa. Mas esperando
este resultado, esperando esta sentenca, que vai determinar.
este Direito de propriedade de um d'estes tres individuos, ndo
costuma-se deixvar os bens abandonados.

Portanto € necessario determinar quem, emquanto perma-
nece este estado, tem o Direito de s6 e simplesmente reter o
objecto.

D’ahi a necessidade de considerar a posse com feicdo dis-
tincta do Dirzito de propiiedade, d’ahi entio a lei para esta-
belecer a verdade dizendo a quem pertence este Direito.

A propriedade, seja l4 de quem for, € necessario que estéja
na posse de alguem. -

E' por isso que Ulpiano diz: wada existe de commum en-
ire a propricdade ¢ a fosse ; e € por este mesmo principio
que, comquanto nio se tenhajulgado ainda quem tem o Direito
de propriedade, ndo se pode deixar o objecto sem estar na
posse de alguem; € por isso ainda que, se diz no Direito
Romano que, quando se trata de levantar uma questio de
posse, nao é licito discutir uma questdao de propriedade, nio
pode o réo allegar o Direito de propriedade que por ventura
tenha, porque a questio ¢ de posse e enldo quando se dis-
cuiem questoes ce propriedade a occasiao ndo é opportuna
para manifestar-se a quesiio de posse.

Portanto, esta separaragio da posse e da propriedade é di-
ctada por interesses de ordem publica muito elevados e por
isso ella se conserva no poder do primeiro individuo que as tinha.
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Mas entdao, podendo levantar-se duvidas a respeito do Di-
reito de propriedade, como exige-se que alguem fique com a
posse do objecto até se decidir a questdo, este alguem € quem
estava com a posse primitiva do objecto.

Eis como se fez um tratado especial da posse, differente
do tratado da propriedade, embora se reconhega. queelles teem

o mesmo ponto de partida.

Paragrapho %.°
Analyse da posse— si € um facto ou um Direito ;

E' esta uma das questdes mais difficeis relativamente 4
posse.

Encontra-se uma divergencia extraordinaria, quer nos es-
criptores antigos, quer nos modernos.

Grotius diz que— 0 jus prssidendi est gquod ex possessione
sequitur— e continua com cutras phrases, onde se vé que a
posse para elle é um jus.

Blondeau diz que a posse consiste na faculdade gque alguem
tem de conservar um objecto em seu poder com exclusio de
outros : posse, portanto, para elle é um Direito.

Duranton e outros sustentam os mesmos principios.

Portanto, nao faltam autoridades para dizer-se que a posse
¢ um Direito.

Mas, outras autoridades dizem- que a posse é um facto e
entre estas esta Savigny.

Entre varios autores parece-nos tratarem melhor d'este as-
sumpto Savigny, Molitor, e Ramos de Manzdo,

Molitor esta do lado da these— que a posse ¢ um Direito
e nio um facto.

A these de Molitor repousa no seguinte : a posse pertence
i pessoa que é intelligente, que pdde ter intengdv, que ¢ cle-
mento de todo o Direito,

Ja se comprehendia que com o elemento material nao se
tem posse : é preciso o elemento intencional ; portanto, per-
feita equiparaciio en're o acto do possuidor e o do proprietario.

Assim como € preciso que este ( o proprietario ) pronuncie
a sua vontade e a sua intengédo, assim tambem o sera com a
posse. Logo se a propriedade é um Direito a posse tambem
o sera, Sem a vontade nao ha propriedade.
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0O fundamento d'este principio estda no Digesto onde se diz:
— se alguem estiver dormindo e si collocar-se um objecto na
mao d'esseindividuo, que dorme, elle nao pdéde possuir por-
que esse individuo ndo pode ter posse, diz a lei— affectione
tenendi.

Molitor observamais que a lei Romana nega toda a existencia de
posse desde que falta 0 animo s767 /alendi, e de facto basta men-
cionar a disposicao do Livro 41 do Digesto, onde se vé que as
leis Romanas negam o Direito de posseaoindividuo que entra
no predio de um amigo, porque falta-lhe o animo— quia non eo
animo ingressus est, wt possideat, licet cerpore in furdosit,

Eis ahi as nogdes existentes no Direito Romano a respeito
da posse e sise tratar da conservagio da posse acha-se a
mesma exigencia e 0 mesmo ainda si se tratar da perda da
posse.

No 1.° caso encontra-se 0 awninto fabendi; no 2.2 o animo
non habendi.

Assim o ausente que possue um objecto pode estar na
posse d'elle : si um outro individuo apodera-se durante a
ausencia d’aquelle objecto, que estd na posse do primeiro,
pode trazer uma perturbaq:&o i posse, pode trazer um emba-
rago, mas, a posse coqtinu& no ROC!EI' do primeiro, porque
estd no animo de possuir e tlanto € isso exacto que elle tem
todos os #nterdictos possessorios.

Portanto, a detencio simplesmente nédo € bastante para que
adquira-se, conserve-se ou perca-se a posse.

Ora d'essa igualdade de exigencias se deduz quea posse
é um Direito e ndo um facto.

Qualquer que seja a variedade de posses que se encontre nos
Jurisconsultos, todos elles teem um ponto commum e € o que
se acha no Digesto, onde se diz { assim o inferimos ) : a posse
¢ a vontade do ser pesscal e livre de conservar o oljecto debaixo
do seu poder com exclusdo dos outros, dando a este objecto o
cunlo de inviolabilidade que elle mesmo tem— liv. 41, tit, 20,

Portanto, a posse ¢ um Direito, diz elle. Ainda diz: a
posse origina acgoes, mas, entretanto nao ha acg¢oes sem que
esteja-se possuindo um Direito : logo se o possuidor tem
acgoes para defender-se € porque a posse ¢ um Direito. Por-
tanto, a observagio de que ha acgdes que defendam o possu-
idor é um argumento para concluir que a posse ¢ um Direito.
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Eis resumidamente os principaes argumentos de Molitor.

Vamos analysar agora a doutrina de Savigny, em contra-
‘posigao de Molitor.

Savigny disse que a posse ¢ um facto e nio um Direito.

A posse é wm facto, diz Savigny, esi o Direito Romano
nao fizesse— o0 facto da detengao— ser uma cousa differente da
propriedade, nao se conheceria o estado do individuo que tem
Direito sobre o objecto, sem que tenha propriedade. Entao
se diria que sO tem propriedade quem tem o objecto.

Mas, o Direito Romano tem determinado a posi¢ao do in-
dividuo que tem a deten¢do do objecto com o0 animo— sibi
habendsi.

Entdo a posse ndo € sendo um effeito do Direito, uma
condi¢ao para a acquisicao de Direitos, mas, nao € um Di-
reito em si.

Depois d'estas consideragdes elle indaga, quaes as condi-
¢hes para que a posse produza effeitos juridicos, examina ©
que ¢ detengdo, as condi¢bes que tornam a detengdo niao
um Direito, porque elle nunca lhe da essa cathegoria, mas,
uma posse juridica {elle desfigura-a com essa expressio) ; e
diz que dous sdo os effeitos da posse—a wsucapiao ¢ os in-
terdictos possessorios ; isto €, quem tem posse pode adquirir
propriedade desde que possua o objecto por um certo decur-
so de tempo, marcado pela lei; quem tem posse tem o Di-
réito de deffendel-a pelos inlerdictos psssessorios, mas, esses
dous effeitos juridicos nao dao a posse a posi¢io de Direito;
os interdictos possessorios nAo sdv um respeito 4 posse, mas,
um respeito aos Direitos violados, junto da posse.

S6 o proprietario € que tem 0 jus possidendi, o possuidor
s6 tem o Direito de fazer com que ndo se faga violencia 4
detencdo da cousa.

Logo, se alguem viola a posse, ha lugar para o iuterdicto.

Entretanto, a posse sendo uma condigio do nlcrdicte néo
gum Direito. A posse, portanto, em sua essencia ndo é
mais ‘do que wm facto, facto que produz consequencias juridi-
dicas, quer se encare pelo lado da wsucapide, quer pelo lado
dos interd.ct's pPossessorios.

Savigny diz que as acgdes possessorias pertencem ao pos-
suidor, mas que por ahi nio se deve vér na posse um Direito,
porque, se isto dd-se ¢ porque toda a violencia contém uma
infracgio e é um acto reprovado, ¢ uma offensa ao Fus de

alguem.
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Entretanto, quem tem Direito de intentar acydo possessoria,
diz Molitor, nem sempre soffre violencia, e por isso respon-
de que ha um erro na apreciacio de Savigny, porque nem
todo o interdicto recahe sobre violencia, porque o interdicto
uti pessidetis nio tem por causa uma violencia.

Aquelle que reconhece que o seu visinho vai perturbar o
estado de seu campo, a divisio que faz, porque vé o visinho

. accumular madeiras, tem apenas vistn em ameaca o seu di-
1 reito, e entretanto, ja tem o Direito de usar do interdicto pos-
sessorio — uti possidetis,—

Ora, se isso é verdade, diz Molitor, ndo ¢ exacto o que
diz Savigny— que todas as accOes se baséam em uma vio-
lencia.

Depois, diz elle, quando seja verdade que toda a accao
baséa-se em uma violencia, ndo ¢ exacto que toda a violen-
cia € condemnada pelo Direito e, ao contrario, ha algumas
que sao protegidas pelo Direito. Por exemplo : a defeza que
nao estd constituida aos olhos do Direito como susceptivel
de condemnag@o e que, entretanto, consiste em uma violen-
cia que se faz ao aggressor.

Portanto, se nosencontramos acgdes proprias para defen-.
der a posse, ¢ porque ella ¢ um Direito, porque se nao o fosse
o possuidor nao teria acgdes,

Observa mais este mesmo autor que Savigny diz— que a
violencia niio é meio de adquirir um Direito e no entretanto,
pela violencia adquire-se posse.

Com cffeito, Savigny faz este argumento: o ladrdo que
apodera-se de um objecto que n&o ¢ seu, incontestavelmente
nao tem por si um meio de Direito para fazer esta acquisi-
¢ilo.

Entretanto, o lalriy condemnado pelo Direito, ndo sendo
protegido por elle, faz posse do objecto com o animo sé¢
labandi. Portanto, a posse & wm facto ¢ néo um dircito, por-
que este desconhece o meie pelo qual o ladrio adquire a posse.

Molitor refuta esse argumento dizendo que nem toda a vi-
olencia se pode cdizer que € injusta e s6 0 € a que viola o Di-
reito de outro e por isso examina o facto de Savigny— o z-
dividuo que ¢ csbullado pelo ladrio— qual a situagio d'este?

Elle tem realn ente uma situacido pro'egida pelo Direito, k
elle pdde intentar ac¢oes, mas, ndo contra o proprietario e ¢
sim conjra terceiros, porque contra estes, néo tendo praticado
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" yiolencia, o Direito o protege, o que nio se di contra o proprie-
RS tario.
£.  ° Portanto, diz Molitor, ainda vé-se ahi a posi¢do de Direito;
Fr."'i'- a posse de facto, quando ndo esta em divorcio completo com
504 o Direito, € protegida por elle. Portanto, conclue Molitor, o

. argumento de Savigny nao procede n’este caso, sendo antes
: de concluir-se que mesmo na situagdo do ladrao, a posse € de
. direito ¢ ndo de facto,
B Ramos de Manzio resume os argumentos que sdo dados
e uns no senfido de ser a posse um Direilo, outros no sentido
=, de ser ella um facto, resolvendo finalmente que ella é um

A facto ; os argumentos ahi sdo expostos com clareza.
}. Ramos de Manzan expbe os argumentos dos que pensio
s que.a posse ¢ um Direito e elles baséam-se todos em apreci-

* agOes esparsas aqui e alli em varias leis do Direito Romano.
e Faz elle entdao um resumo das principaes leis sobre este
assumpto.
Ha diversas theo ias de varios autores sobre este assumpto.
— Alguns aifirmam que a posse antes de adquirida ¢ facto
e depois Direito ; outros dizem que a posse ¢ natural de fa-
cto e civil de Direito e outros dizem que ella é mixta de fa-
. cto e de Direite. Ramos declara que a posse é facto,
e_‘@ Elle diz que aquelles que affirmam que a posse € um Di-
reito fazem uma confusiio, porque € exacto que-a posse, quan-
do ndao repugna ao Direito, é muito ajudada por elle.
Em Direito Patrio nfio se pode dar solugio diversa desta,
porgue, um ou outro fragmento espaiso ra nossa Jurspru-
dencia ndo constitue doutrina especialissima co Direito Pa-
trio, mas, reproducgio do Direito Romano.
Entdo ‘ambem ditemos que posse é um facto, mas, um
facto que deve ser respeitado pelo Direito ; e ¢é por isso que
se vé&, quer nas Ordenagbes— direite antige— quer nas leis
patrias—no Direito moderno— a posse sendo respeitada,
- A posse, em Direito Patrio, recebe homenagem ¢ respeito
. do Legislador. Isso é principio de conveniencia publica, que
pede que nas questdes rela‘ivas 4 propriedade, a posse per-
maneca estayel, em paz. . y
- Vindo entdo a este ponto em que se diz queaposse é um
facto, mas, faclo que se apresenta com auxilios prestados
: ~ pelo Direito, pela Lei, eem que acha-se o possuidor gozan-
- do Direitos ja na conservagio , ja na frai¢io, nada mais na-

el P
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tural do que procurarmos saber si a posse, uma vez que goza
de Direitos, é direito pessoal ou real,

Paragrapho' e

Awnalyse da posse— si é um Direito Real ou wum Direito Pes-
soal. Acgoes fossessorias

Ainda n'esta questio encontra-se uma divergencia igual ou
maior a 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 questdo ndo € s6 escolastica, ella importa muito para
avida pratica, porque conforme resolvermos — si a posse € Di-
reito real ou pessoal, as acgles intentadas irdo ferir uma ou
outra pessoa.

Si é Direito real procura-se sempre primeiro o objecto e
depois a pessoa ; si € Direito pessoal, ella procura em pri-
meiro lugar a pessoa ¢ em segundo a cousa.

Entao quando tiver-se de interpor um interdicto, senao ti-
vern.os nogoes precisas, ndo saberemos se em primeiro logar
devemos procurar o individuo que nos esbulhou da posse, ou
o terceiro, quarto, ou o ultimo, que esta na possedo objecto,
que deve ser o procurado— se o Direito € real.

Mas se é um #nterdicto pessoal, deve-se interpor a acgédo
contra o primeiro que nos esbulhou.

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

‘Ora, se assim €, a questao de saber, se a posse é Direito
real ou pessoal, ja ndo tem para Savigny merecimento al-

gum. :

Diz elle'que a questdo sé pode ter logar em relagao aos
interdictos possessorios, e nao com relagao & wswucapido.

Com effeito, na usucapido temos a posse como um wmeio,
como uma condigdo de adquirir propricdade por usucapido.

Mas estabelece elle entdo como condigdo' da formagio do
dominio a justa causa e entdo diz: assim como é absurdo
perguntar se a justa causa € Direito real ou pessoal, assim
tambem o é perguntar se usucapiio € Direito real ou pessoal.



Portanto, os interdic'os sé podem ser objecto d'esta ques--

tao, quando se diz—posto que esses mesmos interdictos pos-
- sessorios parecam ser concedidos com relagio a cousain rem,
comtudo elles s@o Direitos pessoaes.

Entao parece claro que Savigny citando por esta forma a
lei Romana do Dig. livro 43, tit. 1.°, declara que os inter-
dictos sAo pessoaes, porque a posseem si € uma condigéo dos
interdictos ; mas esta é o facto, é o elemento ; naoéo Direito
e portanto a posse nin pode ser classificada como wm Direito
real ou pessoal, porque falta-lhe a condi¢ac para isso, isto é,
falta-lhe ser Direito.

Portanto os interdictos para elle s@io pessoaes, mas a posse
ndo soffre classificagao.

Mas Molitor sustenta que a posse € um Direito, por isso
apresenta uma solugdo contraria, que é consequencia da sua
doutrina.

Comeca entio Molitor d:?'endo—que posse nio é um Di-
reito puramente real, si bem que seja nccessario que, pars
haver posse de uma cousa qualquer, esta esteja immediata-
mente debaixo da detencao de um individuo; ¢é certo, entre-
tanto, que este interdicto nao pode ser realisado contra tercei-
ceiras pessoas, nem immediatamente pode ser realisado con-
tra o individuo que detenha o esbulho da nossa posse: por-
tanto, a posse nav € um direito real, porque cste immediata-
mente procura a cousa; mas por outro lado a posse nao é
Direito puramente pes*;oal porque nio é precmo que alguem
exista e venha a ser obrigado a fazer ou a deixarde fazer al-
guma cousa e no Direito pessoal € preciso que esta exista e
esse é 0 seu caracteristico.

Portanto, diz elle, a posse nao € Direilo nem puramente
real, nem puramente pessoal ; mas como ella se manifesta
pela acgio, pelo processo que o possuidor pode intentar, diz
elle, que mais parece haver na posse wm D.reito prssoa! do
que real ; e é por isso que nolivro 43 do Dig. tit. 1.0, § 30
— De interdictis— a lei diz: « fnterdicta omnia, licct in rem
videantur concepta, vi tamen ipsa personalia sunt : » aindaque
parega ser conccdida com relag”o d cousa, comtudo sdo pes-
soaes.,

“Completa estas nogdes dizendo que vé na posse um [i-
rei'o real, porque o Direito sobre a cousa ¢ immediato ; pes-
soal, porque realisa-se contra o individuo que esbulhou e nio
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contra os cutros: portanto, diz Molitor, pode ser um Direito
real—pessoal.

Discutindo a questio perante 0s nossos praxistas vé-se que
Borges Carneiro dividindo os Direitos em reaes e pessoass e
classificando-o0s, diz que sdo especies dos Direitos reaes o
dominio, a serviddo, o penhor, a lypctheca, e accrescenta: nao
assim a posse que € pessoal e bem assim os interdictos que
d’ella nascem,

Portanto, tambem este escriptor portuguez é sectario d’aquella
doutrina do Direito Romano, em que diz-se que os inter-
dictos sao pessoaes, e ainda diz mais que a posse € Direito
pessoal.,

Corréa Telles faz a mesma classificagdo: as ordenagdes
seguem as mesmas ideas, dizendo que os interdictos posses-
sorios sdo considerados Direitos pessoaes.

N'esta divergencia de opinides, onde encontramos aulori-
dades de parte a parte, ndao duvidamos que o maior numero
dos escriptores portuguezes, de accordo com a lei Romana,
parecem se inclinar 4 doutrina de que a posse nos interdi-
ctos possessorios é Direito pessoal.

Para nds a posse é um facto; portanto a questio em frente
da posse ¢ deslocada.

Pelo facto de ser a posse revestida de condi¢des juridicas,
ella nao deixa de ser um facto; se os effeitos apresentam-se
com faces diversas é claro que a solugao varia tambem.

E' preciso explicar tambem que os interdictos possessorios
— o terreno mais fecundo d'esta questao— apresentam-se com
dois aspectos, conforme a lesdo que tratam de reparar,

O exercicio da possi: pode ser perturbado por modos diffe-
rentes : entdo as ac¢des tambem hdo de se apresentar com ty-
pos differentes.

Assim temos : interdictos rctinende possessione ¢ recuperan-
d@ possessione., e :

O primeiro compete ao individiio que na@o tendo sido &ain-
da espoliado, todavia teme-se disso e lan¢a mao entdo d'esse
meio que lhe é facultado.

Ahi o individuo ndo se apresenta perante os mag:strados

duendo que foi eqpohado mas apenas que receia a pratica

de actos attentatorios a posse e pede o que se chama um
mandado de manutengao de posse.



Isto da-se geralmente nos predios visinhos e entao se pede
a intervengao da autoridade judiciaria para impedirque o ou-
tro continue na pratica d'aquelle acto.
' Mas esta intervengdo é muito differente da que pertence 4
segunda cathegoria: esta compete ao possuidor que ja foi es-
poliado, contra o espoliador ou contra os seus herdeiros para
que estes restituam a cousa com todos os seus fructos.

Esta intervencdo estd baseada na Ordenagdo do liv. 3.°,
tit. 78 § 3.0.

Ahi temos, pois, duas acg¢bes diversas.

Estas formas juridicas com que se apresenta a posse apre-
sentam typos diversos.

No primeiro caso exige-se o cumprimento de uma obriga-
céio de respeito.

Todos entdo tem obrigacdo de respeitar a posse do indivi-
duo, adversus omnes, tanto_que elle tem uma acgio.

Ora, esta acgao € incontestavelmente uma acgdo pessoal,

Mas no segundo caso dos interdictos recuperande faz-se
com que o possuidor primitivo que se vé espoliado na sua
posse, seja reintegrado na sua posicdo, e, dizem os praticos,
com todos os interesses que por ventura a cousa tenha dado
na guarda em que esteve nas maos de terceiro.

! - Portanto n'este caso trata-se de um jus iz re, e entiio nio
se verifica o pensamento do escriptor Silva— que o indivi-
duo esbulhado s6 leva a acgdo contra o que o esbulhou, si
esta na posse da cousa. Os praticos nos dizem que nas acgdes
de reivindicacio estd um jus inre, porque procura-se a cousa
onde estiver para intentar a ac¢do que compete— o interdi-
cto que tambem apresenta a mesma face—de recuperar a
posse da cousa com todos os seus .pro‘.-'eito‘;, tambem apre-
senta 0 mesmo typo, porque primeiro procura o ubjecto, e
vai buscal-o nas mios de quem quer que seja.

A posse, portanto, no terreno dos interdictos, conforme a
natureza d’estes, leva-nos d uma solugio varia, ou a decidir-
mos pelo caracteristico do Direito pessoal, si ¢ um interdi-

 cto retinende possessione, ou a resolvermos pelo Direito real
si 6 um interdicto recupcrande@ possessione. >3
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Paragrapho 6.°
Acquisicao da posse

Esta questio da acguisigdo da posse pode ser dividida em
duas partes: pode ser estudada com relagdo ds cousas que
podem ser possuidas e com relagdo ds pessdas que pédem
ter posse.

Entao a regra a firmar-se com relacao 4 primeira parte é
— para que a cousa seja objecto de posse € preciso que ella
esteja no commercio e seja cousacorforea.

Duas condic¢oes, portanto, séo exigidas :

1.2 gue a cousa esteja no commercio :

2.2 gue seja ccrpcrea.

Pdéde-se ver claramente este principio da primeira condi-
cau no liv, 41, tit. 2.0 do Digesto—« De adgu.renda, vel amit-
tenda ﬁossc‘sszww »

D'ahi segue-se que todas as cousas que estdo féra do com-
mercio, COMO as divini juris, as communs, as publicas, os
cammhos 0s rios e outras nao podem ser possuidas, na
phrase do Direito Romano.

Segunda condigaio : é necessario que as cousas sejam cor-
poreas, porquanto as incorporeas ndo sdo susceptiveis de
posse propriamente dita, e € por isso que Paulo diz: « p4-
dem ser possuidas as cousas que sao corporeas» e no livro
41 do Dig. tit. 3.0 § 27 « De wsucapionibus » se diz : quia
neque pro legato, neque pro donato ¢tc. Nao se entende verda-
deiramenie que possa ser possuido o Direito que é uma cousa
incorporea.

Estabelecida esta regra o Direito Romano desce 4 ficgdes e
diz—que as cousas incorporeas comquanto nao possam ser
possuidas, porque falta-lhes a condi¢ao do corpo, todavia
sdo, susceptiveis de uma detengdo, como, por exemplo: os
Direitos, que sdo cousas incorporeas, sido detidos, havendo
entao, a respeito d'elles uma— quasi posse. —

No Dig. « De servitutibus » estabelecem-se principios da
detenqao ou da guasi po.m que alguem pode exercer sobre
cousas incorporeas. E assim outros titulos do Digesto.

A segunda condi¢do de que estamos tratando diz: « ne-
cessario € que haja uma pessoa que possa possuir» ; e por-
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tanto, estabeleceremos a regra que para uma pessoa possuir
é necessario que ella seja capaz de ter Direitos e de ter vonta-
de:— a condi¢iio de sua personalidade € essencial. Mas, é
preciso ainda personalidade que tenha aptidao para possuir
Direitos.

Portanto: 1.* condigdo da pessoa~-¢é preciso que seja ca-
pas de Direitos : 2. condigao:— € preciso que s¢ja capas de
ter wontade.

Exemplo da 1.*: o filko familias antigamente ndo era ca-
paz de Direitos— sé o foi com a reforma de Justiniano; e
entdo elle ja tinha um peculio— o castrense, o guasi castren-
se, o peculio das lettras ou profecticio; entio em cada um
d'esses peculios elle podia exercer propriedade, estando féra
d’aquella incapacidade.

A 22 condiciio justifica-se desde que nos recordemos que
é condlgao da posse o anmimo sibi habendi. Temos como
exemplo d'esta 2.8 condig@io :— 0 furiese, o interdicto, o im-
pubere etc.

Todos esses se acham impossibilitados de tera posse, por-
que sdo incapazes de ter vontade.

Mas, esses -individuos todos que se acham assim em po-
si¢do anomala, mereceram do legislador a protecgiio necessa-
ria, de modo a nao ficarem em posi¢do menos favoravel que
os outros que cstdo naturalmente protegidas, e em consequen-
cia 0 mesmo legislador consentio que outros podessem exer-
cer posse em nome d'esses incapazes.,

Era necessario prowdenmar para que o ﬁmrsa € 0 impu-
bere podessem possuir ; e entdo o Direito veiu dizer que elles
p6dem adquirir por meio de seus representantes.

O Direito Romano diz: o elemento material pide muitas
vezes se achar em posse do impubere, furioso ou de outro;
mas, a vontade pdde existir no animo do tutor, do individuo
que o representa e portanto, ha os dous elementos para fa-
zer-se a acquisicdo da posse.

Podem mesmo os cdous elementos se achar na pessoa do
tutor, porque si este adquire um objecto dado, com o0 animo
de guardal-o para o pupillo, este adquire a posse, mesmo que
nd@o tenha nem o animo, nem o objecto.

Acha-se isso confirmado no Digesto, no tit. 2.0 do liv. 41,
« De adgquirenda vel amittenda possessione . ~

sagt i ;'355 :d
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Mas, além d'essa posse das pessoas naturaes que encon-
tram-se na posi¢do de incapacidade de adquirir posse, ha
outras pessoas ou creagoes juridicas, sobre as quaes o Di-
reito Romano falla ; isto é : trata-se de uma corporagao, de
uma entidade collectiva, e ahi, diz o Direito Romano, esta
sociedade tem pessoas que a representam, tem procuradores,
alguns dos quaes chamados syndicos ; e entdo estes procu-
radores sao 0s que exercem os actos da posse, quer no ele-
mento material, quer no elemento intencional.

Como uma entidade collectiva que adquire posse e que
costuma entrar n'este jogo de acquisicéo, de adquirir e per=-
der posse, estd a Municipalidade, e entdao esta tem quem a
represente, ou os individuos que pertencem a um certo mu-
nicipio, ou os procuradores, porque as Camaras teem os seus
representantes e em cada um d'esses individuos se pode
encontrar a acquisi¢io da posse pelo elemento material e in-
tencional.

Assim, o campo que € propriedade de alguem, mas, 4 res-
peito do qual o proprietario se descuidou por um tempo que
€ marcado nas Ordenagées— anno ¢ dia— sahe fora da posse
do proprietario, de modo que ndo péde este mais fechal-o,
sem que va encontrar ‘embargos da parte da Camara Muni-
cipal.

Eis, pois, a manifestacdo da posse pelos procuradores da
Camara, pedindo a conservag¢iao do sélo na posse dos indi-
viduos pertencentes a essa Municipalidade.

Mas pdde-se adquirir a posse ainda por outros represen-
tantes;: e entdo o Direito reconhece o meio de um indivi-
duo adqumr a posse sobre um objecto, sem que exerc;a esse
individuo o Direito da posse,

Entao, esta questio pode-se encarar ou no individuo que
exerce a detengdo, ou no individuo em favor de quem a de-
tencio é exercida.

E' preciso entdo que haja no 1.° o animo de adquirir ndo
para si, mas para o outro e no 2.° que haja o animo de—o
) .6 adquirir para si a posse.

Supponha-se que um individuo autorisa um alfaiate a ir
procurar nas lojas o panno necessario para fazer uma vesti-
menta qualquer. O individuo adquire a posse do panno, néo
immediatamente por si, mas, por meio do .alfaiate, e entio
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0s animos estao accordes.: O 1.° tem o animo de que o obje-
cto éadquirido para si, e o alfaiate adquire ndo com o animo
stbi habendi, mas com o animo de adquirir para outro. E’
preciso, portanto, uma detengdo de cousa, mas, que estejam
as duas vontades de accordo.

Assim, ndo se da posse, quando ndo ha determinagdo real
de apoderar-se da.cousa, e quando o individuo ignora a ap-
prehensao.

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

Com esses elementos todos pode-se estar revestido de to-
das as condigOes para a acquisi¢dao da posse.

Mas, com relagio 4 apprehensdo nos diremos— que esta
nao significa sempre o facto material de langar a mao sobre
um objecto dado.

Savigny, por exemplo, define a apprehensio assim :— a
possibilidade em que estd um individuo de exercer a suain-
fluencia sobre uma cousa, mas, niao o contacto corporal, por-
que, diz elle, muitas vezes ndo se adquire sendo symbolica-
mente ou fictamente; ndéo ha.na maior parte das vezes o
contacto material.

E de facto, quando se toma conta . de um campo ou appre-
hende-se, muitas vezes é isto feito estando o individuo muito
longe do campo; € ficta pelo facto de langar as vistas so-
bre o campo, de langar a mao sobre as chaves de um portao
do campo, ou quebraros galhos de arvores do campo ; e em
relacdo as . mercadorias de um armazem, adquire-se a posse
d'ellas pelo facto de apprehensido das chaves do armazem, e
a posse d'esses individuos acha-se fundamentada pelo Juris-
consulto. Paulo no liv. 41 do Dig. tit. 2.° frag. 1.0 § 21,
onde se €iz: Non est enim corpere et actu neesse apprehendere
possessionem,. sed etiam oculis et affectu.

Estudando os Jurisconsultos essas varias maneiras pe- -

las quaes a apprehensdo pode ser alcangada, dizem ' que
ellas pédem ser ou nafuralitcr, como a que se realisa no mo-
mento em -que oindividuo langa sobre o objecto immediata=
mente sua -mao ou-entdo pode ser feita symlolicamenté, con.o
na apprehensio das chaves, na entrega dos titulos de uma
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propriedade ; ou pode ser feita com a chamada—/emgn ~IMaAN0, —
quando o individuo com a vista e com o animo de fazer sua
adquire, como quando o individuo vendedor mostra ao com-
prador uma cousa ao longe e marca-a ficando este com ella ;
ainda é feita— dreve-mano,— si o individuo estava antes da
posse juridica na posse natural da cousa; e ainda pode ser
feita por apprehensao ficta.

Mas, como mencionamos as condigdes da acqu:qlgao da
posse e como finalmente apresentamos as varias maneiras pe-
las quaes a apprehensdo se pode realisar, e constituir um ele-
mento da posse, entdo diremos, accrescentando com Coelho
da Rocha, que estas nogoes da acquisicio da posse soffre-
ram .uma modificagdo, relativamente 4 posse dos bens por
meio da successao.

No Alv. de 9 de Novembro de 1854 esta estabelecido o
principio de que morto o individuo de cuja successio se trata,
a posse civil passa para os herdeiros com todos os effeitos da
posse natural, isto independente-de qualquer acto dos her-
deiros que podem ignorar o facto.

O mesmo Alvara trata de explicar o motivo d'esta d1spos1-
¢iio e s@o entdo attendiveis as suas razoes.

Procurou-se fazer com que na sociedade ndo podesse vir
terceiro se collocar na posse de bens de um individuo cujos
herdeiros estivessem distantes; e € por isto que se diz: é a.
posse immediatamente transmittida para os -herdeiros do in-
dividuo e outros que a apprehendam serdo considerados como
detentores, como usurpadores da posse alheia, para contra
elles intentar-se o interdicto - possessorio.

Uma razdo de ordem publica veio determinar que, sem o
elemento material e mesmo sem o elemento intencional, os
herdeiros adquirissem a posse civil com todos os eﬂ"enoq da
posse natural.

Paragrapho-7.° i
Effeitos da posse
Em primeiro logar mencionaremos como um-dos effeitos

— que qualquer mdmduo que possue tem posse: com justo
titnlo, tenyuma posse justa, e-d'ahivem que elle é perfeitamente
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mantido na posse, emquanto n#o se provar que existem me-
lhores Direitos que os seus, Direitos que pédem ser de outro
possuidor ou do proprietario que vem reivindicar a posse,
porque em Direito se pdde apresentar um possuidor que te-
nha posse documentada, ndo a tendo assim o primeiro, ou
um proprietario que, comquanto nio tenha a posse, tem Di-
reitos, porque o yus in re dd-lhe taes Direitos.

Na vida particular constantemente dido-se estes factos, e
entdo ndo se indaga si o individuo que esta na posse, tem ou
nao tem uma posse justa.

Desde que elle se apresenta perante o Juiz articulando a
sua posse, e adocumenta, 0 Juiz ndo procura saber desde logo
se a sua posse € ou nao justa e trata immediatamente de
mantel-o; de modo que se o individuo allega a posse, se diz
estar na detencdo de um cerio objecto, manda o Juiz man-
tel-o por um mandado especial que se chama mandado de ma-
nutengao de posse.

Si seguir a causa, pode-se chegar ao 1esult'1d0 de— este
que allegou posse—nao poder ser o ampalado pelo Direito,
e entdo o Direito vem proclamar a posse do réo an passo que
o mandado do Juiz tinha sido em favor do autor; de ma-
neira que vé-se a confirmagéo do que dissemos, isto é—o fa-
cto material da posse traz a presumpede de ser uma posse
justa, mas como toda a presumpc¢éo de facto tem de ceder a
verdade do Direito, desde que isto se verifica, da o Juiz a
sua sentenca, declarando ma a posse do autor e boa aquella
contra a qual fora dado o mandado de manutengao de posse.

Entre dois visinhos confinantes— um se apresenta em juizo
e allega que estd na posse de um certo terreno, e que o seu
visinho trata de perturbar a posse, mandando fazer qualquer

acto que isto significa.

O Juiz nao indaga em face d'este faclo, se elle tem ou ndo
posse justa; o Juiz em vista do requerimento difere-o e man-
da passar o mandado de manutengao.

Este mandado € apresentado ao que perturbou a posse do
primeiro, e entdo ¢ citado o réo para vir a juizo declarar o
seu Direito, e elle pode vir demonstrar talvez que u sua posse
é melhor do que ado outro ; vém 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 uma posse justa; em se-
gundo logar nao se exige que o individuo, que é encontrado
na posse do objecto, apresente os titulos de sua posse, posi-
¢fio esta muito differente da posiciio do proprietario.

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

Si sempre presume-se que o possuidor € justo, d’ahi se deve
concluir que elle tem titulos.

Portanto, a posse justa dispensa a apresentacio de titulos.

A's vezes, a quem pretende a posse, cumpre apresentar 0s
seus titulos; assim o herdeiro que pretende a posse natural,
porque ja tem a posse civil, tem de mostrar cs seus titulos,
que ndo sdo sendio a heranca ; tem de apresentar-se com do-
cumentos que facam certa a morte do individuo, com docu-
mentos que mostrem que os objectos pertenciam a elle.

Esta disposi¢do € uma excepg¢do: ter posse civil com os
effeitos da natural ndo € mais do que uma excepgao do prin-
cipio geral.

E' regra geral que ndo se adquire posse senao pela deten-
¢iio do objecto e manifestacio do animo; por excep¢do, po-
rem, por uma disposi¢ao especial do Direito adquire-se posse
sem esses dois elementos.

Portanto, tudo o que dissemos, relativo a esta especie, ‘se
farda por um modo especial, e por isso € preciso mostrar o.ti-
tulo pelo qual se adquire a posse natural, ja tendo a civil.

Um terceiro effeitoimportante da posse é a acquisigdo do
objecto, passando pela prescrip¢do a transformar-se do Direito
de posse em um jus in re¢, chamado dominio.

Ja sabemos que a prescripgio € o meio de acquisi¢io pelo
qual o individuo, tendo um objecto com o animo de ser seu
e reunindo a justa causa e a bonfe adquire; como especie de
puni¢do & negligencia do primeirc proprietario.

Nestas questdes de prescripg¢io, isto é, na boa fé, se é exi-
gida em todo o seu periodo (da'presmpgao) ou - SO no seu
comego, e 0s tantos effeitos augmentados por varias questdes
cada qual a mais importante— nio sendo aqui occasiao op-
portuna de terem o seu p10p1i0 desenvolvimento— nao tocare-
mos ji e deixaremos para mais tarde e para outros assum-
ptos.
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Um quarto effeito da posse é—o da possibilidade de se fa- 'ﬂ
"zer a iransferencia ou alienagdo da cousa possuida. :
O possuidor se acha collocado na posigdo de quasi domri- “
“zuus, & tido em logar do dono, e em relagdo aos Direitos da
posse, elle estd em perfeita igualdade com o proprietario em
relagdo 4 propriedade.
Queremos dizer que— os Direitos do possuidor sdo tao effi-
cazes como os Direitos do proprietario; portanto, si alguem |
possue uma casa, um campo, todos os Direitos que deve go- ;
zar, que se chamam possessorios, sao transferiveis, sao alie- |
naveis,
" E' por isso que transfere-se a posse, embora o fundo, a
propriedade ndo seja transferivel.
Alguem possue um objecto e tendo feito bemfeitorias n’elle
-produz fructos com as forcas da natureza: todos estes pro-
ductos sao transferiveis, como seria transferivel o proprio fun-
do do objecto sise tratasse da transferencia do dominio.
Um outro effeito da posse € o da percepgao dos fructos.
Limitamo-nos a consignar, a este respeito, que o possui-
dor faz seus os fructos que percebeu exclusivamente de boa
€.
% Outro effeito da posse é— o de poder ser defendide pela
Jorca. -
‘Este effeito realisa-se ou aincda quando o individuo n@o 1
tem sido esbulhado ou guando ja tem sido esbulhado etrata |
de reintegrar o primeiro estado, e portanto este esiado pdde 1
considerar-se duplo, porque o desfor¢o pode ser ou a defeza !
para impedir que outro o esbulhe, ou para recuperar a pos- |
se, € quer um quer outro justifica-se com a Ordenagio do :
liv. 4.0 tit. 58, § 2.¢, que da o Direito de desforgo inconti- |
| nente. ; 4
: .~ Um outro eﬂ'e:to da posse é— o poder o possuidor defen- 1
der-se contra as ac¢ies possessorias. .
Os interdicios possessorios, como ja dissemos, siio os meios |
; de Direito pelos quaes defende-se a posse e que servem para
proteger aquelle que tem posse; e os Romanos o dividiam
e, em—interdictos retinende ppssfss:wm lnberdu..tos recup.orande
pa.s’sess:wu.s e adipisccnde pessissionis, 4
Os primeiros eram dados para o caso em que, sentindo-se A
perturbado o possuidor e nZo tendo sido esbulhado ainda
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recorria-se a autoridade, para que fizesse desapparecer esta
perturbagio. :

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

- Finalmente, os ultimos, isto €, os adipiscende possessionis,
eram para obter-se uma posse que nuncase teve.

Os segundos davam-se quando qualquer individuo eraes-
bulhado, e queria pedir ao Juiz que o reintegrasse.

Vrmos nomes foram dados a elles ;— interdictos de o7 ar-
mata, se houve for¢a armada ; de v/ se nao houve emprego
de armas.

Valentiniano, porem, applicou o interdicto 4e 77 tambem
aos moveis e assim o achamos ampliado na legislagdo Jus-
tiniana Const. 3 Cod. Theod.— wnde v:.

Dizia-se entio de vi armata, de vi clam, conforme havia
emprego de arma ou forga, ou si tratava de uma posse clan-
destina.

A posse clandestina € aquella que € obtida furtivamente,
occultando-se o objecto da pessoa de cujo poder se procura
tiral-o. (1)

O caso de violencia ¢ o modo pelo qual comega a posse,
e ndo a superveniencia de qualquer faeto que determina, se
ella é, ou ndo clandestina.

No caso deembarge de obra nova, vé-se que ha um indi-
viduo que faz uma obra no terreno nosso € mesmo no que
n&o é nosso ; por exemplo: a Camara trata de fazer um
novo ‘plano de ruas, mas levanta .ou abaixa o plano de tal
modo que as outras casas ficam em md posicgdo.

-:Ent@o os proprietarios teem o Direito de embargar a vbra
da,Camara, antes que se faca a indemnisagao.

£10s proprietarios ndo pédem impedir esta obra dos pode-
res:constituidos, tendente a melhorar as ruas, a dar maior
elegancia d cidade mas si d'este facto provém a ruina das
propriedades, a Camara Municipal que tem o Direito de pro-
curar o beneficio publico, tem tambem o dever e o Direito
de indemnisar os proprietarios, sob pena d’aquelle recurso de
embargo.

(:1v) Dig. liv. 41, tit. 2 o, frag. 6 Clam possidere enm dltimus,
qui furtive ingressus ote.
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Portanto, a acgdo que compete é a de embargo de obra
nova para que nao continue a excavacdo da rua emgquanto
nido houver indemnisagéo.

Para se obter posse dissemos que ha os adipiscende pos-
- sessionts: e entdo s@o estes dados 4 aquelles que nunca tive-
ram posse e tratam de havel-a.

Impropriamente foi enunciada pelos Jurisconsultos Roma-
nos esta especie como um effeito da posse.

Com effeito, si por meio d'essa especie sevai buscar posse
que nunca se teve, é claro que nao pdde ser effeito d'aquillo
que nunca se teve, ndo se pode dar o effeito para o appare-
cimento da causa.

Mas, Savigny da as razoes dos Jurisconsultos Romanos e
diz que ha uma ficgdo, que € suppor-se que a posse ja exis-
tia ; presume-se que alguem tinha posse, e trata de reha-
vel-a, entdo o autor € successor de quem ja tinha tido a
posse, é o continuador. :

Esta razao, porem, conforme se vé&, € fraca, nido satisfaz,
porque os interdictos suppoem o facto de uma posse existen-
te : presumir que tem posse quem nuncaateve, € uma fic.iao
demasiado arrojada do Direito,

Depois, imaginar uma ficcio em que um individuo ja teve
posse, e perdeu posse, € cousa contraria ainda a4 natureza
dos interdictos : em segundo logar, quando se diz que um
individuo é continuador da posse de outro que ja a teve, tam-
bem € theoria contraria ao principio geral da posse que diz
— que a posse ndo continua, que todo o possuidor € senhor
novo.

Portanto, conclue Savigny, que estes interdictos nio sio
convenientemente classificados entre os effeitos da posse,

Mas, em face do nosso Direito, se pode justificar a appli-
cagao d'estes interdictos, porque ahi se vé que possue e ad-
quire posse quem nunca teve, isto €, o herdeiro que trata
de adquirir posse, em ultima analy~e pode intentar o inter-
dicto possessorio para haver uma posse que nunca teve.

Portanto, em face do nosso Dircito esses interdictos po-
dem ter sua razdo de ser.

E de facto, o distincto Jurisconsulto brasi le:ro Dr. Paula
Baptista, assim explica a existencia d’esses interdictos.
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Como cffeito da posse ainda temos—o facto de poder 0 indi-
viduo que tem posse usar dos interdictos possessorios sem
que contra a sua allegacio de posse se possa apresentar as
allegagdes do dominio.

Mello Freire diz que se pode allegar o dominio, sipor ven-
tura este poéde ser demonstrado incontinente,

Mas todos os escriptores portuguezes manifestam-se contra
essa opinido e mostram que néo pode a defeza do réo versar
sobre as circumstancias do dominio.

Estamos de accordo com os escriptores portuguezes, isto

, entendemos que nas questées de posse nao se admittem
allegdr,:oes de propriedade, sob pena de appanecerem confusoes
que podem ser impedidas.

Paragrapho 8.°
Divisdes da posse

A posse pode-se dividir com reiagio ae awime com que
possue-se, @ causa pela qual possue-se em relacdo ao objecto
e ao modo pelo qual possue-se.

Com relag@io ao animo a posse pode ser civil e natural : a
differenca de uma e de outra ja estd mais ou menos conhe-
cida na theoria da acquisicdo da posse, de que ja tratamos :
consiste essa differen¢a na qualidade do animo com que oin-
dividuo possue, porque sabe-se que o facto da deten¢@o é o
mesmo, ou trate-se de uma posse civi/ ou de uma posse na-
tural.

A differenca do animo estd em que em uma d’ellas ha in-
lengilo da pessoa, e ¢ este todo o elemento da posse.

Mas nassegunda nido ha esta inten¢do,— o individuo que
estd na posse de uma casa, como inquilino, nf%o tem posse
sobre ella, porque falta-lhe o animo, a intengao.

A existencia, pois, de animo vem determinar a base d'esta
divisdo em pesse natural e civil.

. A inten¢ao com que o individuo exerce o Direito sobre o
objecto dado, a intencdo de exercer o Direito como proprie-

i tario, é o distinctivo da posse civi/, porque na outra, em que
este elemento nio se encontra, da-se a posse natural.
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Nao basta, porém, diz Savigny, esta inten¢io, porque quem
tem animo, pode tel-o ou de exercer a propriedade como
sua ou em nome de outro ; o animo s#b:i /labendi pode ser
com relagdo & pessda que possue, ou com relac@o 4 outra.

Assim, quando se exerce posse em nome de outro, como
no caso do commodatarie, O animo possidendi nao basta
para determinar a posse juridica.

E' por isso que diz o liy, 41 do Dig. tit. 2.0— D¢ ad-
quirénda possessione— fragmento 18,

Nao € a mesma cousa possuir para si ou em nome de ler-
ceiro., ;

Esta posse civil é entdio a que outros chamam pesse juri-
dica ou posse verdadeira. '

Ella ¢, conforme os seus effeites, susceptivel de outras di-
visdes, isto é: pode ser ou posse ad usucapionent ou ad in-
lerdicta .

A primeira, ad usucapionem, produz mais effeitos do que a
segunda, ad inferdicta ; esta estd na primeira, isto é—quem
tem posse para usucapir, tem posse para intentar os inter-
dictos possessorios, mas quem tem estes nem sempre tem
posse para usucapir.

Os Romanos significavam esta differenca, dizendo : a pri-
meira se chama ciwilis possessio e a segunda Simplesmente
possessio. ;

Os Jurisconsultos Romanos dividiam a posse tambem em
natural e ctvil.

Mas estas expressoes teem dado lugar a tdo variadas in-
terpretagoes e tdo renhidas controversias, que, sem fixal-as
precisamente, nao poderemos proseguir fructuosamente n'este
estudo,

Martinus Gosias, discipulo do restaurador da Jurispruden-
‘cia (Jrnerio), dizia que a posse natural ou de facto ¢ a que
alguem retem alieno nomine ou pro nomine. suo, como a colo-
naria ; e posse civil ou de diveito a que se. adquire pre swuo,
animo et corpore, quandcque swo, quandcque alieno, e se re-
tem, umas vezes SO pelo animo, outras vezes awimo ¢t cor-
pore, suo aut alteno. (1),

Placentino sustentava que a pesse é uma so, a saber— a
saturcl,—a qual emana do Direito Natural secundario, e

(1) Savigny.-Trat. de Dir. Romano.

]
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tambem se denomina c¢#vi/ pela approvagao que recebe do
Direito Civil; e accrescentava que algumas vezes acha-se sd
a posse civil, propria ou plena, que conduz a usucapiio
— puta saltus quos nullus alius dctinet ;— outras vezes acha-
se a posse ao mesmo tempo civil e natural, ou impropria e
semiplena, que apenas da lugar aos interdictos, como a do
Jur, predo, et tnvaser : mas que a posse meramente natural,
isto €, sO consistente na detencfo, ndo € verdadeira posse em
presenca do Direito.

Segundo Bassiano, a posse natural € a que se tem pelo
corpo; e a civil ou intellectual, a que consiste no animo.

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

Azo, em vez de seguir n'esie ponto a doutrina cle Bassia-
no, seu mestre, adoptou a de Placentino; mas ndo admitte
posse ao mesmo tempo natural e civil, e reduz esta aos uni-
COS casos em que 'a posse se baséa em uma ficcdo e se re-
tem solo animo.

Bartolo fazia triplice divisao da posse:— a ciwi/, que é a
do senhor do feudo e do propretario;— a nafural, que é a
do usufructuario e do vassallo;— e a corperea, que é a do
que apoderou-se do predio alheio, na ausencia do proprieta-
rio; e accrescentava que a posse corporea se deve distinguir
da natural, porque esta induz a propriedade dos fructos e

 aquella nao.

Os D D., porem, geralmente reprovaram esta classificacao,
como sendo d’aquellas de que vulgarmente se diz:— Zru-
bescimus absque lege logui.

Baldo dizia que quando o homem estd corporalmente na
posse, esta € natural ; quando a posse estd no homem e con-
siste no animo, é civil.

Os Jurisconsultos modernos dividem-se em trez escolas, a
saber : :

1.2 Cujas, Pothier e outros sustentam que a posse civil é
a que produz todos os elfeitos da posse—— os interdictos e a
usucapiao ; entretanto que 4 natural falta alguma cousa, isto
é, s6 produz os interdictos e nfo a usucapio ; e destinguem
de ambos a mera detencéio, que carece de todo o elemento ju-
ridico.



2.8 Vinnius e Domat consideram a posse civil comoa ver-
dadeira posse e dizem que € a que leva 4 usucapido ; e deno-
minam posse natural, tanto a que s6 da direito aos interdi-
ctos, com.o 4 simples detencio.

3.8 A terceira escola, a que pertence Cuperus, denomina
posse civil toda e qualquer posse juridica, tanto a que d4 direito
4 usucapido, como aque s6 oda aos interdictos, e chan a posse
natural & simples deten¢iio.

Assim a ultima escola afasta-se 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 Jurisconsultos tentaram fazer um ecletismo de
opinides divergentes ; mas nada mais conseguiram do quea
simples justaposicao d'ellas, apenas disfar¢ada por distinec-
¢oes e classificacoes arbitrarias,

Assim Schneidwin, declarando-se sectario de Bassiano,
cuja opinidao diz ser a mais commum entre 0s Glosadores,
subdivide a posse natural em quatro especies, e a civil em
trez.

Struvio distingue a posse tanto em relagao ao mode de possuir,
como & forma da posse.

Thomasius distingue a posse juridica da natural ou mera
detengdo, e a subdivide em natural ou civil, segundo € ou
nao, acompanhada da epinie domini.

Pegas entende que a distincc@o entre posse natural e civil
nio consiste em se reter aquella pelo corpo e esta pelo ani-
mo, e sim em ser aquella injusta ou de ma fé, e esta justa
e de boa fé. (1)

Mello Freire (2) define a posse natural— a que se adquire
pelo animo e corpo, quer seja por facto justo ou injusto ; e
a civil— a que existe zps0 jure, independente de facto algum.

Subdivide a primeira em posse meramente natural,— que é
a que se adquire por facto injusto, comoa do ladrdo ; e mixta
que € a que se adquire por facto justo e pela faculdade ju-
ridica—rez insistendi.

(1) Tr, da compt. Cap. 96, n.os 48 e 40,
(2) Inst. Jur. Civ, Lus. L. 3, T. 2.0 § 8.
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Accrescenta, porem, que tambem se chama posse natural:
1.2 a mera detengdo sem 0 animo s#bi habend: ; 2.° adema
fé, sem a opinio domini; 3.° a deten¢do courporea e effectiva;
4. a da cousa em que se tem um— jus 2 r¢,— como 0 pe-
nhor e a servidao. Diz mais que se denomina civil a posse
nos casos contrarios, a saber: 1.* a deten¢dao com o animo
stbi habendi; 2.° a do proprietario ou possuidor de boa fé
unida & epinio domini; 3.° a que se retem s6 pelo animo ;
4.2 a que emana do dominio.

N'esta multiplicidade e fluctuacio de idéas o meio majs
seguro de acerto, sem duvida, € recorrermos as fontes do
Direito Romano, pois que o patrio, é n'este assumpto com-
pletamente deficiente,

A palavra posse ( possessio) toma-se em dous senticos:
umas vezes significa a simples detencdo, outras vezes a posse
juridica.

Assim, emprega-se a palavra posse como synonimo de de-
ten:io quando se denomina possuidor o réo nos processos
de reivindicagiio, e se attribue a aquelle os direitos d’este.

Com effeito, é expresso que 0s processos d'esta especie de-

vem ser intentados, tanto contra o possuidor juridico, como
contra o simples detentor; e que ambos gosam do direito de
serem absolvidos, embora nada provem, sempre que o au-
tor tambem nada prove, pela regra— semiper necessitas pro-
banur tncumdbit illi qui agit. (1)

IE' tambem n'este sentido que se emprega essa palavra na
uxpressao— furto da posse ( furtum possessiones. )

Com effeito, se o proprietario de uma cousa a subtrahir ao
commodatario ou a outra pessoa em cujo poder se acha por
convengdo ou deteifminacdo judicial, desde que este tiver
direito a reten¢do da cousa, cuja priva¢gio importa, ou possa
importar, um prejuizo para elle, dar-se-ha o crime de furto. (2)

(1) Ulp. fr. 9, Dig.— De rei vind. (liv. vr, tit. 1)— Officium au-
tem judieis in hae actione in hoe erit, ut judex inspiciat, an rem possi-
deat. Nec ad rem pertinebit,ex qua causa possideat. . ..

Marciano, fr. 21, Dig. De probat, (liv. 220 tit. 3.0},

(2) Paulo, fr. 15, § 20 Dig. De furtis, liv. 47, tit. 2o..., si ob aliquas
impensas, quas in rem commodatam fecisti, retentionem ejus habueris,
etiam cum ipso domino, si eam surripiat, habebis furti actionem quia eo easu
quasi pignoris loco ea res fuit.
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Este crime, porem, sendo praticado pelo proprietario con-
tra o detentor da cousa, nao se pode referir 4 propria cousa,
nem ao uso d'ella; conseguintemente ndo pdde deixar de ser
um furto da posse, segundo a phrase dos Jectos. Romanos,
significando aqui esta palavra a mera detencéo.

Entretanto no sentido technico, a palavra— posse— s se
refere 4 que tem a proteccdo do Direito, e que por isso se
denomina jwridica, isto é— a dctencdo com 0 animus sib;
habendi.— Ulpiano, fr. 1.°, § 23, Dig. Devi, liv. 43, tit. 16

A esta posseJuudlca oppunham o0s Romanos as expressoes
— esse in possessione, tenere, naturaliter possidere, corpora-
liter possidere. Ulp. fr. 10. o §1.° D. De posse, liv. 41,
tit. 2.° Pompenius bellissinze tentat dicere, nunguid quiconduxe-
rit quidem praedium precario autem regavit, nomn ut posside-
vel, sed nt in possessionem esset 2 Lst autem longe diversumn
aliud est enim pos.u'dcn longe alind in posscssione esse. Vide

' mais o fr. 3 § 3 245 e 149§ 1 VD et e frl7 s prs D

De damn . H{ﬁt., h\' % 'W, tit. 2.0, fr. 18 §1 D. De acceptil
etc. \

A expressao posse natural (naturalis possessio ) tem dois
sentidos, ambos negativos.

No primeiro sentido, a negacgio é mais ampla, e posse na-
tural significa— posse privada de todos os effeitos juridicos :
n'este caso, essa expressio € synonyma de— difengdo— e se
oppoe & posse juridica.

E' s6 assim que os Jetos. podem dizer que o depositario,
o commodatario,. o coleno, possuem ; que sem a posse natu-
ral, e s6 pelo animo, néo se adquirea posse juridica.— Ulp.
fr. 38,§3.2 do Dig. De verb. oblig. liv.45, tit. 1.°— FHaec
quogue stipulatio—possidere miki licere spondes @ Utilis est ;
quam stipulationem sérvus an possidit wtilitcr in suam posses-
stonem concipere, wideamus. Sed quamvis civile jure servus
non possidet, tamen ad possessionem naturalem loc referendum
est 1 el idem dubitare non cportel, quin et servus recte sti-
puletur .— Paulo, fr. 38 §10 D, De usur, et fruct. liv, 22,
tit. 1.0— Si possessionem naturalem revocem:, preprictas, mea
manel : videamus de fructibos. FEst quidem in depesito el com-
modato fructus quoque preatandi sunt, sicut diximus. Fr, 3
8§ 3.0D, De poss. liv-41.fit., 2.0
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No segundo sentido, que ¢ aquelle em que costumamos
usar d'esta expressiio, ella significa a posse que nao tem as
conaigdes para a usucapiao, mas que € protegida pelos inter-
dictos.

I’ n'este caso que os Jurisconsultos dizem que a posse natural
existe no credor pignoraticio, no conjuge donatario, e nao exis-
te no colono.,— Ulp., fr. 3.2 §15,>— D. Ad exhibend. liv.
10.0, tit. 4.0— Sciendum est adversus possessionem efc, . . . .

Entre os Romanos a palavra— ciwi/is— sO se applicava ao
que emanava do Direito peculiard’esse povo, e com exclusao,
conseguintemente, do que tinha a sua origem no Fus gen-
tium ou Fus pratorium. \ide Direito Civil Brasileiro, tom.
1.0, Cap. 2.¢ §4.° pelo Consr.° Ribas.

Assim a4 expressio— peossessio ciwilis— nao pode significar
send@o aquella posse cujos effeitos provéem do Fus ecrvile, e
nao do Fus gentium. (1)

Ora, sendo certo que os interdictos foram introduzidos pe-
los Pretores e que a usucapidao € o unico direito que o Fus
civilis prende 4 posse, segue-se que nido se pode denominar
—civilis posscssio— senilo a posse que tem as' condigdes pre-
cisas para levar 4 usucapiao.
© Comquanto os Romanos nao tivessern uma technologia pre-
cisa e rigorosa sobre esta materia, é este o sentido d’essa ex-
pressiio que parece predominar nas fontes; pelo que o ado-
ptaremos de preferencia, visto a multiplice divergencia dos
Jetos. modernos, e especialmente patrios, como fica demons-
urado,

Denominaremos, pois, pesse ¢.vil a que ¢ acompanhada de
Justa causa ¢ bea fé, e que conseguintemente, habilita para a
usucapian,

Cumpre observar que-a posse civil é a mesma posse juri-
dica ou natural com a juncc@io d'essas duas novas condigoes.
— a justa causa € a boa fé.—

Tambem no Direito Patrio denomina-se posse civil aquella
a que Bartolo chama artificial e Schneidwin civilissima, e
que consiste em uma fugeae da  lei, pela qual se attribuem
ambos os efteitos da possea quem néao tem nenhum dos ele-
men‘os d'ella, nem a apprehensio, nem o animus possidendsi.

(1) Savigny - Trat. Dir. Rom, ecit. e Mayns— Tr. de Dir. Rom.
$§166 p 174. i
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Em fundo, finalmente, nio ha sendo uma s6 qualidade de
posse— a juridica

As differenics denominagoes, que ella toma, de watuwral e
civil, justa ou injusta de boaou de md fé, verdadeira ou ficta,

referem-se a clementos accidentaes, que podem adherir ou

deivar de adlicrir 4 posse, sem que alterem a sua natureza. (1)

Uma das divisoes da pssse dissemos que € com relagdo d causa
porque se possue— e entio a posse pode ser justa ou injusta.

A palavra justum tem duas significagbes no Direito Roma-
no ; nas suas referencias ao jus civile se emprega como Sy-
nonima de legitimum.

Em materia de posse, quado se diz que alguem tem posse justa
ouinjusta, se emprega a expressio no segundo sentido— /egiti-
munt ; & portanto posse justa € aquellaem que se tem Direito,

quer seja quer nao seja protegida sob o pontode vista juridico.:

Mas em sua pureza nio se pode dizer que a posse injusta
seja protegida pelo Direito.

Coelhoda Rocha e outros escriptores portuguezes combi-

nam-se n'esta nocao de modo tal, que a doutrina dos Roma-
nos nao tem aqui uma completa realisacao. Posse justa ou
injusta é aquella que se apresenta como protegida ou ndo
pelo Direito.

Por isso se diz que a posse adquirida por meio da forca ¢
defendida pelo interdicto d¢ »7; a posse adquirida por meio
de subterfugios, de actos fraudulentos, se diz que é defendida
pelo interdicto ¢/am : o possuidor injusto goza ce alguns Di-
reitos, como o de defender a sua posse, menos contra aquelle
cuja propriedade elle foi lesar. |

Entdo, mesmo Nos casos em que encontramos uma posse
d'estas, vamos encontral-a protegida pelo Direito; mas ella
ndao pode chamar-se justa e sim injusta, embora protegida
pelo Direito, por circumstancias, por consideragoes de ordem:
o ladrio é protegido pelo Direito, mas nio tem posse justa,
porque nio é ella baseada no Direito.

Portanto,— a questdo de posse justa owu injusta pode ser
considerada na origem da posse e em face do Direito : em face
do Direito pode-se chamar de 7/wjusta aquella que em face da
origem da posse € por nds considerada justa,

(1) Cons. Ribas—Ace. possessorias—tit. 1.9, cap. 2.0, §2, pags: 19
a 82. Partel.*.
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Assim, pode-seencontrar uma posse injusta protegida pelo
Direito, e d'ahi temos uma posse injusta que € assim consi-
derada pelo modo porque originariamente a cousa foi adqui-
rida,

Uma outra divisao da posse € em— posse de  boa ou de md
Jé ¢ seus effeitos.

E’ facil de comprehender que conforme um individuo se
mette na posse de um objecto, accreditando que elle ndo lhe
pertence, ou conforme elle se mette na posse, sem saber gue
ella pertence a outro e accreditando poder adquiril-a, elle
acha-se em posicao difierente.

Antes da lei de 1850, si por ventura um individuo pene-
trasse nas mattas e nos lugares cesertos, ndo encontrasse vesti-
gios de que uma parte d'elles tinha pertencido a alguem, e
estabelecesse 0s seus ranchos e exercesse a sua actividade
ahi, nos tinhamos que esse individuo estava de boa fé, quan-
do, nao tendo encontrado vestigios de alguem, havia-se esta-
belecido.

Mas, em circumstancias differentes estaria aquelle que, pe-
netrando em lugares desertos, encontrasse terrenos cercados e
plantagoes e fosse se estabelecer ahi.

Entao elle devia vér n'aquelles vestigios um trabalho ja
realisado, uma propriedade ja adquirida : logo nao estava de
boa fé estabelecendo-se.

Dissemos, porem, que no periodo anterior a lei de 1850,
porque depois d'ella nao era indispensavel a deoa fé n'aquelle
que estabelecesse-se em um terreno d'esses, porquanto, feita
a demarcacio das terras, tudo aquillo que nao fosse objecto
de propriedade, que nao estivesse na posse ou nas cartas de ses-
maria de um individuo, era propriedade do Estacdo, e esta
¢ tao respeitada como a do particular,

Portanto, desde a lei de 1850 todos devem saber que ndo
pode-se fazer posse em quelquer terreno. Entdo a édda f¢ niao
podia mais ser invocada ; mas, nos tempos anteriores em
que era licito o estabelecimento da posse era possivel haver
ahi ou a béa on a ma f¢é doindividuo.

Esta questao de bda ou mad f¢ é fertil de resul'ados, por-
quanto, estabelece-se ella como ur dos elementos necessa-
rios para a acquisicio por prescripgao.



Desde que o individuo que tem a posse ndo esta de boa fé,
falta jA um dos elementos para adquirir por prescripgio, de
modo que, embora conclia o tempo ou tenha— a posse basea-
da em um justo titulo, nao pode adquirir por prescripcdo.

Paragrapho 9.°

Da posse com relagdo ao tempo de sua acquisigao e aos

modos porque se adguire

Quanto ao tempo ou antiguidade com que a posse se pode
apresentar, vemos que ella péde ser considerada como posse
nova, velha, breve, longa, de longuissima data ¢ immemorial,

As idéas que se prendem 4 cada uma d’estas denominagdes,
sdo faceis de comprehender-se.

Quanto 4 posse nova ou velha diremos que ¢ nova aquella
que conta menos de anno ¢ dia, e velkha a que conta existen-
cia posterior.

Ellas tem impor.ancia pratica: por exemplo: toda a vez
que um individuo € esbulhado e nao tem a pesse velha, uma
é a accdo que esse individuo péde intentar ; mas se o indi-
viduo tem posse maior de anno e dia, outra é a acgdo,

No primeiro caso se diz— a ac¢do de posse ou for¢a nova ;
— no segundo caso accéo de posse ou forca velha.

Temos, portanto, muitas applicagées. Temos ainda estas
outras classes de posse— breve, longa, longuissima data, im-
memorial.

~ Muitas applicam-se nos casos da acquisi¢do por meio da
prescripgdo, como se vé pelas Ordenagoes do liv. 4.9, tit, 3.9,
§ 1.0, tit. 13 §§ 1.2 e 5., tit. 79 e outras que justificam o
reconhecimento d'estas varias posses em Direito.

Tambem sera occasido apportuna de melhor estudarmos es-
tas divisoes, quando (ratarmos da acquisicio por meio da
prescripcao. s
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(Quanto aos modos porque ella pdde ser adquirida diremos
quea posse é judiciale extrajudicial,

A primeira, conforme a propria expressdo diz, € aquella que
¢ dada pelo Juiz; mas alarga-se um pouco mais esta nocao
e se diz que é tambem judicial a que ¢é dada pelo Tabel-
lidio publico.

Justificar que a posse dada pelo Juiz € judicial, é demons-
titar um axioma muito facil.

Quando um individuo € esbulhado existem, como sabemos,
acgoes proprias para reintegral-o na posse com todos os seus
effeitos e proveitos: elle tem interdictos, e estes comecam
por um mandado de manutengae que ja € uma pose judicial.

Assim, aquelle que se julga perturbado pelo seu visinho e se
queixa ao Juiz, obtem d'este um mandado pelo qual se de-
termina ao visinho que sedetenha n'esta perturtacio.

Ent&o o individuo nao tem s6 por si o facto e objecto, mas
tambem um mandado judicial.

Mas si se chegar a uma Sentenca e se por veniura o Di-
veito de alguns d'estes individuos provocar o apparecimento
dessa sentenca, ou ella é a reintegragio do individuo na pes-
se, ou a restituicao ao seu verdadeiro possuidor.

AMas para que a posse seja judicial, conforme acabamos de
ver d'esta exposiciio, ¢ preciso que ella revista todas as for-
malidades da lei, que haja citagdo do interessadv, porque,
se por ventura o Juiz mandar estabelecer alguem na posse
<em este trabalho de processo, dizem os praticos, o proprio
Juiz faz um esbulho, e contra elle o esbulhado pdde inten-
tar 0s proprios #nterdiclos possessorios.

Necessario €, pois, que se guardem os termos regulares de
um interdicto, para quea sentenca do Juiz va revestir a posse
do caracter de uma posse juridica.

Quando alguem faz alienagiio, escaimbo, troca ou qual-
quer acto a respeito de objectos que sao seus, Ordenagao,
liv. 4o tit. 58, §§ 3¢ e 4°, e da posse ao individuo, a posse
pode ser dada pelo Tabellido.

Assim diz o § 3° da citada Ordenagdo « E si alguem com-
pra alguma cousa, ou a houver por via de escaimbo, ou doa-
¢ao. » ete. (Vide).
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E no segundo periodo diz «E os Tabelliaes, sem outro
mandado de Justica, lhe poderdo dar instrumentos publicos
Jde como tomaram a posse etc».

No § 4° continiia a mesma doutrina « E sendo mostrado
aos Tabellides titulo justo etc ».

Portanto, ahi temos duas hypotheses :

O Tabelliao pode dar-lhes posse, porque éisto em virtude
de um contracto feito pelos particulares,— ou seja resultado
de titulo justo, como testamento, codocillo, e, posto que na
escriptura nao lhe seja dado poder para tomal-a, entretanto
nao lhe foi negado instrumento de tal posse.

Entéo ahi temos o funccionario publico dando instrumento
de posse; e esle instrumento de posse, como o dado pela
autoridade judiciaria se chama strumento de posse judicial,

Com relagdo a Ord. do liv. 49, tit, 95, é preciso enten-
der-se o Alv. de 1754, isto €, ha sempre um individuo no
casal que fica na posse, passa a posse para o herdeiro, mas
ndo para elle realisal-a, mas, para intentar os interdictos re-
tinende, recuperand@ ¢ adipiscende possessionis, como diz
Paula Baptista : a posse passa desde logo, mas, nao é licito,
como diz Valasco que elle se metta na posse dos bens.

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

N'esse ponto vemos que a posse e 0 dominio teem cara-
cteristicos semelhantes, porque assim como o que adquire
dominio conserva dominio pela conserva¢iao do animo de ter
a cousa, assim tambem com a posse se observa o mesmo.

Entio, podemos dizer que ha este ponto de grande disse-
melhanga entre a conservagio da posse e a acquisigio da
posse, porque, ja dissemos, que sao elementos da acquisicido
0 animus sibi habendi e a drtmmo € agora vemos que é ele-
mento da continuagdo o amzmus, independente da detencao.

Deduzimos este principio de fragmentos diversos do Direito
Romano : assim, temos o frag, 4°, liv, 70, tit. 32 do Codi-
go, onde se diz: Licet possessio niido an‘mo acquiri non fos-
sit, tamen solo animo retineri potest .— Ainda que a posse nio
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possa ser adquirida pela existencia wudo animo, comtudo é
certo que a posse pode ser conservada— refiner: potest solo
amimo. E' pois visto que ndo € preciso o elemento corporal
da detengao e por isso o individuo, que tem adquirido posse,
pode deixal-a sem comtudo perdel-a, comtanto que nao ve-
nha um terceiro apossar-se eexcluir a possibilidade de deten-
¢iio material por parte do primeiro. Isto porque a posse nao
pode pertencer a mais de um ao mesmo tempo ; e por isso
embora o individuo tenha o animo de conservar a cousa, como
niao tem mais a possibilidade de cxercer o seu animo sobre o
objecto, niio tem mais posse.

Cumpre notar que, exigindo-se esta condicic do animo,
nem sempre interrompendo-se 0 animo, interrompe-se a nosse.

Ninguem tem a vontade constantemente activando na inten-
¢iio de gosar como Senhor de uma cousa daca, ja porque as
occupagoes diarias da vida impedem esta vigilancia perpetua,

ja porque outras circumstancias impedem este facto.

Assim, aquelle que se acha em um estado especial, como
seja © que tem a razao em estado de eclipse, em que ella foge,
em que nio funcciona, estd no caso d'aquelle de que falla o
Dig. liv. 41, tit. 20, «De adquirenda possessione », quando
aiz que aquelle que dorme, que tem a sua imaginagao per-
turbada, ndo pode conservar activa a manifestacao de sua
vontade, € entretanto contintia a posse.

O individuo que mantém a posse, em cumprimento ao
mandado do Juiz, despoja-se do objecto que € seu e que sera
depositado em maos de terceiro.

N'este caso, por uma disposicao expressa do Direito, como
esta posse do depositario € apenas temporaria, para a garan-
tia deum Direito, o possuidor primitivo conserva sempre a
intencao de conservar a cousa como sua.

Entéio, 0 unico limite que se pode marcar € o ja indicado
— isto ¢, que ndo ‘venha uma vontade estranha embaracar a
posse do primeiro, pois, impediria a applicacao do animo.

10.¢ Paragrapho

Perda da posse

A posse perde-se ou por uma caxsa voluntaria ou inzvolunta-
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ria : voluntaria quando se da o abandono da cousa, quando
se realisa a derelic¢dio, quando alguem demitte de si a deten-
¢ao do objecto e torna-se a cousares aullius: ou entdo quan-
do nao se abandonando o objecto se faz sobre elle um con-
tracto pelo qual o primeiro possuidor demitte a sua posse
em favor de outro. N'esses dous casos se da a perda da posse
por uma causa voluntaria.

Da-se tambem a perda da posse por wma causa involunta-
ria! Assim, quando se estd cercado da impossibilidade de
possuir um objecto. porque um terceiro se apossou d'elle
com 0 animo szbi-kabend:i ; n'este caso n@o ha a vontade de
perder o objecto, mas, ndo tem-se posse, porque n&o tem-se
a detencao material.

Em Direito ha uma regra— que os actos se desfazem pelos
modos pelos quaes sdo feitus; e applicando-se este principio,
podemos dizer que a posse adquirindo-se pelo concurso dos
dois elementos— animo— que esta na vontade e— facfo—que
estd nadetencido, tambem se perde ou por um acto contra a
vontade do individuo ou contra a detengdo.

Nem sempre, porém, a p.rda da pesse se da com a perda
da detengdo, porque pode-se conservar 0 animo.

Quanrdo alguem empresta um objecto a seu amigo, perde
a detencdo da cousa; mas, como tem 0 animo e 0 seu ami-
go nao o tem, elle tem a posse. i

Quando ¢ proprietario aluga uma casa que € sua, niao tem
a detengdo, mas tem por si a posse, porque continta a ter o
elemento intencional e a possibilidade physica de dispor da
cousa. 5

No Dig. liv. 41, tit. 2¢ vé-se firmado o seguinte princi-
pio: « Quando alguma cousa nos € arrelatada por alguem a
Sorca com intengdaode lelea como sua— . ste arrelatamento pro-
duz a perda da posse, porque desapfarece o elemento  mate-
rial ». (1) :

Quem nao pode mais excrcer a sua actividade sobre o ob-
jecto é claro que nd@o pode mais ter a posse a respeito do
objecto.

Com relagao aes moveis ainda temos este outro principio :

(1) Prag. 15 do Dig. liv. 41, fit. 2.°—Rem quee nebis subrepta
est, perinde intelligimur desinerc ete.,
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sé tivermos perdido um olijecto que possuimos, sem saber onde,
perdemes posse, ndo fodemos continuar na posse, porque perde-
mos o elementomaterial . » (1)

Em relagdo aos animaes temos os seguintes principios
— « que perde-se a posse dos animaes domesticos, si por ven-
tura elles se extraviam, si sao domesticados, si por ventura
perdem o habito de voltar a casa ou aprisco» : si sdo bravi-
os, si por ventura fogem dos lacos ou cercos em que sao
conservados— frag. 3° § 16 do Dig. liv. 41, tit. 2° « Qus-
dam recte putant, columbas quogue, quae ab acdificiis nostris
volant, item apes, quae exalveis nostris evolant etc. »

Com relaco aes bens immoveis, diz o Direito Romano, que
perde-se a posse pela perda da detencdo, quando o possuidor
nio pode exercer a posse sobre esta cousa.

Que perde-se posse pela falta do animo € materia muito co-
nhecida.

Parece-nos incontestavel que o desapparecimento de um
d'esses  dous elementos determine o desapparecimento da
posse.

Ha difficuldades quando comparam-se os textos do Direito
Romano, sobre esta materia— é assim que encontramos os
interpretes Jurisconsultos em verdadeiro tcrmento, quando
tratam de analysar o frag. 153, Dig. liv. 50 « De regulis
guris » tit. 17 « Ut igitur nulla possessio adquiri nisi animo,
et corpore pctest: ita nulla amittitur, nisi in qua utrumque
in contrarium actum .

Confrontado esse texto com o frag. 8° do Dig. liv. 41,
tit. 20« De adquirenda, vel amittenda possessione »— onde se
diz: « Quemadmodum nulla possessio adquiri, nisi animo ¢t
corpore potest : ita nulla amittitur, nisi in gua uwtrumque iz
contrarium actnm ést. » Assim como nés ndo podemos ad-
quirir posse alguma sem que tenhamos animo e corpo ao
mesmo tempo; assim tambem ndo se perde posse sendo
quando ha um acto contrario wfrumgque a ambas estas cou-
sas.

(1) Lei 26 do Dig.—liv. 41. tit. 29— Si id quod possidemus, ita
perdiderimus, ut ignoremus, ubi sit: desinimus possidere.
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Este wtrumque tem-sido verdadeiro tormento dos interpre-
tes, quando tratam de conciliar estes textos com o0s outros :
a contradiccao manifesta-se quando nos dois textos se exige
a perda dos dous elementos simultaneamente ¢ entdo vé-se
a questdo largamente discutida, pelos autores.

Savigny diz que,. si.procurarmos sondar o espirito do Di-
reito Romano, ja temos todos aquelles textos anteriores em
que € clara a manifestagio do Direito, mas, si sondarmos este
proprio texto, n6s veremos que ahi mesmo o Jurisconsulto
o~ consagra o punmplo de que a perda da posse serealisa pela

' perda de um dos elementos ; porque, diz o-texto.: a posse
compoe-se da animo ¢ do wrpa

0 propuo “texto, portanto segundo stu.,ny pm\' a dou=-
‘trina contraria’ da semultaneidade que se -quer, justiticar. O
. texto diz_« que, a posse nao. se.adquire sendo.-pelo corpo e

“pelo animo: logo, desapparecendo um d'estes, desapparece
a posse. »
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Pothter diz : By asc;:m como pam a.dqum: -5e (a4 posse, nos
precisamos o animo e a detem;ao da cousa, assim tambem
para perder a posse nao basta que o mdwlduo deixe de deter
si por ventura nao junta a inten¢do de ndo possuir; e cis,
¢omo' explica-se o mrumgue, porque ha verdadeiramente um

~ ¢stado em' que o individuo nio tem os dois elementos. Por-
* tanto, diz Pothier, o' facto de desapparecer 0 elemento mate-
e “rial 'pm i nao’ basta ‘logo, é verdade que € _necessaric o
% desapparecimento dos dois clementos. 5

Outra explicagdo d'esta lei diz que o wfrumgue se referc
a0 acto ‘i‘.outmno praticado por terceiro individuo que trata
de adquuu uma posse nova; e entdo assim como a posse do
pmheuo néo pode formar-se senio pe!.t reumao dos dois ele-
entos, a pOsse in contrarvium, como a d’ aquelle, nao, pade

-'"ser 'formada tambem sem a reunido dos dous elementos.

VEITIQb, po:s que quer ,segam ou ndo satisfactorias ; essas
=4 exphcago_es .que sio .dadas pelos escriptores, devemos - dedu-
zir que o wtrumgque, sejam quaes forem as difficuldades, nio
péde vir impedir a doutrina de que em Direito Romano nio

~se .pade perder a posse pela perda de um dos dous elemen-
tos. v
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Savigny mostra as trez accapgdes em quese toma a pala-
vra wlrumgue € quer acceitando as suas explicagdes, quer as
de outro, firmaremos essa regra, mesmo quando ndo possa-
mos explicaro sentido da palavra w/rumgue, que é da Dou-
trina do Direito Romano aquillo que se estabelece de todos
0s outros textus jd citados.

11.° Paragrapho :
C amposse o posse commum

Ja dissemos que ndo obstante a posse importar um Direito
exclusivo, de modo que quem tem posse tem para si s6, to-
davia € certo que ds vezes dd-se sobre um mesmo objecto
posse de varios individuos, dizendo-se-ent@o & respeito d'ella
0 que se diz 4 respeito,da propriedade, porque como a pro-
priedade pode ser possuida pre-indivise, assim tambem a
posse. A nogdo da composse, & vista do exposto, ja é conhe-
cida,

12.° Paragrapho
Quasi posse

Ja dissemos quaes 0s objetos sobre que recahe a posse,
e dissemos que era principio de Direito « que a posse reca-
hisse sobre um objecto corporeo », mas, que finalmente se
fez recahir tambem sobre objectos incorporeos e deu-se uma
nova denominag¢io— guasi posse. s

L e R
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APPENDICE AO CAPITULO 1.°

( CoxTiNuAgio a0 12,0 §)
Posse de Direitos pessoaes A

Iniciado e concluido este trabalho em 1894, sendo s6 ago- 1
ra n'este anno de 1897 publicado, para aproveitar o ensejo |
incluo ainda resumidamente, em tempo, a opinido emittida
em discussao opportuna no proximo passado anno de 1896
pelo eminente Jurisconsulto Brasileiro Dr. Ruy Barborsa, de
pujante intellectualidade, de elevados e nobres sentin éntes .
praticos e que tdo proficientemente, com tio rara illustragdo A
estuda e desenvolve o nosso Direito, enriquecendo a littera-
tura juridica patria, ainda tdo deficiente n'este Paiz.

Tratando da posse de Direitos pessoaes diz elle :

Em obras de Jurisconsultos brasileiros de incontestavel
merecimento se acha consagrado o principio de que so cabe
interdicto ou acc@io possessoria no jus in re propria, ou in re
aliena,.isto é, no dominioe seus deqm.emblamentob.

Mas semelhante doutrina, se pode apoiar-se no Direito
Romano, ndo constitue o Direito Patrio; o nosso Direito
consuetudinario, constante e vivo, rompe com o passado,
affronta o presente, desattenta no progresso do Direito : é
uma heresia juridica. E como aquelles Jurisconsultos nao
formaram o nosso Direito, encontraram-no feito, e se limita-
ram a expol-o, € consequente nao poderem ser acatados os
que escrevem contra elle, contra a nossa praxe ininterrupta,
contra o ensinamento dos Jurisconsultos patrios, que os pre-
cederam, e foram seus mestres, umu vez que, para mudar,
ou alterar o existente, ndo apresentam uma lei nova, em que
se apoiem. :

Continuando diz que esta € a xeldade que passa a de-

monstrar.
Nao ha duvida nenhuma que, entre oS Romanos, a nogio
da posse nao transpunha o circulo dos direitos reaes.
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Além do senhorio directo e exclusivo das cousas materiaes,
reconheciam os grandes Jurisconsultos d’aquella idade as con-
sequencias juridicas da posse a certos elementos destacados
da propriedade, certos direitos sobre as cousas capazes de
exercicio continuado, come as servidoes e, na opinido de
muitos, a emphytense e a superficie. O exercicio d'esses direi-
tos reaes fraccionarios gera effeitos juridicos analogos aos
associados ao poder physico, assumindo tambem o nome de
posse, a saber, posse de direitos, ou juris guasi pessessio. (1)

Alem de taes direitos, porém, subordinados ao poder phy-
sico e circumscriptos ds manifestagoes elementares da pro-
priedade , ndo ia a posse ou quasi posse romana.

Mas, contintia o romanista italiano, Filippo Sarafini, « o
direito canonico e a pratica de foro estenderam a quasi posse
aos direitos episcopaes, aos dizimos, aos direitos adoancires e
outros direitos; o que tambem fez o codigo civil ».

Esses vestigios, que o direito canonico deixou na Italia,
como nos paizes germanicos e na Hespanha, nédo foram mais
extensos e duradouros em parte nenhuma do que em Por-
tugal. Ligando ao sé6lo o direito de exercer certas funccoes
ecclesiasticas, os canones invertiam o principio gestativo da
posse no Direito Romano, onde o jus possessorio nascia do
s6lo, ao passo que, segundo a Jurisprudencia da Igreja, era,
pelo contrario, a jurisdicgdo que firmava o poder exclusivo
sobre a area territorial.

D'esta modificagio notavel na idéa da posse, resultou pro-
gressivamente a sua extensao a outros direitos pessoaes, cuja
proteceio possessoria a praxe civil, em contacto com a cano-
nica, acabou por admittir,

D'est’arte chegamos ao es'ado actual do direito em mate-
ria de posse, cuja summa se define n'esta observagao de Ihe-
ring: « Insuperavel € o abysmo, que separa o poder physico
e, por um lado, a cousa, por outro o exercicio dos innume-
raveis direitos que, em direito moderno, podem ser objecto de
quasi posse. » (2)

(1) Filippo Serafini: Instituzioni di diritto Romano, vol. 19, pag. 9290 a
291, =

(2) Fundements des interdicts possessoires, 1x, ~.0 4, \
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Esta é a phase actual das idéas possessorias, que o sabio
Jurisconsulto condemncu em duas palavras, oppondo a defi-
nicdo romana da posse como a exterioridade do dominio asua
definicdo hodierna como a exterioridade dos direitos. (1)

E’, pois, no direito canonico, cuja influencia historica na
legislagio patria nao pédem occultar os mais decididos roma-
nistas, (2) a que tantas vezes se referem as Ordenagdes, (J)
e que durante seculos desfructou a autoridade de subsidia-
rio ao civil; € no direito canonico, ndo no romano, por elle
vencido n'esta parte, que se acham as fontes immediatas da
Jurisprudencia possessoria na tradicio portugueza,

Si os juristas brasileiros, cuja opinido se quer que preva-
lega, nao deixassem cahir das mios o fio do direito patrio,
transviados por um romanismo que elle recusdra, bastaria o
testemunho de Corréa Telles, 0 mais insigne jurisconsulto

portuguez deste seculo, para os preservar do erro, que com-
metteram.

Na Doutrina das Accdes, obra na estimativa dos mestres
sem jaca do menor erro ou descuido, ensina elle que a acgio
de manutencao «compeie ao possuidor de qualquer cousa,
ainda que movel ou cerporal, contra quem o perturba na
posse» (§190). No § 199 accrescenta que esta accdo pode
ser intentada « por todo aquelle que tiver posse de fazer ou
prokibir quaesquer actos que por direito lhe forem faculta-
dos, ainda que o lugar de os praticar seja religioso ou pu-
blico, uma vez que soffra turba¢ao no uso d'elle. »

Illustrando, n'uma nota, a extensao da formula enunciada
na phrase « posse de faszer ou prokibir quaesquer actos », ob-
serva elle: « até a turbagdo de direitos produs esta acgdo. »
I, para que nao restasse duvida quanto ao seu pensamento,
concretisa a sua applicacio em um direito absolutamente in-
corporen, sem ligacdo com o sélo, ou a propriedade mate-
rial d'elle.

‘No Digesto portugues, tomo 1.°©n° 660 reproduz elle a

mesma liccao : « o possuidor de cousas zncorpereas, cOmMo Sao

(1) Ib., pag. 142 ( Edig. de 1882},

(2) Ribas : Curso de Dir. Civil brasileiro, tomo 1.0 pag. 187,

(8) Ord. liv. 2.0 tit. 1.0 §§ 6.0 @ 13.°, tit. H.o§4.9 liy, 3.0 tit, 21

pr., o tit. 58 §9.0. :
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os direitos de jwrisdicgde, de cobrar foros, ou de exercer al-
guma servidao activa, se for perturbado, pode intentar esta
acgao. »

Almeida e Souza apoia a doutrina de” Corréa Telles com
subsidios copiosos.

O uso moderno, diz elle (1) admitte a manutengao pela
posse das cousas corporaes e pela quasi posse das mcorpo-
raes, servidoes rusticas e urbanas etc. etc. A mensao das
servidoes rusticas e urbanas é’ aqui meramente exemplifica-
tiva ; porquanto em sequencia a esse trecho, cita o autor
um onde se estende a manutencdo” a todas e quaesquer cou-
sas incorporaes, especificando-se as ‘prerogativas, as prece-
dencias;- as honras, os direitos de apresentacao a lteneficios
e outras dignidades ou funcgaes.

Adoptado expressamente por Lobdo o sentir de diversos
escnpto:es quanto 4 applicabilidade do interdicto resznende
possessionts, ji se ndo podera duvidar que Almeida e Souza
o estendia, nio s6 4 posse dos direitos corporeos, ou reaes,
comro & quasi posse dos“mcorpmeos € pessoaes.,

Releva conhecer, pois, os lances aque esse praxista alli faz

allusao, de Guerreiro, Pegas ¢ Stl‘ychm para os quaes trans-
pm to os leitores.

Nao serda ocioso acompanhar no proprio texto de Almeida
¢ Souza certas adaptagoes do remedio possessorio contra a
turbagiio de direitos extranhos 4 classe das serviddes e ou-
tmq desmembramentos da propriedade.

= No § Y7 discorre elle acerca das cartas tuitivas” conserva-
torias da posse. D'essa 1nqt1tu1quo da-nos idéa clara Valasco,
naconsulfa 79 -dcerca do rémedio possessono que é usa-
.do. (2) O celebre praxista exémplifica o caracter ¢ 0§ effei-
tos d'essa medida acautelatoria da posse éom o caso de um

celesiastico, provido e empossado em ‘certd beneficio por
aco eplscopal, a quem outro, residente na curia romana e
posteriormente instituido por dellbelag:ao ponhﬁcn queria
turbar no use'*de seu direito, ' swtendebat cum in swa posse-
sicne titulata perturbare.

1
S -

(1) Tratado dos Inferdictos § 95. .. ... . s
{2) Consultationem ac rer. judicatur., tom.'1.° pag.i 178 a 1883,
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O rei, wiso titulo ac instrumento possessionis, expedio a fa-
vor do impetrante carta tuitiva: « Se, presentes as partes,
a que tocar, achardes que € assim o que elle diz, vés o sus-
tentai na posse do dito beneficio e nao consintais que o dito
N., nem outra alguma pessba, de qualquer qualidade e con-
digdao que seja, lhe faga mal, nem forga sobre a dita posse,
e, querendo-lh'a fazer, vOs néo consintaes, e lhe levantai
logo, e tomai a dita posse, e o sustentai n'ella, E, se o dito
N., ou outra alguma pessda, contra elle pretender haver al-
gum direito sobre a posse do dito beneficio, que o demande
como e por onde deve, e elle fagade si direito. » Essas me-
didas assecuratorias eram verdadeiros mandados de manu-
tengdo, expedidos summarissimamente contra a turbagao-da
posse, assim de beneficios como de outros direitos pessoaes.

Era trivialissimo o uso d'esse remedio, ha trezentos an-
nos, no reino.

Attesta-o 0 famoso professor de Institutas na cadeira da
universidade de Coimbra. ()

Varias disposicdes legislativas o consagraram: a Ord. liv.
Ioo, tit. 3.9,§0.%; a"Opd, liv. 2,9, tit, 10,9;7a Ord. iv. 3.9,
tit, 58, § 1.°; o regimento do Desembargo do Pago, § 116.
E quasi trez seculos depois do autor das Consultationes, con-
tinuava a ser vulgar, com a mesma amplitude de effeitos, o
recurso a esse meio de tuicdo da posse. « Ellas em efteito
sdo, entre nos, » escrevia Almeida e Souza em 1814, « omes-
mo que um mandado de manutenendo, cu o interdictoretinende,
e semelhantes em grande parte ao possessorio summarissi-
mo. (2)

Se é certo que, mais tarde, sob o novo regimen em que
entrou a metropole, discriminando-se melhor os poderes, se
extinguio, com a aboligio do Desemlargo do Pago (3) es-a
intervencao da autoridade regia no campo judiciario, nem por
ieso diminue a importancia do seu uso até o primeiro quar-
tel do seculo actual.

Por elle solemnemente se certifica o facto concludente da
applicagdo, em Portugal, até 4 epoca em que nos emancipi-
mos, do interdicto possessorio, sob 0 molde das cartas tuitivas,

(1) Valasco cit. consultationem ac rer. judicatum., n.° 2 pag. 178.

) Lobdo : Interdietos, § 97.

) Lei de 22 de Setembro de 1828.
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i manutengio de direitos incorporeos, que entre os Romanos,
nao desfructavam protecgao tal.

Era esse evidentemente o direito portuguez multisecular,
que entdo se considerava como posse e COmo posse se ma-
nutenia a retengéo ou fruigdo de qualquer cousa, o direito.

Essa era a tradigdo viva, no livro dos reinicolas ¢ na praxe
dos tribunaes.
| O uso ¢ o melhor interprete das leis : wsus optimus inter-
I pres.

' O direito ndo jaz na leitra morta das leis: vive na tradi-

c¢io judiciaria, que as atrophia, ou desenvolve.
! Si confrontarmos o texto legislativo com a praxe pluri-
| secular, veremos que na apparente divergencia que existe nao
ha contradicgao. i
A Ordenagdo do liv. 3.°, tit. 78 § 5.° diz « Se alguem
se temer de outro, que o queira offender #za pessca, ou lhe
queira sem razio occupar, € tomar swxas cousas, podera reque-
rer ao Juiz que segure a elle, e as suas cousas, do outro,
que o quizer offender ; a qual seguranga lhe o Juiz dard. »
Essa Ordenagio contempla evidentemente na idéa da posse
dous ramos distinctos, bifurcados pela disjunctiva ox: a pes-
soa e as cousas; os attentados contra estas e contra aquel-
las.
Si se admittir que na concepgiio de cowsas s6 cabe a pro-
. priedade, com os seus desmembramentos, na ce pessca se
& incluem innegavelmente todos os direitos pessoaes,
R, Entre antigos e modernos, seja no uso commum, seja no
i estylo legislativo, a expressao cousas, quando nio restrictas
i por limitagoes explicitas ou implicitas, envolve, na latitude
\ da sua accepgito, todos os objectos corporeos ou incorporeos
do direito, tudo o que se retem e possue, tudo o que se ad-
quire e aliena. Ceusa, na phraseologia dos civilistas portu-
guezes, tomada a dos Romanos, nao traduziu esse conceito
de materialidade, que lhe é peculiar na accepc¢ao mais estricta
do vocabulo. Na technologia que as /nstitutas definiram, as
~ c¢ousas dividiam-se em corporeas e incorporeas, comprehen-
[ dendo-se n'estas as que consistem em direitos, como a heran-
¢a, o usufructo e as obrigagoes de qualquer origem. « Qwe-
dum preterea res corporales sunt, quedam incorporales, Cor-
porales sunt que tangi possunt. ... Incorporales autem sunt

13
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guee tangi non possuni ; qualia sunt ea que in jure conusis-

tunt, sicut hereaitas usufructus obligationes quoguo modo con-
tract@ ;. ..... nasos ipsum jus utendi fruendi et ipsum jus obli-
gationis, incorporale est. » (1)

Os direitos, pois, eram cousa, como as obrigagdes ; cousa
incorporea, mas eram cousa.

« Os direitos tambem sdo cowsas, » escreve um egregio ci-
vilista brasileiro, «e se dizem ccusas incorpereas, . ... :

Quando se diz deter uma cousa, »a generalidade da ex-
pressdo cousa, estao comprehendidos os direitos, que tambem sao
cousas. » {2)

O proprio 7. de Freitas, cuja definigdo restrictissima, ins-
pirada em Bentham, elimina da nogio de cousas, néo so as
relagoes juridicas ( direitos e obrigaghes), como até os obje-
ctos materiaes nao susceptiveis de valor mensuravel, (3) con-
fessa estar em divergencia com a linguagem de fodas as /e-
gislagdes :  estabelece que se entendam por cousas somente
0s objectos corporeos.

Quando, portanto, a Ord. liv. 3.0, tit. 78 § 5.°, cit. man-
da assegurar a posse a aquelles, a quem outrem quizer « oc-
cupar e fomar as suas cousas » razio ha para concluir que
teve em mente, ndo s6 a retencao dos objectos materiaes,
como a dos direitos, que tanto quanto aquelles se abrangiam
sob a designacfio juridica de cousas. Taes raizes teem essa
nomenclatura na linguagem civil, que ainda nos codigos ho-
diernos se lhe descobrem por toda a parte vestigios, O hol-
landez, por exemplo, definindo, no art. 585, a posse como
«a retencao ou o goso de uma cousa », precisa, no art. 603,
o0 modo como se perde «a posse dos bens incorporeos ».

Nio obstante a sua immaterialidade, pois, isto é, o seu
caracter de simples direitos, contrapesto ao de realidades cor-
poreas, esses bens sao objectos de posse.

E, desde que o s@o, vem a entrar, pela definicio do art.
585, na categoria das cousas,

"AOrd. lv. 3o, tit. 78 § 5° cit. estabeleczu finalmente a pro-

tecgdio geral de posse, fosse tangivel ou intangivel o seu objecto. .

(1) Inst, de rebus l_ncm-pumliiaus. pr., §§ 1, 2, liv. 20 tit, 2.0.
(2) J. Felicio dos Santos : Projecto do Codigo Civil Brazileiro, tom. 5.e
ag. 23.

(3) Eshogo do Codigo Civil, arts. 317 e 318.




Esse amparo estende-se tanto & apropriacdio da materia,
como a do direito. e, no exercicio do direito, assim aos pes-
soaes, como aos reaes, assim aos individuaes, como aos col-
lectivos, assim aos publicos, como aos simplesmente civis.
Esse immenso progresso realisara o direito portuguez, o nosso
direito patrio (porque nem as leis, nem a praxe brazileira o
modificaram depois, como teremos occasida de vér ), sobreo
Direito Romano, que circumscrevera os interdictos 4 defeza
das cousas corporeas e dos direitos vinculados ao sélo.

A idéa da posse desprendeu-se distinctamente da de pro-
priedade na bella idade da coltura romana. E' um dos fru-
ctos mais uteis d'esse desenvolvimento.

Sob a influencia civilisadora do Direito canonico aquella
semente se desdobrou, na pininsula iberica, em uma germi-
nacao nova ; a defeza possessoria ampliou-se cos direitos reaes
aos pessoaes. Essa era a (radi¢io legislativa e judiciaria de
Portugal, ao deixarmos as suas instituigoes para constituir-
mMOS as nossas.

Mas, separando-nos, trouxemos comnosco o thesouro do
seu Direito Civil, como o filho emancipado que guarda em
si 0 patrimonio das idéas, dos sentimentos e dos usos pa-
ternos. (1) -

Mendes de Castro, cuja Pratica Lusitana foi o melhor tra-
tado de Jurisprudencia pratica, attesta que o interdicto re-
lZinende uti possidetis se applicava em favor de toda e qual-
quer classe de direitos incorporeos, ainda os que diziam res-
peito a pred.camentos, lhonras ¢ funceoes de jurisdiccdo. « Item

Jice interdictum etiam datur PRO QUIBUSCUMQUE JURIBUS INCOR-

PORALIBUS, weluti JURISDICTIONIS, Lonoris et obsequiorum. » (2)

Strychio pronuncia-se assim :

« Materia interdictorum adhuc lodie summié necesscria  ac
utilis est pro defendenda, censequenda t  vicuperanda pesses-
sione RERUM, tam corporalium QUAM INCORPORALIUM. »

Ainda aquise vé como no vocabulario da Jurisprudencia
civil, sob o regimem das Ordenagdes. cowsa era tanto o ob-

(1) Vide Guerreiro —«De numere judicis orphanorum,—tract. 1. Tom,
11, pag. 107 e outras, 1. 6.0,—cap. 43 n.os 506 e 57.

12) Pratica Lusitana, liv. 1v, cap. 10.— De interdictis, §2.0, Tom. 1.0
pag. 195 e Ribas: Curso de Direifo Civil, 1, pag. 378. Vide tambem
Prapus— Decisionis. Vide ainda’ Cabedo— Decision— Reynoso—Obs. 1.
xi— Ord. liv. 2.9, tit, 1.0 § 3.°. [
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jecto material, quanto o direito incorporeo; o que irresistivel-
mente nullifica o argumento buscado pelos adeptos da idéa
romanista em materia de posse nas palavras =« occupar e to-
mar as suas ccusas, » da Ord. liv. 3.° tit. 78, § 5.° cit.

O praxista nao descrimina : onde houver titulo real, ox 7n-
incor poreo, assiste a posse a faculdade do interdicto.

A extensao da defesa possessoria a toda especie de direi-
tos susceptiveis de goso e continuidade accentua-se vigoro-
samente nas palavras d'esse escriptor que, enunciando os
quatro casos de mandado sem clausula, reflecte : « Secundus
casus est, sipars conquevens ex facto alterius, postquam perpe-
tratum esset, irreparabile damnum sentive, v. g. de viTa®,
FAM® &/ HONORIS periculum immineat ;. ... quartus, Si Qu.s
in carceré CUM FAME, SQUALORE ET INEDIA, CUM SALUTIS, SANI-
TATIS AC VIT® DISCRIMINE DELINEATUR.»

Ora, nada ha mais incorporeo, mais pessoal, mais alheio
ds relagoes do dominio sobre as cousas materiaes do que o
titulo humano a Aygiene, a wvida, & honra, a liberdade.

Nas obras de Pegaso (1), a que tambem nos remette Almei-
da e Souza, temos copioso repositnrio de arestos portugue-
zes, cuja doutrina mosira quanto se distanciou, em progres-
s0, do direito romano, o conceito da posse, na jurispiuden-
cia que da metropole herdamos. E' indubitavelmente um di-
reito incorporeo, um direito pessoal, odo procurador ao exer-
cicio das suas funcgoes.

Com a leitura de Savigny, em confronto com as opinides
ja exaralas, muito se aproveitard sobre esta materia,

Ahi temos em poucas palavras, pois, a historia e a situa-
¢ao definitiva da acgao de manutengdo, intcrdictum retinenda
possessionis. Era a principio circumscripto aos immoveis, ad
res immobiles, em provei.o de cuja posse foi comprehendido :
de quibus fuit conceptum.

Estendeu-se d'ahi ao goso dos mowveis, em cuja posse esti-
vermos: ad mobiles quarum in possessione sumus. Mais tarde
abrangeram na sua expansio a custodia geral da quasi-posse,
no concernente a quaesquer direitos que nos portengam :— ad
jurium que nobis competicnt, quast, possessioncm tuendum,

Circumscrever o remedio possessorio aos direitos derivan -
tes da apropriagio das cousas materiaes seria condemnar a
tradicio uniforme do direito patrio.

(1) Resolutiones For. l. vi, c. 25 e 26.

_':'Jl._,l_
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CAPITULO 2.°
DoMINIO :— nogdo, extensao e faculdades inkerentes
1.° Paragrapho

Nos tempos primitivos o primeiro occupante adquiria a
propriedade.

Portanto, adquirir posse, conservar posse e perder posse
sobre um objecto importava em adquirir, conservar e perder
propriedade sobre o0 mesmo objecto.

O Direito Civil, porem, modificando estas denominagdes
fez d'ellas duas cousas diversas.

Um individuo podia ter a detencdo da posse material do
objecto e outro ter a propriedade.

Pode-se dizer que, comn uma consequencia immediata do
Direito de propriedade, apparece a posse; mas cumpre notar
que péde algumas vezes a posse ser a causa da propriedade
e entdo ser esta a consequencia d'aquella.

Em Direito Romano o dominic tinha uma significacio lata
e outra restricta.

Em sentido lalo comprehendia o dominio tudo aquillo que
era nosso, que estava em nosso patrimonio.

Em sentido restricto era o complexo de muitos Direitos
parciaes em relagio a essa cousa.

Era entao o Direito de arrendar, de vender, de possuir, de
gastar, de destruir e inutilisar emfim.

Essa distingdo do dominio em lato e restricto é conveni-
ente e tem uma applicagido pratica quando se indaga quaes
sfio as cousas susceptiveis dodominio em sentido restricto.

Pereira e Souza nos diz que ¢ propriedade de alguem o Di-
reito que tem um individuo sobre os bens que adquiriu le-
gitimamente.

Coelho da Rocha diz que é o Direito de usar e dispor de
uma cousa livremente, com a exclusao de outros.

Varios outros escriptores dizem que € a faculdade livre de
dispor de uma cousa, de usal-a, de demandal-a por meio de
accoes reaes,

Estas nogoes sido portanto accordes n'uma cousa, e € :
quem tem o dominio, tem o Direito de excluir o uso dos outros.
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Mello Freire diz que o dominio € o jus 7z re pelo qual n6s 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 defini¢gdo analysada nos mostra claramente com a pa-
lavra jus que se trata do dominio subjectivo ou, como di-
zem outros, do dominio formal e nao do material.

Esta definigdo € perfeita.

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 néo se faca uso prohibido pelos re-
gulamentos policiaes.

De facto, ninguem pode perturbar na sociedale, com o
seu, o exercicio do Direito dos outros.

Por exemplo: posso destruir o meu objecto, comtanto que
com esta destruicdo eu nao va fazer mal a alguem.

A idéa do Direito Francez foi ja reproduzida dos principios
Romanos.

Né6s temos tambem leis de policia e posturas, portanio po-
demos incluir na definicio do dominio esta idéa de usar etc,
que vem mencionada na doutrina do Codigo Francez, tanto
mais que ha limites ao Direito de propriedade, relativos 4
desapropria¢do, ao modo de usal-a, etc.....

Trigo de Loureiro diz que o cominio desmembra-se; mui-
tas vezes encontram-se fraccoes do dominio em um e frac¢oes

~do dominio em outro individuo.

A’ vista da nogao que demos do Jdominio elle apresenta-se
com o caracter de ser #revogavel/, porque quem lem domi-
nio nao pode ser privado d’elle senao quando concorrer a
sua vontade.

Ha entretanto excepgoes 4 esta regra, a este principio de
irrevogabilidade do dominio, e Trigo de Loureiro nos men-
ciona trez limitagoes :

1.*— Quando a revogagio deriva dos termos ou clausulas
com que o contracto foi feito.

Esta excep¢ao porem ndo ¢ verdadeiramente uma excepe¢ao,
porque a razao pela qual o individuo vai perder o dominio é
filha da sua vontade.

2.2— Quando, depois da transferencia do dominio, sobre-
veio alguma circumstancia, pela qual a lei tem determinado
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a sua revogabilidade. Exemplo : o caso de desapropriagiao por
utilidade publica, seja esta necessidade de ordem geral, estado-
al ou mesmo municipal. Na@o entraremos no desenvolvimen-
o cla desapropriacdoja, 4 vista de constituir essa a terceira
limitagio que € um principio zasfo da materia do dominio
alem de um exemplo frisante, que é tambem, da segunda li-
mitacao.

O dominio pdode ser considerado em primeiro lugar como
universal e particular, depois como pleno e mencs pleno ; ain-
da como directo e util, como v.rdadeiro e ficto, como natural
e civil e finalmente como guiescens ou dormicns.

O dominio wwiversal que tambem se chama eminente, é
aquelle que, segundo o Direito, pertence & Nagdo.

Conforme o Direito Portuguez este dominio estava nas maos
do rei, norque elle era a lei viva : segundc as nossas leis se
diz que elle reside na nagdo, porque esta na soberania da na-
cio.

O dominio pecrticular € o que o individuo exerce sobre seus
bens.

Dominio plerio é a somma de todas as frac¢oes do Direito
que um individuo pode ter sobre um objecto que é seu.

O dominio menos pleno é aquelle em que se acha o proprie-
tario no uso e goso de uma parte de seus direilos.

Dominio directo € aquelle que recahe sobre o proprictario
e wutil é aquelle que reside no individuo que gosa dos fructos
da propriedade. :

Vemos, portanto, que o dominio directo e o util tem uma
semelhanca com o dominio pleno e menos pleno. Mas, dis-
tinguem-se perfeitamente: por exemplo :

No dominio menoes pleno, o Senhor da propriedade princi-
pal, do fundo do objecto, se utilisa do mesmo terreno, sem
poder impedir que 0s outros se utilisem tambem— assim te-
meos a serviddo, para exemplo :— Si alguem tem uma fonte,
onde os visinhos teem de ir buscar agua, tambem se utilisa
do caminho que conduz a fonte e da agua d’esta.

Mas; no dom.nio util o proprietario nao pode se utilisar
dos fructos da cousa, porque ella esta aforada ; no caso, por
exemplo, do inquilino, ou do que tem um campo arrendado.

Dominio werdadeire € todo aquelle que é adquirido por um
titulo legal, como a troca, venda, doagao, e qualquer outro ti-
tulo de Direito.
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 “Dominio ficto é todo aquelle que as lais teem imaginado

para ter lugar em certos casos, onde naoc ha esse titulo de
Direito, por exemplo : entre credores e devedores aquelles teem
uma especie de dominio -( ficfo ) sobre estes, porque o credor
tem sobre os bens dos devedores, por assim dizer, um dever
de fiscalisagdo, vindo impedir muitas vezes a livre disposigao
da propriedade.

Dominio natural é aquelle que tem por si a transmissdo, a
entrega ou o facto material da posse do objecto.

Mas, ha um outro dominio que € aquelle em que se ad-
quire a cousa por uma acg¢do, nao dos proprietarios, mas,
do Direito.— E' o dominio ¢/zz/.—E' essa uma disposi¢do do
Direito Civil que determina que a propriedade passa para o
outro.

Dominio gquiescens ou dermiens € o dominio que exerce a
pessoa, cujo exercicio esta paralysado em virtude de um tal
ou qual abandono, em que o proprietario tem deixado cahir
4 cousa que € sua; como por exemplo: no caso da pre-
scripgdo ; porque consente quc 0 que € seu esteja na posse de
outro. Si, porem, antes de encerrado o curso da prescr.pcao,
o Senhor primitivo da cousa acciona o possuidor e faz aquillo
qus, na linguagem technica, s: chama—interromper a pres-
cripgio— n'este caso se diz que o dominio deixou de dormir,
de ser guiescens, esta vivo, esta em actividale.

2_° Paragrapho
Restriccoes do dominie

1.°— Em geral se diz : Se o dominio € um complexo de
Direitos, tambem soffre restricgoes, de modo que ao lado dos
Direitos contidos no dominio encontra-se a restricciio do exer-
cicio do dominio. .

Trigo de Loureiro refere-se as restricgoes legaes e conven-
cionaes.

S#o restricgdes do dominio as seguintes, que formam trez

 erdens de idéas: A 1.® restricgao é fiita por lei que abrange

a totalidade dos individuos : a 2.2 restriccio é feita por let -
que comprehende uma classe de seres: a 3.8 restriccao 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 nao pdéde usar d'este
Dircito tio livremente : vem, por exemplo, a lei dizer que
quando um individuo tiver de vender a sua propriedade, mas
propriedade cujo valor € excedente ao marcado na taxa da
lei, ndo possa mais vendel-a por simples palavras das partes,
mas € necessario que a venda se faga por meio de uma Es-
criptura Publica. {1)

A convencdo simples entre 0 comprador e o vendedor ndo
¢ mais permittida para eftectuar a transferencia do dominio,
torna-se preciso a intervengao do Tabelhao.

A Ordenacao do livro 3., titulo 59, determina a taxa alem
da qual ndo é permittido ao particular funccionar n’estes con-
tractos sem a interven¢ad do Tabellido.

Na Ordenagéo do livro 4.9, tit. 62, determina-se que nao
pode o inaividuo doar sem a ceremonia que se denomina— de
wmsinnagao .,

A insinuagdo consiste emum processo especial em que sio
inqueridas duas ou trez testemunhas, garantindo estas se a
doag@do é livre, expontanea ou si o doador € victima de uma
pressao de vontade, quer physica, quer moral— a pressao dos
carinhos, dos affectos, etc.

Entao feito este processo de inquirigdo de testemunhas e
inquirido o doador (2) julga-se, findlmente, este processo
por sentenca e da-se entdo a carta deinsinuagido que é o que
vem tornar completo evalido o acto da doacio,

Assim, pois, quer no caso de venda, quer no caso dedoa-
cac, aquellaexigencia da intervengao do Tabellido e esta da
insinuagdo, vem a ser um limite do dominio: porquanto no
primeiro caso haveria muito mais liberdade se o dono pudesse

(1) Ord. liv. 3.c tit. 59. Teixeira de F'reitas, - Cons. das leis civis, 2.a
edi¢. Art. 368 eseguintes. Alv. de 30 de Out., de 1793. Leide 15 de Set.
de 1855, art. 11. Dec. 2699 de 28 dc Nov. de 1860, art. 3.¢,

(2) Uns escriptores entendem que o doador nio pode delegar poderes a
um procurador para depor por si, e outros entendem de modo contrario,
Silva Cavoatd, Vad. for. n.o 791, 2.» edi¢., pag. 335. Teixeira de Frej-
tas, Cons. cit. art. 415. .
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vender 0 que é seu, semintervencio do Tabellido ; e no segun-
do caso se pudesse fazera doac@o sem 0 processo de insinua-
: ¢20.
- Se alguem ¢ tdo descuidado na gerencia de seus bens que
. alguns delles estdo sendo possuidos por terceiro, estefacto
Oou passa-Se na Sua presenca Ou ‘na sua ausencia,

3 Por este modo apparece uma outra restricgdo do dominio,
B mencionada nas nossas instituigbes patrias, que é a— pre-
ds seripeao—.
Bt E' portanto um modo de adquirir dominio contra a vonta-
e de do proprietario. 4
B No caso da presenga um numerg menor de annos € bas-
Ex; tante para que o possuidor adquira a propriedade sobre aquelle
b= objecto, embora mais tarde se manifeste conlra a vontade do
e proprietario e as pretengdes de reivindical-a.

No caso de ausencia, por ndao se poder attribuir 4 incuria
do proprietario, determinou-se que um praso mais largo fos-
se estabelecido para que o possuidor fizesse uma nova pro-

Y

priedade.
£ Niéo é somente a posse que determina o meio de adquirir- I
E ‘8e, é tambem o justo tituloem que baséa a suaboda fe—justo }
| v titulo no sentido de ser recebido pelo Direito como jus. i
s E' a preseripear, pois, um principio de restriccio do do- i
2% minio, porque eri1 regra SO o proprietario péde transfer:r a 1
[; siia propriedade com o Seu consentimento expresso. 1
% © Mas, como um exemplo ainda interessante ¢ muito sensi- .
4% vel pelo qual a propriedade sahe do circulo do patrimonio |
B de alguem, estd aquelle a que nos referimos no comego des- I

ta materia (fallando do dominio ) dizendo que explical-o-hia-
mos em mais vasta escala, por ser um principio wvasto do do-
minio. ‘

Com effeito, na Constituicao Federal, no artigo 72, § 17,
acha-se estabelecido um principio de respeito a propriedace
em toda a sua plenitude.

Tendo estabelecido este principio como excepcao, diz a
propria Constituicdo que « saloa a descprefr cgdo por ne-
cessidade ou ulilidade publica, medicute indemuisacco prévia;»
de modo que ndo € este um principio absoluto a ponto de
annullar a utilidade que ha para a sociedade.

Assim temos a desagrcpriagdo como um principio de li-
mitagdo de dominio. d
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O ind* i) u pacde ser despojado de sua propriedade, desde
que a Uu.waué publica exija esta desapropriacao,

Esta materia sera muito mais bem estudada no Direito Ad-
ministrativo.

Diversos escriptores, assim como PRADIER, dizem que— des-
apropriacdo € a alienagdo forcada de um objecto, exigida
pela utilidade publica, com indemnisac¢édo do seu valor.

A desapropriacio é incontestavelmente um sacrificio que
peza sobre o proprietario ; mas entdo, si é um sacrificio, si é
um onus, convem que as leis a regulem, de modo que os
proprietarios néo estejam sujeitos 4 vontade da administra-
¢do ; €épreciso que esta materia esteja ccmpletamente orga-
nisada e regulada, de modo a impedir-se a realisacdo dos ca-
prichos da administracdo.

Diz MoNTESQUIEU que— « quando se trata do interesse pu-
blico, este nunca pode tirar o proprietario d'aquillo que é
seu, nunca tira a minima parte da 'sua utilidade, por wma
lei cu regra politica ; n'este caso deve-se seguir arisca o prin-
cipio da lei crvil. »

Entao, quando a sociedade precisa de um predio ou de
um objecto qualquer nunca se deve agir pelo regimem ou pe-
las eventualidades da lei politica ; mas € entdo n'essa oc-
casiao quese deve obedecer ao processo da /i ciwvil, porque
ella é que observa com olhos de mai e encara cada particu-
lar como se fosse a sociedade inteira.

' preciso que a lei civil venha collocar o interesse parti-
cular ao lado do publico, para julgar da possibilidade da
desapropria¢iio e do valor da indemnisagao.

Si, por ventura, a administragao quer fazer uma obra de
utilidade publica, é necessario que indemnise e entao ella
acha-se collocada verdadeiramente em face do proprietario,
como uma parte em frente da outra; porque, si encontra-
se o interesse publico, ndo encontra-se uma superioridade,
s.ndo aquella unica que da o Direito de desapropriagao.

Mas este poder nao vai até o ponto de desapropriar por
aquillo que se quizer.

J4 ¢ bastante, diz um escriptor do Direito Administrativo,
este poder de obrigar algum proprietario a vender o que é
seu, para que venha deixar & administragio meios de tirar a
propriedade pelo valor que os representantes entenderem. -
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A administracio, com relacdo 4 propriedade, tem os passos
livres ; nao os tem quando trata-se de mencionar o guantum
de indemnisag¢do deve-se ao proprietario.

Entdo, a forma, o processo porque se faz a indemnisacao,
ndao € mais acto de administracfio, ¢ acto do poder judicia-
1io.

E' assim que, quando se trata da desapropriacio 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 desapropriagio
por motivo da Estradade Ferro Central do Brasil, que en-
tdo se chamava Estrada de Ferro de D. Pedro II,— € 0 de-
creto de 27 de Outubro de 1855.

Na desapropriacao dos Estados tem-se fuormado leis a este
respeito.

Ha férmas mais rapidas, o processo € mais summario, por-
que cumpre attender 4 ordem da administra¢do, nao consen-
tindo que ella va ser intorpecida pelas exigencias dos pro-
prietarios.

Mais garantido assim o passo livre da administracdo para
a realisacao de suas idéas uteis, nao obstantesempre vem o
processo judiciario para regular a indemnisacao.

A desapropricgdo €, portanto, um principio de restricgio
amplo de propriedade ou dominio.

As leis municipaes determinam que os donos de edificios

arruinados sdo obrigados a reedifical-os ou a demolil-os, de

modo que ndo cause prejuizo aos transeuntes ou visinhos.
Emfim, os proprietarios sao todos sujeitos as leis ou regula-
mentos dos lugares em que habitam e especialmente ds leis
e aos regulamentos sobre alinhamentos e construc¢io de
edificios : maleria essa que se encontra em todas as nossas
leis, assim como em todos os Codigos de Posturas das Ca-
maras Municipaes dos diversos Estados. Esses Codigos nos
diversos artigos, referem-Se a4 essa materia ja bem regulada
em tempos bem remotos pela lei de 15285, !

Referem-se tambem a esses casos previstos pelas /eis geraes
que ddao liberdade aos Estados para regerem-se pela consti-
tuicdo e pelas leis que adoptarem, respeitados os principios
constitucionaes da Unido. (1)

(1) Art. 63 da Const. dos E. Unidos do Brasil de 24 de Fey. de 1891.
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As leis geraes tambem estabelecem o principio seguinte :

Os Estados organisar-se-h@o de forma que fique assegura-
da a autonomia dos municipios, em tudo quanto respeite ao
seu peculiar interesse. (1)

Sao principios esses respeitados pelas constituicdes dos Es-
tados, pelo que os Municipios sdo autonomos e tem as suas
leis relativas ao que respeita ao peculiar interesse de cada
um.
Assim a Constituicho do E. do Rio de Janeiro de 9 de
Abril de 1892, a Constituicio do E. de S. Paulo, a de Mi-
nas Geraes, etc,

Séo esses volumes de leis citados os que enumeramos, por-
que sdo os que temos em mao actualmente.

Bastdo esses exemplos, no meio de uma infinidade de ou-
tros que se poédem apresentar, para estabelecer a restric¢ao
do dominio por uma lei de ordem geral,

Conforme dividimos as restriccoes do dominio, em trez
partes agora vamos desenvolver a segunda.

Quanto @ segunda que dissemos— affecta a uma ordem de
individuos,— temos o prodigo, o menor, o demen'e, todos os
que tem merecido do legislador uma protec¢io que conser-
va-os debaixo da administragao de um estranho, porque néo
tem per si a capacidade de adm:nistrar a sua pessoa e bens,

O menor tem o dominio, mas nao pode dispor da sua
propriedade sem autorisaciio do Juiz.

A mulher casada nao péde absolutamente dispor dos bens
que estdo em seu dominio sem autorisagao do marido.

£ este mesmo que pode dispor dos bens moveis, acha-se
comprehendido na restriccio, quando trata-se da alienacio
dos bens de raiz,

A Ordenagdo do livro 4.°, tits. 102 e 103, que trata dos
menores, dos prodigos e dos mentecaptos, traz exemplos d'esta
segunda limitagdo do dominio.

A Ordenagio do liv, 4.9, tit. 105 refere-se 4 mulher quin-
quagenaria, dizendo que somente pode dispor de um ter¢o de
seus bens, conservando as duas ouftras partes para os filhos
que houver do primeiro marido.

Quanto a 3.2 restriccdo, finalmente, que apresentamos, te-
mos por exemplo a Ordenacio do liv. 4.0 tit. 11.

(1) Art. 68 da Const. dos E. U. do Brasil eit.



Ahi se diz que se pdde vender a cousa a guem Se quizer
e pelo melhor preco que se puder.

Mas, no § 2.°se determina que «se alguem deu 6u vendeu
sua propriedade, que tinha com a condigido de na@o poder
vender, nem alhear, senao a seu irmao, ou a outra certa
pessoa, fazendo-se a emalheacio em outra maneira, sendo
essa venda feita a outrem, sera nenhumae de nenhum effeitto.»

Eis ahi, pois, consignada a 3.2 restriccdo e na propria Or-
denacio— .« de que a convencdo de partes pode restringir o
uso e goso da propriedade.

E isto se ve todos os dias nos testamentos e € expresso
no § 1. da citada Ord.

Assim, encontram-se nos testamentos restriccdes da se-
guinte ordem e outras: « deixo a minka leranga a Fulano
com a condigdo de nao se casar com Fulana. » e é preciso res-
peitar a vontade do testador, caso ndo seja repudiada a he-
ranca.

Quanto as acpies que nascem do dominio encontra-se a ma-
teria no Tratado de Direito Civil do Conselheiro Lafayete
Pereira : estas sdo : |.* reivindicatoria : 2.0 Publiciana : 3.
Confessoria ;— 4. Negatoria.

1.2 Rewindicagao :— Esta compete aos que tem titulo e
dominio de uma cousa, contra o possuidor d’ella, ou contra
0 que com dolo deixou de a possuir, afim de que lhe seja
restituida com todos os seus accessorios. Quando a reivin-
dicacao for sobre bens de raiz, deverdo intervir as mulhe- -
res das partes que forem casadas. Os donosde um terreno
2ro indiviso ndo pédem intentar entre si, antes de se devidirem
e demarcarem as suas respectivas partes, a accao de reivin-
dicagéo.

2.8— Publiciana :— Esta compete ao que tem titulo capaz
de poder preserever a cousa pedida contra o que a possue,
e ndo tem titulo, ou o tem mais debil que o Autor. I'sta
accdo € quasia mesma que a reivindicagio ; s6 com a differenga
que na Publiciana basta provar o autor que tem titulo ha-
bil para prescrever a cousa pedida, ainda que o tempo da
prescrip¢iio ndo tenha decorrido. Como esta prova é mais fa-
cil, quasi sempre € util conjunctar esta acdo com a de rei-
vindicagéo.
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3.2.— Confessoria :— Esta compete ao que tem posse de
uma cousa que nao esta 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 serviddo d'essa cousa, e ndo torne, mais a ser impedido.
— Ord, liv. 4.0, tit. 10, §1.0 e Tit. 2.0 princ.

4.8— Negatoria :— Esta compete ao dono de um predio,
pelo qual outro faz servidao individa ; pede que o predio seja
declarado livre d'ella, e 0 Réu condemnado a ndo usar mais
de tal serviddo, sob certa pena e a pagar o prejuizo causa-
do.— Ord. liv. 1.9, tit. 68, § 22 e liv. 4.9, tit. 10, § 1.°,—

3.° Paragrapho

Acquisicao do dominio: modes de adquiril-o

Sao condigdes para adquirir-se dominic as seguintes: 1.2
E' prociso que haja uma pessoa capaz de adquirir,

De facto, o dominio é Direito,— s6 é capaz de ter Direitos
quem ¢ capaz de ter vontade; portanto a capacidade da pes-
sOa € necessaria, porque esta capacidade é sempre necessa-
ria quando se trata de adquirir um Direito.

2.4 O dominio é jus in re, logo é preciso uma cousa que
seja objecto da acquisicéo.

3.2 E' preciso que haja um laco juridico que prenda o ob-
jecto 4 pessoa e este laco ¢ o modo legal de adquirir.

As duas primeiras condigoes sao axiomas; a terceira pre-
cisa de um exame mais minucioso.

Quanto 4 expressao — modos de adquirir dominio— ha pro-
funda divergencia entre os escriptores ; e 0s Romanos sido os
que mais se pronunciam n'essa divergencia,

E’ preciso, dizem os Romanos, que ndo se confunda o
modo de adquirir o dominio com o seu justo titulo.
Heinecio diz : é preciso nao confundir porque differem pro-
fundamente.

Dizem entdo os Romanos que todo o dominio tem uma
causa dupla : a proxvima, pela qual se dd immediatamente a
apprehensdo de uma cousa dada, e a »emeota, pela qual se
entra n'esse dominio mediatamente.
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Assim, se adquirimos por compra e o vendelor nos faz
logo entrega do objecto, a fradigdo é a causa ouo modo pro-
zimo do dominio, e a compra é a causa ou titulo remoto.

Chama-se entdo ¢ifulo do dominio a causa remota e modo
de adquiril-o, p:la tradicio a causa proxima.

Entao o titulo é o que justifica o facto que € o modo.

Na cousa dada a tradigao é o modo de adquirir que effe-
ctua-se em virtude deuma causa remota que é o titulo, isto
é, a compra.

Entao realisam-se os factos assim: em 1.° logar o accor-
do das vontades no titulo da compra ou vendae em 2.° lo-
gar, mais tarde, a entrega do objecto ou a tradigdo.

Podem-se difterencar ainda pelos effeitos diversos, que a
existencia de um ou de outro d'estes elementos isoladamente
vem produzir.

Assim pelo titulo s6 se consegue o— jus ad rem, pelo medo
adquire-se o jusin re.

Modo de adquirir dominio, limitamo-nos a dizer, é o facto
pelo qual uma cousa que é de outro passa a ser nossa, sem
fazermos grande cabedal da distinc¢io feita pelos Romanos,
distincgio que ds vezes nio pode ser explicada em face de al -
guns casos.

Os modos de adquirir dominio dividem-se em naturaes ©
civis.

Os naturaes subdividem-se em originarias e derivatives ;
comprehendendo aquelles— a occupacao e a accessae, e estes,
isto ¢, os derivativos—— a tradigdo.

Os civis tambem subdividem-se em wwiversaes e singula-
res ; aquelles pertence hoje unicamente— a heranga, e a
estes pertence principalmente— wswcapiao ou prescripgao ac-
quisitiva, segundo a moderna phraseologia.

Attendendo-se a que havia modos de adquirir dominio conheci-
dos em todas as nacOes e modos especiaes d'esta ou d'aquella le-
gislagio, os civilistas fizeram a classificagao assim: « observa-
se que os primeiros podem-se chamar modcs naturaes e o0s
segundos modoes ctvis, »

Esta distincgdo com effeito é bem baseada e é explicavel.
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Assim, a tradicdo ¢ o modo natural pelo qual se transfere
a propriedade de um a outro.

Portanto, ella ¢ acceita em todas as legislagdes, por todas
as nagoes, por todas as doutrinas dos Jurisconsultos.

Mas, a prescripcdo e a successao ndo apresentam-se com
este caracter, porque ambas sao organisadas, sdo regidas,
sao creadas por assim dizer pela lei especial de cada povo.

Assim, a prescripgao varia no tempo: aqui € concedido
um praso maior, alli concede-se um praso menor.

A prescrip¢do, duvidam muitos, si € um modo de adqui-
rir baseado no Direito Natural. Ora, desde que dao-se estas
questoes e desde que ella apparenta uma face differente,
conforme as legislagdes, face que € dada pela lei civil posi-
tiva de que setrata, ¢ bem baseada a distinccao de modos
de Direito Natural que sdo universalmente acceitos e modos
de Direito Civil que sdo os creados por uma legislagao espe-
cial.

Gaio, em continuagio a esta nossa divisdo, ainda devide

0s modos naturaes em originarios ou primitivos e secundarios
ou derivados.

Os primeiros sdo aquelles pelos quacs se adquire aquillo
que ndao estd em poder de alguem, como sejam, por exem-
plo . asféras, os peixes, os fructos das arvores silvestres
os segundos sz't_o aquelles pelos quaes adquire-se o que outro
jatinha adquirido,

PurrENDORF divide os originarios em originavios simples-
mente taes < originarios— secundum quid : 0S5 primeiros sio
o0s que fazem o proprietario adquirir um dominio na sua sub-
stancia, e os segundos sdo o0s que fazem adquirir-se uma
cousa, ‘por que veio ajuntar-se a uma outra que é nossa,

Assim, sdo os originaes simplesimente taes os modos de ad-
quirir pela —occupagdo — porque um individuo, que achou
um objecto, adquire a propriedade do objecto immediatamente :
mas, a— accessao é secundum quid,—porque por ella adquire-se
uma cousa, pelo facto de ser accessoria ou perienga de uma
cousa que é nossa, exemplo : a la dos rebanhos, o féto dos
animaes, os fructos das arvores.
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k. Paragrapho
Occupagao

Occupagao é o acto pelo qual alguem se apodera da cousa
que nao pertence 4 pessoa alguma.

Distinguimos entdo dous elementos: o elemento material,
representado pelo facto da deteng¢io da cousa corporalmente e
o elemento moral— a intengao— representada pelo acto do nos-
S0 animo.

E’ assim que, Se nos occuparmos um objecto sem a inten-
¢@o de o termos como nosso, ndo ha eccupagdo : o individuo
que pousa sobre uma parte do sélo, sem o animo de adqui-
ril-0-ndo tem occupagao.

O individuo que tem intencdo de occupar uma cousa, de
apoderar-se de um animal bravio, dos peixes de um rio, de
uns fructos silvestres, pode ter intencdo de adquiril-os pela
occupagao, mas como ndo realisou o facto material da appre-
hensdo, ou porque nao teve arma para a caca, meios para a
pesca, nao tem adquirido pela occupagao.

Sao estas as condicdes do agente ; mas € preciso que a cousa
tenha tambem capacidade de servir de occupacio.

A primeira condicdo € que— Se ache nw/lius— e pode ser
assim considerada sob alguns pontos de vista: ou porque
pode-se dar dominio exclusivo, ou porque esta fora do com-
mercio, ou por determinagao da lei.

No terreno do Direito Positivo ou Civil € no do Direito
Natural a occupaciio € modo legal de adquirir a propriedale.
Sao porém necessarios, para tal conseguir-se, dous elemen-
tos : o doZitule e o medo.

Titulo ¢ o Direito que tem cada um de apoderar-se do que
é necessario 4 sua subsistencia.

Mode da-se quando nos apossamos d'esse Direito, jd ten-
do portanto realisado o facto pelo qual se dda a consequencia
immediata da propriedade do objecto,

Trigo.de Loureiro, no seu tratado de Direito Civil indica
trez modos de fazer-se a occupacdo: 1.° decousas animadas
nullius, em cujo numero se comprehendem todos os animaes
bravios ou nao domesticados, terrestrcs, aquaticos, volateis.
2.9 de cousas inanimadas wullius; 3.° a cccupagéo bellica.

Quanto & occupagdo bellica, determina-se na Ordenacio

que concedem-seao primeiro occupante as cousas tomadas ao
inimigo.
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5. Paragrapho
Caga ¢ pesca

Vamos tratar da eccupacao das ccusas animadas.

Quanto aos animacs bravios, fazem-se do occupante, por-
que sao nwllius, visto que s6 desde o momento, em que o in-
dividuo comeca a ter a possibilidade de exercer a sua activi-
dade sobre taes entes, € que impede a todos os outros fazer
igual Direito sobre elles.

A caca e pesca, 0s animaes sujeitos 4 essa industria sdo
considerados como #u/lius, e, portanto, podem ser apropria-
dos pelo primeiro occupante.

Havia em Portugal, segundo as Ordenagdes, o Direito ge-
ral de poder cacar e pescar, mas com leis prohibitibas que
restringiam o modo de usar d'esse Direito.

O principio que fundamentava estas restriccoes, que se re-
ferem & caca e 4 pesca durante certos mezes e com certos ins-
trumentos, era o Direito em que estavam os poderes publicos
de zelar pela conservagio e creagdo dos animaes sujeitos 4
industria da caga e pesca.

Tambem em Direito Brasileiro € considerada a caga e pes-
ca como industria e por isso encontravam-se regulamentos,
que estabeleciam principios a respeito do recrutamento e que
diziam queuma das exempcgoes era a favor dos pescadores de
profissio— o que alids ainda se encontra nas leis actuaes.

Nas leis das Camaras Municipaes diz-se:— que compete 4
Camara regular todas as industrias— e em continuacio— o
abastecimento de peixes e a imposicao de restriccoes ao exer-
cicia da caca e pesca; por exemplo : a caga de perdizes em
certos tempos, em que estasaves se entregam 4 criagdo.

O Reg. de 24 de Dezembro de 1860 declarava que aos
Presidentes de Provincia competia a faculdade de dar licenca
para o levantamento de cerco para pescar.

A’ vista, de ser, pois, uma industria a caca e pesca, nio
pode ter logar a acquisigiio d'esses animaes pela occupagio
simplesmente ; ¢é preciso respeitar certas regras, por exemplo :
— a de prohibigdo da pesca com o emprego de venenos, a
caga com certas armas que Sao nocivas | € preciso respeitar
os peixes guardados, os animaes ja nos lagos, que ndo sao
nullius eoutras disposigoes.
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6. Paragrapho
Invengao

A invengao confunde-se com a occupagio.

As cousas achadas ou j4 tiveram dono ou néo.

Seja tiveram nao consideram-se ellas indubitavelmente
nullius, 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 se repute perdido.

Aquelle que apodera-se de um objecto de outro ndo faz
uma occupacio; 1.2 porque esta so6 se realisa subre objectos
nullins ; 2.9 porque nao faz-se occupacio sobre proprielade
de outro, o que ¢ considerado um furto e previsto pelo Co-
digo Criminal.

Ha varios casos em que as cousas se pédem achar sem pro-
prietario: 1. ou sao bens de defuntos e ausentes; 2.2 ou
sao bens vagos; 3.° ou sao bens do evento.

Sdo bens de defuntos e ausentes os dos que fallecem tes-
tados ou intestados, presumindo-se terem herdeiros ausentes.

Morre em um logar um individuo sem deixar presente uma
pessoa que o succeda : ndao tendo herdeiros presentes sup-
poe-se que elle os tenha ausentes.

Mas ha uma 2.9 especie, que é da pessoa ausente. sem se
saber onde reside, nem se esta viva ou morta.

Muitas vezes um individuo retira-se, vai 4 guerra ou a lo-
gares longinquos e passa-se o tempo sem que de si hajam
noticias posteriores ao dia da retirada,

Esses bens sdo tambem chamados de defuntes ou ausen-
tes.

Os bens wvagos sao, em 1.° logar os bens de ausentes,
que nao € achado senhor certo, guer sejam as joias, pe-
dras, valores de qualquer ordem. '

No Regulamento- mandado executar pelo Dec. n. 2433 de
15 de Junho de 1859 e n'outros acham-se disposicoes a esse
respeito, dizendo-se que os tens de pessoas que morrem in-
testadas e que néo deixam conjuge, cu um herdeiro, sao as-
sim considerados, ou os bens de individuo que tem testado,
mas cujos herdeiros repudiam a heranca.

Sao bens vagos ainda os productos de todos os ereditos de
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qualquer bem vago ou heranca que por falta de herdeiros se
devolveram ao Estado.

Ainda s@o bens vagos todas as embarcagdes do inimigo.
Perdigio Malheiros ainda considera como bens vagos, 0s
bens de Capella, as propriedades exlinctas e estabelecimen-
tos de indios, etc.

Bens do evento sio— gados, bestas, animaes achados, sem
se saber qual éo seu dono.

A differenga entre lens vagos ¢ do evento é subtil, mas é
necessario nao fazer confusio e varios autores tem procura-
do estabelecer a distincgdo.,

Os animaes com signaes ou marcas de ferro ndo podem ser
considerados como bens do evento.

Em sentido generico diz-se que bens do evento sic os semo-
ventes e fens vages 08 moveis ou immoveis,

Comgquanto os bens do evento estejam comprehendidos na
expressio generica— bens vacantes— da Ord. liv, 2.0 tit. 26,
§ 17, elles todavia se differencam das demais especies como
revela a sua denominacéo especial— do evento ;— elles sio,
pois, os de que trata a Ord., liv. 3.° tit. 94, «que sem
dono andao vagando de uma para outra parte, ou mudando,
como o mesmo vento muda, d’onde lhes vem a denominagio,
distinguindo-se assim dos bens propriamente perdidos, e que
se acham ; que tem por consequencia dono. » ( Aviso de 10
de Novembro de 1853. }

Ha uma outra classe de bens " que € a dos &ens abandona-
dos pelo proprietario que os langou a uma multidao com o des-
tino de serem apropriados por esta multidao© .

Quanto 4s cousas que ndo se reputam wullins, temos legis-
lagoes especiaes 4 respeito ; reputam-se de alguem que nio
appareceu— sao arremattados e o producto recolhido aos co-
fres publicos e sdo portanto propriedade do Estado,

Quanto as cousas wuxllius pédem ser apropriadas pelo pri-
meiro occupante.

As limitacOes que por ventura apparecerem a este principio
serao creadas por lei especial. Por exemplo: entre nés temos
as leis das terras publicas, que prohibe a occupacgio das ter-
ras devolutas, pois que pertencem aos Estados.

Quanto 4as pedras preciosas e quanto aos objectos de valor
achados nas praias, ou producto do mar, ou do rio publico,
como objectos que nunca tiveram proprietario, tornam-se do
occupante.
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Assim, pois, temos consignado o Direito a respeito das
cousas inanimadas: estas ou tiveram dono ou ndo; se ftive-
ram nunca podem pertencer a alguem.

Tratando-se de saber como deve-se considerar o thesouro,
vamos indagar se pode-se ou nfdo occupar.

Ha duas condigoes exigidas na Jurisprudencia Romana
para ser o accumulo de valores considerado como thesouro :

1.2 que nao haja mais memoria do proprietario :

2.4 que essas riquezas nao sejam patentes aos olhos de
todo o mundo.

Vejamos entdo quaes os Direitos de occupacao, vejamos se
um objecto d'essa ordem, desde que é achado, pdde soffrer
occupacao.

Nos tempos de Nere pertencia o thesouro achado ao fisco.

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, uma ao inventor e ou-
tra a0 dono do solo.

Justiniano seguia a opinido de Adriano, que serve de base
a esta questdo, estabelecendo as quatro seguintes proporgoes :

1.2— Se alguem achou um thesouro em terreno de sua pro-
priedade, a natural equidade pede, diz o Direito Romano, que
o inventor faga seu esse thesouro.

2. a— () mesmo deve acontecer se alguem achou o thesouro
em IUg w religioso ou sagrado.

3.8— Se alguem fortuitamente encontrou thesouro em solo
alheio, metade é do inventor e metade ¢ do dono.

4.~— Finalmente, se alguem achar um thesouro em lugar
do fisco publico ou pertencente 4 cicace, metacdeé do inven-
tor e metade € do fisco ou da cidade: ¢ a reproduc¢io da3.®
proposicéo .

Temos n'isso um titulc mixto pelo qual se adquire, por
invencédo ou por accessdo, isto quando a invenciio é feita pelo
proprietario do sélo,

Em Direito Patrio consiceramos o thescuro ccmo um bem
vago, po:tanto. nédo tem-se de saber si o lugar € proprio ou
ndo, porque os regulamentos née distinguem e onde a lei
nio distingue, nao podemos distinguir tambem, logo sao ar-
rematados e o producto devolvido 4 fasenda nacional. Portanto,
sobre thesouros nao € possivela occupacio.
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7.° Paragrapho
Accessao

Waldeck diz que a access@ao é um modo natural de adqui-
rir. propriedade sobre uma cousa dada, mas segundo o qual
adquire-se a cousa alheia por forca ou poder da propriedade
que € nossa.

Esta difinicdo tem offerecido margem a grandes reparos
feitos por outros autores ; porquanto incluindo Waldeck na
sua definicéo a idéade que a accessio basea-se sobre objectos
alheios que -ajuntaram-se aos nossos objectos principaes, li-
mita e acanha a nogdo da accessio, uma vez que ha acces-
sao em que se adquire o que ndo € alheio e sim res nullius.

A accessdo da-se quando, porex: a um liquido que é de
alguem ajuntou-se o liquido de um terceiro.

HeiNecio diz que a accessdo € o Direito de adquirir o au-
gmento que se reune daquillo que é nosso.

Tambem essa difinicao ndo tem parecido bastante satisfac-
toria, porque nem sempre a accessao se realisa por meio de
augmento de uma cousa dada,

Warnkeenig diz que a accessao € a extensdo do nosso do-
minio pela dilatacio da nossa propriedade principal.

Maynz, procurando definicoes dos escriptores modernos,
diz queesles chamam Direito de accessio a este principic em
virtuae do qual tudo aquillo que é producto de uma cousa
que € nossa ou a ella se reune— de modo que ambas nio
fazem sen?o um todo— produz a acquisicao d'este novo va-
lor, por isso que € producto da cousa principal, sem que se
indague se este novo producto apparece em consequencia do
trabalho ou de uma forca expontanea da natureza.

Trigo de Loureiro déd nogfio igual 4 essas.

No meio d'essa variedade de definicoes deprehende-se que
para se dar a accessdo € necessario :

1.— Que tenha-se uma cousa que seja piincipal.

2.0 [I’ necessario que ao valor primitivo da cousa se ajun-
te outro valor ou que produza elle esse novo valor.

3.o— Em terceiro lugara natureza e o trabalho do hon em se
rcunem para fazer apparecer esse novo producto.
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Temos assim as tres formas da accessao : watural, indus-
trial e mixta
Esta divisao é geralmente recebida.

8.° Paragrapho
Incorporagao

As difterentes especies de adjuncgbes sao sujeitas, segundo
o Direito Romano, aregra geral— o accessorio segue o principal.

Diversos autores encontram difficuldade real n’'esta classi-
ficagao, sobre o facto de saber-se, tratando-se da pintura, se
ella é ou ndo sujeita 4 regra geral e nas Institutas quando
tratam d'isto acham embaracos até nofundamento das esco-
las philosophicas que se debatem e por isso estabelecem va-
rias regras tendentes a guiarem o espirito na determinacao do
que seja principal e accessoria.

Assim as regras Sao :

1.>— Quando d’entre duas cousas que formam uma so pela
adjunc¢ao, uma d'ellas pode existir sem a outra, ao passo
que esta outra nao o pode, muito logico ¢ determinar que €
principal a que pode existir sem a outra.

Ha outras hypotheses em que esta regra ndo ¢ satisfactoria.

Ha casos em que ellas pédem exisiir independentemente
uma da outra e em que ndo ¢ uma feita para servir de ornato
a outra.

Entdo os autores apreseniam 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 estd no maior valor.

Quasi que podemos dizer que as regras vdo acompanhan-
do as variedades de casos e hypotheses, com que a adjunc-
¢do se pode apresentar: de modo que depois d'estas regras
apresentadas por todos os autores, se pode dizer que s6 0
prudente arbitrio do Juiz determinard ante um caso, qual o
accessorio, qual o principal.

E' conveniente que digamcs que a regra— de que o accesso-
rio segue o principal— nio € absoluta.

A unica questao que se pode levantar sobre a pintura é saber-
se se 0 accessorio € a pintura ou o papel, ou a téla em que
foi lancada.



9.° Paragrapho
Especificagao

Especificagio ¢ o modo de fazer-se apparecer uma nova
especie, uma nova cousa, um novo valor, com materias alheias,

D’ahi se vé que a especificagdo tem logar quando se da
uma nova forma ao objecto, ou quando se créa uma substan-
cia.

Isto observam os modernos, porque a industria apparece
ou por meio de operagdes mechanicas ou chimicas : quando
0 homem dd4 uma nova féorma ao objecto, assim como faz
um marceneiro, dando 4 madeira a forma de cadeiras, so-
phds, procede por meio de operagOes mechanicas ; mas quando
observa-se a opera¢do dos Pharmaceuticos, percebe-se que ha
uma operacio chimica, porque elles despojarm a substancia
da cousa para lhe dar qualidades que nao linhaou subtrahir
qualidades que tinha.

A respeito da propriedade do objecto manufacturado Justi-
niano nos apresenta a sua opinido média dizendo : ou a cousa
péde reduzir-se 4 sua antiga forma e entao deve o objecto fa-
bricado pertencer ao dono da materia principal, ou nao se
péde mais reduzil-a, como no caso do fabrico da farinha, do
azeite e entdo deve pertencer o objecto fabricado ao especi-
ficador.

Outros propoem que se distinga a natureza do objecto, isto
¢, sise trata de objectos fungiveis ou ndo fungiveis.

Esta distinc¢ao é acceita por um escriptor de Direito Pa-
trio, Mello Freire, que diz: se a cousa é fungivel e 0 pro-
ducto de maior valor do que ella. estando o artista de boa
fé, o producto ¢ seu, devendo apenas indemnizar o dono da
cousa do valor d'ella.

D'aqui pode-se tirar a regra inversa, isto ¢, se a cousa ¢
fungivel e o seu valor superior ao do producto, estando o
artista de ma fé, o producto pertence ao dono da materia prima.

No caso de ser a cousa fungivel elle distingue: o caso de
ser o valor do producto superiorao da materia primae entiaoo
pioducto é do artista,—o caso de serem iguaes em que da o
producto ao contendor mais necessitado— e o caso de ser o
valor da cousa fungivel superior ao do producto, sendo mtao
este producto do dono da materia prima.
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10.° Paragrapho
Commixtao ¢ Confusao

A commixtdo € a terceira especie da accessao industrial e

define-se :— a unido ou mistura de duas cousas liquidas ou
nao, quando se confundem.

Segundo os praticos toma-se a commixtdo em dois senti-
dos differentes : /lato e restricto.

No sentido lato a commixtao € a mistura de todas e quaes-
quer cousas, seja qual for a sua natureza.

Em sentido restricto entende-se por commixtdao a mistura
de cousas aridas e ha n'isto uma differenca.

Em regra geral as cousas liquidas, uma vez misturadas,
confundem-se de tal forma que ndo é possivel mais fazel-as
voltar ao seu estado primitivo de separacao.

Mas as cousas aridas, uma vez misturadas, conservam ain-
da a sua natureza primitiva, como— o trigo com o milho,

Dizem os escriptores que na commixtao parece nao haver
verdadeiramente uma accessiao e nao da-se a accessio na
commixtdao, porque sendo possivel fazer-se ainda a separa-
¢do, a regra dominante deve ser a da separagdo dos dois va-
lores.

Differentemente, porém, acontece na coufusao, porque este
trabalho n@o € mais possivel e é entao que se da o caso da
accessio, 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 commixtio como accessao, porque
mesmo, quando seja possivel a separacio, esta € de tio diffi-
cil manipulacdao, que € mais conveniente resolver a questio
pela cessao de uma propriedade a outra.

Quer em relagdo a commixtdo, quer em relagao A confusao,
no Direito Romano encontram-se tres hypotheses diversas :
ou o facto da mistura tem lugar pzlo facto da vontade de
um s6 dos proprietarios ; ou por acordo dos varios proprieta-
rios ; ou tem lugar por um acaso, independentemente da von-
tade d’elles.
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Na confusio, sendo clla feita pelo acordo de todos os pro-
prietarios, a cousa torna-se commum.

Si misturam os seus vinhos, os seus liquidos, pelo acordo
de todos os proprietarios, temos que o novo producto vem a
pertencer em commum a todos o0s que concorrem para esta
confusio.

O mesmo acontece si a confusido foi filha do acaso.

Mas, si o facto € filho da vontade de um sé dos proprie-
tarios, entdo um d'elles deve perder a propriedade do que era
primitivamente seu, porque havendo uma completa impossi-
bilidade de separacao das cousas unidas, esta propriedade
deve pertencer unicamente a um d'elles, salva aindemnisa-
¢do dos outros.

Isto quanto & confuséo; mas na commixtdo, sio facto é fi-
lho da vontadede todos os proprietarios, o producto é com-
mum ; si o facto da mistura € filho do acaso, cada proprie-
tario fica senhor do seu objecto ; mas se a misturaé filha da
von‘ade de um so, ainla se resolvea commixtio, dizendo que
cada proprietario fica com o que é seu, e isto porque ha na
commixtio a possibilidade de separacdo dos objectos.

A primeira regra produz e produzird indubitavelmente iniquida-
des, quando se vir assim concorrendo os proprietarios de va-
lores differzntes para o apparecimento de um Direito novo :
nas demais se 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-
parecimento do producto, concorrem o dono do ouro eo dono
de outro metal, de qualquer outra especie— do chumbo, por
exemplo— este producto novo apresenta valores muito diver-
sos em relacido aos proprietarios e entdo seria uma iniqui-
dade a dispesicio que determinasse que a divisdo fosse igual.

11.° Paragrapho
Accesste mixia

Na accessao mixta contém-se a plantacio, a sementeira, a
percepcio dos fructos.

A questao consiste no seguinte : alguem planta um terreno
alheio e entao trata-se de saber, si' o producto d'este traba-
Iho de agricultura édo dono do sélo, ou do dono das raizes

das sementes que ahi foram lancadas.
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O Direito Romano estabelece uma proposi¢ao absoluta di-
zendo : o trabalho do agricultor cede sempre ao dono do
s6lo ; de modo que o producto da lavoura € sempre proprie-
dade do dono do sélo.

No Digesto, frag. 7.0 de Gaio, § 13, liv. 41 tit. 1.0 “ de
adquirendo revum dominio,* diz-se : si alienam plantam in
meo solo posuero, mea erit: ex diverso, si meam plantam in .
alieno solo posuero, illius erit, etc.

As Institutas de Justiniano reproduzem a mesma doutrina,
no liv. 2.9, tit. 1.2, § 31. (1)

Portanto, procura-se sempre o dono do s6lo e entdao, aquelle
que quer plantar em sélo alheio, perde o objecto do seu tra-
balho.

Na Jurisprudencia Patria, Mello Freire ndo acceita iz totum

o Direito Romano e diz que a arvore nao deve ser cedida sem-
pre ao dono do sélo.

Elle diz que, embora a arvore se alimente com o succo do
s6lo, nao se deve prejudicar ao que a plantou.

Do mesmo moado pensa elle a respeito da sementeira,

O individuo que semear em solo alheio deve colher o seu
trabalho, pagando apenas ao dono do campo © servico que
este prestou.

Ja se vé assim que Mello Freire nfo segue o principio do
Direito Romano e entdao, segundo elle, o proprietario da ar-
vore conserva o seu Direito, de modo a poder arrancal-a e
reivindical-a.

Coelho da Rocha, B. Carneiro e Corréa Telles ndo adop-
tam o mesmo principin ; por onde se vé que Mello Freire
nao teve os seus principios reproduzidos pelos escriptores
Portuguezes.

Lobdo na sua obra intitulada « Fasciculo » segue o prin-
cipio do Direito Romano, dizendo que as arvores cedem ao
dono do solo desde que criaram raizes, e que aarvore que estd
entre dois predios deve pertencer aos cois proprietarios confi-
nantes : e elle sustenta essa opiniao, nio encontrando embara-
¢os em um ou outro fragmento do Direito Portuguez.

(1) SiTitius alienam plantam in selo suo posuerit, ipsius erit: et ex

diverso si Titius suam plantam in Mewvii solo posuerit, Mevii planta e rit.
ete.— Liv. 2.0, Institutas, tit. 1,0 §31.
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12.° Paragrapho
Percepedo de fructes da cousa alheia

A percepgdo dos fructos é feita pelo dono do objecto princi-
pal : da arvore, por exemplo.

Diz Trigo de Loureiro que os fructos tambem em regra
pertencem ao dono da propriedade ou a quem em nome deste
os percebe como locatario e usufructuario, com o encargo
comtudo de indemnisar o trabalho empregado para sua exis-
tencia.

L. Teixeira diz que a pzrcep¢io dos fructos é materia es-
tranha aos modos naturaes de adqu.rir dominio, porque ella
pode pertencer aos modos civis.

Com effeito, a questdo pdde ser considerada como sendo
perceptor dos fructos o dono ou o possuider da cousa prin-
cipal.

Com effeito, pode-se ser dono e possuidor da arvore e,
portanto, vir-se a possuir os fructos ; mas pdde-se ser pos-
suidor da arvore e nao dono ¢ entretanto pode-se indagar si
este possuidor, emquanto se acha de boa fé, faz seus os fru-
ctos que a arvore produz.

Aquelle que nao ¢ dono de uma arvore, que nao é dono
de um campo, mas que o contém debaixo da sua vigilancia,
tambem pdde ter interesse n'esta questdo— si elle faz ou nio
seus os prodtuctos d'esta arvore ou d’este campo.

Perece-nos que a idéa de Liz Teixeira é seguida por Tri-
go de Loureiro— de que a percep¢do dos fructos nio ¢ uma
questao de accessdd, mas € uma acquisicdo de dominio por
outro titulo que ndo a accessdo— porque elle parece s6 con-
siderar a percepcio dos fructos feita pelo proprietario.

Elle niio indaga sobre a questdo da percep¢io dos fructos
feita pelo possuidor.

A maior parte dos escriptores, porém, classifica a percep-
¢do dos fructos como accessao mixta, e a accessao como um
dos modos naturaes de adquirir dominio.

Vinnio, sondando a significagdo technica da expressio fru-
ctos, vai procurar a sua etymologia e deriva-a da expressio
offerendo.
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Coherente com a idéa de que fructo significa producto, en-
tende que elle é producto de um objecto principal.

Ora, sendo fructo derivado da expressao offerende, tudo
aquillo que poéde ser produzido pela cousa é considerado como
fructo ; e esse objecto novo péde ser producto ou fructo ma-
terial da cousa, porque a cousa nos produz certas vantagens
materiaes ; d'ahi vem que elle toma a expressio em todo o
seu sentido, significando nao s6 o producto, como a com-
modidade que nos produz a cousa.

Com esta definicao de Vinnio concorda a de Heinecio ;
mas outros autores dizem que a expressao fructos tem uma
significacdo mais restricta do que esta: pode significar aquillo
que provém da natureza e substancia de uma cousa que é
nossa, como diz o Direito Romano,— ex ipso corpore.

Noés diremos que no meio das difficuldades das leis ha uma
these que podemos enunciar, entretanto, sem receio de nos
vermos a bracos com divergencias e é que: o possuidor, para
fazer seus os fructos, € preciso que esteja de boa fé.

Encontramos justificado isto no Direito Romano e do Di-
reito Romano passou para o Direito Patrio, porque o possui-
dor de ma fé é obrigado a restituir os fructos— Ord. liv, 2.0
tits B3 Rh

A Ordenacio trata deum caso especial, mas ella apresenta
uma razao geral e estabelece que esta de ma fé aquelle indi-
viduo que nao pode allegar um titulo recebido pelo Direito,
pelo qual passou a cousa.

Mello Freire falla de quatro opinides sobre a questio da
percepgao de fructos.

A 1.2 é a que distingue o titulo pelo qual o possuidor esta
na posse da cousa— se € pelo titulo owerese, se pelo gratuito ;
e entdo diz— se um individuo possue por um titulo oneroso
faz seus os fructos da cousa principal ; nasse possue porum
titulo gratuito nfo faz seus taes fructos.

Os que assim pensam estao em completo desacordo com
as Institutas, (1) porque alli se falla de um contracto one-
roso ou gratuito e se diz— que o principio € 0 mesmo a re-
gular a percepcio dos fructos.

(1) Livro 2.0, tit. 1.0, §35: 8i gqnis a non domino gquem dominum esse
erediderit, bona fide fundum emerit. vel ex donatione aliave gqualibet jus-
ta causa eque bona fide acceperit, naturali ratione placuit fructus quos
percepit, ejus esse pro cultura et cura.



115

Esta 1.2 opinido que Mello Freire apresenta ndo procede
portanto, diante da phrase clara das Institutas. :

A 2.% opinido abandona esta questdao de titulo e vai consi-
derar a natureza dos fructos, dizendo entdo: os fructos na-
turaes sdo pertencentes ao dono da cousa principal, mas os
fructos industriaes s@o pertencentes ao possuidor de boa fé.

Esta opiniao ja € melhor baseada porque tem por si uma
lei que determina que o possuidor de boa fé nado pode fazer
seus os fructos silvestres, mas sim aquelles que provém do
seu trabalho— estes o possuidor de boa fé faz seus,

Ha, porém, uma lei em contradic¢do a4 esta— que manda
dar ao possuidor de boa fé ndo s6 os fructos gerados de seu
trabalho, como os naturaes.

A 3. opiniao que Mello Freire apresenta € (estaabandona
a distincgao de titulos que servem de base d primeira opinido
e abandona a questdo da natureza dos fructos, que é a base
da segunda) considerando v estado dos fructos. quando diz :
pertencem ao possuidor de boa fé os fructos consumidos ;
pertencem ao dono da cousa os fructos estantes desde que
existam, desde que néo foram consumidos pelo possuidor.

De sorte que o possuidor niéo tem que fazer indemnisacio
sobre os fructos que consumiu. y

Mas, desde que levanta-se o Direito do proprietario, em frente
do Direito do possuidor, tem aquelle a possibilidade de fazer
seus todos os fructos ainda estantes.

Mello Freire entende que tambem esta é6pinido néo se con-
forma como § 35 das Institutas liv. 2.0 tit, 1,0,

Em +#.° lugar Mello Freire apresenta outra opinifo : é a
que faz a distinc¢io dos fructos pendentes e perceptos ou se-
parados :

Os pendentes sio do dono da cousa principal ; os perceptos
sdo do possuidor de boa fé — e funda-se ella em que, em-
quanto estao os fructos unidos a cousa principal, fazem parte
d'ella,— eque, si essa mesma sahe das maos do possuidor, os
fructos unidos tambem devem sahir. :

Mas, depois de separados nada os leva d cousa : podendo
ser adquiridos pela apprehensdo ja néo ha mais a ligag¢ao en-
tre principal e accessoria.

Ora, eis ahias opinides manifestadas.

Segundo Mello Freire éesta ultima a que mais se conforma
com o § 35 referido das Institutas.
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Diversos escriptores manifestam a sua opinido n'este senti-
do e alguns sdo contrarios a Mello Freire, por exemplo: Liz
Teixeira e Coelho da Rocha.

Estabelecemos porém em nosso Direito o seguinte princi-
pio que é :— deve-se procurar o tempo € aki bascar a regra.

Resolveremos esta questdao de accordo com a Ordenagao do
liv. 4.0, tit, 13 § 10.°— e diremos até a /izis contestagao, até
o contracto du compra e venda, conforme a distinc¢dao da le-
sio em enorme ou enormissima, os fructos sio do possuidor ;
d’ahi em diante sdo do proprietario, salvo se for provada a
leséo.

CAPITULO 3.°
TRADICAO

Como dissemos os modos naturaes de adquirir dominio
pertencem a duas cathegorias : ou sao 0s originarios ou sdo
os derivativos.

J4 tratimos da 1-® cathegoria. Agoro vamoS-nos occupar
com 0 |.° modo derivativo, quc € —a Tradicdo.

Justificando que a tradi¢gio é um modo natural de adqui-
rir dominio, diremos que nada mais conforme do que aquelle
que tem dominio sobre uma cousa dada, do que aquelle que
tem intencdo de ceder a outro a cousa, demittil-a de si, fa-
zendo entrega a esse outro.

E', portanto, um medo natural, mas ¢ derivatvo porque
ndo ha uma pessoa sO6 que exerca a acgdo para que sede do-
minio.

Na cccupacdo realisa-se a acquisi¢ao pela acgao, pela acti-
vidade de uma SO pessoa, ou porque apprehenda a cousa
— res nullius, ou porque ache-a; mas, em todos estes casos
ha a actividade deuma so pessoa adquirindo dominio.

Na tradi¢do, porem, € preciso que haja mais de uma pes-
soa; uma que demitta de si o dominio sobre a cousa e ou-
tra que tome-a com o0 animo de fazer seu 0 dominio.

Portanto, a acquisigao aqui deriva do que demitte desi o
dominio ; e como se faz isto pela tradicio— torna-se esta um
modo natural derivativo.
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Trataremos em primeiro lugar de procurar a significagao
technica, juridica do que seja tradicdo; em segundo tratare-
mos dassuas varias especies, de suas divisdes ; em terceiro
examinaremos se ha necessidade da tradicdo para adquirir
dominio ; em face do Direito Romano ; em quarto examinaremos
a mesma questdo em face do Direito Patrio; em quinto, em
face dos Codigos modernos; em sexto, em face do juwre
constituendo— e assim faremos um apanhado completo da
Tradicio.

I.e Paragrapho
Nogao ¢ requisitos da Tradigao.

A Tradigiio em Direito pode ser tomada em sentido lato e
restricto.

Em sentido lato pide-se dizer que a tradi¢do € toda e qual-
quer entrega que um individuo faz a outro de um objecto
dado, havendo ou ndo no primeiro o sentido de demittir de
si o dominio, havendo ou ndo no segundo o animo de appre-
hender a cousa para Si.

Em sentido restricto e verdadeiramente juridico é o acto
pelo qual transfere-se a cousa da posse e propriedade de um
para a posse e propriedade de outro.

Para melhor vermos o que caracterisa a tradi¢do devemos
analysar os seus requesitos.

O 1.c éque para se dar a tradi¢io existam duas pessoas
— uma que da e outra que recebe ; uma que entrega e outra
que acceita.

Em 2.9 lugar diremos que é requisito da tradi¢ao existir
na pessoa que dd ou na que entrega o0 animo de demittir de
si os direitos que sobre a cousa exerce e de fazer que o ou-
tro receba essa cousa com todos os direitos que com ella
transferio.

O facto material da entiega, portanto, sem aquella vonta-
de, sem aquclla inten¢do, ndo constilue a tradigfio.

Assim a entrega feita por suggestoes, coacgdes, por um
erro em que o individuo estava e que colloca-o fora do estado
normal de suavontade, ndo produz a trasferencia do dominio.
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Em 3.° lugar ¢ preciso que se encontre, na pessoa que da,
a capacidade de realisar um contracto, uma convencao ; € um
meio de alienar dominio, pelo qual qualquer individuo que
tem uma propriedade a aliena.

Mas, se ¢ verdade que em todo o contracto deve-se encon-
trar uma pessda habil por Direito Civil, demonstrado esta
que na tradigdo se deve encontrar uma pessoa habil para fi-
gurar em um contracto.

Em 4.° lugar diremos que na pessoa do accipiente seexige
tambem a vontade de tornar a cousa sua, ou a faculdade ju-
ridica de conseguil-a como sua: por outra—as mesmas con-
dicdes que se encontram na pessda que da se deve encontrar
na pessoa que recebe; e assim, se 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. ¢ Paragrapho
Lspecies ; divisies da Tradigao

A Tradi¢io pode ser considerada como real, symbolica ou
Jicta, de breve-mano e de longa-mano.

Ha tradicdo »ea/ quando ha o contacto material do indivi-
duo com o objecto : por ex :— na apprehensio do livro que
comprei em uma loja e recebi immediatamente. Temos ahi
uma tradicdo real.

A ficta on symbolica é aquella pela qual se colloca nas
maos do que vem adquirir o objecto, nlo o proprio objecto,
mas um signal d’elle.

Tradicao longa-mane é aquella que se faz sem apprehen-
sao manual da couca, nem mesmo de um signal : ella con-
siste entdo no acto do primeiro proprietario mostrar ao outro
a cousa que se transferiu.

A Tradigdo dreve-mano é aquella onde néo ha acto que a
determina mas uma simples declaracio do proprictario ; por
ex ! emypresto um livro e depois vendo-o.

Ahi temos, pois, as quatro especies da Tradigao.



3. Paragrapho

L' e¢ssencial a tradigdo para a acquisicao do dominio ?
DirerTo Romano :

O Direito Romano observando que a posse era coetanea da
propriedade e vendo que muitas vezes a propriedade origina-
va-se da posse, como na usucapiio e outras, esta originava-
se d'aquella, disse: a acquisicio da propriedade deve ser
feita juntamente com a acquisi¢ao da posse.

Se porventura hao acordo de duas vontades sobrea acqui-
sicdo de um objecto qualquer, péde haver aqui uma acgdo
pessoal, mas nao ym Direito real, porque € necessario para
isso que o dominio seja acompanhado da posse. Entao o Di-
reito Romano diz que a Tradigdo é cousa necessaria para a
acquisicao do dominio.

A propriedade em Roma, acompanhando as varias idéas
que dominavam o povo Romano, soffreu diversas modifica-
¢oes ate encontrar-se no periodo em que foi definida por Jus-
tiniano.

Nas primeiras éras nio havia um termo que significasse a
idéa que hoje se prende as expressdes dominio ou proprieda-
de, e usava-se de uma phrase para designar a propriedade de
dlquem Este alguem dizia : flaec res mea est ex jure quiri-
Ziznn. Nos tempos de Cicero inventou-se uma outra expres-
SA0.

Hoje, porém, n@io se fazem mais aquellas antigas distine-
¢oes do Direito Romano e se diz— toda e qualquer ti2nsfe-
rencia de propriedade, em Rcma, opera-se unicamente depois
da tradicao.

Esse principio funda-se, enfre outros, na lei 20 do Codigo,
liv, 2.0 tit. 3.9— « De pactis » e liv. 6.2, tit. 1.° do Digesto,
lei 50 « De red vindicatione » .

Apli dize:

Traditionibus et usucapionibus dominia rerum, non nudis
pactis transferuntur .
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A 2.adiz: Siager ex emptionis causa, ad aliquem perti-
neat, non recte hac actione agi poterit, antequam traditus sit
ager, tuncque possessio amissa sit.

k.o Paragrapho
Idem, peraute o Direito Patrio

No Direito Patrio firmamos que o Direito Romano serviu-
lhe de molde e que quasi em sua totalidade é uma transplan-
tacdo dos principios Romanos.

Encontramos no Direito Patrio a mesma exigencia da tra-
dicdo e € por isso que n'este assumpto os autores estdo uni-
formemente de acordo.

Mello Freire diz :— Pelo Direito Romano a tradi¢ao € indu-
bitavelmente uma condicdo necessaria; pelo nosso Direito
quogne esse videtur.,

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 preco, tem o Direito
de propriedade perfeitamente adquirido sobre o objecto: de
modo que pode intentar a accdo de reivindicacdo; mas, o
comprador que apenas ajusta a compra do objecto. embora
tenha pago o pre¢o, s6 tem uma ac¢io pessoal, porque n'este
caso ndo se deu a acquisicio da propriedade.

Pereira e Souza, Lobdo e outros consagram o mesmo prin-
cipio e nem podia deixar de ser assim, porque encontramos
fragmentos do Direito claros e positivos. (1)

5.° Paragrapho
Idem perante os Codigos modernos

Quanto ao nosso Codigo Commercial nao 'é facil sondar o
espirito do legislador.

(1) Ord. liv. 4.0, tit. 7.0e liv. 4.0 tit. 5.0.
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Se alguns principios nés encontramos onde parece que as
idéas do Direito Francez foram abragadas, vamos encontrar
outros onde parece que & tradicdo € cousa necessaria.

O Codigo Civil Francez diz que a propriedade fica adqui-
rida pelo comprador em relacdo ao vendedor, desde que se
tenham convencionado e o prego esteja pago, ainda que a
cousa nao tenha sido entregue.

O 1.0 artigo donosso Codigo Commercial que se offerece a
consideracoes é o artigo 191 que trata do contracto de com-
pra e venda e que diz: « o contracto ¢ valido ainda que a
cousa nao seja entregue. »

Diante d'essas palavras parece que € exacto o principio de
que o0 Codigo Commercial nfoexige a tradi¢io da cousa para
a acquisi¢do do dominio.

E' o que parece existir no art. 191 quando diz: « O con-
tracto de ccmpra e venda € perfeito e acabado loge que o com-
prader eo vendedor seacorddo na cousa, no prego € nas con-
digoes elc.

Os que querem pugnar pela necessidade da tradicio veem
que esse artigo offerece base para aquelles que sustentam a
nio exigencia da tradicdo e entdo tratam de refutar o argu-
mento que d'ahi salta.

Com effeito o artigo parece dizer que o contracto, ainda
que a cousa ndo seja entregue, € perfeito e acabado.

Entdao recorrem a Silva Lisboa ( Visconde de Cayru ) e ci-
tio o que este diz : « O contracto de compra e venda € perfeito
¢ consummado (e estas duas expressoes sdo as mesmas do
nosso Codigo «perfeito ¢ acabado ») quando ha o acordo
das partes ¢ a paga do preco. Entdo adaptao os interpretes
do nosso Direito a intelligencia d'aquelle commercialista 4
phrase do nosso Codigo e concluem por mostrar que o arti-
go 191 nao offerece argumento algum.

Silva Lisboa diz que é perfeita a venda, desde o momento
em que as partes estdo de acordo sobre uma cousa que tra-
taram.

Pelo simples acordo o contractoadquire firmeza : pelo ajus-
te adquirem-se Direitos e Obrigagdes.

O vendedor adquire o Direito de haver o preco que deve ser
pago pela cousa vendida: o comprador adquire @ Direito de
haver a entrega da cousa que [oi compraca.



Silva Lisboa, pordm diz, «perfeito e consummado » e entio
accrescenta que « quando o vendedor recebe effectivamente o
prego e o comprador a cousa que comprou, se diz que o con-
tracto é consummado. »

Portanto, «consummado », segundo Lisbba, quer dizer
— paga do prego € entrega da cousa. »—

Ora, si no nosso Codigo nos encontramos as expressoes
« perfeito e consummado » e si estas expressoes significam— paga
do prego e entrega da cousa— segue-se que o Codigo Com-=
mercial tambem exige a tradi¢io como o acabamento do con-
tracto de compra e venda,

Portanto, quem diz: perfeito ¢ acabado— na phrase do Co-
digo, diz— Zradigdo.— (1)

A ultima parte do -art. 191 citado que diz:— « ¢ desde esse
momento nenluma das partes pide arrepender-se sem consenti-
miento da outra, ainda que acousa se nao ache entregue nen o
preco pago »— prova que as expressoes— perfe.to ¢ acabado—
querem dizer que nenhuma das partes se pode mais arrepen-
der, mas néo que a posse e 0 dominio se tenham realisado,
independentemente da tradicio da cousa.

Portanto, ja por aquellas nogoes que vio pedir aos com-
mercialistas, ja pelas ultimas palavras do artigo, concluem
que a legislagdo commercial ndo diz ahi que o contracto pro-
duz o dominio, antes da transferencia da cousa.

Os arts. 206 e 209 do Codigo Commercial fornecem ainda
poderosos argumentos para aquelles que sustentam a neces-
sidade da tradicao.

Além d'estes, ainda baseam-se no art. 281, onde o legis-
lador diz : « este contracto fica perfeito pela tradicdo real sym-
bolica da cousa depositada : » e art, 199 que diz: « a tradi-
cdo da cousa vendida, na falta de estipulagio exypressa, deve
Saser-se no logar onde a mesma cousa se cchava ao tempo da
wnda, ¢ pode operar-se pelo facto da entrega real ou symbo-
lica, ou pela do titulo elc.»

Outros refutam esta essergiio, sustentando que a tradiciio
nio € necessaria para a transferencia do dominio, ja porque
é isto contrario 4 celeridade com que devem ser feitas as
transacgéeq ja porque as deducgoes das leis modernas nos

(1) Sll\'abl‘ibﬂﬂ.—- Dir. Mercantil— 6.* edicio— 2.° volume, paginas
473—1. columna.
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levam 4 esta conclusio; porgue no Direito Romano se aca-
bou com aquellas antigas formas e an.igos mysterios, pelo
que devemos julgar que os legisladores modernos nio fogem
a essa tendencia d'estes tempos, como fez o Codigo Civil
Francez, onde nem mais a tradicio se exige.

Ja os Jurisconsultos Romanos reconheciam que as trans-
accoes da vida se multiplicavam e exigiam férmas mais sim-
ples.

No proprio Direito Romano 05 espiritos foram despindo os
contractos das antigas solemnidades, dos antigos mysterios,
para conceder-lhes forma mais simples : é assim que das
formas da mancipatio e do jure ecssio passou-se a fradigio e
assim, simplificando chegamos ao ponto de nem precisar a
Zradigdo para a transferencia do dominio.

Assim, pois, nés vemos que foi pela transformacao feita
pelo tempo, 4 vista da necessidade da facilidade nas trans-
accoes, que tal se firmou.

Quanto a esta quinta parte, emfim, nio encontramos um
verdadeiro acordo de vistas.

Ha cois systhemas que se debatem,—um querendo con-
cervar toda a pureza dos principios do Direito Romano,— ou-
tro contzntando-se com a vontade das partes.

D'ahi o systhema tradicional e o conscnsual.

Ao primeiro systhema pertence o Codigo da Allemanha,
que diz que a propriedade ndo estd adquirida pelo comprador
antes de haver a fradicio.

E com este estdo os Codigos da Prussia, Austria e Raviera.

Ao segundo systhema pertence o Codigo Civil Francez que
estd a frente de todos.

Assim, porque comprehende-se, que os proprios Romanos,
desejando simplificar as transacgdes, pela necessidade que d'isso
havia, necessariamente deviam reconhecer opportunamente a
facilidade que havia de advir sem a exigencia da tradiciio;
com quanto elles a exigissem.
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6.° Paragrapho
Ildem, cm face do Fure censtiduendo

Se procurarmos salvar a questdo e deixarmos o espirito se
levar por tendencias que parecem manifestar todas as legisla-
¢oes modernas, consagraremos 0 principic— gue a wcntade €
bastante fara a acquisigao do doninio.

Noés vimos ja que das antigas formas, acceitas nos primei-
ros tempos do Direito Romano, se cahiu na tradi¢io e d'esta
nos tempos modernos « #o estado do ser livre » como diz Mo-
litor,

Houve ja no nosso Direito, que conserva-se preso 4 exi=
gencia do Direito Romano, um escriptor que manifestou pen-
samento contrario.

Refiro-me a Corréa Telles, que diz: « que n'essa questio
deve-se decidir que a tradicdo ¢ cousa necessaria para a trans-
ferencia do dominio, porque a boa razao ensina queo simples
acordo das partes nao deve bastar. »

Parece que nio podemos dizer que seja uma conquista das
legislacoes modernas, chegarmos ao estado do ser livre, por-
quanto Grorius, PUFFENDORF e outros, ja pensavam que a
vontade por si s0 era bastante para a acquisicio do dominio.

No Direito Civil, ao contrario do Dir. Commercial, que
regula uma serie de transacgdes que exigem celeridade, de
acordo com a legislacio patria e com muitas legislacoes an-
tigas e modernas nos diremos que a— 7radigdao— é essencial
para a acquisicio do dominio.

ﬂ"-fj
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LIVRO SEGUNDO

DIREITOS REAES E PESSOAES COMO ELEMENTOS DO PATRIMONIO OU
DIREITO PATRIMONIAL

CAPITULO 1.°
HERANCA.— Prescrirgio
Seccao primeira

I.° Paragrapho

Vamos tratar dos modos de adquirir dominio pelo Dircito
Civil,

Os medes Civis de adquirir dominio dividem-se em anzver-
saes e singulares, conforme ja dissemos.

Chamam-se wnzversaes quando tratam de fazer a massa dos
bens de um primitivo proprictario transferir-se para as m.ios
de outro.

Chamam-se singulares quando trata-se apenas da acquisi=-
cio de uma parte de certos bens.

A’ classe dos primeiros pertence a leranga,— 4 classe dos
segundos pertence a zswucapido ou a preseripeao adquisitiva,
segundo a phraseologia moderna,

Na /leranga adquire-se a massa inteira dos bens do indi-
viduo que fallece.

Na wsucapide adquire-se o objeto que esta na posse de al-
guem durante um certo tempo.

E'conveniente saber-se si a heranga ¢ um modo de adqui-
rir dominio de Direito Natural ou de Direito Civil; ou por
outra— se as successoes sao de Direito Naturalou de Direito
Civil. (1)

O Direito de transmittir bens por occasiao da morte de
um individuo, transmissao que se effectia, guardando os pre-
ceitos e as determinacoes impostas pela ultima vontade dos
proprietarios, ou guardando os preceitos das leis, é um di-
reito universalmente acceito, consideraco mesmo como um
elemento conservador ca paz e utilicade dos povos.

(1) Vide Cagitulo 5.0 do livro 2.0,



126

Pode haver diversidede na forma ou no modo porque se
effectua essa transmissao.

Considerando-a a luz da historia, observa-se esta variedade
de formas e arazao € simples.

O Direito das successdes nao regula so e simplesmente as
relacbes do individuo que € donoda propriedade que se tras-
fere e as relacoes do individuo que adquire os bens.

Nos contrac.os trata-se dos Direitos dos que transmittem
a propriedade e do que a recebe; mas, na heranga trata-se
ainda d'um elemento para a organisacio da familia e, por-
tanto, para a organisagiio da sociedade.

Portanto, a heranca, que € assim um mieio essencial para
a organisacdo da familia, deve receber do legislador mais at-
tengdo do que os contractos que tratam simplesmente de in-
teresses particulares.

Entre outros escriptores encontramos Troplong sustentando
que a successao ¢ um, modo de adquirir pelo Direito Natu-
ral, eelle pronuncia-se assim : si observa-se com cuidado todo
o tempo da vida do homem, vé-se que elle ndo se limita a
ter uma existencia sé e simplesmente, emquanto é alimen-
tado por um sopro. de vida,— elle tende a prolongar-se alem
da sua morte.

Porque € 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 nés devemos vér na-successiao a
realisacdo de todos esses desejos do homem : elle ndao quer
extinguir-se, quer prolongar-se. E o pai n'este sentido estd
perfeitamente igual ao legislador, poique, se este nio faz leis
sO para um povo, mas, para 0s que vierem, o pai de familia
néo quer prolongar-se s6 em uma familia, mas, quer perpe-
tuar-se atravez do tempo.

Entdo, 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 res mullius, para que os outros vies-
sem adquiril-as pela occupagdo, nao encontrando um princi-
pio garantindo-lhe o Direito de dispor o que € seu, nao se
onsagraria sem duvida ao trabalho e 4 economia,
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A vontade do moribundo, idealicada pela morte, tem um
poder muito mais forte do que a vontade do pai de familia
emquanto dirigindo-a.

Praticar-se-hia um acto de immoralidade ndo guarcando
estas ultimas disposicdes: e € por isso que no seio da fami-
lia, ainda mesmo aquellas cisposi¢Oes de ultima vontade que
nao vem revestidas de todas as solemnidades, sao inteiramente
guardadas pelos filhos.

Séo mais ou menos estas as idéas que provam que as suc-
cessdes tem seu fundamento no Direito Natural,

Qutros escriptores dizem que estas consideragdes nido si-
gnificam que as successoes sejam de Direito Natural.,

O desejo do homem dc prolongar-se, as tendencias do pai
para sustentar o filho, sio sentimentos dignos de todos os
respeitos’ e dignos de serem acatados, mas ndo sao um Direito.

Tudo isto € sentimento. O sentimento que o homem tem
de prolongar-se € rasoavel.

O Direito, porém, ndo tém por sua substancia o sentimen-
to ; o Direito muitas vezes encontra-se [rio ao lado dos pro-
testos e das desgragas humanas.

Si encontra-se um rico e um pobre, sendo muito natural
que o rico impreste ao pobre, sem exigir-lhe paga, o Direito
¢ inflexivel e diz que o rico pode cobrar tudo 0 que empres-
tou ao pobre, embora possa isto trazer duros pezares para o
pobre e sua familia,

Montesquieu diz que a lei natural obriga os paes a ali-
mentar os filhos, mas a lei natural ndo obriga os paes a da-
rem heranca aos filhos.

No homem tem-se de satisfazer necessidades physicas in-
tellectuaes e moraes.

Deve-se entdo encontrar as legislagdes respeitando a cada
uma d'estas necessidades.

Ora, o homem tem necessidades smquanto vivo; uma vez
morto ellas acabam e portanto cessam aquellas necessidades
de desenvolvimento physico, intellectual e moral.

E' uma verdade, porem, que pela morte de cada individuo,
se nao houvesse uma lei determinada pela sociedade ou pela
vontade do morto para a partilha dos bens, nasceriam incon-
venientes.
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E como a sociedade trata de estabelecer a paz, € uma /Jez
de Direito Civil a lei que regula as successies.

A heranca pode ser tomada em tres sentidos : objectivo,
subjectivo e formal.

No 1.0 significa a massa de bens que € deixada por qual-
quer defunto,— sendoa mesma idéa que se encontra em Po-
thier.

No 2.0 significa ella o Direito hereditario que nada tem
que ver com a quantidade de bens deixados pelo individuo
de cuja heranga se trata.

No 3.° finalmente, isto €, no sentido formal a heranga si-
gnifica o titulo acquisitorio do dominio ; e n'este sentido se
diz: a heranga é um dos modos de adquirir Direito.

E' n'este sentido que occuparemos a nossa attengdo, visto
que tratamos dos modos civis de adquirir dominio.

A heranga jacente em Direito Patrio péde ser considerada
debaixo de dois aspectos, conforme se a estuda diante da
legisla¢iio portugueza ou perante o nosso Direito modernis-
simo.

Segundo o Direito Portuguez, a heranga jacente, nos temos
como nol-a descreve a Ord. do liv. 3.9, tit. 80§ 1.°.

Mas cumpre notar que, segundo o Alv. que fez passar a
posse dos bens de um individuo, que fallece, paraseu herdei-
ro, jA nao se pdde tomar a heranca jacente na significacao
do Direito Romuano e do Portuguez, porque nao ha um pe-
riodo em que a heran¢a fique sem dono, porque ella sempre
tem um representante, dada a morte de um individuo.

Portanto, nao existe tomada no sentido em que o Direito
Romano a entendia ; mas existe tomada em uma das quatro
hypotheses seguintes: em 1.°© lugar se fallece um individuo
sem fazer testamento nem mesmo legados e nio deixa na
terra herdeiros ascendentes ou descendentes, ou mesmo colla-
teraes até o segundo grao civil que sejam notoriamente co-
nhecidos, dependendo portanto, de justificacao. (1)

Em' segundo lugar estda a hypothese do individuo que fal-
lece com testamento e ndo deixa testamenteiros presentes que
deem execu¢do as disposi¢des testamentarias, firmando o mo-
do porque devem ser feitas as partilhas,— porque muitas ve-
zes o homem pode nomear testamenteiros que ou vio morrendo

I]_.;}obreimdc Mello— Bens de defuntos e ausentes, vol. 1.9 pag. 63.
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ou retirando-se do lugar, de modo que por occasiio de sua
morte ou de abrir-se o testamento, ndo se encontra quem dé
execugdo as disposi¢oes testamentarias.

Em terceiro lugar estd a hypothese do individuo que fallece
com testamento, ou mesmo sem elle, mas cujos herdeiros re-
pudiam a herancga.

Si alguem fallece e deixa testamento, mas seus herdeiros
quer legitimos, quer hypotheticos, repudiam a heronga, tam-
bem n'esse caso ¢ a heranga jacente.

Em quarto lugar estd a heran¢a do fallecido sem herdei-
ros certos, ou se sao conhecidos estao dependentes de habi-
litagao, de modo que antes d'esta prova ndo se pode dizer
que haja um Direito € heranga. (1)

Estes quatro casos encontram-se no Regulamento de Junho
de 1859 no art. 3.°

Herdeiro se diz entao 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 heranga, e cor-
responde elle entdo, em relagdo a4 heranga, ao seu primeiro
dono.

O legatario, porém, é aquelle a quem ¢ deixada uma parte
ou muita cousa, especificadamente determinadas, ou uma
quota,— e entdo a differenga entre o herdeiro e o legatario
estd - 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 heranga.

Os herdeiros podem-se apresentar com dois typos differen-
tes; elles sio considerados ou como legitimos ou como fcs-
tamentarios .

Os primeiros sio os que tiram seus Direitos successorios
da lei ; os segundos sdo os que tiram os Direitos successo-
rios da vontade do testador.

Assim, é visto que ndo ¢ licito dquelles que tem filhos ou
dquelles que tem pai ou mai, dispor da totalidade dos bens,
excluindo aqualquer um d’estes, porque elles siao herdeiros
necessarios.

(1) Ord, liv, 4.0 tit., 94,, tit. 05 prine. e 96.— Gouvéa Pinto, trat .de
testamentor, pag. 284, nota 217 onde e diz que, segundo os interpretes,
o conjuge que nfo desse causa a separagho, deveria excluir o fiseo, sue-
cedendo ao conjuge fallecido.
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Se um individuo fallece sem testamen:v, vém os seus her-
deiros ascendentes ou descendentes e os collateraes alé o se-
gundo grdo : de modo que estes herdeiros assim chamados
pela lei, sio os quese chamam herdeiros /legitimos.

Mas o herdeiro legitimo pode ser mecessario ¢ Iypothetico :
necessario é aquelle que tem forcosamente de herdar quer o
testador queira, quer ndo ( salvas as cxcepeies das desherda-
goes ), porque ha herdeiros que fem de receber uma parte
qualquer das duas porgdes que a lei manda respeitar. ;

Hypotheticos sao os que podem herdar ou deixar de herdar:

assim os collateraes, isto €, o individuo que fallece, se nao

tem ascendentes nem descendentes que lhe devam sueceder
necessariamente, pode dispcn da totalidade dos bens, mas se
niao dispoe sao chamados a heranca seus irmdos, sobunhos
collateraes emfim, até o qegundo grao. (1) :

i

2.° Paragrapho

i : Fidei commisso

A's vezes a heranca. da logar ao fidel commisso, que écom-
posto das palavras— fidei- -f¢ e committere— confiar :— signi-
fica em geral o que é confiado 4 bondade e lealdade “de al-
guem.

Em Direito ¢ cl15p031c;ao pela qual o testador encarrega al-
guem seu herdeiro de entregar a: certa pessoa € em  tempo
certo a universalidade da heranga ou somente uma quota, ou
certa cousa da mesma heranca.

O fidei commisso tambem apresenta-se, portanto, com o ca-
recter de universal ou particular, apr esentando assim o caracter
da heranca ou do legado: wmiversal quando a entrega. deve
ser da totalidade dos bens : singwlcr quando a entrega deve
ser de' uma parte da heranga ou de uma cousa determinada._ .

ooy S 5

(1) Sobreira de Mello.— Bens de defuntos e ausentes, vol. 1.° pag. 63,
onde diz no art. 4.0 do dec. n. 2433 de 15 de Junho de 1859 ¢ si os col-
lateraes dentro do segundo griao nfio forem notoriamente conhecidos, de-
pendem de habilitago. No caso contrario até ao decimo grdo eivil, me-
diante a habilitagio, conforme a Ord. do liv. 4.0 tit. 94 e 92, 95 e 06,
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Ja desde os tempos da Jurisprudencia Romana era conhe-
cida esta forma, porquanto os commentadores do Direito Ro-
mano nos dizem que Cicero reprehendeu a Sextilio, por se
haver apoderado de um peculio que lhe havia sido deixado
para o entregar i sua filha.

O herdeiro a quem € confiado este encargo chama se fidu-
¢ ario cu gravado ; aquelle a quem elle deve transmittir a
heranca ou parte d’'ella, delerminada pelo testador, chama-
se fidei-commissario ou substituto.

Fideicommisse, emfim, segundo Gouvéa Pinto, é tudo aquillo
que ¢é deixado pelo testador com palavras imprecativas e ro-
gativas,

3.° Paragrapho
Legatario

Trigo de Loureiro, guiando-se pela Jurisprudencia Fran-
ceza, faz a distincgio do legatario por titulo wniversal e por
titulo particular.

Se existe, porem, a nog¢do que elle liga 4 primeira especie,
entio € ella a mesma que ja ficou exposta em relagao ao
herdeiro.

Portanto, esta nogdo vai destruir completamente a harmo-
nia que deve existir no Direito.

Ja ficou firmado que herdeiro € apuelle que tem Direito 4
universalidade dos bens.

O legatario € aquelle que ndo tem Direito senio 4 uma
parte da heranga, ou pela quota parte d'ella, ou por um
objecto especial.

Ora, si, portanto, n6s encontramos um individuo que abra-
¢a a universalidade dos bens da heranga nao se pdde cha-
mal-o0 legatario, porque elle é indubitavelmente herdeiro e
isto estd na’ propria doutrina de Trigo de Loureiro, porque
elle diz que este legatario estd equiparado ao herdeiro.

O legatario por titulo universal € reconhecido por nossa
legislagio no sentido de designar o individuo que nao tem
que receber um objecto determinado, mas sim uma queta
parte da herancga.
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Se o tez.ador, porem, deixa ur a casa, um objecto qual-
quer determinado a um individue, se diz que este ¢ legatario
por titulo singular.

Mas, se o testador, dispondo de sua heranca na férma pres-
cripta pela lei, diz que a quota parte de sua fortuna perten-
cerda a um individuo, ou todos os bens moveis, ¢ este /ga-
tario por titul universael, porque tem um titulo geral que se
estende sobre a universalicace dos bers para adquirir uma
parte.

De facto, esta doutrina estd na Ord. do liv. 4,0 tit. 82
princ., onde se trata do pai que dispoe da terca parte dos
seus bens sem fallar nos seus filhos, e se reputa boa esta
disposicdo.

A doutrina do nosso Direitu consiste em nao poder o pai
dispor da totalidade de seus bens.

Entdo se o pai dispozer da ter¢a parte dos seus bens, sem
fallar no filho, fara uma disposiciao boa.

Aquelles que ficam comprehendicos nas disposi¢oes da
terca chamam-se legatarios.

Ha grande differenga entre essas duas especies de legata-
rios, e € por isso que no inventario sio elles acceitos ou ndo,
conforme os titulos que apresentam.

Assim, o legatario por titulo singular nido pode intervir no
inventario, porque nacda tem com a quantidade de bens que
concorre para a heranga, si estdo todos ou nao.

O legatario universal, como tem Direito & uma parte da he-
ran¢a, como tem de exigir uma porcio dos bens que formam
a heranca, intervem no inventario. Assim, portanto, ficam
conhecidas estas duas unieas especies de legatarios.

Sececao segunda
Prescripeao

Prescripgiio.— Para aproveitar a prescrip¢iio é necessario a
boa fe do prescrebente.

Esta bca fé, na preseripedo acquisitiva, consiste na persu-
asdo em queestd o possuidor de que a cousa possuida lhe
pertence de propriedade.
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O essencial requisito de prescrip;ao acquisitiva consiste na
posse ou quasi posse, si se trata de um Direito, a qual, para
operar este effeito, deve ser: 1.° fundada em justo titulo :
2.9 a posse deve ser publica e ndo equivoca, ncm viciosa ;
3.° finalmente, € necessaric que a posse dure pelo espago de
tempo marcado nas lcis, o qual varia conforn e as differentes
especies de bens e suas circumstancias,

O espago ordinario da posse exigido para a prescrip¢ao
acquisitiva dos bens moveis € o de tres annos: para os im-
moveis € o de dez annos entre presentes e de vinte entre au-
sentes.

Sio espaco correu parte entre presentes e parte entre au-
sentes, contam-se os annos da presenca e os da ausencia
exigem-se em dobro ;— por oufra, contam-se dois annos de
ausencia por um de presenca.

Recorre-se & pesse de trinta annos nos seguintes casos :
1. quando o possuidor nao tem justo titulo, porque o tempo
fal-o presumir perdido: 2.° quando as cousas foram antece-
dentemente furtadas, ou tomadas violentamente, as quaes
0 possuidor de boa fé mesmo nd@o pode prescrever, sendo
n'este espaco.

Exige-se a posce de quarenia annos para a prescripcao:
1. dos bens nacionues, que podem ser alienados : 2.¢ dos
bens municipaes e ainda exige-se em 3.¢ lugar para a dos
bens da egreja.

O tempo da prescrip¢do ordinaria dos Direitos pessoaes é
detrinta annos, contados do dia dos vencimentos das obri-
gacoes. (1)

(1) Ord. liv. 8.0, tit. 40 § 3.0—liv. 4 o tit. 3.0§1.0—liv. 2.0 tit. 53
§5H.0— liv, 4.0, tit., 66— liv. 1.0, ttt. 68 §42 e§ 32.

Teixeira de Freitas— Cons. das leis civis, arts. 853 e seguintes, artigos
1.319 a 1335.

Coelho da Rocha— Tr. de Dir. Civ. Portuguez e Acc. da Relacio de
Minas de 28 de Julho de 1876.
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SEGUNDO CAPITULO
Modes pelos quaes se adquire ¢ se répudia a heranga.

BENZFICIO DE INVENTARIO

Seecao unica

Esta materia tem summa importancia perante o Direito
Romano, mas, perante o Direito Patrio, perante a doutrina
do Alv. de 1754, de passarem os bens para o herdeiro logo
depois da morte do testador, perdeu todo aquelle interesse.

O Direito Romano diz que para o herdeiro adquirir a he-
ranga ¢ preciso praticar a adigdo, e, definindo-a, um autor
diz: que a adi¢do da heranga era o acto solemne, inventado
pela lei civil, pela lei remana, pelo qual o herdeiro signi-
ficava que acceitava a heranca ou ella viesse por forca da lei,
ou por for¢a da vontade do testador,

No Direito Patrio, a respeito da necessidade da adicdo da
heranga, Mello Freire e Trigo de Loureiro dizem que os her-
deiros legitimos adquirem a heranga ipse jure ; mas, os tes-
tamentaris ou escriptos precisam praticar um acto pelo
qual signifiquemn a acceitagdo da heranca. Portanto, dividem
a materia e em parte seguem o Direito Romano e em parte
nao.

Quando se trata dos herdeiros testamentarios é necessario
aquelle modo ; mas, quando se trata dos herdeiros legitimos
aos quaes a heranca passa 7zso yure, entendem que nao € elle
preciso.

Nio vemos porem fragmentos do Direito Patrio, nem de-
duccao alguma que possa fundamentar aquella distinc¢io.

O Aly. de 9 de Novembro de 1754, base d'esta materia,
ndo faz aquella distincgio de herdeiros legitimos e testamen- .
tarios.

Pelo contrario, quando faz a transmissido e posse, se iefere
aos herdeiros escriptos e legitimos, pois elle usa estas expres-
sohes.
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Ora, os herdeiros escriptos sio os testamentarios : portanto
si o proprio Alv. diz que a posse se transfere do mesmo mo-
do, quer se trate dos herdeiros escriptos, quer dos legitimos
nao vemos onde se pode assentar essa distinrcedo de necessi:
dade de manifestacdo dos herdeiros testamentarios e desne-
cessidade dos legitimos.

E na pratica vé-se que elles ndo precisam de declaracio al-
guma.

Trigo de Loureiro falla em varias Ordenagdes que baseam
as proposigoes relativas a desnecessidade da adigao entre nés.

‘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 herunga ; e entdo € necessario que hajauma
manifestagao expressa em sentido contrario.

No tratade do Direito Civil de Trigo de Loureiro encon-
tra-se tres quesfées que pédem ser aventadas no Direito Pa-
trio, mas transportadas do Direito Romano.

+A 1.2 é: sisepoce acceitar a heran¢a em parte e repudial-a
em parte. I T

A 2.3 consiste em saber si por ventura, o herdeito pdde
receber a heranga com condigdes.

A3J.né: _si umra vez. adida a heran¢a, podeser repudiada.

A respeito da primeiraiquestao divergem os escriptores de
Direito P. rtuguez.

Mello Freire entende que o herdeiro péde receber a heranc¢a
em parte e recusal-a em parte.

«. Pereira e Souza e Lobdo contestam esta proposigio.

Para solugao d'esta questdo em Direito Patrio ha duas ra-
zbes estabelecidas :

. A) Que a heranga, antes de adida, ndo € propriedade do
herdeiro ' e portanto, elle ndo pode dividil-a em partes, rece-
bendo uma e repudiando outra.

Dividir uma cousa qualquer'sémente péde fazer o proprie-
“t-rio : o herdeiro ndo é ainda dono, e portanto, nao péde re-
ceber a heranga em parte e repudial-a em parte.

Mas, esta razdo é um poucd falsa.

Em todo o casoelle tem ja um Direito que indubitavelmente
no Direito Patrio esta declarado, no Alv. de 1754.

-4
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~Mas, € regra do nosso Direito— cada um pode desistir dos
seus Direitos, e portanto, si pode desistir do todo, péde de-
sistir de uma parte.

. B) Asegunda razao é que o defunto nédc pode ser represen-
tado pelo herdeiro em parte.

Assim como a pessoa do testador ndo péde ser mutilada,
a pessoa que representa o testador ndo pode sel-o tambem.

Mas. elle o seria si o herdeiro tivesse o Direito de receber
em parte e repudiar em parte a heranca.

Lobdo, Coelho da Rocha e Trigo de Loureiro impugnam
a doutrina de Mello Freire, 4 qual nos inclinamos por pare-
cer-nos mais acorde com a razao.

Gouvéa Pinto diz : sempre foi Direito do testador dispor
de uma parte da heranga e deixar as outras duas para serem
entregues a seus herdeiros.

Portanto, si no Direito Portuguez, differentemente do Di-
reito Romano, de cujo principio sahem as duas razdes que
apresentamos, alguem podia dispor de uma parte de sua for-
tuna, deixando a outra sujeita aos destinos que a lei lhes
dava, nos ndo temos este principio da indivisibilidede da he-
ranga. (1)

Uma leide Setembro de 1769 acabou com todas as cere-
monias do Direito Romano em materia.de testamento,

A respeito da segunda questdo que estabelecemos, que con-

siste em saber « si, por ventura, o herdeiro pode receber a
heranga com condigdes, » ndo vemos uma raziao solida para
negal-a, por ex: a condigdo de dia ou ex-die. Si, porem,
esta liberdade é inutilisada pela vontade do testador, entao
néo pode o herdeiro declarar que so de tal dia em  diante a
receberd.
A vontade do testador € a lei e entdo deve ser executada,
Ainda é um principio do Direito Romano que a heranga néao
admitte procurador. A solemnidade da heranga pede que ella
seja entregue a pessoa do herdeiro.

Mas, isso ndo tem lugar entre nés, onde admitte-se o Pro-
curador, mas, com Procuragio especial para esse fim; e as-
sim pode a heranga ser adida puraou condicionalmente #» -
em ou ex die, porque tudo depende do arbitrio do herdeiro, ex-
cepto se forfeita a restric¢do pela pessoa do testador.

Ord. liv. 4.0, tit. 82 falla d'esta disposigao.
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Quanto & ferceira questao diremos com o proprio Trigo de
Loureiro, que uma vez adida a heran¢a ndao pode mais ser
repudiada, salvo pelo beneficio de restituigao.

Assim, uma vez adida a heranga, ou recebida, é herdeiro
vinculado aosencargos da mesma enao pode repudial-a,

Fundamentamos esta these com a Ord. do liv. 4.°tit. 87
§ 3.° que diz que o menor de 25 annos, por privilegio espe-
cial que ella concede, pode mudar de vontade a respeito da
aceitagdo ca heranca, ainda depois de acceita. (1)

Niisto 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 ndose pdéde mais repudial-a.

Os herdeiros incapazes de adir a heranga séao os furiosos,
mentecaptos, infantes e impuberes, assim como tambem sio
incapazes de repudial-a.

O acto de adir ou repudiar a heran¢a é um acto importante
da vida civil ; mas, os furiosos os mentecaptos e menores se
acham tolhidos na administra¢do de sua pessda e bens, em
consequencia da posi¢io anomala em que se acham.

Entao, tendo estes um representante, € doutrina corrente
do nosso Direito que s6 esse representante € o competente
para acceitar ou repudiar a heran¢a; e nem se deve pensar
que a acceitagdo ou repudio da heran¢a independe da inter-
vengio do representante, por haver beneficio parao individuo
que a recebe, porque tambem varias vezes a heran¢a traz en-
cargos para aquelle que a recebe, exigindo-se por isso aquella
intervencdo. (2)

Sobre a prohibi¢do da alienagdo dos bens immoveis pelo
marido sem a intervengdo da esposa, (3) Guerreiro diz, que
nao € possivel, assim como a prohibigao, o marido repudiar
a heranga que consiste em bens immoveis independentemente
da outorga da mulher. Com Guerreiro pensam Coelho da Ro-
cha e Liz Teixeira.

Quanto 4s dividas e obrigacdes deixadas pelo testador uns
dizem que devem ser pagas pelos herdeiros, porque o herdeiro
succede em todos os Direitos, assim como em todas as obri-
gacoes do defunto. :

E)_E;l-:losso Direito a idade exigida é de 21 annos.
(2) Ord. liv. 4., tit. 98 §3.c.
(3) Ord, liv, 4.0, tit. 48.
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Mas dizem ao mesno tcmpo que os herdeiros ndo devem
ser responsaveis pelo pagamento desde que ndo recebam bens
sufficientes para isso.

Assim pensam Mello Freire e Lobao.

Estabelecem, portanto, o principio de que as dividas de-
vem ser pagas quando nao excederem a heranga.

O mcio unico de saber-se, si o testador tinha ou nao bens
sufficientes para o pagam cnto das dividas, € o inventario; e
o individuo herdeiro € entdo obrigaco a fazel 0 para que se
possa ter essa certeza,

Si por ventura o herdeiro néo tor.ar a cautela de fazerin-
ventario, ainda que nao receba bens sufficientes elle fica res-
ponsavel pelas dividas do defunto.

O herdeiro livra-se d'esta obrigagdo si lancar mio do de-
neficio do tnv.ntario.

A idéa Juridica que se prende a expressao— beneficio do in-
ventario— € um recurso iuventado pela Jurisprudencia na lei
ultima do Codigo, no Titulo «de jure deliberandi. »

Assim, pois, no Direito Romano creou-se este outro recur-
, a0 qual chamou-se— Direito de deliberar.

Consiste elle em um praso que é marcado ao herdeiro para
declarar se acceita ou néao os encargos da heranga e Trigo de
Loureiro assim o define:

Este Direito é um Direito correlato ao chamado— deneficio
de inventario.

O Direito de deliberar somente pertence aos herdeiros vo-
luntarios.

Nao se acha este beneficio expressamente adoptado em
nossas leis, nido ha lei alguma que declare o tempo certo no
qual se ha de adir ou repudiar a heranga.

Entretanto acha-se em diversos autores que a instituigdo
foi recebica pelo Direito e a pratica o mostra,

Quando ndo ha parte que declare a acceitacio ou repudio
do individuo, entende-se que este Direito permanece no her-
deiro durante o praso de 30 annos.

S0

Mas este praso é no caso de ndo ter havido antes a de-
claragao do herdeiro.

Nao sendo porem possivel haver esta inercia p.omulga-se
immediatamente um recurso e este recurso € o da intimagéao
ordenada pelo .JIuiz para fazer o herdeiro declarar se



139

repudia ou ndo a heranca, dentro de um certo praso; e en-
tio se elle nao declara, se fir o herdeiro legitimo que apre-
sentou-se requerendo, como € de seu interesse que a heranga
seja repudiada, julga-se repudiada a heranga pelo herdeiro
instituido.

Si quem requer € o legatario, procede-se de conformidade
com ¢ seu interesse como s fazia no Direito Romano.

Entdo, findo este praso, julga-se a questio, conforme o
interesse ¢o que pede a ceclaragao.

Este prazo, por praxe, costuma ser de oito ou dez dias
os quaes sdo notificados e publicados em audiencia: fazem-
se depois os autos conclusos e o Juiz julga por sentenca.

Dizem, porem, que ao prudente arbitrio do Juiz se deve
entregar a fixacio d'este prazo, e de facto ha casos em que
o prazo deoito a dez dias € insufficiente para o herdeiro de-
liberar.

Diz Gouvéa Pinto no seu tra:ado de testamentos na pag.
212 queo beneficio do inventario produz o effeito de se nao
confundirem os bens do testador defunto com os que tinha o
herdeiro.

CAPITULO 3.°
Testamento e codicillo

1.° Paragrapho

Si nos actos da vida civil é facil reparar um erro por um
novo acto, nos testamentos é isso impossivel ; porque con-
sultado um advogado para fazer o testamento de alguem, si
o fizer com erro que traga a sua nullidade ja se nao podera
mais reparal-o e isso produzird grandes inconvenientes.

Convem que notemos que ainda estamos na enumeracio
dos modos de adquirir dominio; ainda estamos tratanda da
heranca, mas da heranga testamentaria para depois tratarmos
da heranga legitima,

Chama-se testamento a disposicdo de ultima vontade.
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Segundo definio Modestino, testamento « esz wvoluntatis
nostr@ justa sententia de eo, quod quis post mortem suam fieri
velit » ; ou melhor— é uma disposi¢do, ou declaragao justa,
ou solemne, da nossa vontade, sobre aquillo que queremos
se faga depoisda nossa morte.

Podemos nos servir d'esta definigito, porque exprime bem
0 que € testamento entre nods, ja que se nao acha definido em
nossas leis.

Na heranga testamentaria apparece o titulo da ultia von-
tade e entdo ella se cffectua guardadas as disposi¢oes que
sao mandadas pelo testador,

Quando néao se [az testamento ndo ha manifesiacdo de von-
tade ; sempre que ha testamento ha uma manifestagao de
vontade, que entdo se chama—w/tima vontade. —

Ultima vontade na linguagem do Direito Romano, segundo
consta do Digesto, era aquella que néo era seguida de outra.

Essa definicdo porem ndo tem satisfeito a todos. Outrosa
dividem em vontade abstracta e concreta.

A 1.2 realisa-se quando nédo se da em relagdao a algum facto.

A 2.2 realisa-se quando se da em relagiio a algum facto.

D’ahi a difterenca da vontade em denominada e nio deno-
minada.

Quando se trata da vontade de uns em relagao a outros, a
que tem sido manifestada em ultimo lugar se chama ulti-
ma vontade.

Mas na linguagem dos testamentos, no Direito, por ulti-
ma vontade entende-se a manifesta¢do que o individuo faz
de tudo aquillo que elle quer que se realise depois da sua
morte, ou com relagao aos seus bens ou com relagio 4 sua
pessoa.

. Estadivisao de vontade abstracta e concreta nio tem sido
geralmente seguida.

2.* Paragrapho
Codicillo
O codicillo € uma parte do testamento e ¢é considerado como
uma especie d'este,

A palavra cedicillo entre os latinos era 0 mesmo que epis-
tola ou carta.
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Codicillo é uma disposi¢ao de ultima vontade sem insti-
tuicdo de herdeiro. (1)

Assim se chama o codicillo ou cedula por diminuigao, que
quer dizer pequeno testamento.

Assim, porque o testamento era entre os latinos o Codex
grande e o Codicillo era como um pequeno testamento : por-
que, como diz HeiNecio, costumavam os testadores, depois
de fazerem seus testamenios, escrever bilhetes aos herdeiros
instituidos, nos quaes oidenavam alguma cousa, como uma
especie de advertencia feita aos mesmos, sem que ahi entrasse
alguma cousa que pertencesse a4 instituicao.

Muitas vezes o individuo pdde fallecer com testamento e
com codicillo.

Faz testamento e uma casa que elle deixou a um herdeiro
é tirada de sua furtuna : por isso, receando o testador que
abrindo-se 0 seu testamento ndo se possa realisar o legado
que elle deixou, sente a necessidade de explicar 0 que sefara,
mas ndo quer fazer um novo testamento porque é sempre
este um acto de cifficuldades e julga que € preciso ir unica-
mente consignar este ponto dos seus negocios para que o
Juiz saiba como resolver a duvida.

Entdo essa explicacdo do testador € o que se faz pelo co-
dicillo.

Vemos queo codicillo como o testamento € tambem dis-
posi¢do de ultima vontade.

Portanto, € justo que 4 defini¢do de testamentos dada por
Modestino se accrescente a circumstancia seguinte : que o
testamento deve ter a institui¢io de herdeiros, ao passo que
o codicillo ndo tem.

O testamento difere do codicillo no seguinte: 1.° no codi-
cillo nio se pdode dar ou tirar a heranca directamente ( Ord.
liv. 4.0 tit. 86 ) como nos testamentos: 2.° nos codicillos
basta que intervenham quatro testemunhas, alem do escreven-
te, quando nos testamentos sZo necessanas cinco (Ord. cit.
§1.2) : 3.ononumero d'estas quatro testemunhas pédem en-
trar tambemm ulheres,.quando, entretanto no tit. 50 do mesmo
liv. 4.0 daOrd. se requerem cinco testemunhas vardes nos
testamentos solemnes.

(1) Ord. liv. 4.0 tit. 86 princ
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3.° Paragrapho
Transmissdao da leranga

O nosso Direito nao faz aquella distincgdo de herdeiros
do Di.eito Romano, em herdeiros necessarios, seus e necessa-
rios e voluntarios : se temos herdeiros necessarios é n'uma si-
gnificacdo diversa do Direito Romano e entdao o principio que
nos rege € o do Alv. de 1754, que estabelece que pela morte
do individuo, de cuja heranca se trata, passam seus bens
para a posse do herdeiro.

Portanto, como consequencia d'esse principio, o herdeiro
que morre depois do testador, como jd tem adquirido a posse
transmittida pela morte do testador tambem transmitte a posse
para os seus herdeiros pelo facto de sua morte.

Entdo a inversa é tambem regra exacta, isto é, se o her-
deiro morre antes do testador, como nada tinha adquirido,
nada transmitte.

Na transmissdio da heranga encontra-se uma questdo inte-
ressante e ¢ uma das bonitas questdes de successio,

Esta é : morre alguem, deixa um individuo como seu her-
deiro, mas a transmissio d’'essa heranga fica dependente de
uma condi¢@o : antes de realisar-se a condi¢io morre o her-
deiro : e entdo trata-se de sabcr se o Direito successorio trans-
mitte-se aos herdeiros d'este herdeiro, ou si pelo facto da
nédo realisagdo partiu-se o fio que prendia este herdeiro ao
primitivo instituidor.

Este principio é deduzido de Mello Freire que diz que,
-embora pendente a condi¢do, transmitte-se aos herdeiros do
herdleiro a successdo, isto €, ndo transmitte-se a heranga por-
que ella ndo foi transferida ainda, mas em todo o caso trans-
fere-se o Direito Hereditario.

Mello Freire, porem, apresentando esta opinido, acha que
da uma solucéo contraria 4 maneira pela qual o Direito Ro-
mano resolve a questao.

Gouvéa Pinto assim pensa tambem, de acordo com Mello
Freire.

Vamos ver quem pode ser nomeado herdeiro legatario.
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Estabelecenios a regra geral de Direito— que quem tem a
livre disposicio de seus bens, porque ndo tem herdeiros for-
cados, pode dispor livremente d'elles; mas mesmo no caso
em que elle tem a sua legitima forcada, existe o Direito de
plena liberdade da disposi¢do em toda a extensio da terca.

Isto estd na Ord. liv. 4.0 tit. §2.

A’ vista pois de achar-se fundamentada esta regra no nosso
Direito, pre:cindimos de maior desenvolvimento.

k. Paragrapho
Direitos ¢ obrigagoes geraes do herdeiro ou legatario

O herdeiro uma vez instituido precisa praticar algum acto
pelo qual mostre effectivamente que acceita a heranca,

Antes de examinarmos a questdo a respeito do legado di-
remos que o herdeiro tem que pedir a heranca a quem estd
na posse d'ella.

Assim, no caso em que se realisa a morte de alguem, de-
terminam as Ordenagdes que, se quem fallece é a esposa, o
marido continte na posse que tinha cormo cabeca de casal ;
ha aqui a continuagio da situagdo em que estava o marido
por occasiao da morte da esposa ; mas si morre o marido a
mulher é instituida na posse dos bens.

Portanto, os herdeiros ao viuvo ou viuva téem de pedir os
seus quinhdes hereditarios.

Isto com relagdo ao Direito dos herdeiros.

Agora com relagao ao Direito dos legatarios diremos que o
legatario tem que pedir o legado, tambem em regra geral, ao
individuo ou individuos que estio na posse do mesmo.

Quando ha herdeiros legitims, mas ndv necessarios, como
séo 0s irmaos, ndo pode haver a desherdagdo, sendao em ca-
sos certos e determinados como o0s declarados pela Ord. do
liv, 4,0tit, 88 §1.° e outros.

Quando ha herdeiros necessarios, ha uma excepcio de que
fallam as Ordenagdes— em que o testador pode dispor da to-
talidade dos seus bens e pode desherdar seus herceiros neces-
sarios quando houverem praticado os crimes civis da Ord. do
liv. 4.0 tit. 90. .
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5.° Paragrapho
Distribuigao dos bens em geral

O testador que nao tem herdeiro neccessario é livre na dis-
tribuiciio de seus bens.

Portanto, pode instituir um individuo como seu herdeiro,
ou nao fallar em herdciro e destribuir por muitos a sua for-
tuna.

Trataremos d'esta materia melhor quando desenvolvermos
a « iustituigdo de lerdeives », porque entdo o faremos mais
minuciosamente.

6.° Paragrapho
Direito de accrescer

Os autores estao acordes em dizer que o Direito de accres-
cer é aquelle pelo qual um co-herdeiro ou legatario percebe
a por¢do do outro que foi instituido juntamente com elle no
testamento, visto que este ndo poude ou ndo quiz receber o
seu quinhao.

Nao examinaremos esta institui¢io em todo o seu fundo,
pelo Direito Romano, porque parece-nos nao ter importancia
perante esse mesmo Direito, uma vez que acha-se baseada
em supersticoes e conjecturas que, como sabemos, nio tem
forga.

Examinaremos portanto a materia perante o Direito Patrio.

Mello Freire nao admitte o Direito de accrescer nem com
relagdo as herangas, nem com relagao aos legados.

Com relagiio as herangas— porque elle reputa supersticio-
sas as razoes do Direito Romano, e com relagio aos lega-
dos— porque a presumpgao em que basea-se o Direito Ro-
mano tambem ndo pode ser acceita em vista da organis
de nossas instituigoes Patrias.

Nao se deve presumir que o testadorquiz favorecer aos le-
gatarios instituidos, com prejuizo dos herdeiros legitimos.

acio
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Lobdo admitte este Direito com relacdo aos legados, mas
nao o admitte com rela¢do as herancas: quanto aos legados
porque elle acha acceitavel a conjectura em que se basea o
Direito Romano e o observa que realmente instituidos 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. '

Nao acontzce 0 mesmo com relagéo a heranga que € baseada
n'aquellas razoes de ignominia, de indivisibilidade, etc. que
elle ndo acha boas em Direito Patrio.

Corréa Telles regeita quanto as herancas, citando até opi-
nides de Mello Freire e de Lobao, mas faz a distincgao de
herdeiros instituidos com quota certa ou ndo, porque estes,
diz elle, dever: ficar com aquella parte ; mas admitte o prin-
cipio de Direito Romano sem limitagdes, com relagdo aos le-
gados,

Coelho da Rocha admitte o Direito de accrescer e accei-
ta-o em todos os casos do Direito Romano e como vé elle que
aquella base do Direito Romano incontestavelmente naoé re-
cebida no Direito Patrio, porque € expressamente condem-
nada pela legislagdo Portugueza— vai procurar outro funda-
mento.

Diz elle: nio servem entdo de base para o Direito de ac-
crescer a heranga ou legado aquellas razoes supersticiosas do
Direito Romano, mas deve servir de base a consideragdo de
que é permittida pela lei a faculdade de cada um dispor dos
seus bens na parte que o Direito garante ;— € necessario ser
coherente com este principio e leval-o s ultimas consequen-
cias.

E essa disposi¢do supre a vontade do testador em todos
aquelles casos que nao offendem o Direito dos herdeiros le-
gitimos.

Diremos que o Direito Romano ndo é subsidiario senio
quando estd de conformidade com a lei da boa razao.

A successao legitima entre nos ¢ mais considerada do que
a testamentaria.

As disposigoes testamentarias sao consideradas até certo
ponto como disposi¢bes odiosas.
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A successdo legitima é mais favorecida e em caso de duvi-
da deve-se resolver a questdo de modo a dar triumpho ao her-
deiro legitimo sobre o testamentario, e € isso o que nosiman-
da a lei. i

Nos parece mais coherente a opiniao de Mello Freire e com
elle diremos : ndo ha o Direito de accrescer nem com relagio
4 heranga, nem com relacao ao legado.
~ Gouvéa Pinto na sua nota 202, trat. dos testamentos, ad-
mitte esta mesma opinido de Mello Freire, com quem se acha
em perfeito acordo, dizendo: entre nés ndo tem lugar a dis-
posigdo do Direito Romano sobre o Direito dc accrescer, que
se verificava nos legados, fidei-commissos e ultimas vontades,
quando faltava um dos co-legatarios, ou co-herdeiros, para
salvarem o principio e regra, que ninguem podia morrer pro
parte testatus e pro parte intestatus; e para isso figuravam
varias especies, d'onde nasceram disputas que fizeram esta
materia muito difficil e obscura; basta-nos saber, que, ten-
do semelhantes disposigcdes razoes supersticiosas e falsas; de-
vemos ter como regra a vontade do testador, porque quando
elle determina a por¢dao ao herdeiro e ao legatario, é unica-
mente com intent;e’ms'de-beneﬁ‘ci'al-o n'aquella parte e nao eém
toda, pois tem a faculdade de substituir herdeiro, e néo usan-
do d'ella vai aos herdeiros ab intestado; e quanto aos lega-
dos, se um dos co-legatarios: ndg;acceitar o legado, sempre
se presume que O testador quer que va ao herdeiio, visto,que
é a pessoa mais favorecida do mesmo. Je

7.° Paragrapho
lustituigdo de herdciros

Se por uma interpretacio julgarmos a instituicdo de her-
deiros nao necessaria e ce assim fizermos um testamento,
sendo essencial esta condi¢io, teremos feito um testamento
nullo, que nao pode produzir effeitos.

Portanto, julgar se a instituicdo de herdeiros € ou ndo
cousa essencial, € julgar sempre a validade do testamento.

Espiritos cultos, autoridades incontestaveis em Direito Civil
divergem quanto a necessidade da instituigao de herdeiros. -
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Trigo de Loureiro nos diz que a instituicio de herdeiros
nao € cousa necessaria no Dircito Patrio.

Pinheiro diz que a instituicio de herdeiros é o acto de ul-
tima vontade, pelo qual aquelle que pdde testar nomea um
ou muitos successores em primeiro grau— os quaes succedem
na totalidade dos bens e dos Direitos do defunto.

Em cada uma d’estas palavras encontra-se uma disposicdo
necessaria,

Comeca aquelle civilista dizendo que é um « acto de uitima
vontade » e a razao € porque nao se pode effectuar uma ins-
tituigdo zuzer wivos, ndo se pode fazer que de qualquer modo
um individuo entre na successdo de outro sem testamento :
d’ahi vem que a institui¢ao de herdeiros € revogavel como é
0 testamento.

Mas, continta o civilista « pelo gual, aquelle que pode tes-
Zar »— isto significa que aquelle que néo pode testar ndo pode
instituir.

Quem diz testar diz instituir no sentido de que ndo péde
fazer instituicao quem ndo pode fazer testamento,

Mas, continua « escolle um ou muites swuccessores » porque
no testamento se pode instituir ou a um so6 individuo ou a
muitos, que succederdo ao defunto.

Diz ainda a defini¢io « em prime.ro grau » para distinguir
da successiao em que ¢ chamado alguem em segundo grio,
isto é « wnstituo men herdeire a Pedro ¢ na falta delle a
Paulo.,

Pedro é chamado por institui¢ao, Paulo por substituicdo.

Conclue a definicdo « que succedem na totalidade dos bens »
porque aquelle que tem bens ¢ representado pela pessoa do
herdeiro e a successao d'este comprehende todos o0s Direitos
d’aquelle.

Ha escriptores que sdo acordes quanto a necessidade da
instituigio de herdeiros e outros ao contrario.

Estamos de acordo com 0s que pensam que é necessaria a
inststui¢io de herdeiros, conf rme a Ord., liv. 4.2 tit. 86,
em que se falla da forma de solemnisar o0s codicillos quando
diz « que os codicillos sao disposigoes de ultima wvcntade sem
Zustituigio de herdeires » ; d'onde se deduz & primeira vista
que no testamento € necessaria para asua validade, como por
Direito Romano, e queesta ¢ un a das differencas que ha en-
tre testamento e codicillo.
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No testamento, segundo Lobdo, a instituicio de herdeiros
e essencial.

Lobdo ve na somma dos legatarios ndo mais que uma ins-
tituicao.

No Direito Civil Patrio ndo ¢ necessaria a instituicio de
herdeiros segundo Mello Freire.

Corréa Telles diz que sem instituicio de herdeiros nao ha
testamentos.

8.° Paragrapho

Das substituigées dos herdeiros

Substituicao € a instituicao de herdeiros feita pelo testador
em segundo grau segundo a Ord., liv. 4.9 tit. 87,
~ As substituigies dividem-se eém cinco especies, a saber ;
vulgar, reciproca, pupillar, exemplar, e compendiosa,

| .8— Swbstituirao vulgar :

Substitui¢io vulgar € a que se faz commummente por esta
férma : Zustituo a Pedro por meu lherdeiro ¢ se ndo o for, seja
Paulo, ou, s¢ Pedro ndo quizer ser mcu herdeiro, seja meu
herdeiro Paulo.
~ 'E' valida esta substituicao e tem lugar si o herdeiro ins-
tituido nao acceitar a heranga, por nao querer, ou nio po-
der; porque se a acceitar, logo espira a substituigﬁo vulgar,
como € expresso na Ord. liv. 4.0 tit. 87, 8§ 3.¢

Jd se vé que sendo feita d'este modo, comptehende os dois
casos de nio sér Pedro o herdeiro, ou porque rifio quiz ou
porque nao poude; e qualquer delles que 'luml(.g,d leva a
heranga a Paulo como substituto de Pedro.

Se o herdeiro for menor, ou filho-familias instituido por
ceu pai testador, tendo acceitado a heranga, por particular
privilegio lhe é concedido mudar de vontade, 4 cerca Jda ac-
ceitacio, usando do dito privilegio, e ird entdo a heranga ao
substituto vulgar, posto que ja estivesse d'ella excluido. E
da mesma sorte « se ¢ soldade fiser testamento ¢ w'elle substi-
tuigdo militar ccnforme privileg o que lhe € concedido; nem
por isso deixard o substituto de ter lugar, vindo a temto, em-
bora mesmo lidja acceitado a heranga o eerdeiro inst: tmr/a acon-
tecendo até que serda ella admittido,” se for a mesma de r.mdfr
vindo a tempo » conforme a Ord. cit. § § 3.0e 4.0,
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9.° Paragrapho
Snbstituicdo recipreca

Substituigdo reciproca € a que comprehende e contém mui-
tas substituigoes 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: Zustituo pcr meus lurdeiros a Pedro, Paulo e
Franc.sco, o0s quacs substituo entre si/, ou quando por outras
palavras semelhantes ordena o Testador que succedam uns
aos outros. Ord. cit. do liv. 4.0 tit, 87 §5 o,

Si todos os herdeiros que assim o Testador instituir e su-
bstituir reciprocamente, passarem da idade pupillar, em tal
caso a substituicdo reciproca entre elles feita nao sera mais
que vulgar. Si porém todos forem pupillos, filkos do Testa-
dor, tal substituicdo inclue tambem a pupillar, de tal modo
que fallecendo qualquer d'elles depois de ser herdeiro dentro
da idade pupillar, Ihe succedera o outro filho seu herdeiro,
posto que a esse tempo ndo seja ja pupillo esse substituto,
mas maior, Ord. cit. § 6.° e GouvEa Pinto— Z7ratade dos
testamentes, pagina 175.

10.° Paragrapho
Substituigao pupillar

Substituigdo pupillar ¢é aquella que o pai faz a seu pu-
pillo, que tem debaixo de seu patrio poder, da maneira se-
guinte : Se meun filho Pedro morver dentro daidade pupillar,
seja meu herdeivo Paulo; mas, para valer essa instituigio é
necessario que o pai fagca primeiro o seu testamento e insti-
tua herdeiro em seus bens, porque ndo o fazendo nao valera
a substituicdo feita ao filho.

Como € da substancia d'esta subsli'ui¢o que se faca 4
pessoa que esteja em poder do Testador, ndo a podia por
isss fazer a mai a seu filho :— Gouvéa Pinto, pag. 175.
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Ndao basta instituir herdeiro, mas requer-se que o dito her-
deiro acceite a heranca, porque nao a acceitando, a substitui-
¢iio pupillar, como parte do testamento do pai, ficard sem
effeito algum.

O filho vardo chegando a idade de 14 annos e a filha che-
gando a 12 annos de idade, expira a substituicao pupillar
que seu pai lhes tinha feito e € bastante que qualquer dos
filhos pupillos entre no ultimo dia do anno er1 que finalisar
a idade pupillar, posto que ndo seja de todo acabada. Fi-
nalmente, assim como se pdde fazer esta substitui¢ao pupil-
lar tambem se pode fazel-a em codicillos. Ord. cit. §§ 7.°,
8.0,0,0¢ 10.0— e liv. 4.0 titulo 86, § 3.» e Gouvéa Pinto
— trat, dos testamentos.

11.° Paragrapho
Substituicao exemplar

“A"cubstituicao exemplar, assim chamada porque se faz a
exemplo da pupillar, é a que um ascendente faz a seu des-
cendenté, que ndao pOde fazer testamento por causa de al-
gum impedimento natural ¢ perpetuo «verbi gratia, o furioso,
mentzcapto, surdo € mudo, » assim, com a formula: /usti-
tuo a meun filho, on a meu neto Pedro por men lerdeiro e si
Sallecer durante o furor que tem, seja sew Jurdeiro Fauwlo.
Ordiieit gLl

N'este caso, diz Gouvéa Pinto, a mai tambem pdde fazer
esta substitui¢cao, ou qualquer outro ascendente por linha
feminina. Diz Corréa Telles que esta substitui¢io expira,
logo que Pedro recobre o juizo. Si o Pai e Mai e outfos as-
cendentes ﬁzerem_ esta substituicido e todos ao mesmo furioso
devem valer todas, cada uma relativamente aos bens que cada
testador deixa ao herdeiro. Parece que o testador nido pode
cem esta substituicio desherdar aquelles que o proprio fu-
rioso ndo poderia desherdar, caso pudesse testar. (1)

(1) 1ol 9.8 do Cod. ¢« De impeberum et aliis substitutionibns, »
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12.° Paragrapho -
Substituicio cempendiosa

A substitui¢do compendiosa, assim chamada porque de-
baixo de um compendio de palavras contém em si muitas
substituicoes de aifferentes naturezas, € a que um testador
faz ao herdeiro que instituiu da n-aneira seguinte : /ustituo
por meu herdeiro a Pcdro, ¢ quando quer elle fallecer, ou de-
pois da sua morte, ou por sua morte, seja sen kerdeiro Paulo.
Ord. cit. § 12,

Diz Corréa Telles no seu Trat. de Jurisprudencia Eure-
matica, § 224 ;

Chama-se compendiosa. porque n'aquelle compendio de
palavras se comprehende a substitui¢io vulgar, a pupillar,
verificando-se as circumstancias d'ella, e .a fideicommissaria
que surte effeito por morte do herdeiro. (1)

A substituigdo fideicommissaria nao differe da compendiosa
sendo nas palavras: em vez de usar das palavras imperativas
usa das deprecativas e « e rogo que deixe a heranga a Paulo»
mas como os rogos do Testador equivalem aum preceito (2)
d'ahi vem que tanta virtude tem a phrase imperativa como a
phrase deprecativa: e € por isso que a Ord. liv. 4.° tit, 87
nao tratou da swbstituicdo fideicommissaria.

Todas as vezes que o herdeiro substituto morre primeiro
que o herdeiro instituido, fica a substituicao sem effeito: e
isto ainda na substituigdo compendiosa, ou fideiccmmissaria,
porque” a incertesa do dia em que o herdeiro ha de morrer
importa em condi¢do que se ndo verifica. Mas, quando o
Sfidiicommisso nao for condicional, ainda que o fideicommis-
«ario morra antes de ser entregue, todavia transmitte a seus
herdeiros o direito deo pedir. Quando o herdeiro instituido,
que deve restituir a heranga, € revel em declarar se a quer ou
nio acceitar, pode o fideicommissar.o requerer ao Juiz, que
lhe assigne certo termo no qual se declare, que passado elle
se repute haver repudiado o fideicommisso. Corréa Telles,
— Trat. de Jurisprudencia Eurematica, pag. 172 § 225,

(1) Lei 8do Cod. «Deimpubernm et aliis substitutionibus. »

(2) §§ 1.0 e 2.0 das Institutas « De fideicommissariis hereditatibus. >



Como quer que o Pai, ou ouiro qualpuer ascendente néo
possa gravar o filho ou neto na sua legitima, por isso tam-
bem lhes nao pdde por o onus de a restituirem a um substi-
tuto fideicommissario. Em regra a substitui¢io fideicommissa-
ria deixa de ter effeito, uma vez que o descendente gravado ve-
nha a ter filhos capazes de lhe succederem ; porque ¢ de pre-
sumir que o Testador teria preferido os filhos do herdeiro,
se pensasse que elle os teria. Quantos graos de substituigio
possa fazer o mesmo Testador nio é claro em Direito: pa-
rece rasoavel que somente possa fazer dous graos de substi-
tui¢do, ndo contando ¢ herdeiro.

13.* Paragrapho
Desherdagao

Aquelle que tem descendentes ou ascendentes legitimos e
quer testar de todos os seus bens, ou os ha de instituir, ou
desherdar com justa causa e deve declaral-a. Preterindo-os
ou desherdando-os sem causa a instituigio que fizer é nulla,
mas, valiosos os legados que couberem na terca.— Ord. liv.
4.0 tit. 82§ 1.°. Sao mesmo nullos os legados se a preteri-
cao foi feita por erro, ou ignorancia de ter filhos,.— Ord. cit.
§§ 3.0e 5.9,

As causas porgue o pai ou mai podem desherdar os filhos
sdo : 1.2 si antes do maioridade casarem sem seu consenti-
mento— Ord. liv. 4.0 tit. 88, § [.° (1).— 2.2 a injuria real
feita pelo filho contra seu pai. Crd. liv. 4.0 tit. 88 § 3.°.
— 3.2 a injuria verbal feita ao mesmo, principalmente em
lugar publico, ficando comtudo ao arbitrio do julgador, sias
palavras fcram leves on graves. Ord. cit., § 5.9¢.— 4.* a ac-
cusacao criminal feita pelo filho contra seu pai, nao sendo

(3) Lei de 6 de Outubro de 1784 §§4.0 e seg, 8i ofilho ou filha casar
sem licenga e sem supplemento do magistrado competente, os pais logo
em vida podem requerer que o dito filho ou filha se julguem desherdados
dos bens que por sua morte teriam direito de pedir. Assent. 4.¢ de 20
de Julho de 1780. O dec. de 3 de Agosto de 1833 firmou a regra de que
os Juizes de Orphdos teem a necessaria jurisdicefio para supprirem o
consentimento dos pais ou tutores para casamento. Cartade Lei de 22
de Setembro de 1828 art. 2.0 §4.0
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de crime perpetralo cont.a 0 Estaio, Ocd. cit. §6.0,— 3.2 g
familiaridade com os feiticeiros, ou uso que os filhos pos-
sam fazer de feitigaria (1). Ord. cit. §7.°.— 6.2 a traigio
armada & vida de seu pai e por qualquer modo que attenta-
rem contra a sua vida, ainda mesmo quando, fazendo-o, nio
houver effeito. Ord. cit. §§8.2¢e¢ 9.0.— 7.2 o ajuntamento
carnal com a madrasta ou com a concubina de seu pai; e o
mesmo arespeito da filha, que semelhante ajuntamento tiver
com o padrasto, ou com 0 barregdo de sua maii. Ord. cit,
10.° §.—=8.9, a delagdo ou informagao 4 justica arespeito do
pai, quando d'esta denuncia lhe resultar algum prejuizo, seja
contra a sua vida, seja contra a sua honra ou bens, Ord.
cit. 11.° §.— 9.4, si o filho vardo ndo der fianga pelo paiou
mai, estando presos por dividas, sendo para isso requerida.
Ord. cit, 12.¢ §.— 10.°, si o filho tolheu seu pai ou sua
mai de fazerem seu testamento 4 sua vontade, em cujo caso,
morrendo o pai n'esse meio tempo sem testamento, fica o
filho ou filha excluido da heranga por esse facto ; e, ndo mor-
rendo logo, o poderd desherdar. Ord. cit. 13.° §.—11.2 nzg
tendo cuidado no pai ou mai desassizados.— 12.3, si o filho
ou filha se fizerem hereges, afastando-se dos preceitos reli-
giosos que o pai ou mai lhes ensinaram.— 13.3 sia filha
ainda menor si fizer meretriz publica ou concubina, tambem
pode ser desherdada. Ord. cit. 1.2 §

Assim, pois, vé-se que 0s pais ndo poédem desherdar seus
filhos a seu arbitrio, mas somente tendo alguma das causas
que aponta a Ord. liv. 4.° tit. 88, sendo necessario decla-
rar a causa legitima porque os desherda, na forma da Ord.
liv. 4.2 tit. 82, (2)

O que fica dito sobre o pai, ou mai havera lugar a respeito
do avd ou da avo e dos outros ascendentes, quer da parte
do pai, quer da mai. Ord. liv. 4.° tit. 88 § 18§.

1%.° Paragrapho
Desherdagdo dos pais feita pelos filhos

Podem os pais ser desherdados pelos filhos, pelas causas
seguintes, que aponta a Ord. liv. 4.° tit. 89, sendo quasi as
(T]_E;_nmsm tempos com difficuldades se poderd isto admittir, por
ser olhada como imaginaria a sua existencia e de algum modo repugnante
(2) Vide § 20.¢ d'este mesmo capitulo.
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mesmas porque os pais pddem desherdar os filhos :(— 1.3, si
0 pai ou mai armar traigoes 4 vida do filho, tratando de tal
por si ou por outra pessda e procurar-lhe a morte Ord. cit. 1°§.
—-2.3 si 0 pai teve ajuntamento carnal com a nora ou com
a concubina de seu filho, que tenha ou tivesse teliida e man-
teida. Ord. cit. 2.° §.— 3.8, si o pai ou mai impediu o fi-
lho de fazer testamento. Ord, cit. 3.° §. — 4.3, si o pai der
veneno 4 mai do filho, ou esta ao pai. Ord. cit. 4.0§.—5.9,
si o filho ou filha perder o entendimento natural e o pai ou
mii ndo o quizerem curar ou tratar. Ord. cit., 5.° §.

O que fica dito sobre a desherdagdo do pai ou mai pelo
filho ou filha tambem tem logar a respeito do avo ou da avo,
que semelhante mal hajam commettido para com o neto ou
neta.

15.° Paragrapho

Desherdagdo do irmdao pelo irmde

Posto que seja permittido geralmente ao irmao desherdar
seu irmao, sem declarar a causa porque o faz e se entenca
ser desherdado ainda quando d'elle ndo faga mencao no tes-
tamento, ndo podendo ou nao tendo direito o irméo desher-
dado para contradizer e fazer revogar o testamento em que
assim for desherdado, como ¢ expresso na Ord. liv. 4.0 tit.
00, ecomtulo esta regra tém excep¢iio quando o irmao insti-
tuir alguem reputado entre os bons como vil e torpe e de
maos costumes, por ser bebado, taful, ou de outra seme-
lhante torpeza, porque entdo poderd o irmé&o intentar a que-
réla Znofficiosi contra o testamento do irmao. A queréla zzo-
Miciosi somente terd lugar quando aquelle que for desherdado
nao for tambem vil e torpe, como o instituido, segundo de-
clara a Ord. cit. §1.°, ou se nao houver sido ingrato para
com feu irmio, porque entdo, ainda que seja instituida a
pessoa vil e torpe, ndo poderda contradizer tal testamento ;
comtanto que a ingratidao seja commettida por cada uma
d'estas cousas ; 1.4, si ordenou por alguma maneira a morte
ao irmao : 2.2, ou dormio com sua mulher ; 3.% ou se lhe
fez alguma accusagiio crime; 4.9, ou si lhe procurou perda de
todos bs seus bens, ou da maior parte d'elles. Ord. cit. 2.0 §.



16.° Paragrapho
Prova da desherdagio

A prova da desherdagao compete ao herdeiro instituido ou
escripto, quando for declarada no testamento a'causa porque
alguem foi desherdado; entdo, compete a prova a esse her-
deiro escripto sobre a veracidade d'essa causa e razio da
desherdagap, como no testamento foi expressa e declarada e
que € legitima, expressa e sufficiente para a desherdagao.

Pelo que pertence aos irmaos,— como néo é necessario que
um irmao declare a causa porque desherda outro, segundo é
expresso na Ord. liv. 4.9 tit. Y0, pdde-o desherdar ainda
sem fazer mensdo d’elle, excepto sia elle preferiu pessda tor-
pe, caso em que entdo podera querelar do testamento do jr-
mao nos termos expressos na Ord. cit, §§loee 2.0,

Sobre os filhos e pais, naoé admittido que o herdeiro ins-
tituido allegue alguma cousa legitima, uma vez que nio seja
expressa essa causa pelo testador, porque nenhum valor ters
como se vé na Ord. liv, 4.0, tit, 82,

17.* Paragrapho
Dos legados

Legado ¢ qualquer cousa que se deixa em testamento oy
codicillo por titulo singular.

O usufructo de todos os bens que o testador deixa a aj-
guem é um legado. Este usufructuario, porem, nido é obri-
gado as dividas nem ainda ao funeral do testador, (1)

Segundo Guerreiro, a regra € venderem-se tantos bens he-
reditarios quantos bastem para pagar as dividas e d'este modo
tanto o proprietario como o usufructuario soffrem .

(1) Cod. «De heredibus instituendis» liv. 6, tit, 24,
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Se o legado € deixalo a algum dos herdeiros chama-se
entdo prelegado. Se o testador, porem, deixa uma cousa a
dous herdeirds, sobre a heranca, partem-na por igual, ainda
que tenha assignado maior porcdo de heranga a um do que
a outro. (1)

Se o legatario € rogado pelo testador de restituir a cousa
legada a alguem, ou se o herdeiro € rogado por elle para dar
certa cousa a alguma pessoa, chama-se fideicommisso, con-
forme ja ficou dito. (2)

Os legados e fideicommissos particulares sdo equiparados
em tudo. O que se deixa por bem da alma ou descargo de
consciencia chama-se— /legado pio.—

Podem ser legadas todas as cousas que estio no commer-
cio e que podem ser uteis ao legatario, isto €, cousas que po-
dem recahir no dominio, estar no patrimcnio e servir para os
usos e necessidades :— assim, as que existem podem ser le-
gadas, como ainda as que ndo existem, mas, tem a facul-
dade de existir, como os fructos, que ainda hdo de nascer,

Este legado é puro e ndo condicional, por isso que se trans-
mitte logo para os herdeiros do legatariu.

Deve-se fazer differenca entre transmissdo do legadoe pres-
tagio do legado.

Quanto a transmissao elle ¢ puro, porque, logo depois da
morte do testador, passa para os legatarios o dominio para
o effeito de passar aos herdeiros: quanto & prestacic do le-
gado, ha differenca de quando € deixado demconstrationis cau-
sa, on laxationis causa.

No primeiro caso ndo € condicional o legado e ainda que
nao nascam os fructos o herdeiro tem obrigacio de os pres-
tar aliunde ; si, porem, é deixado zaxationis causa, é condi-
cional e se nio nascerem o0s fructos nio se presta o legado
— tudo se collige das palavras porque o testador se explica ;
porque si elle declarou o predio onde deviam nascer os fructos,
nao nascendo nao se deve o legado ; e pelo contrario, se nao
declarou o predio, porqueentio sempre o herdeiro tinha obri-
gagdo de os prestar ao legatario, por se julgar legada aquella
quantidade e ndo ser restricta aos fructos que produzisse aquelle
predio.

(1) Inst. «De legem Faleidiam » liv, 2.0, tit. 22 § 1.0, «De logatis »,
liv. 2.9, tit. 20.
(2) Vide § 2.0 do capitulo 3.9, liv. 2.0 da parte especial d'este trabalho.



Podem-se legar n@o <6 as cousas {uturas, como os fructos
que estdo pendentes ou para nascer, mas ainda tambem : 1.°
as cousas alheias.— 2.9, as- cousas incorporeas.— 3.'.3 .aé
cousas corporeas, COmo Sdo 0s moveis e semoventes.—- 4o
um facto comtanto que seja licito.— 5°°, as cousas letigi.o.,
sas, sendo n'este caso v herdeiro obrigadoa seguir a deman-
da comegada até o fim, e vencendo . entregar ao legatario a
cousa vencida, na forma da Ord. liv. 4.2 tit. 10.° § 11

No numero das cousas incorporeas estio 0s Direitos e accdes
que pédem produzir utilidade. 5

Quanto 4s cousas alheias, diremos com Corréa Telles e
com o § 4.0 das”Institutas, liv. 2.0 tit., < de legatis» : — o
herdeiro nio € obrigado a entregar-a cousa alﬁeia legada
mas deve fazer diligencia pela compra d'ella, ou dar a esti-
magdo, se 0 dono a ndao quizer vender.

Quanto ao facto licito, temos para exemplo o caso da dis-
posic@o do testador que manda o herdeiro ensinar officio a tal
legatario, ou quando dispoe o testador dizendo « gue o ler-
deiro mande fazer nma casa.

O testador deve ter em vista na deixa dos. legados a con-
sideracao de que 0 legado fica sem effeito, morrendo o lega-
tario primeiro que elle testador : portanto, deve declamrb se
quer que accresca aos outros legatarios ou quese transmitta
aos herdeiros de defunto.

O legatario pode pedir o legado deixado, ou pela acgio de
retvindicagdo,— por isso que esta nasce do dominio— quando
o legado € puro, que passa logc para o legatario, depois da
morte do-testador, ou pela acgao pesseal nascida do testa-
mento, oupela acsao lypcthecaria, por isso que os bens he-
reditarios estao tacitamente obrigados em penhor aos /egata-
rios € fideicommissar.os.

Pode-se comtudo usar de outra accao mais proficua, qual
a da assignagdo de des dias, que ¢ mais summaria e de que
e falla na Ord. liv. J.oitit, 25.

O legatario pode repudiar ou renunciar o legado, nao s6
lotumt, MAas in parte.

N s d:: .1.?131_“.3;39;1‘1, renuncia-ou falta de legatario, vai
o legado ao herdeiro como pessca mais favorecida do testa-

dor.
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18.° Paragrapho

Reconhecimento de filkos naturaes (1}

Chamam-se filhos naturaes aquelles que nascem de pessoas
que ndo teem impedimento para casar, ou sejam lidos de
uma ou de muitas concubinas, como se deduz da Ord. liv. 4.0
tit. @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 legitimagao.

Pode ser feito o reconhecimento ou legitimacao: 1.° por
testamento.— 2.° subsequente matrimonio.— 3.° por escri-
ptura publica. Ord. liv. 2.0 tit. 35, § 12.— Ord.liv. 4.9, tit.
96, princ.

Os filhos assim legitimados adquirem Direitos.

Os legitimados pelo casamento subsequente sdo chamados
a successiio do pai ab-iutestado.

Os filhos naturaes nao sao herdeiros:a lei ndo lhes da direito
sobre os bens de seus pais fallecidos, sendo quando teem sido
legalmente reconhecidos : sobre os bens dos parentes de seus
pais e maes nao lhes da direito. (2)

19.° Paragrapho
Cartas de consciencia

Cartas de consciencia siao as disposigies que um testador
dd ao seu testamenteiro por escripto e em segredo, para que
este asexecute tambem em segredo, e de que no seu tesla-
mento faz mengao.

Por semelhante disposigio, feita em testamento solemne,
se commette ao testamenteiro a execug¢io davontade do testa-
dor declarada na caria, admissivel em direito, para nao se
infamar a memoria do testador com a solucdo de certas divi-
das e obrigacoes, porque seria deshonroso d'ellas fazer men-
¢io no testamento.

(1) Véde Teixeira de Freitas. — Cons. das leis,— art. 212 e sua nota 23

(2) Sobre esta materia vide o commentario 4 lei n.o 463 de 2 de Se-
tembro de 1847 sobre snceessdao dos filhos naturaes ¢ sua filiagho, pelo
Dr. Agostinho Marques Perdigio Malheiros.
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Convem advertir que, quando taes cartas forem avulsas e
ndo mencionadas no ‘estamento, nenhuma validade tem. O
meio de evitar a frau e, com que por semelhante modo se
pode illudir sobre a cecima dos legados e herancas vem a ser
o juramento do testamenteiro para declarar se as disposicoes
que lhe foram commettidas em segredo pelo testador nas car.
tas chamadafs c}e consciencia, SAo meramente deixas e lega-
dos, ou reslituicoes e pagas de dividas de consciencia ; no
primeiro caso deve pagar a taxa, no segundo ser isento con-
forme o seu juramento. (1)

20.° Paragrapho

Liberdade de testar

As discussoes sobre a liberdade de testar tem sido muitas
— dizem uns que ella deve ser illimitada e dizem outros que
deve ser limitada.

A nossa legisla¢ao limita esse Direito, porque quem tem
herdeiros forcados nao pode 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 aquelleque tem bastante capacidade os seus bens
moveis, por haver mais facilidade de alienal-os, deixando a
aquelle que tem menos capacidade os seus bens deraiz— que
encontram mais difficuldades para serem objecto de um con-
tracto que lhe possa prejudicar.

E uma vez que se encontra na familia essa diversidade de
aptidoes, porque impedir o pai do direito de dispor de seus
bens como melhor lhe ap:ouver ?

Parece entio que o melhor systhema €é o de dar ao pai o
direito de livre disposigéo.

Entao elles figuram um exemplo: supponha-se um pai que
tem quatro filhos; mas um d'elles pela sua educacao que
teve .ornou-se independente da casa paterna— é um advoga-
do importante ou um medico distincto, e, portanto vive por
si, indeptndentemente de seu pai.

(2) Corréa Telles— Digesto Portuguez— tomo 3.9, n. 1843,
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Além d’isso ha uma irmd que por um casamento vantajoso
que rcalisou esta perfeitamente bem.

Restam os outros dois que, menores talvez, sem recursos
ainda, precisam dos meios que deixar seu pai para alcanca-
rem as commodidades da vida.

Ora, si para esta familia transportarmos o principio da
igualdade da partilha, nés vamos ver que a heranca, que
pode ser insufficiente para um, vai ser distribuida por quatro,
quando de mais a mais dois d'elles estdio bem, independen-
temente das partes que lhes possa tocar.

O que podera legitimar esse principio da desherdacido em
que ficam os filhos, si proceder-se i divisao conforme as ne-
cessidades de cadaum ? (1)

Nao trepidam em dar a seguinte resposta: que muitas ve-
zes a negligencia dos filhos. a sua inaptiddo € occasionada
por esta certeza que, por morte de seus pais, tem direito de
herdar os seus bens.

Nao se devem abandonar por isso todos estes inconveni-
entes que podem apparecer no lar domestico e melhor serd
dar ao pai a ampla liberdade de, apreciando a capacidade do
filho, as suas necessidades, testar como julgar conveniente,
poi¢ foi elle o juiz que a natureza collocou ao lado da fa-
milia.

Nos temos porem o systhema de limitagio.

Confessam os sustentadores d'esta doutrina que a ternura
dos pais para com os filhos é um sentimento geralmente
reconhecido, é uma garantia de que o legislador fard mal, se
por ventura desconfiar.

Si nao fosse preciso entido attender acs casos excepcionaes,
d influencia dos mdos costumes e a intervencdo de estranhos
no lar domestico, ndo haveria inconveniente em dar aquella
ampla liberdade ao direito dos pais.

Na generalidade dos casos o amor do pai faz com que haja
uma perfeita igualdade, mesmo quando ha aquella desigual-
dade, conforme exemplificamos. Mas a desherdagio é igual
ao caso do parricicio,

Dizem uns que inutil é prever a legislacao este crime, por-
que € impossivel dar-se um facto tao nefando.

(1) Vide § 13,0 d'este mesmo Capitulo.



161

Qual a posigio em que ficara esta legislacio quando tal fa-
cto apparecer ?

Deixara impune o parricida ?

O principio dominante € que a lei penal deve punir o par-
ricida com penas mais severas do que o simples homicida
—« 0 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 ¢ muito raro.

E’ preciso, portanto., que na lei civil si encontre um meio
de prevenir esse facto que nao deve passar desapercebido aos
olhos do legislador.

Mas entdo deve se dar aos pais a liberdade de testar, mas
nunca na totalidade de seus bens com prejuizo de seus Selhos ;
¢ a estatistica dos povos em que dominou a ampla liberdade
mostra que vs pais se entregavam unicamente ao futuro de
um filho com prejuizo dos outros.

Entre nés 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,
tera feito um testamento bom. (1)

Este assumito € melhor estudado na materia geral de tes-
tamentes, que estamos desenvolvendo, principalmente nos di-
versos moavs de testar, onde teremos occasido de vér se este
direito deve ser considerado amplo ou limitado pela lei civil,

21 . Paragrapho
Testamenteiros (2)

A pessoa que faz testamento tem por fim mostrar as suas
ultimas vontades.

A manifestacio da ultima vontade tende na maior parte das
vezes 4 declaragOes relativas aos bens, a instituicio de quem
deve ser o beneficiado com os bens da pessoa que morre, quer
esta institui¢io se realise por meio da heranga ou do legado.

(1) Diante do exemplo figurado, portanto, o pai pdde favorecer mais
a0s dois filhos menores, legando-lhes a ter¢a parfe de sua fortuna, alem
da legitima que lhes couber. .

(2) Primeiras linhas orphanologicas do Dr. Silva Ramos, cap. 6.0 § 39,
nofta 84.
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Mas ha muitas vezes tesiamentos que ndo fem disposicédo
subre bens, porqueo tesitador quer que a successao legitima
seja a que se realise ; mas ha negocios de familia, declaragies
e'-‘-pecmsaq e que por isso fazem apparecer o testamento.

Quer n'um quer n'cutro caso, € preciso uma pessoa que
venha executar as disposicoes tL.‘-.t.:ll"l"IL‘!"lt:lIlclh.

Se o testador faz declaragoes do que deve a Pedro e Paulo
e se quer quea divida seja paga d'esta ou d'aquella maneira
precisa ainda de uma pessoa que de tal se encarregue.

Se resolve fazer declaracoes reconhecendo filhos naturaes,
determinando o modo porque devem ser (ratados, ainda é
necessario uma pessoa que venha realisar sua vontade.

Por isso sempre que ha manifestacio de ultima vontade, €
preciso uma pessoa que realise essa ultima vontade: essa
pessoa ent@o é o que se chama— festamenteiro. (1)

Nao havendo testamenteiro nomeado no testamento o dis-
posto no mesmo deve ser cumprido pelos herdeiros.,

O cumprimento da vontade do testador depende das re-
aras gue se encontram no tes.amento ; e portanto se pode di-
zer como os praticos portuzuezes, que o testamenteiro € um
mandatario do testador, e o titulo do seu mandato ¢ o testa-
mento.

Pade acontecer que o testador nio tenha testamenteiro,
uma vez que o nio declarou, porque nio ¢ esta uma Lundl-
¢io essencial : portanto, podem apparecer hypotheses em que
abra-se o testamento e nio encontre-se nomeado testamenteiro ;
mas ainda mesmo no caso em que o testador tenha nomeado
testamenteiros, podem faltar estes ou porque estijam ausen=
tes ou porque estejam em estado anormal, interdictos por
exemplo ; e o testamenteiro que tem de exercer altas func-
¢coes, em ultima analyse— ser mandatario do testador,—- pre-
cisa de certa capacidade que nao possue o interdicto.

Pode ainda dar-se o facto do testamenteiro encarregar-se
do testamento, mas ser mais tarde removido d'esta funcgao
por fraude ou dolo: e assim desapparece completamente a en-
tidade que tem de lcp:c.‘-...nt:u a pessia do morto.

(1) Na falta de (‘nn,jtu:ru ¢ de ascendente ou descondente gne flgue em
posse e (,111)0[:11 de easal. & o testamenteivo o inventarionte. — Ovd., liv., 4. 0
tit. 96 pllm
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N'este caso, conforme ji dissemos, incumbe-se entio aos
herdeiros desse dever: em 1.°¢ lugar aos herdeiros testamen-
tarios ; na falta d'estes aos herdeiros legitimos ; e na falta
d’estes é licito ao Juiz fazer a nomeacao de um testamenteiro
que se encarregue da execugio do testamento.

De sorte que, ou por designagao do testador, ou por inter-
vengdao dos herdeiros, ou por nomeacdo do Juiz, é sempre
necessario que haja essa pessoa.

O testador pode nomear um ou muitos testamenteiros.

A Ordenagiio em que se basea a execucao do testamento é
a do liv. 1.v, tit. 62 em seus diversos paragraphos.

Logo depois da morte do testador veem as obrigagdes 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 disposigoes
do testamento e consiste elle no praso marcado pela lei, salvo
si o testador, conhecedor de seus negocios, tem marcado um
praso differente.

Ora, parece que o testamenteiro deve ter os meios de rea-
lisar todas as vontades do testador e portanto elle pode co-
agir os herdeiros a que entreguem 0s meios necessarios para
1850

Se elle precisa entregar objectos que foram legados vai ha-
vel-os do individuo gue 0s possue.

J4 é sabido que todo o individuo que se acha encarregado
de negocio alheio deve prestar contas. ndo si para que se
isente da responsabilidade, como para suaboa gestio,

O testamenteiro 4 medida que vai cumprindo as disposi-
¢oes do testamento, vai recebendo quitacdes dos individuos
perante quem realisa essas disposigoes ; e depois de cumpri-
das as disposi¢oes testamentarias, declaraao Juiz como consta
dos documentos e pede para que dé a sua missao por termi-
nada : este examina se por ventura estdo discriminadas as
disposigoes em todas as verbas testamentarias, sendo a res-
peito d'esta exigencia bom consignar que aquelles pequenos
pagamentos que de ordinario se fazem sem colher documen-
tos sejam aceitos pelo Juiz uma vez cdeclarados pelo testa-
menteiro. Iintdo, uma vez julgado o processo pelo Juiz este
dara quitacao ao testamenteiro.
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Finalmente, direi que pode acontecer que, abrindo-se o tes-
tamento, conhecendo-se as suas disposigOes, appareca para
alguem o interesse de fazel-o desapparecer.

E é o que acontecia sempre quando estava ao encargo do
parocho ou das autoridades ecclesiasticas e por isso determi-
nou-se a praticade serem unicamente competentes para abri-
rem os testamentos as autoridades que tivessem de proceder
ao cumprimento des mesmos.

De modo que, aberto perante o Juiz Provedor, nao 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)

CAPITULO  4e.
Diverses modos de testar

Vejamos quantas especies de testamentos se acham auto-
risadas pelo nosso Direito.

Pela Ord. liv. 4.2 tit. SO temos em uso: l.°>— o testa-
mento publico: 2.°—o testamento privado aberto: 3.°—-0 testa-
mento cerrado ou mystico : 4. o testamento nuncupativo :
— 5.0 testamentos especiaes ou privilegiados. Ord. liv. 4.°
tit. 83.

1. Paragrapho
Testamento publico

O testamento publico do Direito Romano era aquelle que,
comqguanto nio estivesse revestido de todas as formalidades
precisas para a validade dos testamentos, entretanto podia

(1) Ainda estd adoptado este uso entre nos.

No Estado do Rio de Janeiro a lei n. 435 A de 1.0 de Marco de 1893,
art. 209, letranr contem esta disposigdo ¢ no art. 213, letran falla-se
quando compete ao Juiz de Paz, para providenciar sobre disposigoes fu-
nerarias o,
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vigorar porque era offerecido ao principe ¢ este com sua au-
toridade suppria os defeitos em que tinha incorrido o mesmo
testamento.

Alem d'essa especie de testamento publico, que era feito co-
ram principe, havia uma segunda, que era a do testamento
feito apud acta, isto €, o que era feito peranteo Juiz, ou ma-
gistrado, como um acto judicial ; este era valido sem ter
mais alguma ouftra solemnidade, e pwblico, por ser munido
com a {é e autoridade publica.

Como muito bem diz Trigo de Loureiro em seu tratado de
Direito Civil, vol. 2.2 § 354, este testamento assim, confor-
me o Direito Romano, nao existe na nossa legislagdo patria.

Em Direito Patrio o testamento é publico porque é feito
perante um funccionario publico— e é o Tabelliao de Notas :
€ publico no sentido de ser opposto ao particular, porque a
especie de testamento que ¢ elaborada de accordo com esta
disposicao ¢ desde logo conhecida por todos que queiram
ter d’elle conhecimento, ao passo que vamos ver outras for-
mas em que as disposi¢oes ndo sdo desde logo conhecidas.

Portanto, o testamento é publico: 1.°— porgue ¢ feito pe-
rante o Tabellido de Notas : 2.0— porque as suas disposigoes
desde logo sdo conkecidas, porque é feito por escriptura publi-
ca e por isso qualquer pode pedir wum traslado, uma certidao
da mesma escriptura e ter assim um conkecimento da mesma.

A base da doutrina € firmada no ponto em que se define
o testamento publico, na Ord. do liv. 4.° tit. 90, que diz :

_querendo alguma pessoa fazer testamento aberto por Tabel-
liio publico podel-o-ha fazer, comtanto que tenha cinco tes-
temunhas, varoes livres ou tidos por livres, que sejam maio-
res de quatorze annos, de maneira que, com 0 Tabellido, que
fizer o testamento, sejam seis testemunhas, etc.

2. Paragrapho
Testamento privado aberto (1)
A base d'este testamento estd na Ordenagdo do liv. 4.0
tit. 80, § 3.0.

(1) Muitos advogados e publicistas nio querem admittir csta especie de
testamento. entretanto, existem na verdade e durante o meu tirocinio jd o
tenho encontrado. Vi dar-se o nome do testamento nuncupativo (especie tdo
defferente! ) a um testamento d'esta especie pelo facto de renhida diseussfo
entre dous advogados procuradores das partes.
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Este testamento ¢ feito pelo testador ou por outra pessoa
privada. Extrahimos breves proposigoes as formalidades exi-
gidas n'este paragrapho 3.° das OrdenagOes para a validade
do testamento.

|.o— E' preciso que esle testamento seja feito com cinco
testemunhas e a pessoa que escreve sera considerada a sexta,

22— E' necessario, € expressamente determinado na Ord.
que este testamento depom de escripto deve ser lido perante as
testemunhas.

3.2— E' necessario tambem que todas as testemunhas o
assignem, inclusive a que escrever pelo testador, declarando
que o faz a seu rogo.

4.a— E’ mais necessario que todas as testemunhas sejam
varoes maiores de quatorze annos, hivres ou tidos como tal.

5H.2— E’ preciso que haja publicacdo ou reducgio d'este
testamento depois da morte do testador.

Pelos pontos de contacto quasi que se pode dizer que este
testamento é uma especie dos que podem ser considerados
como publicos. E' publico este testamento, ndo porque ap-
parega n'elle funccionario publico, mas porque as suas dis-
posigoes sdo conhecidas desde que sao escriptas.

Vejamos alguns pontos de semelhanga e depois vejamos
outros pontos de differenca entre estes testamentos.

A 1.® semelhancga ¢ a segueinte: elle ¢ aberto.

Aberto o do preambulo da Ord., aberto o do paragrapho
3.0 da mesma Ord., porque as suas disposi¢oes sao conhe-
cidas desde o momento em que sdo escriptas e n'isto diffe-
rencam-se do Zestamento cerrado, em que as disposigoes do
testador conservam-se em perfeito segredo, as vezes so conhe-
cidas pelo testador, outras pela pessoa que escreveu pelo tes-
tador.

Em 2'° lugar assim como o testamento publico tem cinco
testemunhas, este tambem se pode 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 rmo pode ser testemunha.

Testemunha € quem presencia um acto e tem mais tarde
de asseverar que tal acto se deu ; ora, o testador nido pide
asseverar que em tal tempo se fez um testamento que € o seu,
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porque quando se trata d'isto jd elle é morto. Uma 3.2 se-
melhanca é que todas as testemunhas do paragrapho 3.,° da
Ord. citada como as do preambulo da mesma devem assignar
o escripto, onde se faz as disposicoes tcstamentarias de al-
guem.

Em 4.0 lugar temos que assim como no tesiamento do
preambulo da Ordenacio se exige que as testemunhas sejam
varoes maiores de quatorze annos, livres ou como tal tidos,
no paragrapho 3.° se fazem as mesmas exigencias.

Pontos de differenca :

Em 1.° lugar o testamento publico é feito por um func-
cionario publico ; o do paragrapho 3.°¢ ¢ escripto pelo testa-
dor ou por um particular & seu rogo, que nao da fé publica
a este testamento.

Em 2.9 lugar alguns autores mencionam como ponto de
differenga : que este testamento deve ser lido ante as teste-
munhas, ao passo que o do preambulo da Ordenacéo nédo deve.

Em 3.¢ lugar, o testamento, por isso que tem fé publica
pelo caracter publico do funccionario que o faz, nao precisa
mais que segjam as suas disposi¢oes asseveradas e lidas em
presenca das testemunhas em juizo.

O testamento do preambulo da Crdenac¢io niio depende da
reducgdo, vive por si, fica completo e acabado desde que ¢
lavrado e assignado pelas testemunhas e pelo testador.

O testamento do paragrapho 3.° depende de reduccao ; néo
tem o seu acabamento completo, emquanto nao é asseverado
pelas testemunhas depois da morie do testador. Portanto, o
testamento do preambulo termina no acto em que termina a
escriptura: o testamento do paragrapho 3.° termina quando
siio chamadas as testemunhas para Uepoaem em Juizo, a res-
peito da validade do testamento que assignaram.

Vistas assim a differenga e a semelhanga entre um e outr0
testamento e assignalado que esta ultima differenca— a da
reducgao— ¢ uma das principaes que se pode apresentar, ve-
jamos em qneconsiste essa reducgéo.

sta reduccio faz-se por meio de um processo Judlmal depo-
is da morte do testador e € propria d'esta especie de te‘-'.lamen-
to.como o € do Zestomento nuncupativo.
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A reducgio entdo se faz praticamente assim : os interessa-
dos na validade do testamento, os herdeiros testamentarios,
os legatarios, emfim, qualquer interessado, requer ac Juiz da
Provedoria, que é o competente, e este despachara o reque-
rimento, mandando immediatamente citar as testemunhas e
isto dizem os praticos, ainda mesmo que as partes interes-
sadas, querendo invalidar este testamento, pecam vista dos
autos.

Diz Pereira e Souza que ¢ bom conselho mandar inque-
rir as testemunhas, para depois dar vista as partes e nao
deve protelar, porque pode dar isto tempo a que uma das
testemunhas falleca. Por isso aconselham os praticos que,
mesmo quando os herdeiros legitimos queiram impugnar a
validade dos testamentos, so se os attenda depois de in-
queridas as testemunhas.

Inqueridas as testemunhas, se ndo ka discussao, cu depois
da discussdo, julga o Juiz por sentenca. Feito isto immedia-
tamente abre-se o testamento e dd-se execucio ds suas dis-
posigoes.

3.° Paragrapho

Testamento cerrvado ou mystico

Este testamento tem pontos de contacto e de differenca
com os dois testamentos de que nos occupamos.

No testamento cerrado encontra-se¢ uma forma de testa-
mento em que as disposicoes procedem em inteiro segredo.
O testador faz o seu testamento e ninguem conhece-o.

Ora, n'este caso ha maior perigo de uma fraude, de um
erre, de um inconveniente. Mas, como procede aqui o legis-
lador ?

Elle nao exige uma tesiemunha que assigne a rogo do tes-
tador com a declaragéo prescripta no preambulo da Ordena-
¢ao do liv. 4., tit. SO.

Portanto, se a Ord. no paragrapho 1.° permitte que o tes-
tamento cerrado, feito por terceiro, seja assignado por este
terceiro independentemente de declaracio, nos vemos no pa-
ragrapho ci.ado da Ord: « Z guerendo o testador faser o
testaments corrado, o poderd fazer d'esta maneira. Depois que
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escrever, on mandar escrever seu testamento, em que declare sua
vontade, o assignard, ndo sendo escripto pcr sua mao ; porque
sendo escripto por sua mae, bastard ainda que néio seja por elle
assignado.,.. etc. »

Continuando diz essa Ord. : « s/ o testador fas o testa-
mento cerrado mandando escrevel-o por outra pessca, porque nio
sabe eScrever, serd o testamento assignado pela pessoa que es-
creve » mas nily declara que esta pessoa declare a razio por-
que o faz.

Entao argumentao os escriptores : se n'este caso em que
se trata de um testamento cerrado o legislador ndo exigiu a
declaragdo, quando trata-se de um Zestamento publico que se
faz diante de tantas testemunhas e de um funccionario pu-
blico, muito menos. Mas, refuta-se esta consideragio, di-
zendo-se—« DURA LEX SED LEX » — € determinacao do Direito
que haja aquella solemnidade.

No testamento cerrado ndo € necessaria a declaraciio, mas,
veja-se o modo como procede o legislador.

O testamento cerrado tem duas phases: uma em que o
testador manda escrever o seu testamento e aqui a Ord. nao
exige aquella declaragio ; mas, depois d'isto feito, diz a Or-
denacfo : « cerrado o testamento, -0 testadcr o entregard ao ta-
bellido perante cinco testemunhas varies livres ou havidos como
tacs € matores de quatorse annos e o tabellido lavrard na pre-
senga d'cllas o ustrumento da approvagdo, no qual assignarao
todas as cinco testemunhas e o testador, que, se nao souber ou nio
puder assignar, assignerd por elle uma das testemunhas, de-
clerando ao pé do signal a rasdo porque o fas. »

Na primeira phase, portanto, ndo se exige a declaragio ©
isto porque o legislador talvez entenda que ha uma razao
clara da vontade do testador no facto de ser elle o portador
do testamento para o tabellido ; mas, em presenga do func-
cionario publico, apparece a exigencia.

Portanto, é de notar isto: que a exigencia do legislador
no preambu]o da Ord. deve ser guardada, porque duas vezes
a exige.

Devemos procurar saber agora, se a falta da declaragio da
testemunha invalida o testamento. Vamos ver se essa falta
pode ser supprida pelo tabelliao.
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O tabellido d.clara que uma testemunka vai assignar, por-
que o testador ndo sabe escrever e a testemunlha esquece-se de
escréver a declaragdo. Lobao discute a questdo e segue a opi-
nido, «de que a declaragdo do tabellido suppre a falla de de-
claracdo da testemunha.

Assim, vé-se pois, que o lestamento cerrado e o testamento
publico tem pontos de contacto.

Entre o Zestamento cerrvado e o testamento privado aberto
tambem ha ponto de contacto « que é o de ser o festamento
cerrado ou mystico, como 0 aberto, escripto pelo proprio tes-
tador ou por uma pessoa a Seu rogo ».

Mas, ha pontos de differenca. Assim differencam-se essen=
cialmente em que no testamento cerrado,ou mystico as dis-
posicoes do testador ndo sdo conhecidas sendo depois da sua
morte, a0 passo que no Zestameto aberto, de que fallimos,
as disposi¢des sio logo conhecidas. No testamento feito por
notas do tabellido ha uma escriptura que como tal péde ser
conhecida de todos.

O testamento que ¢ feito perante cinco ou seis testemu-
nhas é em suas disposicoes conhecido por ellas.

E o testamento cerrado ou mystico jé ndo € conforme a
Ord. do liv. 4.0, tit. 89, § 3.2, mas, sim conforme os §§ 1.0
e 2.0 da mesma Ordenacao :— as disposi¢oes do testador con-
servam completo sigillo, se por ventura elle ndo as quer re-
velar, de modo quc sO sdo conhecidas depois de sua morte.

D'ahi vem-lhe o nome de mystico, isto €, secreto, myste-
rioso. E este testamento, como € sabido, € 0o mais usado, por-
que de ordinario n'estas disposicoes ha negocios privados de
familia e entdo o testador guarda em segredo suas disposi-
¢oes, para evitar certos inconvenientes que se poderiam dar
com a manifestacio da vontade. Extrahindo das férmulas
d'este testamento cerrado ou mystico dos §§ da Ord. citados,
pode-se ennumeral-o0s do seguinte modo : « este testamento é
celebraio em dois periodos de tempos differentes : um é aquelle
em que o testador, ou por si mesmo escreve o testamento ou
indica suas disposighes para um amigo seu escrever : findo
este primeir» acto passa-se ao segundo que € o de apresen-
tar se esta peca escripta ao tabellidao, para este lancar o ing-
trumento de approvagio do tes'amento ».



Portanto: 1.2 solemnicade d'esta férmula— o testador e
creve ou pede a alguem para escrever: 2.°— g entrt;ga d'estsz;;
peca ao tfxbelliéo afim de que elle lance o seu instrumento de
approvacdo : 3."— esta enfrega é feita perante cinco teste-
munhas com a mesma exigencia de condigdes que vé-se ar
peito cdas outras duas maneiras de testar. A

42— o tabellido deve perguntar ao testador se é aquelle o
seu testamento e se o ha por buom. firme e valioso :

5.2— E’ preciso que o testador responda affirmativamente
a esta pergunta :

6.2— O tabellidio langa o instrumento de approvaciao no
testamento, depois de passar a sua vista pelo mesmo, NAO
PARA LER, mas, para verificar si ndo tem elle borrio ’palla-
vras riscadas ou entrelinha e, assim approvando-o asx;igna 0
mesmo tabelliio e em seguida &4s testemunhas e E} testador
Finalmente, se o testador ndo sabe escrever pede a uma da.s
testemunhas para assignar por elle, entdo a testemunha assi-
gnard a seu rogo, declarando a razao—- porque o lestader nao
sabe escrever ou porque ndo pode escrever .

Sio estas as exigencias d’este testamento.

Este testamento se é escripto pelo testador ndo tem neces-
sidade de sua assignatura.

Liste testamento em forma de carta € depois entregue pelo
testador ao tabellifio, para passar pela solemnicade do ins-
trumento de approvacao.

A pratica manda que se entregue o testamento aberto ao
tabelliio afim de que este lavre o seu instrumento de appro-
vacdo ; assim, em contraposicao aos §§ 1.° e 2.° da citada
Ord., que diz que deve-se entregar o testamento cerrado e
cosido. A pratica manda que entregue-o aberto, visto a im-
possibilidade do tabelliao assignal-o estando cosido.

Nem ha inconveniente algum n’este acto, porquanto o tes-
tamento, emquanto é guardado pelo testador, n#0 € conhecido.
A entrega do testamento cerrado e cosido tem por fim conser-
var as suas disposi¢ies em sigillo.
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k.o Paragrapho
Testamento nuncupativo

Serve de base a este testamento o § 4.9 da Ord. livro 49,
tit. 80.

As suas condigoes sio : em 1.° lugar s6 pode ser feito por
aquelle que esta proximo de morrer.

Esta formula tem a conveniencia de ser nuncupativa, qual
seja a de ndao chamar-se o tabellido porque n’esse interim
pode fallecer o que quer testar.

Por tal motivo € permittida a validade das disposigdes ver-
baes nos momentos extremos.

Tem por outro lado muitos inconvenientes porque, por
isso que € de natureza verbal, ndo permitte disposi¢ies ou
providencias detalhadas sobre os negocios do testador : se a
vida do testador estd muito complicada de negocios, se tem
de fazer legados, se tem de fazer declaragoes relativas a divi-
das, esta formula ndo pode se prestar a tanto.

Portanto, sendo verbalmente feito e ndo por escripto, o
testador devera fallar ante as testemunhas; estas conservario
0 que ouviram e mais tarde depordo sobre isso; entretanto,
pode-se escrever immediatamente depois aquillo que as tes-
temunhas ouviram, assignando estas.

Se ndo houver porem este escripto isto ndo anulla o tes-
tamento.

Mas assim feito o Zestamento nuncupativo € necessario que
presericiassem este acto seis testemunhas, as quaes podem
ser, segundo a Ord. cit. homens ou mulheres ; e assim en-
contra-se esta differcnca entre esta forma de testar e as que
temos estudado,— porque n'esta forma, em que o legislador
quiz dar facilidade 4 facgdo testamentaria, dispensam-se certas
formalidades e acceitam-se as mulheres como testemunhas,

Ainda devemos extrahir o seguinte principio ca Ord. : que
se 0 testador vem a restabelecer-se da doenc¢a que o obrigou
a fazer testamen‘'c, nio valle este mais,— € preciso que faga
outro.

Sao estes 0s principios que pédem ser extrahidos da Ord.
mas cevemos addicionar um outro que € o dareduccao, e esta
vem, naofundada em determinacfio especial da lei, mas fun-
dada na pratica.
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Examinando assim esta férma nuncupativa do Direito Pa-
trio, oriunda do Direito Romano, e examinadas as suas dis-
posigdes, vejamos ainda uma classificacdo de testamentos que
se faz no mesmo Direito Patrio ; e é conveniente entrar n’essa
averiguacao, para entender o que dizem alguns autores pa-
wios, que comprehendem n'esta classe de Zestamento nuncu-
pativo— o testamento aberto escrifto por tarticular. (1)

Para elles ha dois testamentos nuncupativos : ou o que o
testador escreve ou o que faz escrever em presenca das tes-
temunhas.

Contrariando estas opinioes esta a opinido de Mello Freire.

A opinido de Mello Freire € a mais acceitavel, porque se
considerarmos as duas formulas formando uma sé classifica-
¢do, € preciso para iSSO que conservem 0S mesmos attribu-
tos essenciaes, quese achem presos por um sé principio que
conserva-lhes o caracter commum,

A opinido de Mello Freive, zdo ampla como ¢, entretanto,
dizendo que mesmo estando o homem sio de corpo e alma
pode testar verbalmente, nao pode prevalecer entre nds, em-
bora seja acceitavel, como dissemos, porque o contrario esta
estabelecido nas leis e praxe, conforme ja declaramos.

5.° Paragrapho

Testamento de mao commmn

Na enumeracdo das especies de testamentos nio se pode
esquecer esta, que sem constituir uma especie de testamento
privilegiado, todavia apresenta-nos um typo especial.

Este testamento é feito com todas as solemnidades da Ord.
liv. 4.0 tit. 80 em qualquer dos seus paragraphos: ora os
que assim sdo feitos ndo sao privilegiados, logo o testamento
de mao commum ndo é privilegiado.

Vejamos em que consiste a sua singularidade.

Em 1.0 lugar temos a assignalar que n'este testamento ha
duas vontades a manifestar-se em umaso carta testamentaria.

(1) Vide § 2.0 d'este mesmo capitulo 4,0,
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Em regra geral nos outros testamentos encontramos sem-
pre #m individuo manifestando sua ultima vontade.

Temos, pois, dois testamentos em um s6 escripto.

Em 2.9 lugar ja temos visto que para alguem manifestar a
sua vontade e prevalecer esta como testamento é preciso que
se realisem certas solemnidades, sem as quaes o testamento
¢ nullo ; se nos outros testamentos sio precisas cinco teste-
munhas, n'estes ndo sdo precisas des.

Segundo uns este testamento s6 pode ser feito entre ma-
rido e mulher ; mas éfacto reconhecido no Direito Portuguez
que duas pessoas podem-se combinar para isso,

Existindo convengdo o testamento é ircemediavelmente nullo,
porque o0 pacto e a convengio em materia testamentaria sao
reputados inteiramente nullos ; e isto vé-se em Gomes—uos
seus commentarics — onde diz que o pacto que alguem faz
para adquirir uma successido ou instituir alguem por seu her-
deiro ¢ nullo de direito.

Uma questio levanta-se entre os autores: dois individuos
fazem o seu testamento escripto na mesma peca ; depois um
quer revogar o Seu.

Pergunta-se: pode fazel-o sem combinar com o individuo
com quem fez o primeiro testamento ?

Esta questao discute-se em trez terrenos differentes : ou de
haver um fallecido, ou de existirem ambos; ¢ em ambos os
casos tem ella um alcance pratico, porque trata-se de ver si
existindo os dois pode um revogar e reformar o seu testamento,
sem combinar com o outro ; ou si tendo um morrido, o ou-
tro esti impossibilitado de reformar o seu testamento.

Vemos que a solugdo deve ser a de ter o individuo plena
liberdade, quer esteja viva a outra parte, quer nao.

Para isto basta jogar com o0s principios ja apresentados a
respeito da disposigao testamentaria.

E' a disposicdao testamentaria a manifestacio da vontade ;
esta vontade é livre até os ultimos instantes; e entdo que-
rendo-se reformar a disposi¢io que ja se fez pode-se fazel-o
quando bem aprouver.

S6 haviauma cousa que poderia embaracar esta reforma e
essa seria o pacto em que ambos tivessem estabelecido orga-
nisar o seu testamento de um certo modo.



Entdo um néo poderia reformar o testamento sem violar o
pacto que havia feito.

Em conclusido dizemos que um pode reformar o testamento
sem combinar com o outro.

Isto estd em GomEes na decisdo 145, em VaLLasco e am-
bos fundam-se na lei.

VaALLASCO assim diz na sua consulta 7.2 :

A lei em que elles se fundam é o liv. 30 do Dig. «dele-
gatis. »

Outra questao: marido e mulher pédem-se instituir reci-
procamente no mesmo testamento ?

Ambos os testadores conhecem as disposicoes um do oufro
e entdo quer-se saber se pode haver esta reciprocidade de
instituicdo, esta reciprocidade em que um ¢ herdeiro do ou-
tro.

Sustentam ent@o alguns que tal instituigdo reciproca nao
deve ser tolerada, e as razdes sdo: em 1.° lugar considera-se
que e reciprocidade da instituigAo dd lugar a inconvenientes,
porque reciprocamente as duas partes podem desejar a morte
uma daoutra, e isto estd fundado na lei 30 do Codigo « de
ractis. »

Entdo para impedir este desejo attentatorio da existencia
de um testador em relacdo a outro, procura-se impedir esta
faculdade de instituirem-se reciprocamente.

Mas, em 2.9 lugar declara-se que o Direito de institui¢do
rec proca so é concedido aos soldados e na lei 19 do Digesto
— « de pactis »— encontra-se este privilegio. Entdo se so o
soldado tem este privilegio ¢ regra do Direito que nao pode
haver institui¢éo reciproca sem ser do soldado: logo é nullo
o testamento em que marido e mulher se tiverem reciproca-
mente instituido.

Estas razoes, porem, nio servem: em 1.° lugar porque
em Direito Patrio temos a pratica contraria : em 2.° lugar
porque as razoes do Direito Roma:_'m, de um testador desejar
a morte de outro,— aquellas consideracies de que ahi deve-
ce enconfrar uma convencao e qntﬁ_o ea:ta néo € tolerada, por-
que soO entre soldados jo- privilegio € que ella foi tolerada
— npao podem prevalecer porque em 1.¢ lugar deve-se ver que
na institui¢ao de alguem no testamento nos vamos encontrar
a affeicdo, o mutuo amor: portanto, ahi onde reciprocamente
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os testadores se instituirem encontrar-se-ha o reciproco amor
repellindo o desejo da morte um do outro.

Nao sao estas razoes simplesmente especulativas, porque
na lei 50 do Dig. liv. 2.o, tit. 14— « de pactis »— se diz que
a base da instituicdo esta na affei¢do reciproca.

Em 2.° lugar a lei entende-se pelo seu conjuncto de cir-
cumstancias.

Deve-se ver que o principio procurou firmar esta lei que veio
servir de base paradeclarar impossivel a instituicéo reciproca
e que veio estabelecer a impossibilidade de convencio.

Nao se quer a ccnvencdo ; portanto, o testamento em que
houver a convencio entre as partes— instituir uma a outra
para ser instituido por esta outra, nédo ha divida que é nullo
pela razdao do pacto.

Mas, s1 nao se poder presumir assim esta instituicao, se
virmos na affeicio reciproca dos testadores a instituicao
que fizeram, se observarmos gue entre dous conjuges que
nao tem filhos, ainstituicdo reciproca € uma das cousas mais
naturaes do mundo e ndao ha nada que a macule, parece que
ndo devem predominar as consideragoes do Direito Romano.

Dizem, portanto, alguns escriptores que é livre ds partes
instituirem-se reciprocamente, desde que esta instituicdo nio
tem por base a conveng¢do ou contracto.

O testamento revogado por um, nao imperta a revogagio do
outro que foi feito juntamente com elle: permanece a sua
vontade intacta e completa.

6.° Paragrapho
Testamentos privilegiados

I.— TESTAMENTO MILITAR :

O testamento militar ¢ especial dquelles que seguem a
milicia. Este testamento tem o caracter especial de testa-
mento privilegiado.

Ha regras geraes para todos os individuos e ha excepgoes
para os testamentos privilegiados.

Aquelles que achami-se en: posicdo especial gosam ds ve-
zes de alguns favores: trata-se entdo aqui de um d'esses
que se acham em posi¢do anormal e do testamento que pode
valer sem algumras das formalidades prescriptas na lei.



O primeiro ¢ o testamenio militar do soldado, ou menos
solemne.

O testamento do soldado €, portanto, o primeiro de que
vamos fallar e vejamos porque é elle privilegiado,

A razao do privilegio € clara e positivamente mencionada
em lei, € uma razio philosophica da Ord. liv. 4-°, tit, 83,
principio e §§ 5.2 e 6.°.

Temos favores com relagao as formulas de que o soldado
pode langar mao e favores com relagao aos direitos que lhe
competem na fac¢ao activa testamentaria.

Assim, em 1.° lugar— em regra o filho-familia nao pdde
testar, ainda que o pai consinta; o filho-familia soldado
pode testar sobre os seus bens castrenses: € isto do § 1.9 da
Ord. do liv. 4.0 citado. (1).

Em 2.0 lugar— o condemnado a4 morte néo pdde testar se-
nio na terca parte de seus bens, para obras pias ;— o con-
demnado a morte—seo/dado—pdide dispor de toda asua fortuna.

O soldado por um privilegio da Ord. pdde morrerem parte
testado e em parte nao.

Foi considerado pela lei de 9 de Setembro de 1769 uma
ficgdo do Direito Romano e uma ficgio condemnada, o mor-
rer alguem em parte lestado ¢ em parte nao.

Mas, em fren'e do Direito da Ord., e:a este um privile-
gio especial do soldado, pelo que esie péde morrer em parte
testado e em parte nio.

Finalmente, a Ord. cit. § 9.0 diz que os soldados nio
gosarao do privilegio, quando estiverem fora do exercito ou
expedicdo e conflicto de guerra, isto €, quando estiverem em
em suas casas, ou em outra parle, como 0s que se acharem
recolhidos aos presidios ou fortalezas, e 0os moradores e fron-
teiros dos lugares de Africa, salvo se os ditos soldados de
presidios e fortalezas estiverem de cerco, porque entdo poderdo
fazer testamento como cssoldados em campanha. Este testa-
mento pode ser feito com duas testemunhas somente, homens
ou mulheres. (2) '

(1) Pode testar tambem nos bens quasi castrenses. E' preciso que tenha
a idade legitima de 14 annos e niio tenha na milicia algum officio on digni-
dade.

(2) Este testamento pode ser eseripto ou verbal. Escripto ainda que seja
no chao com a espada, ou no escudo, ou na espada com o sangue das fe-
ridas comtanto que se prove com as duas festemunhas.
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I[.— TESTAMENTO MARITIMO.

Chama-se testamento maritimo aquelle que é feito a bordo
de um navio em viagem por algum empregado do mesmo na-
vio ou por algum dos individuos que n’elle se acham— os
passa geiros.

Mas sera esta forma de testar privilegiada ?

Trigo de Loureiro segue a affirmativa e tem por si a opi-
niao de Gouvea Pinto.

Convém este autor que as Ordenagdes nao fallam d'este
testamento privilegiado ; porém, seria duro e iniquo que o
marinheiro em viagem nao podesse fazer um testamento va-
lido nas proximidades de um naufragio, durante]os perigos
de uma tempestade, que incontestavelmente dispertam na
pessoa desejos de fazer disposi¢oes, instituindo alguem seu
herdeiro, dando explicacoes a respeito de segredos, a respeito
de suavida, 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 tit, 80.

A formula entdo ¢ :

Em 1.2 lugar é preciso que a disposiciio seja recebida pelo
commandante do navio ou immediato :

Em 2.° lugar € necessario que a mani'estaciio seja assigna-
da pelo testador, e se elle ndo souber ou nao puder assignar é
necessario que outro assigne e declare a razio porque o faz ;

Em 3.0 lugar € necessario que estejam presentes duas tes-
temunhas que possam attestar a veracidade da disposicio e a
entrega d'esta peca testamentaria ao commandante do navio ;

Em 4.° lugar é necessario que sejam feitos dois signaes
da mesma disposicao para o effeito de ser entregue um dos
exemplares no momento em que este navio chegar a algum
porto, ao consul da nacio do testador, afim de que este re-
metta-o para o0 seu paiz, devendo ser o outro entregue no
paiz, d'onde sahiu o navio, 4 justica competente ;

Em 5.° lugar € necessario que selance no registro de bor-
do do navio o testamento em sua integra.

Os testamentos assim feitos serdo vélidos s¢ por ventura
morrerem 0s lestadores sem chegarem a desembarcar em terra
onde heja tabellidao que possa approval-os, porque pelo modo
contrario serdo nullos.



179

E' o que se pode dizer sobre o testamento maritimo. Vide
sobre este assumpto— Silva Lisboa ( Visconde de Cayru )
— Dir. Mercantil, vol. 2.° paginas 697 e 737.

II1.— TESTAMENTO DE PAI PARA FILHO.

" essa uma terceira especie de testamento privilegiado,
que dd-se quando os pais declaram verbalmente a seus filhos,
ou por escripto, em particular, com exclusiao de qualquer es=-
tranho, que deixa so a elles a sua heranca, e isto nada mais
é do que a declaracio da successido legitima.

Pode-se, porém, dar o caso de um pai ou de uma mai dei-
xar a sua ferca unicamente a um d’elles, piejudicando assim
os outros, e entao os outros reclamam a annulla¢io do tes-
tamento : mas, dizem uns que ndo pdde ser annullado, por-
que essa terca € a legitima parte de que o testador pode dis-
por, havendo todavia opiniGes contrarias.

Taes testamentos ndo sdo admittidos pelas nossas leis :
assim diremos com Gouvéa Pinto que, si elles nio tiverem
as solemnidades que se requerem nos outros, serdo nullos, e
entio herdarao os filhos aé #ntestado, como se nao houvesse
testamento.

Querem os praxistas deduzir a sua introducgio, ou auto-
risal-c com a Ord. liv. 3., tit. 59, § 11,— o que ndo parece
regular,

IV.— TESTAMENTO RURAL.

O testamento rural € feito no campo ou lugar despovoado,
em que por Direito Romano se requeriam para a validade
cinco testemunhas, si nao se podessem achar outras, semin-
tervencio de funccionario publico.

As Ordenacdes Philippinas, que nos guiam nao conside=-
ram este testamento como necessario, portanto, observando
com a nossa legislacdo diremos que nao ha tal testamento.

Além d'isto, se olharmos para o nosso Direito veremos que
nio se podera apresentar a razao de que nos campos e des-
povoados seja difficil de encontrar-se o funccionario publico
que va com a sua fé publica dar validade ao testamento
— nao procede essa difficuldade porque os escrivaes do .luiz
de Paz sao competentes para praticar taes actos.
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E, portanto, havendo um funccionario em cada freguezia
ou districto, podemos dizer que ao lado de cada enfermo acha-
se esse funccionario ; e, porisso, € patente que fica essa dif-
ficuldade sanada.

A respeito do codicillo a Ord. do liv. 4.0, tit. 86,
previo o caso da difficuldade de encontrar-se o numer
testemunhas preciso.

Essa Ord. diz que tres testemunhas bastam para o codi-
cillo em lugares despovoados,— quando em regra geral sdo
precisas quatro.

Mas esta disposicao é especial s6 para o codicillo,

Ainda ha dois outros testamentos considerados privilegia-
dos e que entretanto nao se acham tambem adoptados ou
exceptuados pelas nossasleis ; estes sao : o testamento ad
pias causas e o testamento feito no tempo de peste.

Qn
de
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7.° Paragrapho
Condigies intrinsecas dos testamentes : capacidade e vontade.

As solemnidades internas dos testamentos devem-se ir bus-
car principalmente 4 pessoa do testadore no modo de testar.
Essas solemnidades sao:

1.2— E' necessario que o testador quando fizer o seu testa-
mento esteja em seu perfeito juizo; ( ndo € preciso que esteja
com saude, pois, pode testar até o ultimo momento de vida,
uma vez que saiba dar razao porque dispde, e conserve o seu
juizo em perfeigio, como se deduz da Ord. liv. 4.0, tit. 80,
§4 o tity 8, pr. 88 1-%e 2:997

2.8— E' necessario que tenha liberdade de vontade, como
se deduz da Ord. cit. tit. §4.

3.2— Deve o testador ter capacidade civil, por isso que a
faccio de testamento s6 compete dquelles a quem as leis ci-
vis a facultam.

Tambem pertence ao modo de testar a instituicio ou des-
herdagéio expressa, que ¢ uma das solemnidades intimas.

As nacoes 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 instituido,
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Estas solemnidades per serem tiradas da natureza do acto
se chamam #ntrinsecas ou internas e em Direito Romano se
comprehendem debaixo dos termos facultativos de facedo actva
e passiva de testamento.

8.° Paragrapho
Nomeagao de tutores

A tutela consiste no poder e autoridade, que o Direito Ci-
vil d4 e permitte que se dé a um homem livre, para ampa-
rar aquelle que nao pode defender-se em razdo da idade., Sao
os tutores guardas e defensores dos bens e pessoas do pu-
pillo.

Diz-se ainda que a tutela é o encargo imposio pela pro-
pria lei ou pela vontade do homem a alguma pessda, em con-
formidade das disposicoes da mesma lei, para gratuitamente
governar a pessoa e bens do pupillo.

Segundo a Ord. liv. 4.0, tit.. 102, a tutela ¢ testamentaria,
ou legitima, ou dativa.

Os pupillos, isto é, os impuberes, orphios de pai, se dizem
estar debaixo de tutela ; e os puberes, isto ¢ os menores até
4 idade de vinte e um annos nio estdo debaixo de tutela,
mas, sim de curatela— Ord. liv. 4., tit. 104, § 6.°.

Séo zmpuberes 0s que ainda nao sao chegados 4 idade de
quatorze annos sendo vardes, ou doze sendo mulhzres; depois
que passam da referida idade e nao chegam a de vinte e um
annos, dao-se-lhe curadores. Ord. liv. 4.9, tit. 104, § 6.°
—@rdy v 3.0 tite 29, § e etit. 175800 eitit. (63§ 5,0
— Teixeira de Freitas— Cons. das leis civis, art, 25 enota 1.2,

Tambem acontece algumas vezes que sendo mesmo vivo o
pai, se dé tutor ao filho impubere, como, por exemplo, quando
o pai for turvado do intendimento ou doente de tal enfer-
midade que ndo possa reger e administrar os bens de seus
filhos. — Ord. liv. 1.°otit. 88, §6.°.

A tutela testamentoria é constituida pelo pai, mai ou avo,
dando a seus filhos impuberes ou aos netos tutor em testa-
mento, ainda que ndo do mcsmo modo ecom o mesmo direito.
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O tut r dado pelo pai, ou, morto este, pelo avo, aos filhos
ou netos que estivessem ao tempo da morte sob seu poder,
fica logo constituido sem fianga nem informacédo, salva sem-
pre a informacao a que se procede a respeito conformea Ord.
liv. 4.0 tit. 102, pr. e § 1.¢, isto é, se era o testador pes-
soa capaz de fazer testamento, se o tutor tinha e tem ascon-
digoes exigidas para tal encargo, etc.

A mesma Ord. no § 2.0 diz: o tutor dado pela mai a seu
filho, ou pelo pai ao filho natural, (accrescentamos nos: ou
por estranho que deixa o pupillo por seu herdeiro) exige con-
firmagéo do .Juiz de Orphéos, a quem sempre importa procu-
rar alguma informagio acerca da pessoa do tutor.

Tutela legitima tem lugar se nao foi constituida a Zesza-
mentaria— e chama-se legitima por ser deferida pela lei.

Esta é deferida em primeiro lugar 4 mai ou avo, se queze-
rem e viverem honestamente, e nao forem ja outra vez casa-
dos, e prometterem perante o Juiz cuidar da pessoa e bens
do menor como devem, e renunciando a segundas nupcias e
ao beneficio do Senatus Consultus Velleiano.

Se a mai ndo quizer receber a tutela do filho impubere,
niao pode ser coagida e entiao difere-se aos mais proximos
parentes podendo ser obrigados a aceital-a ; e 0 mais capaz,
ainda que nao seja tfo proximo em grao como o0s outros. (1)
No caso de haver mais de um parente de igual grio o Juiz
escolherd o mais idoneo d’entre elles.

Os que se escusarem da tutela legitima, se o pupillo mor-
rer antes da puberdade, nao lhe succedem. Ord. cit. § 6.°.
A mesma Ord. nos §§ 3.9 e 5.° refere-se d fianga que devem
prestar taes tutores.

Tutelr dativa € aquella que, na falta de testamentaria ou
legitima, é conferida pelo Juiz.

Comtudo este ndo deve nomear pessoa estranha emquanto
existirem parentes do menor.

O tutor dativo ndo é obrigado a qualquer caugdo, pois, é
bastante que sua fé seja approvada pelo Juiz e nem na
Ord, citada se faz mencao de caugio alguma que elle seja

(1) A mai, pelaleido casamento civil, n. 181 de 24 de Janeiro pe 1890,
succede ao pai em todo o patrio-poder e é tutora nata de seus filhos.
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obrigado a prestar. O officio, autoridade e administragio do tu-
tor € quasi o mesmo que o do pai, em cujo lugar succede o
tutor.

Mello Freire no liv. 2.0 tit. 11, §§4.0¢5.0 refere-se ain-
da a uma especie de tutela que é a denominada Dacticia— e
que se constitue por uma convengio celebrada pelo pai em
sua vida, pedindo e rogando & pessoa de sua escolha e con-
flanga que se queira incumbir, depois de sua morte, da de-
feza das pessoas de seus filhos orphios e da administragio
de seus bens,— e esse seu amigo assim o promette ; ou tam-
bem quando, proximo a retirar-se para regiges 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 véobrigado a abandonar,

CAPITULO 5e.

Des direitos de testar ¢ de successio legitima : seus Junda-
TRERLOS

PRIMEIRA PARTE
Paragrapho unico

Occupando-nos dos pactos successorios, doagdes mortis
causa, legados, testamento e successio legitima da familia ou
proximos parentes do morto, discutimos a questao de saber
si taes instituicOes sao meras creagoes da lei civil ou se teem
o seu fundamento no Direito Natural.

Em geral, salvas certas opinides extravagantes, ninguem
contesta que a facgao testamentaria deve ser reconhecida e
decretada como um direito na sociedade; quanto, porém,
daquella questio divergem os escriptqres. Muitos de grande
nota e moderncs pensam que esse direito nao é uma deriva-
¢do directa do Direito Natural e que s6 existe legitimamente
porque alei civil o consagra.

Nao acceitamos esta doutrina ; e demonstrado que o direito
de testar é realmente um direito natural, demonstrado ficars
que nenhuma sociedade civil péde' sem injustica deixar de
reconhecel-o e decretal-o.
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Contra o direito de testar por Direito Natural, a argumen-
tacdo de muitos escriptores, que seguem doutrinas analogas,
consiste em dizer:— 1.° que a morte extingue todos os di-
reitos do homem, e que, portanto, ndo € admissivel a facul-
dade que a este se attribue de estipular o que quer que seja
acerca de seus bens para depois d'aquella;— 2.° que o tes-
tamento para ser vialido, segundo os principios de Direito Na-
tural, devéra ser feito com a interven¢ido da vontade na@o s6
do testador, mas tambem doinstituido e que desde que elle
nao opera os effeitos de um pacto sendo porque a lei civil
como tal o reconhece vem a ser realmente d'esta que elle tira
a sta 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 ndo € um morto que dispde, e que
ninguem jamais deu direitos a um defunto; ou usam de um
argumento, que, tomado na sua unica significacao possivel,
provaria, si fosse procedente, muito mais do que elles pre-
tendem, iria atéao absurdo e 4 subversio social.

Em geral todos os contractos translaticios do dominio de
alguma cousa, feitos wnter wivos, prorogam-se e mantém os
seus effeitos indefinidamente além da morte d'aquelles que
os fazem ; e si a circumstancia de terem elles desde logo exe-
cugio, de nenhum modo modifica aquella regra, que tudo cessa
pela morte, porque razao hiao de ser esses mesmos contra-
ctos considerados como directamente fundados no Direito Na-
tural, e ndo o ha de ser o direito de transmittir o que é seu
a outrem por testamento ?

Si este direito nao pode ser uma derivacio immediata do
Direito Natural por nao se poder validamente estipular para
depois da morte, no mesmo caso estio quaesquer doagoes,
trocas, compras e vendas feitas inter vives, cuja effectividade
passa alem da vida dos que praticam taes actos.

A ser consequente a theoria que combatemos deveria ella
declarar caducos tocos esses contractos desde que qualquer
das partes contractantes fallecesse.

Tanto valle, com cffeito, dizer-se que nao se pode em vida
dispor validamente para depois da morte, como dizer-se que
nada do que se dispoz durante aquella pode subsistir depois
d'esta.
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Daria isto no absurdo de tornarem-se impossiveis todos os
contractos ou transac¢oes entre os homens sobre as cousas,
ou a inanidade de todos elles e do dominio, sem a1ntewen-
¢ao da lei pesitiva social.

Dir-se-ha que se ndo deve realmente equlp'ual as disposi-
cOes testamentarias aos contractos zuZer vivos que indicimos
porque estes eram ja actos consummados na occasiio da morte
dos que os fizeram.

Mas, si a doagdo, a troca, a compra e venda se consumma-
ram em vida dos pactuantes, sO porque estes assim o quize-
ram e determinaram, porque motivo ndo hao de consummar-
se do mesmo modo aquellas disposicdes, embora depois da
morte de quem as fez, si tambem tal é a sua vontade sobre
uma cousa de que elle emquanto vivo dispoe legitimamente ?

Ha evidentemente contradicgao flagrante em negar-se o na-
tural direito de testar e reconhecer-se ao mesmo tempo, como
directamente fundado no Direito Natural, o direito de pro-
priedade ou o dominio, que é essencialmente a faculdade
que tem o proprietario de dispor do que é seu durante a vida,
de qualquer modo e com quaesquer condi¢des que lhe aprou-
Ver.

Fora um manifesto contrasenso admittir-se que por Direito
Natural alguem, momentos antes de uma morte certa, tem o
direito de reunir todos os titulos de'sua fortuna e lancal-os
ao mar ou ao fogo, o que aliasé incontestavel e que nio tem
por esse mesmo Direito a faculdade de dal-os n'essa mesma
occasiio a um seu amigo.

E’ difficil comprehender-se como aquella primeira resolu-
¢io de tal individuo ¢ conforme 4 lei da justica absoluta, e
que a segunda para ser vilida carece de uma disposi¢io ex-
pressa da lei social.

Belime denuncia 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 nao poderer transferil-o
directamente a esta por testamento ?

De uma doac@o com reserva de usufructo, durante a vida,
a uma disposi¢io testamentaria, vai realmente d1ﬂe.en<;a
muito pouco sensivel aos olhos da razao pura. » - /
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E nés diremos que ndo vai differenga alguma sob o ponto de
vista em que as consideramos na questdo vertente.

Entretanto, depois de uma tdao concludente reflexio no sen-
tido da nossa these, declara aquelle author citado, que o
direito de testar ndo é uma derivacao directa nem do Direito
Natural, nem do Direito Civil, mas de um Direito da razao,
que anao ser aquelle nao sabemos qual seja.

Quanto ao segundo argun ento de que se servem, como dis-
semos, os adversarios do natural direito de testar, consistente
em dizerem, que as disposi¢des testamentarias nd@o podem ter
tal fundamento por ndo constituirem um pacto, desde que
na instituicao de herdeiro ndo se da a declaracao da vontade
d'este, tambem néo resiste 4 analyse.

Porquanto, si o herdeiro instituido realmente acceita a he-
ranga que lhe foi deixada, essa declaragio de facto se realisa
e a circnmstancia de vir posteriormente 4 do instituidor, de
néo coincidir com ella no mesmo acto da instituigio, nio ¢
razdo juridica para entender-se que nio houve accordo das
vontades de um e outro, ou que esie nao se operou de modo
sufficiente.

A instituicdo e acceitagao da heranga constituem, pois, po"
si mesmas um verdadeiro pacto, no qual se \renf‘cam todab
as condigoes juridicas essenciaes para a sua perfeita validade,
e conseguintemente o direito de testar nao depende da dis-
pOS‘l(;ch expressa de uma lei civil que o consagre, embtora
seja ella necessaria como garantia de sua realisagao.

Si o direito de testar, ou o seu exercicio, depende da lei ci-
il, depende como todos 0s mais direitos naturaes do homem,
sem que por isso se considerem todos estes puras creacoes
d'aquella.
Esta lei é a sua commum garantia, mas ni#o a sua origem
ou fundamento superior.

Demais, a lei civil, que impedisse o exercicio d'aquelle di-
reito seria va, ou o seu mais certo e unico resultado seria
provocar a fraude e a desmoralisagio publica, porque entao
todo o proprietario poria seus bens em nome de terceiros;
venderia estes com clausula de fideicommisso ; teria o cui-
dado, envelhecendo, de converter a sua fortuna em especies
para transmittil-a de mao a mao aquem o0 quizesse.



Si pois semelhante disposi¢io de lei tivesse taes consequen-
cias, € claro que em nenhuma hypothese se pode comprehen-
del-a, e que a lei d’onde tal direito se deriva nio pode deixar
de ser uma lei de caracter absoluto, uma lei natural.

Comprehende-se bem a necessidade da intervengio da lei
civil em materiade testamento ; mas, tambem se comprehen-
de em que sentido, para que fins, e dentro de que limites
ella pode e deve ter lugar,

Tudo se podera conceder ao legislador social em tal as-
sumpto, menos o podér de inhibir a fac¢do testamentaria a
quem nao tenha realmen'e algum impedimento natural e justo
que para isso o inhabilite, ou de oppor-se 4 fiel execugio
de um testamento feito segundo as condicdes juridicas.

SEGUNDA PARTE :

Veremos agora se o direito de successio legitima da fami-
lia e dos mais proximos parentes do morto é derivada simples-
mente do Direito Civil ou si o étambem do Direito Natural.

Ainda n'este sentido, em geral, como no direito de testar,
ninguem contesta, salvas certas opinides extravagantes, que
a successao legitima deve ser reconhecida e decretada como
um direito na sociedade ; quanto, porém, 4 questio de sa-
ber-se a sua derivacio divergem os escriptores.

Nio nos parece menos insustentavel do que no direito de
testar a opinido de que a successdo deriva directamente do
Direito Civil, embora tenha tambem em seu apoio notaveis
authores.

Ao contrario pensamos que nio s6 aquella successio 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 aquelle que os deixa por sua
morte nao pode transmittir os seus bens a estranhos.

Quer isto dizer, que em nossa opinido naoso € legitima e
necessaria aquella successiao b intestato, mas ainda que a lei
civil ndo pode deixar de impol-a, ou de decretal-a como uma
disposicio positiva, sem desconhecer os justos reclames da
natureza humana e os proprios interesses bem entendidos da
sociedade.
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Trataremos no capitulo seguinte da successio ab intestata,
em sua parte pratica, pelo Dircito Civil especialmente.

Seja qual for a relagdo 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 a questio ver-
tente € 0 mesmo,

Si lhe negamos o direito de testar, é claro que, nao po-
dendo os seus bens ficar perpetuamente vagos, nem ser presa
do primeiro aventureiro que os occupe, como ja demonstra-
mos, que devendo passar a alguem por um titulo mais legi-
timo, e ninguem o tendo melhor do que a sua familia, 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'elle use em favor
d'esta, e sendo isto incontestavelmedte o que lhe ordena a
natureza segue-se ainda que essa successao tem seu direclo
fundamento no Direito Natural e que o Direito Civil, estabe-
lecendo-a expressamente, nao faz mais do que confirmar o
que aquelle dispoe.

Os proprios que nio admittem essa successio como um di-
reito natural, reconhecem que desconhecidaella 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 € esse ¢ remedio necessario e effi-
caz as desordens ou escandalos que viriam de sua transmis-
sao a estranhos praticada como regra,

Mas, si isto € incontestavel, como de facto o é, a reflexio
que antes de tudo nos acode ao espirito nao €, de certo,
que essa successao deva ser 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 remedio indispensavel e o unico efficaz aos males
e escandalos da desherdagao da familia, resultado possivel da
idéa de nao ser aquella reputada um direito absoluto e natu
ral, € claro que a consequencia que devemos tirar é, exacta-
mente, que se lhe deva attribuir este caracter.
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Nio € possivel admittir-se que a providencia a tacs males
e escandalos contra a natureza fique perante esta entregue ao
arbitrio de paes desnaturados, ou as eventualidades, alias de
facil realisacio, queempecam a faccdo do testamento.

Ha manifesta inconsequencia n'esta doutrina, que, para
livrar-se dos effeitos desastrosos a que conduz, invoca por
fim o proprio principio fundamental d'aquelle que combate ;
assim, porque € um perfeito contrasenso, em todo o caso,
creou-se a possibilidade de taes males e escandalos segundo
o Direito Natural, na espectativa de sua cura por um movel
que exactamente, a respeito d'aquelles a quem deve applicar-
se o remedio, nao tem a minima influencia.

Outras razoes, porém, ainda mais directas e positivas re-
pellem igualmente tal doutrina.

Desde que a familia é uma institui¢ao fundada, mais que
nenhuma, no Direito Natural, e debaixo da immediata pro-
teccao d’este se deve reputar tudo quanto seja de seu vital
interesse, nao pode ser d'ahi excluida a successao necessaria
e reciproca entre osseus membros.

A idéa de hereditariedade ¢ tdo estreitamente ligada 4 cons-
tituicao da familia, como a _propria nogao da propriedade ; e
desde que tal success@o deriva d’esses principios, ou n'elles
assenta, ndo poce ser considerada como uma simples crea-
¢io do Direito convencional do Estado.

Si ella nao se fundasse directamente no 1Direito Natural,
poderiam os Codigos Civis dos povos decretar, sem injusti-
¢a, a prohibicdo formal para os pais de instituirem os seus
filhos herdeiros.

Mas ninguem ainda ousou ou ousard sustentar tio mons-
truoso paradoxo ; nem legislacio de paiz algum pode decla-
rar os filhos inhabeis para succederem a seus pais, embora
alguns hajam que attribvam a estes a faqt;ldadc absoluta de
testar em seu prejuizo, disposicao alidas igualmente injusti-
ficavel, & vista do que ja temos dito.

Finalmente, nada se pode legitimamente concluir contra o
Direito Natural ou contra o seu caracter de justo, indepen-
dentemente da lei civil que o consagra.
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Para corrigirem-se as anomalias contrarias a natureza, e
portanto contrarias ao Direito que d'ella se deduz, e forcal-as
a submetterem-se a sua regra, € que o Direito Civil deve in-
tervir e de facto intervem com a disposicio posiliva quea
sancciona.

Mas, isto de modo algum quer dizer que essa regra seja
uma pura creagéio 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 christd ; e se ainda hoje prevalece um resto
d’esse absolutismo das ultimas vontades, em Inglaterra e nos
Estados Unidos da America do Norte, illudem-se ou que-
rem illudir, aquelles que a isso de qualquer modo referem-
se e 4 prosperidade d'essas duas grandes nagoes.

Outras e muito complexas sao as verdadeiras causas do
seu prodigioso engrandecimento.

Concluiremos, portanto, que a successiao legitima aéd intes-
Zata, ou apezar de testamento em contrario, é um direito na-
tural do mesmo modo que o € o de testar, e que a lei civil
que os nao créa, nem pode justamente supprimir qualquer
d’elles, deve em todo 0 caso expressamente consagral-os,

Dizem-nos isto a razao e o Direito da Natureza. O que
este ndo pode dizer-nos, quanto 4 successao legitima, é uni-
camente até que grao de parentesco com o morto elle deve
ser imposto, nem determinar positivamente outras condigoes
praticas que s@o indispensaveis para a sua effectiva e justa
realisagao.

E' isto unicamente o que deve competir e compete de facto
ao Direito Civil em tal materia, de que nos occuparemos no
capitulo seguinte,

CAITULO 6.°
Swuccessdao ab-intestada
1 .° Paragrapho
Pelas Ordenagoes ndo se prescreve clara e precisamente a
ordem da successiio ab-intestada : suppoe-se como fundamento

principal d'csta materia o Direito Romano estabelecido na
Nov. 118, que, por ser muito conforme 4 Razdo e Natureza,
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tem sido adoptada em todas as nagdes da Europa, tendo s6-
mente alterado algumas cousas, que se ndo apropriavam bem
aos costumes e principios adoptados n'este ou n’aquelle paiz.

Ha entre nds cinco ordens de successio ad-intestada, quaes
as dos descendentes, ascendentes, collateraes, conjuges e Es-
fado.

Pelo amcr, pela affeicio, pelo lago de familia, naturalmente
que, fallecendo alguem sem disposi¢io testamentaria, devem
ser chamados em 1.° lugar a successido 0s descendentes, e en-
tre estes sem duvida devem estar em primeiro lugar us filhos;
por isso, fallecendo alguem ab-intestado tendo filhos, sioes-
tes os primeiros que a lei chama 4 successio e depois o0s
mais descendentes, pela ordem seguinte :

1.o— Todos os filhos legitimos,— Ord. liv. 4.0 titulos
82 e 96.

Filhos legitimos sio os que nascem de solemnes e justas
nupcias, de que falla a Ord., liv. 4.° tit. Y6 princ. seguindo
o Direito Romano.

20— Qs filhos legitimados pelo subsequente matrimonio,
— Ord, liv. 4.9, tit. 96 princ. e liv. 2.9 tit. 35, 12.¢ §.

Filhos legitimados sdo aquelles que, nao nascendo de jus-
tas nupcias, foram depois reduzidos ao patrio poder por meio
da legitimacio : esta pode ser feita ou pela nomeagdo de filkho
feata em testamento pelo pai,— Ord. do tit. 35, liv. 2.° cit.,
ou pelo seguinte matrimonio.,

Todos estes concorrendo sOs succedem em iguaes porgoes,
sendo os bens allodiaes, sem differenca de sexo, idade ou fa-
milia— succedendo por isso o filho juntamente com a filha,
0 menor com o maior, o que esta debaixo do poder do pai,
com o que esta fora, como o casado, o emancipado, e isto
tanto na successdo testamentaria, como na legitima, por isso
que as Ords. cits. ndo fazem esta differenca, o que se com-
prova pela pratica;—e ndo sc succedem os filhos que tem o
mesmo pai e a mesma mai, como 0s QO primeiro matrimonio
mas, ainda os do segundo matnmqmo, corntanto que sejam
legitimos, Ord. liv. +.a tit. 96 e tit. 91, 2.° §,

Os filhos do primeiro matrimonio concorrem com os de se-
gundo pela morte do pai commum, nio ha qUV1da, succeder}-
do igualmente nos bens adquiridos, o que ¢€ conforme o Di-
reito Romano.



A Ord. liv. 4.0 tit. 91, §§2.2 e 4.0 tratando da succes-
sao dos pais nas herancas dos filhos, diz que o conjuge que
passar a segundas nupcias, tendo filhos do primeiro matri-
monio, ficara somente com o usufructo dos bens d'esses fi-
lhos e que por isso si algum fallecer sem descendentes, lhe
nio succederd a mai, que assim passou a segundas nupcias
senao n'esse usufructo, indo por morte d'este os ditos bens
aos outros filhos do primeiro matrimonio, si os tiver, e nao
aos do segundo matrimonio ; porém, fallecendo a mai sem
deixar filhos do primeiro matrimonio, ainda que fiquem netos,
“ja ndo tera lugar a disposi¢ao d’essa leida Ordenagdo ; mas,
ficando filhos do primeiro matrimonio e algum neto, repre-
sentante do pai morto, o dito neto concorrerda na successao
com 0 tio vivo no caso de ndo haver testamento, porque ten-
do-o feito se guardara a disposi¢io do Direito Commum, que
€ a authentica,— segundo a qual o conjuge, que passa a se-
gundas nupcias esta na razdo dos estranhus para poder ser
instituido pelos filhos do primeiro matrimonio, da qual au-
thentica se tirou o disposto na Ord. cit. § 2.0.

O que fica dito tem lugar tanto a respeito do pai como a
respeito da mai, segundo se vé nos §§ 3.° e 4.° da mesma
Ord. cit. com a unica differenca do pai nao ser obrigado a
dar fianga, como a mdi, quando succede no usufructo dos
moveis, ou dinheiro dos filhos do primeiro matrimonio.

Os filhos illegitimos naturaes ndo reconhecidos succedem
somente 4 mdi.

Os filhos adulterinos, incestuosos e sacrilegos, nio dio suc-
cessdo ao pai nem & mai— Ord. liv. 4.0 tit. 93 e Nov. 89,
cap. ultimo. (1)

3.0— Na falta de filhos que, segundo as regras estabeleci-
das, possam succeder, serdo chamados em segundo lugar os
netos— Ord. liv. 4.0 tit. 82. §4.° e tit. 96 princ. ; mas, pi-
dem os netos concorrer d successio do avo, ou sés, ou junta-
mente com os filhos ( seus tios ), com a differenca que os filhos

(1) Com o decreto que separou a igreja do Estado e com o decreto
do casamento civil n. 181 de24 de Janeiro de 1890, parece-nos claro
que deixon de vigorar esta Ord. liv. 4.0, fit. 93, na parte referente
aos Clerigos.

Mello Freire, liv. 2., tit. 5.0, § 16 e Borges Carneiro, tomo 2.0 § 203’
nota, dizem que o filho adulterino fica perfeitamente legitimado pelo sub-
sequente matrimonio, logo que este seja possivel.
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succedem z-capita e os netos w-stirpes pelo direito de re-
presentacdio ; e na falta dos netos succedem pelo mesmo modo
os bisnetos e mais descendentes.

Este direito de representagdao tem lugar nos descendentes
até ao infinito, nos collateraes so o tem até o terceiro grio,
Nov. 118, cap. 3.2, e por consequencia nio tem lugar sendo
até aos filhos dos irmzos.

O mesmo se verifica na emphyteuse familiar, confoerme a
Ord. liv. 4.0 tit. 36, §4.° e tit. 37, § 6.°— Vide reconhe-
cimento de filhos naturaes no § 18 do cap. J3.° d’este mesmo
livro.

ASCENDENTES :

Na falta de filhos, netos e mais descendentes, se devolve a
heranga dos filhos, que morrerem ab-intestado, aos ascenden-
tes, isto é, aos pais si os tiverem, e na sua falta, aos avos
ou bis-avis, com exclusio dos irmaos germanos e seus fi-
lhos, — Ord. liv. 4.0, tit. 91.

(COLLATERAES :

Na falta de descendentes e ascendentes succedem na 3.2
ordem os collateraes do defunto intestado, isto é :—em 1.°
lugar os irmdos germanos e sobrinhos ( filhos de irmios ger-
manos ) os quaes excluem todos os outros parentes :— os so-
brinhos apparecem pelo Direito de representagdo :— em 2.0
lugar na falta de irmaos e sobrinhos germanos succedem os
irmios e sobrinhos unilateraes.

Todos estes parentes succedem no. seu grau, representando
os irmios cada um por si, e 0s sobrinhos, que concorram
com os tios, sémente por seu paia quem representam:— em 3.0
lugar, nio havendo irmidos germanos nem unilateraes e nem
sobrinhos, succedem entdo os outros parentes que estiverem
no grau mais proximo, cada um por si, sem mais represen-
tagio do grau do morto ; porque o direito dos collateraes re-
presentarem o parente morto acaba com o 3.0 grau, e os que
estiverem no 5.0 sio excluidos pelo 4.°, e os do 6.2 pelos
do 5.0, etc,

Os filhos illegitimos nascidos ainda de damnado ou puni-
vel coito sio herdeiros tambem legitimes dos irmdos € paren-
Zes da parte da mai, succedendo entre si na forma da Ord,
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liv. 4.0, tit. 93— a mesma que diz que estes filhos ndo dao
suiccess@o nem ao pai nem a mai.

CONJUGES :

Na falta de todos os parentes da 1.3, 2.2 e 3,8 ordem até
o decimo grau, succedem os conjuges na 4.% ordem entre si,
fallecendo aé-intestados, na forma da Ord. liv. 4.0, 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 separa¢do de thalamo ou meza.

Os interpretes accrescentam, que si o conjuge sobrevivente
nao désse causa a essa separac¢ao deveria excluir o Estado,
succedendo ao conjuge fallecido; o que na verdade é confor-
me 4 razao, pois. nao € justo que aquelles que nio teem dado
causa a separac¢éo sejam privados de um direito que ji lhes
competia pela lei.

Estapo :

Ndo havendo conjuge sobrevivente succede o Estado na 3.*
e ultima ordem.

2.° Paragrapho
Filhes posthumos

O filho posthumo adquire e transmitte a successiio do seu
quinhao hereditario, mas, € preciso nascer vivo e em termos
de poder continuar a viver, nao havendo justos motivos de
se presumir que nao ceja filho do defunto.

Para ter lugar esta successio € mais necessario que nio
nasca antes do setimo mez, ainda que viva alguns dias :— as-
sim acontecendo dizem uns escriptores que nao existe o Di-
reito, porque em regra € inevitavel e outros pensam de modo
contrario. (1) .

Néao se considera filho legitimo o que nascer dez mezes de-
pois da morte do pai.

E' 0 que acha-se adoptado pela pratica, attendendo-se as
circumstancias do excesso do tempo e da aptiddo para viver.

Vide 2. parte do1.e capitulo da parte geral d'esta obra. Adoptamos
a opinido de Savigny que diz_que a viabilidade nio & uma condigfio para
que se possa considerar o individuo como participante dos direitos.
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CAPITULO 7.0
Inventario

1 .° Paragrapho

Todas as pessOas que administram bens alheios ou que
querem dar boa conta da sua administragio devem fazer in-
ventario, para que ndo corram risco os seus bens e para que
atodo o tempo conste 0 que pertencer aocs bens administra-
dos,

Muitas regras geraes sfo estabelecidas por Trigo de Lou-
reiro:-—a 1.* € que deve fazer inventario quem tadministra
bens alheios e quizer dar conta exacta dos seus deveres :— a
2.4 ¢ que aquelle que quizer ver-se livre das obrigagdes do
defunto deve fazer inventario.

A primeira regra € rasoavel e a segunda ja foi vista por nos
porque ja dissemos que o inventario ¢ o recurso dado pelo
Direito para o herdeiro ndo pagar dividas superiores ao
acervo.

Menciona além destas muitas cutras ;

Assim,— que o marido, por morte da mulher, é obrigado
a fazer inventario dos bens do casal.

Alongando esta regra devemos dizer que ndo € s6 no caso
do fallecimento da mulher, mas tambem no caso do falleci-
mento do marico ha a obrigagio de se fazer o inventario dos
bens.

Ja dissemos que em regra no nosso Direito ndo serd ne-
cessario o inventario, quando todos os interessados forem
maiores. porque néo havera necessidade de partilia judicial.

Mas se ficarem menores, se houverem interdictos, a parti-
lha judicial serd sempre necessaria.

Prova-se isto com a Ord. do liv. 1.°tit. 88, § 4.0 ¢ com
a Ord., do liv. 4.0, tit, 95.

Os herdeiros poderdo fazer a partilha amigavelmente e a
pratica tem sanccionado este meio, fazendo-se quando muito
uma declaragao para que o Juiz tome conhecimento, homolo-
gando-a.



Uma outra regra apresentada por Trigo de Loureiro é— o
co-herdeiro ou outra pessoa que fica na posse dos bens do
defunto ab-intestado deve fazer inventario si entre os chama-
dos pela lei 4 heranga houver alguem de menor idade.

Uma cutra regra €: os herdeiros testamentarios ou legiti-
mos, que nao forem ascendentes ou descendentes do defunto,
devem fazer o inventario porquanto todos sZo obrigados ao
pagamento do imposto.

N'este ponto convem ser examinado o seguinte : entre nos
ha varios impostos lancados sobre a propriedade pelo titulo
da successdo, chamados— Zaxa do sello da leranga—sello do
quinhdo hereditario e decima dos legados.

As nossas leis, porem, nfo guardam uma perfeita discri-
minagio entre estes impostos, ds vezes confundem-os.

E’ conveniente, porem, fazer a distinc¢do, porque os onus
de pagar um ou outro imposto sio differentes.

A taxa da heranca é o imposto que paga o herdeiro for¢ado.

Sello do quinhao hereditario é aquelle que pagam todes os
que recebem bens, ainda mesmo os ascenden:es e descenden-
tes legitimos.

A decima dos legados é o pagamento unicamente feito pelo
legatario. Este é o imposto do legado.

Segundo o Direito moderno todos estes impostos, proveni-
entes da passagem da propriedade de uma mao para outra,
estdo fundidos em um s6 que se chama impesio de transmis-
sao de propriedade.

Assim, quando a fazenda publica é parte interessada, nio
se pode deixar de fazer inventario, porque é concedido ao
procurador fiscal ou Collector de rendas o Direito de fiscali-
sar a marcha do inventario e a avalia¢io dos bens, para que
nao fique defraudada a fazenda publica.

Mas, no caso em que ha so e simplesmente a obrigacio de
pagar o sello do quinhdo hereditario deve cessar aquella obri-
gacao do inventario e a intervengdo do procurador.

Uma outra regra €: que o pai, avo, filho ou outro pa-
rente do furioso, mentecapto ou prodigo, a quem for incum-
bida a guarda de sua pessoa e a administracio de seus bens,
tambem deve fazer inventario, segundo a Ord. do liv., 4.°,
(o LOF AT T BRCHRE S SR TN
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Esta regra € subofdinada a primeira que apresentamos.

Uma outra regra é: succece as vezes que um individuo
ausenta-se e perde-se a sua noticia, de modo que pensa-se
que elle morreu : Os herdeiros mais chegados entio podem-
se habilitar para que se lhes dé uma successdo transitoria
—@rd. liv.el.o, tit::62, § 38.

Portanto, sempre que se der o caso de ausencia de um in-
dividuo, embora nao haja certeza da sua morte, dar-se-ha a
successao transitoria,

Mas esta successdo depende de um inventario, porque é
possivel que o individuo n@o esteja morto e appare¢a mais
tarde requerendo que lhe sejam enfregues os seus bens.

Uma outra regra ¢: o Juiz de Orphdos tem a obrigagéo
de fazer o inventario, quando ha interessados orphaos, e alem
dos casos em que ha menores temes os de que falla o Reg.
de 15 de Junho de 1859— quando sio encontiados bens va-
gos e do evento.

Mas, ndo € ainda sO n'este caso: quando morre alguem
no seu districto, sem deixar pessoas presentes que tomem
immediatamente conta dos seus bens, tambem compete-lhe
fazer o inventario, assim como quando ha alguem que dissipe
os preprios bens, e modo que possa ser considerado como
prodigo.

2.0 Paragrapho
Tempo e lugar em que deve ser feito o inventario judicial

E' expresso no Direito que o inventario deve ter comego
dentro de trinta dias depom da morte do individuo de cuja
successao se trata e isto estd na Ord. liv. 1.9, tit. 88 § 4.°.
E' expresso mais que elle deve terminar-se dentw de tunta
dias da data em que tiver comegado.

Varios autores confirmam este principio: assim, Guerreiro,
Vallasco, Pereira e Souza e outros.

A’ \mta porem, de precatorias que muitas vezes tem-se
que expedir, e da difficuldade com que se tem que fazer mar-
char o inventario reconhece-se que muitas vezes ndo € possi-
vel 0 inventario ter o seu termo dentro de trinta dias.
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A Ord. do liv. 4.0, tit. 96, §3 12 e 13 manda proceder a
sequestro, quando o individuo demora o inventario por mais
de um anno.

Ora, ve-se por ahi que reconheceu a Ord. que nem sempre
era possivel concluir o inventario dentro de trinta dias e nem
se diga que a Ordenaciio se refere a maiores, porque ella trata
tambem de menores.

Quando se tratar de descriminar bens, para geril-os e con-
serval-os, porque o Senhor nfo € conhecido, € visto que o
Juiz competente € o do lugar em que estes bens forem en-
contrados.

Quando tratar-se da separacio dos bens por divorcio dos
conjuges, € mais natural procurar-se o Juiz do domicilio das
partes,

A Jurisdiccdo dos juizes do Orphaos é determinada pelas
circumstancias especiaes do individuo que ainda ndo tem che-
gado a maioridade.

A Ord. do liv. 1.9 tit. 88 veio determinar entido que os
juizes de orphaos sio os competentes para tratar do inven-
tario, em que entram menores,

Quaes serao, porem, esses interesses dos menores que de-
terminam a competencia do Juiz ?

Sera 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 um
menor, estd a competencia do Juiz de Crphaos estabelecida.

A Ord. do liv. L.o, tit. 88 § 7.0 diz que a competencia do
Juiz de Orphéos é determinada por fodos os casos. em que
se trata de um menor que vai herdar.

Quando nAo ha um objecto certo, mas, uma quantidade
incerta, por exemplo a terca ou quarta parte da heranca, ha
necessidade de intervir o Juiz de Orphaos no inventario,
para defender os interesses do menor.

Mas, quando se trata de um legado singular, de uma quan-
tidade certa, entdo nao ha necessidade de intervir no inven-
tario o menor, e, desapparecendo elle, desapparecea compe-
tencia do Juiz de Orphaos ;— entio, o Juiz competente n'este
caso € o Juiz commum.
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Quando comeca um pleito cntre partcs e fallece uma d'el-
las pdara completamente esse plcito até que sejam chamados
para continual-o os herdeiros da que falleceu.

Quando se esta procedendo ao inventario acontece muitas
vezes que 0 prazo de trinta dias, por ser pequeno, nao é suf-
ficiente para as partilhas.

Acontece que havendo herdleiros menores, n'esse curto prazo
de trinta dias, ao findar-se, tornam-se maiores ; e entao
attingindo 4 maioridade, qual dos Juizes deve resolver a
partilha d’ahi pcr diante ?

Uns dizem que o Juiz de Orphaos tendo comegado o in-
ventario deve passar ao Juiz commum, uma vez que terminou
0 prazo que era da sua compelencia,— o da menoridade dos
herdeiros.

Quando o .luiz commum comecgaa partilha e acontece mor-
rer um dos herdeiros deixando filhos mencres, antes de es-
gotar-se o praso de trinta dias, dizem tambem alguns es-
criptores que vird tratar da questdo o Juiz de orphzos.

O mesmo acontecera com o praso maior de trinta dias,

Estudada a questiao da competencia dos Juizes no inven-
tario e com relacdo 4 jurisdic¢do que se podera encontrar em
uma mesma localidade, resta ver a competencia d'esses Jui-
zes pelo lado da diversidade de lugares.

A hypothese € : morre alguem, deixando herdeiros e bens
em varios pontos: pergunta-se, onde se deve fazer o inven-
tario, no lugar onde existe o maior numero de bens ou no
lugar onde existem os herdeiros ?

Podemos dizer que a regra que se acha a este respeito mais
geralmente seguida é a seguinte : que o Juiz competente para
conhecer ca partilha ¢ o Juiz do domicilio do defunto.

Expedem-se precatorias para os lugares onde existem her-
deiros afim de que sejam intimados para virem ou mandar
as suas procuragoes e expedem-se precatorias para os lugares
oncde existem bens.

D'esta opinido é Pereira e Souza.

Trigo de Loureiro acha essa opiniiio infundada e abandona
a regra do domicilio do defunto.

S:gundo sua opinido o inventario € feito no domicilio dos
herdeiros,
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Se fallecer em um lugar onde néo tem todos 0s seus bens, exis-
lindo entretanto herdeiros no ponto onde existam alguns d’'es-
ses bens,— se deve procurar o foro onde estdo esses herdeiros
e nao o do domicilio do defunto.

A pratica mais seguida ndo é esta de Trigo de Loureiro.

O Conselheiro Ramalho ensina que a partilha deve ser pe-
rante o foro do domicilio do herdeiro e acha esta pratica me-
lhor, porque diz que o herdeiro € o réu da causa e sendo
réli sempre propoe-se a accio onde elle reside.

Limitamo-nos, porem, a dizer que a pratica segue a pri-
meira doutrina.

Pela legislacio patria moderna cada Estado tem a sua or-
ganisagao judiciaria especial de accordo com os interesses que
Ilhes sao peculiares e com a adminisrazdo da Justica neces-
saria em cada um,

Assim, no Estado do Rio de Janeiro hoje temos a lei n.v
43 A de 1.° de Margo de 18Y3, em vigor, que determina as
attribui¢oes dos Juizes, que sio para este caso em numero
de dois « o Fuiz Municipal ¢ 0 Fuiz de Direito »

O Juiz Municipal é o mesmo Juiz de Orphéos : este é o
preparador dos feitos, com attribuigdes de julgar as causas
civeis, commerciaes, orphanologicas ou da provedoria, que se
moverem no Municipio de sua jurisdicciao, até ao valor de
1:0008000, sendo o minimo 2008000, com appellagio no
effeito suspensivo para o Juiz de Direito, exceptuando as
causas que tem privilegio de foro.

Assim, pois, no Estado do Rio de Janeiro o Juiz Munici-
pal prepara todos os inventarios e interessa-se quando ha
orph@os sempre ou pessoas incapazes mas, o julgamento das
partilhas s6 lhe compete quando o valor da causa é de mais
de duzentos mil reis ate um conto de reis, competindo entio
o julgamento das de maior valor ao Juiz de Direito. O Juiz
Municipal é o substituto do Juiz de Direito.

Na Capital Federal ha o decreto 1030 de 14 de Novembio
de 1890 em vigor «organisagio da justica do Districto Fe-
deral » que da essas attribuicoes ao Pretor com a algaca de
um conto de reis. .
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Em 5. Paulo ha o decreto dalei n. 18de 21 de Novembro
de 1891. que da essas attribuigoes aos Juizes de Paz adjunc-
tos, com a algada de 3003000, Em Minas Geraes dio-se essas
attubmgoes aos Juizes Substitutos, etc. Assim em todos os
Estados.

3.° Paragrapho

Cabeca de casal ; divettos ¢ obrigagies

Por morte de um dos conjuges fica o outro na posse dos
bens, como cabega de casal, por determinag¢io da Ord. do
liv. 4.0, tits. 95 e 96, §§ 6.¢ ¢ 9.9,

Se 0 que morre é viuvo, deve ser nomeado para cabega de
casal o co-herdeiro mais velho, se com elle vivia ao tempo
do fallecimento, alidls um dos outros em quem se verificar
esta circumstancia.

Se nenhum d'elles vivia com o inventariado, deve o Juiz
nomear aquelle que tiver mais conhecimento dos bens, com-
tanto que tenha probidade.

As questoes suscitadas sobre a nomeaciio de cabega de ca-
sal devem ser decididas summariamente pelo Juiz do inven-
tario que concedera o0s recuisos legitimos e sem suspensio.

Chama-se— cabeca de ch.l— a pessoa que tem a posse dos
bens a partilhar.

Segundo o Dr. Alencastro Autran a viuva nio pdde ser
privada do encargo de inventariante dos bens de seu casal
por uma simples disposicdo tesitamentaria, em face da Ord.
liv. 4.0 tit. Y5 princ. combinada com a Ord. do liv. 1.9,
tit. 88 §3 4.0e8.o.

O cabeca de casal, indicado pela lei, ndo comparecendo,
péde o juiz constrangel-o a isso pelos meios legitimos, ou
melhor lara o juiz,— se nao comparecer o cabeca de casal
no praso, que se lhe assignou, proceder-se-ha a sequestro ncs
bens da heranca, o qual s¢e nio levantard ainda mesmo no
caso de se offerecer fiador idoneo. Pela falta de compareci-
mento julga-se tambem a notifica¢io por sentenga, e, ou se
procede a revelia, ou se nomcéa outro cabeca de casal para
descrever os bens.,
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Se comparecer o cabeca de casal difere-se-lhe juramento
para fazer debaixo d'elle a descrip¢iio dos bens e as declara-
coes indispensaveis— Ord. liv. 1.o, tit. 88, § 1.°.

E' controverso se o cabeca de casal pode prestar este jura-
mento por procurador.

Guerreiro entende que o inventariante deve prestar o jura-
mento em pessoa e o Juiz tambem deve deferil-o pessoal-
mente.

O contrario defendem outros.

Hoje, porem, a pratica mais geralmente seguida é a de ser
facultado ao inventariante prestar o juramento por procura-
dor ou pessoalmente, como se vé na lei n. 43 A de 1.2 de
Margo de 1893 do Estado do Rio de Janeiro, no art. 258,
attendendo-se a impossibilidade de poder comparecer em tem-
po preciso muitas vezes, marcado por lei, aquelle que é de-
signado para cabeca de casal.

Assim é mais facil comecar-se precisamente o inventario no
praso legal.

Embora Guerreiro diga que é de absoluta necessidade o
proprio inventariante comparecer perante o Juiz, baseado na
Ord. do liv. l.otit. 88, affirmando que essa Ord. requer preo
Jorma queo inventariante jure em pessoa, para que o jura-
mento lhe estimile a consciencia, acreditamos que ¢ acerta-
dissima a sabia disposic¢io da lei do Estado do Rio de Janei-
ro, baseada em boa. experiencia.

No decreto n. 1030 de 14 .de Novembro de 1890 « da Jus-
tica Federal », art. 64, faculta-se ao Reu de contravencio e
a0 queixoso o comparecimento por Procuragio. cetxando ao
arbitrio do Fuis o que a este respeito refere-se ao inventario,
porque, relativamente & procuragdo, n'esse decreto nada se
encontra sobre o invantariante, em artigo nenhum.

O Dr. Alencastro Autran diz em sua nota 21.2, pag: 180
do seu « Manual da Justica Federal » que o comparecimento
do Réu por procuragio, no caso de contravencdo, art. 64 do
decr. 1030, € uma innovacdo 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 Procuracao, pensando com o Conselheiro Ramalho,
cxclusivamente a cste resfeito, si for exacto o que cste escriptor
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diz (conforme nos refecimos no final do 2.2 § d'este mesmo
capitulo ), isto €, que o herdeiro é reu da causa, implicita-
mente comprehende-se que o dec. citado faculta a procura-
¢ao ao cabeca de casal.

A Organisacao Judiciaria do Estado de S. Paulo, lei n.°
18 de 31 de Novembro de 1891 ( hoje completamente refor-
mada por uma muito boa e sabia ) nfo previu este caso, pelo
facto de nio serem entdo n'essa occasido ainda promulgadas
as leis processoaes, adoptando entio as leis em vigor n’aquella
epoca.

Nio temos presente a nova organisacio judiciaria d'esse
Estado, por isso nio affirmamos que exista disposicéo alli a es-
te respeito, portanto limita-mo-nos ao que fica dito.

Continuando diremos que o cabega de casal deve declarar
o dia do fallecimento do inventariado, se fez testamento,
quaes os herdeiros que lhe ficaram, seus nomes, idades e es-
tados.

Todas estas declaracdes sdo de absoluta necessidade e to-
das se devem escrever em um auto, ou termo, lan¢ado no
inventario pelo escrivao e assignado pelo juiz e pelo dito ca-
beca de casal e segundo Suzano de Araujo, autor do Codigo
Orphanologico, si este niio puder ou nao souber escrever as-
signard alguem a seu rogo, mencionando-se esta circumstan-
cia no termo.

A Ord. do liv. 4.0, tit. 95 diz que o cabeca de casal pode
usar dos interdictos pessessorios, quando for espoliado ou per-
turbado na posse dos bens inventariados.

Conforme a Ord. do liv. 4.2, tit. 96 12.° § perde o cabeca
de casal a posse dos bens se suscitar questozs que demorem
a partilha por mais de um anno, porque n'csse caso é a he-
ranca posta em sequestro com tl-'JdOS o0s seus rendimentos,
até a decisiio das referidas questoes. )

Segundo a Ord. do liv. 4.9, tit. 88 § 4.°, nenhum dos co-
herdeiros tem direito a fazer descrever no inventario bens al-
guns contra a vontade do cabeca de casal, ainda que noto-
riamente pertencam & heranga. Nao compete. porem, ao ca-
beca de casal a descripgio dos dotes que os ‘co-herdeiros re-
¢eberam, porque elles mesmos 0s devem descrever debaixo de
juramento no acto da collacao. /



‘Segundo a Ord. do liv. 1.0 tit. 88, § 9.0 0 cabeca de casal
que deixa de descrever bens pertencentes a4 heranca 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 interpretagao que
se lhe der, que ndo terdo lugar as penas senao depois de
sentencga proferida em causa ordinaria, nem se tiver occultado
os ditos bens sem malicia, por nao estarem em poder do in-
ventariado ao tempo da sua morte.

Assim pensa Pereira de Carvalho nas suas « Prim. linkas
Orphan. »

Tambem nao pode o cabeca de casal alienar bens alguns
da heranga antes de feita a partilha, nem accionar, nem ser
accionado #z solidum pelas dividas— Pereira de Carvalho, ci-
tado.

S6 lhe é facultado accionar ou ser accionado pela parte
correspondente ao seu quinhéo hereditario, bem como todos
0s outros co-herdeiros.

k.° Paragrapho
Descripeao dos bens

Descrip¢ao de bens € o arrolamento exacto de tudo aquillo
que o defunto possuia ao tempo da sua morte.

Reputa-se exacto o arrolamento que faz o cabega de casal,
debaixo de juramento ; porisso a prova em contrario incum-
be aos herdeiros, legatarios e credores, se o contestarem ( Va-
lasco, de Partit., cap. 8.9n. 43, e Alexandre, liv. 6.°, cons.
4, e Decius, cons. 272 n. 31, cons. 595 n. 4).

Devem, portanto, ser descriptos, néo so os bens moveis,
semoventes e de raiz, mas os direitos e acgoes, e cada cousa
separadamente.

Os bens de raiz devem ser descriptos com todas as suas si-
tuagoes e confrontagdes : os moveis devem ser descriptos com
todos os signaes e notas caracteristicas que os distinguem
de quaesquer outros—Ord.liv, 1.9, tit. 88 § 4.°; os semoven-
tes devem ser descriptos pela mesma maneira dos moveis.
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Pertencem a classe dos direitos € acgies :— 1.2, as dividas
activas— Ord. liv. 1.°, tit. 88, §4.2:— 2-9, as acgdes even-
tuaes e que ainda dependem de se verificar a condicdo, como
por exemplo, o fideicommisso, o legado condicional :— 3,¢,
o usufructo, o uso, habitacio e quaesquer outras servidoes
devidas ao defunto e a seus herdeiros ; nao assim si eram li-
mitados a vida do inventariado, porque ja acabaram com ella
e ja ndao tem valor algum.

A Ord. do liv. l.o, tit. 88, § 4.0 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 niio 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. Autran que tambem ndo devem ser descriptos
os retratos de familia e asimagens de Santos.

E' controverso se os vestidos de uso, a cama e joia nup-
cial, sendo de grande valor relativamente & heran¢a, deverao
ser descriptos.

Alguns entendem que ndo, porque presumiram doados es-
ses bens, e serem taes doagoes irrevogaveis.— Diz entdo o
Dr. Autran— mas desde que as doacdes nio se presumem e
que siao nullas as excedentes da ta\a legal, quando carece-
doras dos requesitos necessarios, outra nao pode ser a solu-
¢dao sendo pela affirmativa. ( Guia prat., do proc. Orphan.
por um Juiz de Orphios, nota 185 do Dr. Alencastro Au-
tran ).

5.° Paragrapho
Collagao

Collagiio é o acto pelo qual os descendentes trazem a4 mas-
sa commum dos bens de seus ascendentes o que receberam
do seu casal, para ser dividido entre todos os outros descen-
dentes, com os mais bens do mesmo casal.
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Deve-se fazer a collagio, ainda que por morte do doador
ndo existam bens alguns.

Os dotes conferidos nao augmentam a terca do defunto,
salvo quando elles ndo foram legitimamente constituidos, — Pe-
reira de Carvalho, prim. lin. orphan., notas 121 e 122 e
Ord. liv. 1.9, tit. 88, princ.

6.© Paragrapho
Awvaliagao

Avaliar uma cousa € determinar o seu justo preco.

O justo preco das cousas nao deve determinar-se pela af-
feicao particular de qualquer, mas sim pela verdadeira, geral
e commum estimagdao dos homens— Ord. liv. 4.9, tit. 11,
§ 4.0 e tit. 13.

Devem ser avaliados todos os bens descriptos no inventa-
rio, seja qual for a sua qualidade ou natureza.

Deve ser avaliada cada cousa separadariente e nao podem
os avaliadores nomeados commetter a avaliacio a qualquer
outra pessoa, nem fazel-a na falta de algum d’elles. (1)

-

7.0 Paragrapho
Licitagdao

Licitacao é o acto pelo qual se poe a lan¢o os bens da he-
ran¢a, que néo admittem commoda divisao, para se adjudi-
carem aquelle dos co-herdeiros que mais offerecer.

A licitacdo nos bens que admiftem commoda divisdo é des-
conhecida pelo Direito Romano. reprovada pela legislagio por-
tugueza e pela das nagoes civilisadas, impugnada pelos dou-
tores mais acreditados, absolutamente desnecessaria e muitas
vezes funesta. ( Ord.liv. 4.°, tits. 96 e Y7 consolidacdes das
leis civis por T. de Freitas, nota 26 ao art. 1166, 3.4 edig. )

(1) Vide § 4.0 d’'este mesmo capitulo,
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8.° Paragrapho

P:zrtz?/ms

Chama-se partilha a divisdo que se faz do patrimonio do
defunto, entre 0 conjuge sobrevivente e os herdeiros d'aquelle
ou entle estes somente.

Diz o Dr. Alencastro Autran que a partilha é o processo
que tem por fim singulas res singulis heredibus adjudicare
— nota 231, Guia pratica do proc. orphan.

A partilha deve ser feita na presenga do Juiz pelos parti-
dores do juizo.

As qualidades essenciaes de uma boa paitilha sdo as se-
guintes :

l 1— Observar-se a maior igualdade que for possivel.

— Consultar-se a commodidade dos co-herdeiros.

3 a_— Evitarem-se litigios futuros.

A partilha, antes de julgada por senten¢a, pode ser impu-
gnada nos proprios autos ; e qualquer lesdo, por mais mo-
dica que seja, deve ser attendida.

A partilha legitimamente feita e julgada por sentenga, nao
pode rescindir-se, e apenas se pode emendar, havendo para
isso justa causa.

A causa justa para a emenda da partilha, depois de jul-
gada por sentenga, é a lesdo ; €, porém, necessario que ella
seja da sexta parte pelo menos, com relagio a todo o qui-
nhao hereditario d'aquelle que se julga lesado— Ord. do liv.
4.0, tit. 96, § 20.

Apezar d'isto, porem, costuma-se attender a qualquer le-
sio, por minima que seja, no grau de appellacdo, por ser a
igualdade da essencia da partilha.

A emenda da partilha deve requerer-se dentro do tempo de-
terminado pela lei ¢ pelos meios competentes.

Sendo a lesio somente da sexta parte, deve-se requerer a
emenda da partilha dentro de um anno, contado do dia da
intimacdo da sentengaou da sciencia d'ella— Ord. do liv. 4.°,
tit. 96, § 19.
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Sendo de mais de metade ou enorme, pode-se requerer den-
tro de quinze annos— Ord. do liv.- 4.°, tit. 13, §5.°

Sendo enormissima pode-se ndo s6 requerer a emenda, mas
até mesmo a rescisao da partilha dentro de trinta annos,
—-cit. Ord. 10.° § #n fine § 21, Ord. liv. 4.0, tit. 96 tam-
bem citada.

Tanto os embargos, como a appellacio, devem ser inter-
postos dentro do decendio ; e, passado elle, ja nenhum des-
tes recursos terdo lugar— Ord. do liv. 3.0, tit. 79, §§ 1.0 e
2.°, salvo 0 caso de ausencia do interessado, porque entao
correra 0 praso de 10 dias da data da intimagao do lapso do
tempo.

Esse caso esta previsto nas leis modernas: assim na lei
n. 43 adel.ode Marco de 1893, do Estado do Rio deJaneiro,
art. 256 § unico, encontra-se disposi¢do a esse respeito.

Pela partilha adquirem os herdeiros o dominio dos bens
que lhes foram adjudicados e nfio pode a posse, ou a entrega
d'elles ser-lhes impedida ou demorada.

As cartas ou formaes de partilha sé tem execugdc entre o
cabeca de casal e co-herdeiros e nio contra terceiros, salvo
se figurarem no inventario e foram n'elle convencidos— Ord.
live 4.0, tit. 96, § 22 e Ord. liv. 3.0, tit., Bl. Res inter
alios acta et judicata aliis nec nocet nec prodest,

Julgando-se nulla a partilha procede-se a novo inventario;

e julgando-se apenas errada, procede-se 4 sua reforma no
mesmo inventario, que deve-se remetter ao juizo da appella-
2a0.
! Ainda que ja sejam maiores todos os co-herdeiros quando
se decidir a nullidade da partilha, o novo inventario devera
ser feito no juizo de orphdos aonde se fez o primeiro que
sera substituido.

Pédem, porem, os co-herdeiros fazer a partilha extrajudi-
cial e amigavelmente, se n'isso convierem.

A garantia das quotas hereditarias, por meio das cartas ou
formaes de partilha, tera lugar sempre que os interessados a
requererem ; e na sentenca do Juiz assim se declarard sem-
pre 1sso.
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As cartas ou formaes de partilhas conterdo as pecas dos

autos indicadas nos decretos ns. 5737 de 2 de Setembro de
1874 e 9549 de 23 de Janeiro de 1886, referidos no art, 292
da lei n. 43 a cit. eoutras, combinadas, conforme as dispo-
sicoes de cada uma.
N’essa mesma lei, art. 561,— no caso em que o inventario e
a partilha de heranga sdio dispensados das formas solemnas
—§ 7.° manda-se dar aos herdeiros simples certiddes decla-
rativas dos respectivos quinhdes, as quaes terdio a mesma
for¢a das cartas de partilha desde que n'ellas venha inserto o
theor da sentenca. 3

Isto s6 nos inventarios que sido dispensados das férmas
solemnes. Outras muitas leis assim nao preceituam.

9.c Paragrapho
Sone gados

A Ord. do liv. .o tit. 88, § 9.2 diz: « E o pai, ou mai,
ou qualquer outra pessoa, que por mandado de justica fizer
inventario, e n'elle sonegar ou incobrir alguma cousa, assim
movel, como de raiz, que fosse do defunto ao tempo de seu
fallecimento, perderd para os menores tudo aquillo que so-
negar.

E nio havera parte alguma (se a tiver) do que sonegar, e
mais pagara em dobro para 0S menores a valia das cousas,
que assim sonegar € nio puzer no inventario, posto que nas
ditas cousas, que assim sonegou, nao tenha parte alguma.
E alem d'isso havera a pena de perjuro. »

E' o que diz #psis verbis a Ord. cit.

Diz Pereira de Carvalho que o cabeca de casal, porem, nao
incorre nas ditas penas antes de comminadas por sentenga
proferida com conhecimento ordinario.

Tambem ndo incorre n'ellas: 1.°, se a occultacdo ndo foi
maliciosa, mas filha da ignorancia ; 2.9, se os bens occulta-
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dos, ou nao descriptos, niio estavam em poder do defunto ao
tempo da sua morte, por ser essa circumstancia expressa-
mente requerida pela cit. Ord. ; 3.9, se eram modicos em
relagdo 4 opulencia da heranga.— Pereira de Carvalho, Prim.
linhas sobre o proc. orphan. nota 65.

Obtida a sentenga por um dos co-herdeiros contra o inven-
tariante, podem o0s mais co-herdeiros por essa mesma sen-
tenca, em que nao intervieram, executar o cabeca de casal
pelos seus quinhdes— € esta uma excepcdo da Ord. liv. 3.9,
tit. 81, em que a sentenca aproveita a terceiro, em razao de
ser a causa connexae individua.— Corr. Tell. Doutr. nota
2 ao §289. A accdode sonegados corre no juizo de orphaos
em que se fez o inventario.

Nao procede a accdo de sonegados quanto a pena, mas sO
para nova divisdo de bens ndo descriptos, quando nio ha
menores.— Pereira e Souza, Prim. linhas civis, nota 1021.
Sé existindo ma fé pdédem ser applicaveis ao inventariante as
penas de sonegados impostas pela Ord. liv. 1.9, tit. 88 § 9.0,

Accord. do Sup. Tribun. de 23 de Julho de 1859, na
Chronica do Féro n. 17.
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LIVRO TERCEIRO

CoNTINUAGAO DOS DIREITOS REAES 0U DIREITOS DAS cousas

— T

CAPITULO 1.°

USUFRUCTO :—Direitos e obrigagies. — Extincgdo. (1)
Paragrapho unico

Chama-se usufructo o direito de gosar de uma cousa cuja
propriedade € de outrem, tirando d’ella todo o proveito, toda
a utilidade e todo o commodo que ella possa produzir, sem
alterar-lhe a substancia : € o direito de gosar das cousas de
que outrem tem a propriedade como o dono mesmo, mascom
a obrigagiio de conservar-lhe a substancia.

O usufructuario tem direitos e esses consistem na faculda+
de que tem o que nio € proprietario de gosar das cousas
pertencentes a outrem, por certo tempo, ou durante a sua
vida, com obrigacdo de deixar salva a substancia da cousa,

O usufructo € constituido umas vezes pela lei, outras por
testamento, doagio ou outro contracto, ou puramente, ou a
certo dia ou com condigao.

O usufructuario péde utilisar-se de toda a sorte de fructos
e rendimentos que a cousa produz naturalmente, ou acce-
dendo 4 cultura ou 4 industria ;— ou dos fructos civis, como
os alugueis de um predio urbano ou rustico. os juros de
sommas exigiveis,

Os fructos pendentes no momento em que comecgar o usu-
fructe pertencem ao usufructuario, mas deve pagar as des-
pezas da cultura d’elles a quem as fez, ou a seus herdeiros,

Acha-se perfeitamente fundamentado o que diz-se sobre o
usufructo no livro 33 do « Cedicis »— De usufructu et habi-
talione,—— em seus diversos fragmentos.

(1) Coullro da Rocha— Dir. Civ. e Teixeira de Freitas— Cons. das leis
Civis,



Os fructos pendentes no momento em que acaba o usu-
fructo pertencem ao proprietario, com a obrigagdo de pagar
este a cultura ao usufructuario ou a seus herdeiros, porc]ue
debaixo do nome de fructos entende-se o que resta depois
de pagas as despezas.

As rendas de casas, foros e juros de dinheiro, reputam-se
vencidos dia por dia e por isso repartem-se antre o proprieta-
rio e o usufructuario com respeito ao tempo em que se co-
megou e acabou o usufructo.

As pensoes de terras arrendadas, que se pagam em epoca
fixa, pertencem ao usufructuario, se no acto de comecar 0
usufructo os fructos estavam ainda pendentes; ao proprieta-
rio, se os fructos de que se pagava a pensdo estavem pen-
dentes quando o usufructo acabou.

O usufructuario pode arrendar os bens, objecto de seu usu-
fructo, mas o arrendamento niao dura além do tempo dousu-
fructo.

Pode tambem doar, vender ou empenhar o seu usufructo.

Se nao tiver serviddo para o predio do usufructo senio
por outro da herangu d'aquelle que lhe deixou o usufructo,
pode obrigar o possuidor d'este a dar-lh'a :— Dig. liv. 7.°,
tit. 6.0— « Sz usufructus petetur » frag. 1.0, §§ 2.0 e 3.°
— Sed si ususfructus sit legatus, ad quem aditus non est per
/njredz'tarfrmz Sundum, ex testamento utique agendo, fructua-
rius consequetur, ut cum aditu sibi praestetur wusufructus, ou
entdo :— utrum autem aditus tantum et iter elc.

O usufructuario pode embargar a obra nova que alguem fi-
zer em detrimento do seu usufructo.

Se o proprietario a fizer pode pedir-lhe a sua indemnisa-
cio.
Pé6de, finalmente, o usufructuario intentar as acgies pos-

sessorias contra quem o esbulhar ou turbar na posse dos
bens do usufructo.

Como pelo acto constitutivo do usufructo, nao s6 resultam
direitos ao usufructvario, como tambem obrigacoes, justo é
que se diga quaes seiam.



As obrigacdes do usulructuario sio : .dar caucdo 4 resti-
tuicao dos bens, findo que seja o usufructo, e 4 indemnisa-
cao dos damnos que causar.

Desta caugdo € desobrigado o pai usufructuario dos bens
dos filhos, o doador que reservou o usufructo dos bens doa-
dos, o usufructuario a quem o instituidor desobrigou de dar
caucio.

Ainda que dispensada seja a caucdo, o usufructuario ¢
sempre obrigado a restituir os bens e indemnisar os damnos.,

O usufructuario deve ser obrigado a fazer inventario dos
bens do usufructo com especificacio do bom ou mau estado
d'elles, para se verificar a sua responsabilidade.

As pequenas reparacoes do usufructo devem ser feitas pelo
usufructuario a sua custa.

Se as casas ou obras arruinadas forem desnecessarias ou
inuteis nao pode o usufructurio reedifical-as sem hcenca do
proprietario ; e se o fizer, ndo poder 'd pedir mdemmsagao ﬁndo
0 usufructo

Niao pode tambem continuar a obra nova que o institui-
dor do usufructo deixou principiada, se o proprietario nao
consentir.

Em regra, as bemfeitorias uteis que o usufructuario fizere
que causarem utilidade permanente, no fim do usufructo p6-
dem scr pedidas por elle ou por seus herdeiros, como qual-
quer possuidor de boa fé.

Os impostos lancados, nao sobre os rendimentos, mas so-
bre o valor dos predios, devemn ser pagos pelo proprietario -
e este pagando-o, pdde exigir juros d'elles ao usufmcruano
emquanto desfructar ; e se em vez do proprietario este os
pagar, pode exigil-os do proprietario, findo o usufructo. Cod.
Civ, Fr.

As decimas e outros encargos do pred;o ficam a cargo do
usufructuario.— Lobao— Obrigacdes recipr. § 220,

C legatario universal do usufructo de toda uma successio
¢ re‘;puncavel e obrigado a pagar qualquer pensio alimentaria
deivada pelo testador, e o legatario a titulo universal do usu-
fructo, fal como o de uma quota da successiac, uma quarta
parte, metade, ¢ fica obrigado na proporcio de seu goso,
sem nenhuma repeticao ao proprietario.
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O usufructuario a titulo particular nfio € responsavel pe-

las dividas a que estiver obrigado e hypothecado o predio do
usufructo.

Se for obrigado a pagal-as ou coagido, tem recurso con-
tra o proprietario. (Vide o que ficou dito no livro 2.0, cap.
1.0, § 3.0 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.

O usufructo extingue-se:— pela morte do wusufaucturio ;
por ter expirado o tempo do nsufructo ; pela reunido sobre a
mesma pessoa das duas qualidades de usufructurio e proprie-
tario ; pelo ndo usv 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 ndo emancipam ou casam,
— Ord. liv. 4.0, tit. 97, § 19.

Nao tem o pai esse usufructo nos bens que constituem o
peculio castrense ou quasi-castrense do filho, nem nos que
sao deixados ao fitho com a condicio de ndo ser elle ( pai)
o usufructuario.— Ords. liv. 3.e, tit. 9.0 §3.0; liv, 4.0, tit.
07, § 18, tit. 98, § 5.° em que sdo expressos mais outros diversos
casos em que o0 pai ndo percebe o usufructo.

Sobre esta materia consulte-se Teixeira de Freitas— Cons.

das leis,—art, 178 e seguintes, e Ccelho da Rocha— Dir.
Civ. e os outros citados.

O usufructuario péde renunciar o usufructo : mas, assim
acontecendo elle ndo fica livre de pagar o darmno resultante
de sua culpa antecedente. O usufructuario péde eximir-se de
fazer as pequenas reparacoes a que ¢ obrigado, renunciando
ao usufructo do predio que as exige.
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CAPITULO 2.°
Uso ¢ habitacao
Paragrapho unico

O Direito de uso é a faculdade que alguem temm de servir-
se da propriedade de outrem.

Entende-se o uso debaixo de dois pontos devista :

1.>— 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 pdodem ser constituidos por testamento,
doagdo ou outro contracto. O titulo que os constituir padde
dar mais ou menos latitude sobre 0 modo de usar ou de ha-
bitar.

Se nada se declara entende-se que o usuario de um predio
somente pode colher os fructos indispensaveis para seu uso
e de sua familia. (1)

Entende-se que o habitador pode viver na casa que lhe
foi concedida com sua familia : ou mesmo sua viuva, ainda
que esta venha a casar-se depois.

Nem 0 usuario, nem o habitador pédem arrendar o predio,
nem ceder a outra pessoa v seu uso ou habitagdo,

O usuario ndao pode aproveitar-se de todos os rendimentos
da cousa, mas s6 dos necessarios ao seu uso pessoal. As-
sim differe-se v usuario do usufructuario.

O usuario e o habitador sdo obrigados a dar caugdo como
o usufructuario, salvo se forem dispensados.

O uso e habitagao entendem-se vitalicios, se os titulos que
os constituirem nao marcarem mais ou menos duragio e se
nao econstituirem onus real sobre as cousas em que recahirem,
( Art. 6.°do dec. n, 169 A de 19 de Janeiro de 1890, que su-
bstituiu as leis n.os 1237 de 24 de Setembro de 1864 e 3272
ded de Outubro de 1885. )

(1) Coelho da Rocha— Dir. Civ.— trata d'esta materia.



216

Nio podem ser oppostos aos credores hypothecarios, si os
titulos respectivos ndo tiverem sido transcriptos antes das hy-
pothecas. — Citado art. do cit. dec. § 2.°.

Os onus reaes passam com o immovel para o dominio do
comprador ou successor.

CAPITULO 3.°
Servidies (1)

Paragrapho unico

A serviddo ¢ um encargo imposto sobre uma propriedade
para 0 uso e utilidade de outra propriedade pertencente a
diverso proprietario, ou para utilidade de uma pessoa.

Assim, vé-se que umas Sao pessoaes, como o uso, habita-
¢do, usufructo sem os titulos que constituem onus reaes. (2)
outras #eaes, que uma propriedade deve a outra propriedade
— Ord. liv. 1.0, tit. 68, §§ 22, 24, 27, 33, 35, 38 e 39,

As servidoes sao constituidas, ou pelo proprietario em vir-
tude do seu direito, ou pelo Juiz,— cit.Ord. §§ 37 ¢38. (3)

As servidOes pessoaes acabam com a morte das pessoas a
quem sdo devidas, ou com a destruigdo do predio da servi-
dao, e, ainda que este seja reedificado, nao revive a servi-
dao extincta. -

As servidies reaes sao perpetuas, nao havendo convengio,
mas pode-se convencionar que acabem depois de certo tempo.

Diz-se servidao affirmativa a que consiste em poder o se-
nhor dominante fazer algum acto no predio serviente : e e-
gativa quando pode prohibir que o serviente faga no seu
predio obra que se opponha 4 serviddo devida,

(1) T. de Freitas,—Cons. das leis civis, arts. 937 e seguintes.— Coclho
da Rocha,— Tr. do Dir. Civil.

(2) Vide Cap. 2.0 d'este mesmo livro, n'esta obra.
(3) T. de Freitas,— Cons. das leis civis, arts. 954, 955 e 956,



Diz-se serviddo continua a que niio necessita de actos hu-
manos para continuar a exercer-se depois de constituida, por
exemplo— um aqueducto.

Serviddo descontinua é a que precisa de actos humanos para
continuar a exercitar-se, como o direito de transito pelo pre-
dio serviente. —Lobdo, notas a Mello, liv, 3.9, tit. 13, §1,9,
numero 12, '

Servidao apparente é a que se manifesta por obras visiveis ;
serviddo ndo apparente é a que nio tem signaes exteriores
que a deem a conhecer, como € a que tem contra o direito
de impedir que outro levante as suas casas mais alto.

Chamam-se servidoes urbanas as que servem de utilidade
aos predios da habitacdo, e rusficas as outras.

Ha servidoes constituidas pela natureza, como a que 0s
predios inferiores teem de receber as aguas que nascem nos
superiores, ou que ahi cahem quando chove; mas, n'este
caso odono superior nao deve fazer obra, com a qual aquella
servidao se torne mais onerosa ao inferior.

Quando em acto de partilhas uma fazenda é dividida em
quinhdes, e alguns d'estes ndo tocam em caminho publico,
o Juiz da partilha, com o parecer dos peritos, devera estabe-
lecer as serviddes indispensaveis.

Pdéde-se constituir tambem a serviddo por contracto ou por
disposigao de ultima vontade de pessoa habil para poder gra-
var 0s seus bens immoveis com encargos; por isso néo po-
dem impor servidao 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 ; -1.°, 0 socio na cousa commum, Ser accor-
do dos companheiros; 5.°, o marido sem consentimento da
mulher.

Aquelle a quem a serviddo € devida tem direito de fazer
as obras necessarias para o uso e conservaciao d'ella. O dono
do predio serviente nio tem obrigagao de fazer obras ou des-
pezas a beneficio da servidio, salvo se o titulo adquirido o
‘obrigar a fazel-as, '
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Quando o titulo de servidio o obrigar a fazer obras para
manutencao d'ella, desobrigar-se-ha de as fazer, abandonando
o predio serviente. O senhor dominante nada péde fazer que
torne mais onerosa a servidao aquelle que a soffre.

Nao pode tambem ampliar a serviddo de um predio a ou-
tro, ao qual nao seja devida, nem mudar o local da servidao
de um sitio para outro contra a vontade do dono serviente.

O dono do predio serviente pode fazer as obras que, sem
tornarem a servidao menos commoda, 1h'a facam menos onerosa.

Pdde tambem requerer que a serviddo seja mudada para
sitio igualmente commodo, se no actual ¢ um obstaculo a
bemfeitorias uteis.— Almeida e Souza, Trat. das aguas.

Se o senhor dominante puder abrir serviddo para o cami-
nho publico, e por este modo deixar de usar da servidao pelo
predio serviente, apenas poderad exigir que este faca a des-
peza precisa para promptificar a nova servidao.

Quando o predio dominante for dividido por herdeiros, to-
dos elles nao podem 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 sao obrigados a
exercel-o pelo mesmo lugar.

Se o senhorio dominante abusa da serviddo, ou o serviente
impede o uso d'ella, podem ser demandados por acgdo de forca
turbativa.

O dominante a quem a servidao for denegada pode usar da
acgcdo confessoria para ser restituido ao uso da servidao devi-
da ; e o serviente da acgae negaforia para ser exonerado da
serviddo indevida. Sobreesta materia vide Coelho da Rocha
—Tr. do Dir. Civ. e Teixeira de Freitas, Cons. das leis ci-
vis, arts, 937 e seguintes e art. 1332.

CAPITULO 2.°
Empleyteunse
Paragrapho unico
O contracto de emphyteuse sébe 4 mais remota antiguida-

de; desde sua origem foi consubstancialmente caracterisado
por clausulas que constituem-lhe, por assim dizer, a sciencia.
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Nio é um contracto commum, mas regido por lei especial,
que dd-lhe um cunho tambem especial, e nesse ponto de vista
deve ser discutido para todas as relagdes de Direito.

Os direitos dos emphyteutas sio correlatos dos seus de-
veres, e estes tiao latos como siao aquelles ; restringem-se pelo
vigor d’'esses; ndo fora isso, 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, direitos e deveres reciprocos e que se equili-
bram pela excepcionalidade de uns € outros, constituem o
titulo do senhorio util e do senhorio directo, regidos pela
mesma lei geral, lei que nio pode ser alterada sem turbagao
do proprio contracto em sua essencia,

Entre as obrigacoes do emphyteuta esta a do pagamento
da renda em praso certo, que representa para o senhorio um
dos elementos do seu titulo de senhorio directo.

A este respeito exprimem-se nos mesmos termos todos os
escriptores de Direito Civil, que tratam d'esta mareria.

Entre as obrigacoes do emphyteuta, pois, estd a de pagar
exactamente a renda annual ( pensdo, reditus, canon ) me-
diante a qual elle exerce o direito de emphyteuta— Mayns,
— Cours. de droit romain, tomo 1.°.

E' portanto, como se vé, a base do direito do emphyteuta
o pagamento annual da pensio estipulada para [oro.

Esse dever étao restricto, tdo imperioso, tao da essencia
do contracto, que elle serve de base para a extinc¢do da em-
phyteusa.

Em certos casos, diz o mesmo autor, o proprietario pode
" privar o emphyteuta do seu direito, principalmente : a) se
este ultimo vender a emphyteusa sem disso prevenir o pro-
prietario ; &) se deixar de pagar a renda durante tres annos.

E’ igualmente explicito n'este ponlo Trigo de Loureiro
— Dir. Civ. brazileiro—temo 2.°.

Antes de tudo, diz este civilista. convem saber que ha cer-
tas cousas que sdo da essencia e oufras que sdo da natursza
da emphyleuse : =
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Assim, ¢é da essencia e naturalmente “da sua definigio o
seguinte requisito :— o senhorio wutil paga wuma certa pensio
ou foro annual em reconhecimento do senkorio directo (e nisso
principalmente o coniracto de aforamento se destingue dos ou-
tros contractos em que ha prestagoes quasi semelhantes ).

E é da natureza da emphyteuse a seguinte condicao :— gwe
o senhorio wlil que deixa de pagar o foro por tres annos con-
tinuos, ou pelo temp, determinado pelo contracto de aforamento,
perde o seu direito para o senhorio dirccto.

Sobre 0 mesmo assumpto exprime-se Coelho da Rocha—
Dir. Civ. Portuguez, tomo 2.°—no capitulo sob o titulo
— Des direitos dos senhores—- collocando em primeiro lugar
o direito de receber o canon, diz : canon, pensdo, foro, ren-
da, € a prestagdo que o emphytenta deve satisfaser annual-
mente ao senlorio em reconlecimento do dominio directo.,

-

Contintia o mesmo autor citado. Este direito do senhorio
é tdo imperioso e tdo restricto o dever do pagamento, que
lhe compéte hypotheca legal privilegiada sobre os bens do
foreiro e constitue a base do direito de consolidagao, isto é,
o direito que tem o senhorio de recuperar © dominio util do
aforado, extinguindo-se assim o contracto de emphyteuse
por culpa do foreiro « se deixvou de pagar o féro por tres an-
nos seguidos, sendo o praso secular ou per do.s, sendo ecclesi-
astico »— accrescenta o mesmo autor.

A este respeito é ainda explicito Teixeira de Freitas— Cons.
das leis civis,— quando assignala entre as obrigacoes dos
foreiros a do pagamento do foro em tempo devido, segundo
0s termos do contracto, referindo-se nos mesmos termos
quanto a condi¢ao docommisso « se deixou de pagar o foro
por tres annos consecutivos sendo secular o praso »,

Assim, os civilistas que occupam-se do assumpto, sdo por-
tanto obrigados a reportar-se 4 lei que o rege, reproduzindo-a
nos mesmos termos.

A condi¢ao do pagamento em praso certo é consubstancial
do contracto. como da lei se verifica, estabelecendo a rela-
¢iio entre os dous, senhorio e foretro, regulande o direito
de ambos e garantindo-os.
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Os contractos de emphyteuse, portanto, quando ndo sdo
alterados por accordo anterior regulam-se pelos preceitos ex-
pressos na lei geral que os rege— Ord. liv. 4.°, tit. 39 e tit.
37—e uma vez firmados nao pédem ser alterados por ne-
nhuma das partes, nem contra qualquer d'ellas, sem violagdo
da propria lei, que se poderd invocar contra a violagéo.

Teixeira de Freitas na Cons. das leis civis, art. 629, diz:
nio evita o forciro a pena de commisso, ainda que se offereca
a pagar os foros atrazados e ainda que o senhorio lh'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 aquelles cujo dominio
se acha partido em directo e util e collocado em diversas pes-
s0as.

CAPITULO
4195 Paragrapho
Penler (1)

O penhor é uma convengio pela qual um devedor entrega
uma cousa ao seu credor em seguranga da sua aivida.

O empenhamento de uma cousa movel chama-se penhor ;
o empenhamento do bem de raiz chama-se antichrese.

O credor, em falta de pagamento, ndo pode dispor do pe-
nhor.

A clausula que autorisa o credor a apropriar-se do penhor
e a dispor d'elle, sem as formalidades prescriptas pela lei,
nulla, segundo se infere da Ord., liv. 4.9, tit. 56, pr.e§1.°,
pois que so permitte que o penhor fique auemattado a0 creclor
pelo justo preco avaliado por dois louvados juramentados,
escolhendo cada uma das partes o seu ; entdo ficara arremat-
tado ao credor pelo preco em que for o penhor estimado, e

(1) Teixeira de Freitas,—Cons. das leis civis, arts. 767 e seguintes e
respectivas notas— Cap. 11.°.



nunca pelo que o proprio credor der, quando imesmo assim
fosse ajustado. L tambem nao podera ser vendido particu-
larmente pelo credor, ainda que por convencdo das partes
assim [osse ajustado, porque, nao obstante esse ajuste, o de-
vedor pode protestar e requerer ao Juiz, para que o credor
ndo venda o seu penhor, pois que logo quer pagar; e se 0
credor depois do dito protesto fizer e attentar alguma cousa,
tudo sera tornado ao primeiroestado.— Ord, liv. 3.¢, tit. 78,
SE70"

Prevalece sempre o principio— que o penhor so pode ser
vendido judicialmente, citado o devedor para vér fazer a ven-
da, ou para remir se quizer.

Silva Lisboa ( Visconde de Cayrii) no seu tratadc de Dir.
Mercantil, vol. 2.°, fls. 489, diz :

« Penhor particular € o que se estabelece por escripto pri-
vado, ou por entrega confidencial.

Penhor publico ¢ o que se faz por escriptura publica.

Penhor simples € 0 que ndo lem sendo a mera -applicagio
da cousa empenhada para o reembolso do que é devido.

Penhor privilegiado é o que tem preferencia para o paga-
mento, ainda aos credores hypothecarios anteriores, como
soldadas de marinheiros no casco e frete das embarcacoes, o
dinheiro dado para reparo das mesmas, etc.

O penhor € um contracto accessorio ao credito e obriga-
cao principal, bem como o da fianga, sendo ambos destina-
dos para seguranca da divida.

O art. 14 do dec. n.° 169 a de 19 de Janeiro de 1890 re-
gula as accoes e execucoes pignoraticias— o § 4.0 diz : para
que o executado, sua mulher, ascendentes ou descendentes,
possa remir ou dar lancador a todos ou a alguns de seus
bens penhorados, ¢ preciso que offereca preco igual ao da
avaliacio, na primeira praga, e, nas outras, ao maior que
n'ellas for offerecido— § 5.*— nenhuma das pessbOas acima
indicadas poderid remir ou dar lancador a algum ou alguns
bens, havendo licitante, que se proponha arrematar todos os
bens, offerecendo porelles os precos quena occasiao tiveram.
I diversos paragraphos do art. 14, cit. dec. tit. 7.°, encon-
Lram-se, emfim, disposicoes relativas a este assumpto.
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O Visconde de Cayri, continuando diz :(— No contracto
pignoraticio pédem-se fazer os seguintes pactos honestos:

1.— Que, ndo se resgatando o penhor com o pagamento
da divida total no termo prefixo pela convencao das partes,
seja elle vendido pelo credor por um pre¢o justo;

2.°— Que perdido o ponhor expire o direito do mesmo.,

Sao, porem, illicitos e reprovados por Direito, camo repu-
gnantes 4 natureza do contracto e u10s bons costumes :

1.e— O pacto de se apoderar o credor da cousa empenha-
da pela sua propria autoridade ;

2.°— Que nilo pagando o devedor em um dia certo fique
o penhor cedido ao credor ;

3.°— Que nao se venda a cousa, que se deu em penhor.

2 o Paraerapho
o

= Antichrese

Antichrese é um contracto pelo qual um devedor dd em
penhor ao seu credor ume propriedade de raiz até ao inteiro
embolso da sua divida.

O credor percebe os fructos da propriedade, imputa-os an-
nualmente, e atéa concurrencia dos juros da somma devida,
fcito a deduccao dos tributos pagos, reparos uteis e neces-
sarios e encargos que annualmente se satisfazem, e depois
abate 0 excedente do valor dos fructos, se os houver, no
principal do credito.

Este contracto assim celebrado nada tem de usurario, e
como tal niao pode ser considerado como invdlido, ou prohi-
bido, e nos mesmos termos d'aquelle a que se refere a Ord.
liv. 4.0, tit. 67, §§ 1.c e 4.2, em que figura a convenc¢io de
que os rendimentos' do predio dado em penhor fiquem ao
credor em satisfaciio dos juros da divida,— o que a mesma
Ord. s6 admitte no caso de falta de pagamanto do dote pro-
mettido a algum homem para casar, quando se lhe da em
penhor algum predio com tal convengao, isto é, que casando
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possa haver todos os fructos e novidades da cousa empenha-
da, até lhe ser cumpridamente pago todo o principal sem
descontar deste cousa alguma; o que se cumprirda emquanto
durar o casamento, porque, apartado este por qualquer ma-
neira, ndo deixara de fazer-se o desconto do principal,— ci-
tada Ord. §l.°— Se emphyteuta empenha o praso ao senho-
rio, emquanto n@o lhe pagar a divida, péde o senhorio colher
todos os rendimentos, excedam ou ndo o juro da divida; e
entretanto ndo pode o senhorio vencer os féros do mesmo
praso.— Cit. Ord., § 4.— Véde Coelho da Rocha— Tr. do
Dir. Civ. Portuguez. (1}

3.c Paragrapho
Hypotheca (2)

A hypotheca é um direito real sobre os bens imm ,veis af-
fectos ou sugeitos ao pagamento de uma obrigagao.

E' de sua natureza indivisivel e subsiste sobre todos os
bens affectados, sobre cada um, e sobre cada uma porgio
d’elles ; segue-os em todas e quaesquer maos a que vao pa-
rar. Diz-se que a hypotheca é indivisivel, segundo o princi-
pio— est fota in toto, et tota in qualibet parte: assim, por
exemplo, alguem morre deixando uma propriedade affecta 4
uma hypotheca por 50:0008000, 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 obrigagdes; mas os direitos destes sobre os bens
podem diversificar, segundo forem os credores chirographa-
rios, hypothecarios ou privilegiados.

Chirographarios se dizem todos aquelles constituidos por
um titulo celebrado sob assignaturas particulares pela forma
porque os puderam fazer, a que a lei ndo tem dado privile-
gio, nem 4ds partes nenhum direito real sobre o0s bens do de-
vedor.

(1) T. de Fraitas,— Cons. das leis civ is, art. 768,—nota 1.2
(2) Teixeira de Freitas— Cons. das leis civis, arts. 1268 a 1318,
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Estes credores podem por meio de seus titulos persegnir
pessoalmente seu devedor, fazer vender os bens que lhe per-
tencem, para se pagarem, em quanto estdao em suas maos ;
mas, se o devedor tiver d'elles disposto, ndao tem acgao al-
guma contra os que tiverem adquirido.

Si tiverem feito vender os bens que estavam em poder de
seu devedor, e ndo puderem todos fazer-se pagar pelo seu
preco, Serdo pagos pro rata e em propor¢io de suas divi-
das, sendo de igual natureza e antiguidade, pois que esta
entre noés da-lhes, em igualdade de titulo, preferencia.

Credores hypothecarios sdo aquelles que teem sobre os
bens do seu devedor um direito real, que lhes permitte se-
guir esses bens em qualquer médo em quese achem, e pagar-
se pelo seu preco com preferencia aos credores chirographa-
rios.

A hypotheca hoje € regulada pelo decreto n. 1694 de 19
de Janeiro de 1890, em substituicao da lei n. 1237 de 24
de Setembro de 1864 e do capitulo 4.° da lei 3272 de 5 de
Outubro de 1885.

A hypotheca s6 tem lugar nos casos e segundo as formas
marcadas pela lei.

A hypotheca hoje somente € regulada pela lei civil, ainda
que algum ou todos os credores sejam commerciantes,

Estio derogadas as disposi¢ées do Codigo Commercial,
relativas. 4 hypotheca dos bens de raiz.

A hypotheca é legal, judicial ou convencional.

Hypotheca legal éa que resulta da lei :

Hopotheca judicial é a que provém dos julgados.

Hypotheca conviucional € a que depende das convengoes e
sua forma externa.

Rigorosamente fallando e na sancgao do Direito Civil, s@o
somente susceptiveis de hypotheca os bens de raiz, e nao os
moveis, salvo quando sdo accessorios d'aquelles, como os
animaes, os instrumentos de lavourae utensilios das fabricas,
quando forem hypothecados com 0s mesmos immoveis.
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— Art. 2.0 § 1.0 do, cit. dec. 169—sd pédem ser objecto de
hypotheca : os immoveis, 0s accessorios dos immoveis com
0S mesmos immoveis; os animaes pertencentes as proprieda-
des agricolas, que forem especificados no contracto, sendo
com as mesmas propriedades; o dominio directo dos bens
emphyteuticos ; o dominio util cos mesmos bens, indepen-
dente da licenca do senhorio, o qual nao perde, no caso de
alienagao, o direilo de opgao; os engenhos centraes, fabri-
cas, usinas e officinas, abrangendo os edificios e mschinis-
mos ; as estradas de ferro, comprehendendo todos os seus
immoveis, accessorios, material fixo e rodante.

S6 pode hypothecar quem pdde alhear. Os immoveis que
ndao podem ser alheados, niao podem ser hypothecados.

As hypothecas exigem por sua natureza instrumentos pu-
blicos, e nao sepodem contrahir por escriptos particulares.

A prioridade da hypotheeca, quer geral, quer tacita ou es-
pecial, é a primeira regra dccisiva nas preferencias em con-
curso dos credores. = !

O art. 4.° do dec. cit. prohibiu as hypothecas geraes e
sobre bens futuros. '

Havendo hypothecas especiaes em diversos bens, preferem
0s credores cada um nos respectivos bens. ;

As hypothecas legaes de toda e qualquer especie em ne-
nhum caso valerao contra terceiros, sem a indispensavel for-
malidade da inscripgio e especialisa¢do, art. 3.9, § .10 do
cit. decreto. (1)

Sao effeitos da hypotheca,:

l.o— O direito que compete ao credor de fazer. vender a
cousa hypothecada, quer a tenha em seu poder, quer ficasse
em poder do devedor ; i ,

2.°— O dir.ito de preferencia a qualquer outro credor ;.

3.9— O direito de reivindicar a cousa hypothecada até do
poder de terceiros possuidores ;

(1) VideTeixeira de Freitas— Cons. das leis civis— arts. 1268 4 1318
e suas respectivas notas.
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4.0— O ficar a cousa hypothecada especialmenfe sujeita, e
applicada ndo s6 ao pagamento do debito total, mas tambem
por todas as consequencias do mesmo debito. e que se pdo-
dem augmentar, e tem #rafo swuccessive, como acontece com
os fructos naturaes e civis, juros, damnos, interesses legiti-
mos, despezas do processo, e as mais feitas para a conser-
vacdo da cousa hypothecada e outras de semelhante natureza
e destino.— Visconde de Cayru, Tr. de Dir. Merc. pag. 490,
vol. 239;

A hypotheca legal é remivel, quando especialisada, na for-
ma do titulo 4.0 do cit. dec. 169 a, art. 10, § 10, figuran-
do pelas pessbas a quem ella pertence, aquellas que pela le-
gislacdo em vigor forem competentes.

Em regra geral a hypotheca legal ndo é renunciavel. (1)

A remissiao da hypotheca tem lugar ainda nao sendo ven-
cida a divida,

(@ cessionario do credito hypothecario ou a pessoa valida-
mente subrogada no dito credito, exercera sobre o immovel
os mesmos direitos que competem ao cedente ou subrogante,
e tem o direito de fazer inscrever 4 margem da inscrip¢do
principal a cessio ou subrogacao.

As cessoes sO se podem fazer por escriptura publica, ou
termo judicial.

A hypotheca extingue-se :

1.°— Pela extinc¢ao da obrigagio principal ;

2.0 Pela destruiccao da cousa hypothecada ;

3.2— Pela renuncia do credor;

4.°— Pela remissio ;

5.°— Pela sentenga passado am julgado.

A extinccdio das hypothecas s6 comega a ter cffeito depois
de averbada no competente registr., e s6 poderd ser attendi-
da em juizo 4 vista da certidao do averbamento.

A prescripgdo de hypotheca nido pode ser independente e
diversa da prescripgin ou obrigagdo principal—Decreto 169
citado, art. 11 e seus paragraphos. Casos de renuncia tacita :

(1) Vide pags. 45 e 46 da Rev. da Faculdade de Direito de S. Paunlo
de 1893,



— 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-
hiba : Unicuique licet contemncre hec, que pro se introdu-
cla sunt ; ;

E abandonal-o sem que ao mesmo tempo o transfira a
outrem : Pelo que, entre as causas que, por vontade do iti-
tular, extinguem a hypotheca, se inclue a renuncia do credor,
remissio pignoris, que alias € um resolvente commun ao vin-
culo de outras obrigacoes.

Assim enumerando a renuncia entre os modos porque se
extingue a hypotheca, nao creou direito novo o decreto n.°
169 A de 19 de Janeiro de 1890, art. 11, § 3.° reproduzido
no art, 266 § 3.° do Regulamento n. 370 de 2 de Maio se-
guinte : trasladou apenas disposicoes anteriores, quaes as da
lei n. 1237 de 24 de Setembro de 1864, art. 11, § 3.° e do
decreto regulamentar n, 3453 de 26 de Abril de 1865, art.
249 § 3.° Em caso analogo, o decreto n. 9549 de 23 de Ja-
neiro de 1886, art. 116 ja havia recebido essa renuncia como
extinctiva do penhor agricola.

Somente podem ser renunciadas as hypothecas convencio-
naes e as judiciarias,

As hypothecas legaes, ou porque falleca em umas a capa-
cidade dos renunciantes, ou porque em outras preponderem
interesses de ordem publica, nao sao renunciaveis.

Assim, as hypothecas que garantem a boda administracao
dos bens dos menores, interdictos ; assim, as hypothecas
constituidas em favor da mulher casada.

Entretanto, em algumas legislacoes, 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 Margo de 1855, pondo fora
de seu alcance a 7revogabilidade dos pactos anlenupciaes e
a considera¢ido supplementar de pertencer essa hypotheca ao
dominio da ordem publica, admitte a renuncia, exercida pela
mulher casada, 4 hypotheca que em seu favor onera 0s im-
moveis do marido, uma vez que a renuncia seja pwblica, au-
thentica, expressa, ou tacita mas resultante de factos limitati-
vamente determinados.
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Entre nos podendo os pactos antenupciaes, que determi-
nam as hypothecas legaes, ser posteriormente alterados ou
modificadcs, attendendo 4 necessidade de amparar os bens e
os direitos da mulher casada, esta ndo pode renunciar 4 hy-
potheca legal, em seu interesse constituida, peiorando assim,
por acto voluntario, da condigio que perante o marido lhe
asseguram 0 casamento e os pactos antenupcines. (1)

Para que valha naextincgdo da hypotheca convencional a
renuncia nao esti adstricta a uma forma unica.

Pode ser expressa, convencional, explicita, ou Zacita, im-
plicita, consoante dforma que a exteriorisa :— expressa, quan-
do fermacs e directos sio os termos, ou signaes em que O
credor a declara ; tacita, si induzida de actos, factos, positi-
VoS ou negativos, que necessariamente supponham no credor
a inten¢ao de renunciar a garantia hypothecaria. :

Ha, porém, quem conteste a extinc¢io da hypotheca, me-
diante uma renuncia que, & um tempo, ndo seja expressa e
especial : nao comprehendendo como possa resolver direitos
uma causa, que, resultante de actos, factos mais ou menos
concludentes, se reduz muitas vezes a uma enganadora ap-
parencia.

Sem duvida, uma renuncia tacita ndo pode ser utilmente
invocada, quando assente em actos ou factos equivocos, ac-
commodaveis a explicagoes diversas, si nao contrarias.

Em casos duvidosos, a renuncia nunca Se presume, por-
que nemo res suas jactare prasumitur.

Mas, d'esse principio 4 absolutaproscrip¢io da renuncia

tacita em sua funccao extinctiva da hypotheca, vai immensa
differenca.
Regeitar a renuncia tacita equivale a supprimir as manifesta-
coes indirectas da ventade em todas as relagoes contractuaes,
eliminando o consentimento tacito ;— contrariar a liberdade
das convengoes, por impedir que o accordo dos contrahentes
produza todos os seus effeitos juridicos independentemente da
forma que o enuncie, n'aquelles casos em que a lei nao exige
um consentimento formal, expresso, (A. Wable ).

(1) Lafayette— Direito das cousas § 191.
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Na renuncia expressa, a vontade c.ntractual se manifesta
por signaes preorganisados, e cuja funccdo natural consiste
na enunciagao d'aquella vontade. Na tacita, porem, a mani-
festacao da vontade resulta accidentalmente dos actos que a
explicam, revela-se em actos ou factos, ndo predestinados
aquella manifestagdo, mas que a suppdoem por isso mesmo
que excluem vontade diversa, ou contraria,

Porque— o facto dos conirahentes posterior ao contracto e
que tem relagdo com o objecto principal, é a mellor explica-
¢do da vontade que as partes tiveram no acto da celebragao
do mesmo contracto ?

E' que esse facto, positivo ou negativo, comquanto nio
seja por natureza disposto as manifestagoes directas da inten-
¢do dos contrahentes. comtudo a revela, e as vezes mais ine-
quivocamente do que as manifestagcoes directas, interpreta-
tivas da primitiva intengao.

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, sdo indicativos ou nao da inten-
¢ao contractual que se pretende fazer prevalecer.

Sio questoes de facto, para as quaes o direito costuma pro-
porcionar certos principios amplos, flexiveis, que derem li-
vre margem & apreciagdo prudente do magistrado, ou, como
dira Giorgi— al buan senso.

Variaveis em extremo como sSio 0s actos ou factos, que
aceidentalmente pédem enunciar a vontade contractual, quan-
do farme, conserve ou anniquille obrigacdes,— impossivel se-
ria, si nao perigoso, o coordenal-os, distribuil-os taxativa-
mente.

Exemplificando, diremos :

Costuma-se reputar tacitamente ranunciada ahypothecada,
em qualquer dos seguintes casos :

a) si o credor consente na venda do immovel que lhe estd
hypothecada.

b) se assigna conjunctamente com o devedor a escriptura
de alienagdo do immovel, e a sua assignatura ndo pdode ter
outra explicag¢iio que ndo a renuncia ;

¢) se consente que o devedor hypotheque o immovel a
outrem.



Sao estes os tres casos geralmente indicados em nosso di-
reito. E' oque diz Lafayette, no Direito das Cousas, § 276
e tambem o distincto, illustre e probo Jurisconsulto Patrio
Dr. Joaquim de Oliveira Machado, de pujante intellectuali-
dade, noseu Manual do Official do Reg. Geral § 254. (1)

No direito romano, que subsidia o nosso, o ciedor que
prestasse consentimento & alienagdo da cousa hypothecada,
renunciava tacitamente a hypotheca : creditor qui permittit
rem venire, pronus demittit—1.. 158, D., de Reg. juris,

E era esse o principio constante :— sz in venditioni pignoris
consenserit creditor, vel, ut debitor lanc rem permutet, vel
denet, vel tn dotem det, dicendum erit, pignus liberari: nisi
salva causa pignoris sui consensit, nam solent multi salva cau-
sa pignoris sui consentire,— L. 4 § 1.9, D., Quibus mod. hyp.
solv. —

Nao renunciaria, pois, quem consentisse na alienag¢iio, sob
reserva de subsistir o onus hypothecario na cousa alienada.

Ainda mais : Caso nao se effectuasse a venda consentida
pelo credor, se reputava insistente o onus da hypotheca., O
devedor nao se podia valer do consentimento prestado.

Nao assim, quando o devedor viesse a readquirir a cousa,
que houvera sido alienada com o consentimento do credor.

Duas opinides disputaram a solucio do caso.

Uma— doutrinava que o onus hypothecario revivia desde
o momento em que a cousa alienada reentrasse no patrimo-
nio do primitivo devedor.

Outra, ao contrario dava por extinctos os direitos do credor
hypothecario, sem admittir a possibilidade de sua renovagio.

(1) Nota do autor d'este livro.— O Dr. Oliveira Machado é um dos
Jurisconsultos Patrios que mais fem concorrido para o engrandecimento
da nossa litteratura e praxe juridica. Seu filho, Dr Machado Junior,
actualmente Juiz de Direito, comquanto ndo tenha publicado trabalho
algum até esta data, seguindo, entretanto, os seus bellos predicados, ji
tem bons e luminosos julgados e sentengas, que, publicados, produziri-
am completos tratados de alguns ramos de Direito e que provariam a
forea da sua intellectualidade.

Por haver tido a felicidade de encontral-o como companheiro, logo no
principio da minha fatigante, mas nobre carreira publica de magistra-
do, posso affirmar essas verdades e o fago, crente de qne, deixando o
seu retrahimento um dia, inicie a publicidade de sua prova.



Foi essa a solucio que prevaleceu na legisla¢io de Justi-
niano, ndo obstante Mackeldey querer sustentar o contrario.

Requer-se, porem, na renuncia tacita pelo consentimento,
que os actos d'esse consentimento sejam univocos, incondi-
cionaes, nisi salva causa pignoris, porquanto muitos costu-
mam salva cawusa pignoris counsentirve.

Por isso é que— ao credor ficava sempre salvo o direito
de provar que os actos arguidos ndo eram indicativos de re-
nuncia.

A presumpgao ¢ uma relacdo moralmente certa e logica-
mente univeca do facto conhecido para o facto a conhecer ; e
essa relagdo seria equivoca, si 0s mesmos factos fossem sus-
ceptiveis de mais de uma explicagao.

Mas qual o fundamento d’'essa presumpg¢io na renuncia
tacita ?

Presume-se que o credor, consentindo na venda da cousa
hypothecada, renunciou tacitamente 4 hypotheca, porque o
consentimento, nao sendo indispensavel para a validade da
alienagao, deve ter uma explicagdo 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, n@o parece que, em direito patrio, resigne a garan-
tia hypothecaria o credor que, pura e simplesmente :

a) Consente na venda do immovel hypothecado; ou que

b)) assigna conjunctamente com o devedor a escriptura da
alienacdo do mesmo immovel,

E a presumpcao desapparece, porque desapparece o seu
fundamento.

Com effeito, si a intervencdo do consentimento do credol
na alienagdo do imm ovel hypothecado ndo accrescenta uma
s6 linha a validade do acto, nao ¢ menos certo, que para ou-
tros effeitos juridicos essa intervencio € solicitada.

E assim, o consentimento do credor, nao se reduzindo a
um acto inutil, a uma formalidade van, deve Ler outra expli-
cagdo que ndo a renuncia tacita de direitos.



Ora, torna-se #ndispensavel a outorga do credor nas aliena-
¢oes dos immoveis gravados por hypotheca ; o consentimento
tem uma explicagao legal, que, por isso mesmo, exclue a da
renuncia tacita,

A hypotheca produz um direito real contra terceiros que
venham a adquirir o immovel, por titulo posterior a institui-
¢do do onus ; e o terceiro que, adquirindo o immovel assim
gravado, nao tratar de remil-o dentro dos trinta dias que se
seguirem 4 transmiss@o, fica sujeito 4 excussao do immo-
vel, caso o preco da alienagao nao baste para o pagamento da
divida hypothecaria.

A lei previne dois casos :

Ou o preco da alienagao do immovel onerado € insuffici-
ente para a solugdo integral do debito :

Ou tal preco basta para o mesmo pagamento.

Na primeira hypothese € indispensavel a remissdao do im-
movel, a menos que o adquirente queira supportar a expro-
priagdao judicial. A remissdo ndo € tao somente adaptada e
applicavel ao caso, mas ainda,—necessaria.

Na segunda hypothese, embora nao seja applicavel e nec-
cessaria a remissao do immovel, a lei formalmente exige que
o credor cutorgue e assigne, com 0 adquirente, a escriptura
de venda do mesmo imrmovel.

De modo que, para evitar a excussdo, o adquirente
deve remir o immovel, si o pre¢co da alienacio for inferior 4
divida ; ndo é, porém, necessaria a remissao, no caso de ser
o prego sufficiente para o pagamento, mas ainda ahi— € in-
dispensavel que o credor culorgue ¢ assigne a escriptura.

Conseguintemente, a intervencao do credor corresponde a
uma exigencia da lei, visto que trata-se de disposi¢ao do dec.
n. 370 de 2 de Maio de 1890 ; € necessario para que o ad-
quirente evite a excussao, mesmo que o pre¢o da alienacdo
baste para a solugio dos encargos hypothecarios.

Assim sendo, o consentimento do credor, prestado purae
simplesmente, nio se pode interpretar como renuncia tacita
A hypotheca ; deixa de ser um acto 0Ci0so.

Considera-se ainda tacitamente renunciada a hypotheca,
si o credor consente que o devedor hypotheque o immovel a
outrem, eo faz sem reservas. Mas semelhante consentimento
pode r.do implicar renuncia total.
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Ao credor assiste o direito de, em beneficio de outro, desis-

tir da prelacio em que ficou const1tu1d0 sem que de tal se
infira renuncia 4 garantia.

A prelagdo ¢ uma qualidade extrinseca da hypotheca ; de-
sapparece, por vontade do credor, mas nao prejudica 4 essen-
cia d'aquella obrigacio.

Quando, porém o credor abdica o direito de sequella, por
isso mesmo se extingue e se anniquillaa hypotheca, porque
desapparece a essencia, a substancia d'essa relacdo juridica.

Em ambos os casos, a difficuldade esta por inteiro no apu-
rar a qual das duas intencoes, ou si a todas obedeceu o cre-
dor prestando o seu consentimento.

Na duvida, deve-se presumir que o credor apenas desistiu
da prelacdo. {1)

(1) Sobre esta materia vide Lafayette, Dir. das cousas cit.— Oliveira
Machado, trab. ecit.— Laurent, Cours element. de Dir. Civ.— Merlin,
Repert. Hypothéques. —Revista cit. da Faculdade de Direito de 8. Paulo.

.
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LIVRO QUARTO

DiRreITOS PESSOAES OU DIREITOS DAS OBRIGAGOES
CAPITULO 1.°
1.° Paragrapho
Obrigagdo ; nogao e especie (1)

Obrigag¢do é um vinculo juridico que nos liga de modo,
que nos poe na necessidade moral de fazer ou deixar de fa-
zer alguma cousa, segundo as leis da nossa cidade ; ou por
outra, é um laco de Direito em virtude do qual uma das pes-
sbas tem direito de exigir da outra, que lhe dé, lhe faga ou
lhe preste alguma cousa.

A substancia da obrigagio n#o consiste em fazer nossa al-
guma cousa nem em submetter ao nosso poder alguem, mas,
sim em obrigar para comnosce outrem, ou a dar, ou a fazer,
ou a prestar alguma cousa.

Portanto, nao é obrigacio toda a necessidade de Direito,
todo o officio, mas, somente aquelle vinculo peculiar entreo
devedor e o credor,

A forga da palavra obrigagéio varia: pois, nao so se da esse
nome ao proprio vinculo de necsssidade entre credor e deve-
dor, mas tambem ao direito d'elle, ortundo da obrigacao, ou
ao officio do devedor, e tambem € causa de que a obrigac@o
nasce, por exemplo o contracto :— ou a9 instrumento em que
se contem a prova da obrigacdo contrahida.

Finalmente, em sentido mais extricto toma-se a obrigacio
pelo nexo do penlhor.
~ Para nascer uma obrigacio duas cousas sfio precisas: al-
gum facto ou acontecimento, pelo qual se constitue entre duas
ou mais pessoas uma certa relacao, e o preceito do Direito—o
" qual estabelece que a esta relacdo € inherente o vinculo do
Direito.

(1] Vide o Tratado de Obrigagdes de Pothier



Por conseguinte ndo podem existir obrigagcdes que nas¢am
sO das leis, sem intervir facto algum, nem se pdde consti-
tuir obrigacdo pela vontade s6 de algum homem.

Segundo Corréa Telles é bastante que a lei conceda um
Direito para se entender que impde uma obrigacdo dquelles
contra os quaes aquelle Direito possa ser exercido e vice-
versa.

Quando a lei civil concede Direitos ou impoe obrigacoes,
sempre se entendem acompanhadas de accio forense para 0s
fazer effectivos, ainda que ella o nao declare,

Os direitos e obrigacdes que derivam da lei civil sé6 prin-
cipiam quando ella é promulgada.

Os actos ou contractos devem regular-se pela lei do tempo
em que foram feitos, porque as disposi¢oes da lei néo tem
effeito retroactivo.

Porem, a lei interpretativa retroage ao tempo da lei mtci'—
pretada.

Os direitos e obrigacdes sio pessoaes, autorisam ou ligam
certa pessoa a outra sem respeito & possede alguma cousa.

Péde, porém, ser objecto de um direito pessoal certa cousa
que outrem nos deve entregar ou fazer: ¢ o queem ]ingua-
gem dos Jurisconsultos se chama jus ad rem.

Um direito se diz real quando a faculdade de o exercer é
annexa a cer a cousa, sem respeito 4 pesséa que a possue
— exemplo, servidao predial.

Todos os direitos reaes e pessoaes pdédem ser cedidos e
transferidos a outro.

Conforme a Ord. livro 1.0, tits. 96 e 97 exceptuam-se
aquelles que tem sido concedidos 4 pessoa designada para
pessoalmente os exercitar e tambem aquelles que s@o inhe-
rentes a4 pessda, que tenha uma certa qualidade, como o pri- -
mogenito, no tempo em que essa qualidade era considerada.

Um Direito ou obrigagio ¢ condicional quando é subordi-
nado a um aconfecimento que pdde ou ndo vir a existir,

A obrigacio chama-sepura, se € certo que 0 acontecimento
ha de existir necessariamente, ainda que incerto o tempo. E
por isso se este direito ou obm:,aqaoe estabelecico por con-
tracto desde logo ¢é fransmissivel aos herdeiros dos contra-
hentes. ¢



Mas, se for estabelecida por disposicio de ultima vontade,
equivale a condicion.(, se acaso o herdeiro ou legatario morre
antes do acontecimento, porque, em regra, a heranca ou le-
gado caduca se o herdeiro ou legatario morre antes de verifi-
cada a condicao.

A condicéio € suspensiva quando comprehendida de modo
que do acontecimento d’ella dependa a acquisicdo do direito
de um ou obrigagio de cutro.

Se é comprehendida de modo que o acontecimento faca
cessar o direito adquirido ou a obrigacdo contrahida, a con-
dicao é resolutiva.

E' potestativa se a existencia do acontecimento depende sé-
mente da vontade da pessOa interessada: é caswalse o aconteci-
mento depende do acaso ou da vontade de um terceiro.

Wi ta de potesiativa e casual se depende em parte da von-
tadc do interessado e em parte do acaso.

Dizemos que a condicdo € #zegativa quando consiste em
ndo fazer alguma cousa : e impessivel e irriscria, ou perplexa,
ou wmuntelligivel, quando o acontecimento € superior as for-
cas da natureza, ou quando opposto 4 lei e aos bons costu-
mes.

Ainda chamamos a condic@o de nwzi/ quando dd-se o caso
de ser imposta por disposi¢io de ultima vontade e puder ser
dispensada pelo Juiz se o testador morrer sem dispor 0 mo-
tivo rasoavel de a impor.

Em Direito Romano apenas ha vestigios d'esta disposigéo.

Devem ser citados, porém, e ouvidos os interessados, e o
Juiz so entido dispensara de cumprir tal condigzo, depois que
conheca sua manifesta inutilidade.

Nio reputa-se condigio a que € deixada na livre vontade
do devedor para este dar ou fazer se bem quizer. (1)

Especies :— Quanto aos modos ce nascimento das obriga-
¢oes em geral e das cbrigagdes de patrimonio em particular
distinguimos duas especies conforme as obrigacdes nascem
de estados ou de situacdes independentes da vontade daspes-
sdas desembaragadas em um lugar ; ou ellas nascem da von-
tade justa ou injusta das partes.

(1) Sobre esta materia vide 0 Digesto Portuguez de Corréa Telles.
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Estas ultimas subdividem-se entio em obrigacdes que nas-
cem de negocios juridicos, no primeiro caso, e obrigaces que
nascem d'um delicto— no segundo caso.

/.— Obrigacoes que resultam de negocios juridicos ou
obrigacgoes de negocios :

a ) Obrigacdes unilateraes de negocios que nascem da von-
tade justa de uma s6 das partes, por exemplo,— na gestao de
negocios de outrem sem mandato, na tutella e curatella etc.

6 ) Obrigacoes bilateraes de negocios, que nascem das von-
tades de duas partes, ou dos contractos: |.°— contractos
unilateraes, desiguaes ou beneficentes, por exemplo,— a doa-
¢ao: 2.°— contractos bilateraes, desiguaes, onerosos ou sy-
nallagmaticos.

I7.— Obrigacoes que nascem de delictos :

I77.— Obrigagoes que nascem de estados ou obrigacoes
que nenhuma das partes creou por sua vontade.

Uma obrigagio ¢ efficaz quando ella produz todos os effei-
tos que deve ter, conforme a sua causa ou seu fim licito, e
a cfficacia mostra-se no que a lei garante. uma execucio por
uma acgao.

As leis positivas estabelecem entretanto, com relagdo 4 effi-
cacia das obrigacoes, uma differenca justificavel pela Philo-
sophia do Direito.

Ha no Direito Positivo obriga¢des d4s quaes as leis assegu-
ram uma plena efficacia por uma acg¢éo, e ha outras as quaes
as leis positivas por virias razoes, tocando o fundo ou a for-
ma, recusam a plena efficacia pela acc¢io, despertando alem de
tudo os meivs de Direito pelos quaes ellas podem ficar effi-
cazes.

Estas obrigacOes sao chamadas naturaes, por opposicio as
primeiras que se chamam civis. (1)

2.> Paragrapho
Obrigagics civis ¢ naturaes

Chama-se obrigagiio c/v#/ aquella que nos da o podér de
perseguir por meio de uma acgio o devedor constrangido.,

(1) Vide Corréa Toalles e Pothier— Tratado das obrigagoes.
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E® natural a obrigagao pela qual nio se pode repetir o que
se acha pago.

A obrigacio zatural differe da civi/ tao somente n'isto, que
nao produz a acgdo : no mais tem a mesma forca e poder que
tém as obrigagdes civis.

E' util : pode-se dar em seguranca d'ella penhor e fidei-
jussao e os mais effeitos que hade obrigacoes.

Néao se deve confundir a obrigacdo nafural com essas cau-
sas, em que ndo ha absolutamente vinculo algum de obri-
gagao.

De obrigacdes civis distinguem-se duas especies : porquanto
ou sdo constituidas por leis ou comprovadas por certo Di-
reito Civil

Quando a accdo ¢ dada pelo Pretor— chama-se pretoria.

Essa divisio do Direito Romano nao se acommoda ds nos-
sas leis patrias e costumes, no rigor do sentido d'esse Di-
reito ; porquanto a cbrigagdo natural € entre nés completa-
mente destituida de effeito juridico civil, por exemplo: a
obriga¢io do filho-familia a respeito de dinheiro que tomou
por emprestimo.— Ord. liv. 4.9, tit. 50, § 2.

A obrigacio mixta tem efficacia no nosso foro.

Entre nés toda a obrigacdo € civil.

A outra divisio que o Direito Romano faz das obrigacies
civis e pretorias, nao tem uso nenhum entre nds; porquanto,
todas as obrigagoes em que corresponde em outro individuo
o direito de exigir em juizo a effectividade d’ellas, derivam
entre nos do Direito Civil e sio, portanto, civis.

A’ obriga¢do puramente natural ou imperfeita, tal como a
que so liga em consciencia, sem dar 4 outra parte o referido
direito, pertencem todos os officios de humanidade e princi-
palmente a obrigagao do filho-familia, que tomou dinheiro
emprestado,—- a qual nao produz a acgao civil, segundo a
Ord. do liv. 4.0, tit. 50, § 2.° e a obrigacao anti-doral, isto
é, a gratiddao para com o bemfeitor, a qual tambem nao pro-
duz a acgio nem por Direito Romano, nem por Direito Pa-
trio.
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3.° Paragrapho

Olrigagdes principaes é accessorias

Obrigacao principal é aquella que primeilo comecou a
existir e que subsiste por si mesmo independente de outra.

Obrigagio accessoria € aquella que n@o existe sem a prin-
cipal, a qual accresce para garantia e seguran¢a de seu cum-
primento e que por isso mesmo extingue-se quando se extin-
gue a principal e € nulla quando a principal for nulla.—Urd.
liv. 4.0, tit. 48,  § 1.2 e tit. 50 § 2.0 e tit. 67 § 8.°

E’ assim que as obrigagdes resultantes de contractos e a
outras podem-se dar abonadores e fiadores, penhores ou hy-
pothecas, etc.

Fiador é aquelle que se obriga pcr outra pessba a dar ou
fazer alguma cousa, a que esta se obrigou.

As mulheres 'nao podem ser fiadoras, nem tomar sobre si
obrigacoes alheias.

A mulher, porém, que é herdeira do devedcer fallecido, péde
renovar em si a obrigagdo d’este, se acceitar a heranga.

ke. Paragrapho

Obrigagies parciaes e solidarias

Uma obrigacéo é solidaria quando liga muilos simultanea e
conjunctamente, de tal sorte que, qualquer -d'elles, a4 esco-
lha de seu credor commum pdéde ser demandado pela totali-
dade da divida : Vice-versa— um Direito ¢ solidario entre
muitos credores, quando qualquer d'estes pode exigir do seu
devedor commum a totalidade da divida, se outro de entre
elles ainda ¢ nao tiver feito.

O devedor commum pode pagar aquelle de seus credores
solidarios que mais lhe agradar e pagando fica desobrigado
para com todos.

Desde porem que acha-se comecada uma demanda por um
d'elles ja nido pdde pagar a outro.
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Aquelle dos credores solidarios que receber a totalidade da
divida fica obrigado a dar aos outros as suas respectivas par-
tes, ainda que ndo sejam socios.

Qualquer d'elles, porem, sé pdde perdoar ao devedor com-
mum a sua respectiva parte ; porquanto, sémente sio pro-
curadores uns dos outros, n'aquillo que interessa a todos.

Um dos devedores solidarios, segundo Corréa Telles, sen-
do demandado pelo total pode valer-se do beneficio da divi-
sao, excep.o se os co-devedores forem fallidos.

Aquelle credor d'entre todos que comecou a demandar um
dos devedores solidarios, bem pode desistir da ac¢ao e in-
tental-a contra qualquer dos outros,

Se um dos credores passou quitacéo de certa parte da divida
a um dos devedores solidarios, nao perde por isso o direito
solidario 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, nio perde o direito solidario contra esse mesmo pelo
capital e juros futuros. (1)

O devedor solidario que pagou a totalidade da divida, pode
demandar os outros pelas suas respectivas partes, ainda
mesmo sem expressa cessao das accoes 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 pédem demandar pelas perdas e interes-
ses na parte que lhes pertencer.

A solidariedade da obrigacao ndao se presume, deve portanto,
ser expressamente estipulada, exceptuados os casos em que
a mesma lei a determina— como no caso da Ord. liv. 4.9,
tit. 89, §4.0

5. Paragrapho

Obrigagdes alternativas

Um Direito ou obrigagéio € alternativo quando o credor pide
pedir de duas cousas uma, ou para o credor dar ou fazer uma
de duas cousas.

(1) Vide Pothier— Tr. das Obrig. cap. 3.° n. 279. O Codigo Civil
Francez restringio esta regra, no caso do credor ter recebido os juros de
parte da divida por dez annos consecutivos.
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E em regra nas alternativas a escolha é do devedor, se ao
credor nao foi concedida expressamente a faculdade de esco-
lher,

Na obrigagéo alternativa de uma prestagdo annual, bem
péde o devedor em um anno escolher e pagar de um modo,
e em outro de outro modo e se uma cousa da alternativa
deixar de ser objecto da obrigacdo o devedor deve pagar a
outra precisamente.

Assim, tambem se uma das cousas perecer, ainda mesmo
que o devedor ndo tenha culpa deve pagar a outra.

E se ambas as cousas perecerem, uma por culpa, outra
sem culpa do devecor, deve pagar a estimacdo da que pere-
cer por sua culpa e se ambas perecerem sem sua culpa e sem
ter havido mora na entrega, extingue-se aobrigacgao.

Mas, quando a escolha for do credor e uma das cousas
perecer por culpa do devedor, mas a outra existir, pode o
credor escolher a estimagio d'aquella que perecer.

A obrigapdo ¢ simples quando existe s6 de uma das par-
tes o dever de satisfazel-a e independente de outras condi-
¢oes ; no sentido contrario as obrigagoes sao compostas.

E' simples facultativa quando existindo de uma sé parte
mais de um lago juridico para com a pessda & quem se obri-
ga, fica a faculdade de preencher a uma ou outra condigéo.

Compestas cumulativas quando existem de ambas as par-
tes lacos juridicos obrigatorios, sendo presididas pelas mes-
mas condicoes das alternativas.

6.° Paragrapho

Obrigagies de dar, fazer ¢ ndo faszer

A obrigacdo de dar cousa certa e determidala importa a
de a entregar e dea conservar até o acto da entrega, sob
pena de indemnisagio de perdas e de interesse ao credor,

Em regra aquelle que é obrigado a conservar uma cousa
deve applicar 4 sua guarda e conservagao a mesma vigilancia
e cuidado que um bom pai de familia costuma applicar 4
guarda de seus bens.



O devedor ndo pode eximir-se de entregara cousa emquan-
to a tiver em seu poder, offerecendo-se a pagar a estimacio
della. (1)

Toda a obrigacdo de fazer ou néo fazer, no caso de nio ser
cumprida resolve-se em perdas e interesses

Quanto porem, a4 obrigacdo de nao fazer, o credor tem o
Direito de requerer que se desfaca aquillo que o devedor fez
em contravencdo d'ella, 4 custa do mesmo devedor, se isso
for possivel, ou alids pedir a indemnisagio de perdas e in-
teresses,— o que pode fazer logo que se verifique a contra-
vengao.— Codigo Civil Francez, art. 1145.

Tambem pdde requerer no caso de inexecucdo da acgdo de
fazer, que a obra seja feita por outro 4 custa do devedor, se
isto for possivel.

As perdas e interesses consistem no que o credor perdeu
de seu e no que elle deixou de ganhar por nao ter sido cum-
prida a obrigacio.

A perda e o interesse que um devedor deve indemnisar,
diz Pothier, gue é consequencia immediata da inexecucio da
obrigacao.

Pothier continuando ainda diz que a perda ou interesse
remoto, que nio [oi ou ndo podia ser previsto pelo devedor
no tempo ¢a obrigacao contrahida nio deve ser indemnisa-
da, e se o devedor da obriga¢io ou na falta de cumprimento
d’ella, ou no modo de a executar foi comprehendide em
dolo ou culpa larga, € responsavel ndo so pela perda, mas
tambem pelo lucro que o credor deixou de ter.

Segundo VINNIO € WALDECK, culpa larga € a falta de de-
ligencia que ainda as pessoas dissolutas costumam usar.

Esta especie de culpa € equiparada ao délo ou proposito
de fazer mal, quando se trata de indemnisar qualquer perda.

Culpa leve, diz 0Cod. da Prussia, € a falta de diligencia
ror parte de qualquer pai de familia bem governado.

Vinnio diz que per via de regra qualquer pessda constitui-
da em obrigagao é responsavel pela culpa leve.

O Cod. da Prussia ainda diz : culpa levissima é a falta que
se nao pode evitar, sendo com uma habilidade transcendente
ou com uma for¢a de attencdo maior do que a commum.

(1) Ord. liv. 8., tit. 36, § 15.
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A’ esta especie de culpa, segunde o Cod. da Prussia, se
entende responsabilisar-se aquelle que se encarregou de uma
obrigacao que por si mesma exigia summa capacidade ou
uma attencdo maior que a commum.

Caso fortuite é o acontecimento que nio podia ser previsto,
segundo Waldeck, ou ainda que o fosse nao se lhe poderia
resistir.

Em regra, ninguem € responsavel por casos fortuitos.

Exceptuam-se 0S €asos :

1.o— Em que alguem obrigou-se a responder por elles ;

2.o— Em que a mora ou culpa do devedor os motivou ;

3.o— Em que a lei obriga a responder por elles.

Sobre esta materia deve-se vér o Tratado das Obrigacoes
por Pothier.

Ahi trata-se vastamente d’esta materia.

7.° Paragrapho

Obrigagées divisivers e indivisiveis

Um direito e obrigacio € indivisivel, quando tem por ob-
jecto uma cousa que, tendo de ser entregue, nio é suscepti-
vel de divisdo, bem como um facto na sua execucéo.

E’ o que diz Pothier.

Se os credores sao muitos ou muitos os herdeiros de um
s6 credor, qualquer d'elles péde demandar o cumprimento
da obrigacio— i solidum — e da mesma sorte se sao mui-
tos os devedores ou muitos os herdeiros de um so6 devedor,
qualquer d’elles pode ser demandado in solidum .

Mas ao herdeiro que ¢ demandado pelo total da obrigagao,
diz Pothier, é permittido chamar a autoria os seus co-her-
deiros, para que o ajudem a defender a causa ou a pagar a
obrigagéo.

Em regra um herdeiro é obrigado somente 4 parte da di-
vida do defunto, proporcionada a parte que tem na heran.a,

Exceptuam-se os casos seguintes para poder ser demanda-
do por toda a divida :
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l.o— Si esta é de um corpo certo e elle s6 o possue ;

2,o— Se a divida é hypothecaria e elle sé possue a hypo-
theca ;

3.°— Se elle s6 foi encarregado pelo testador de fazer o
pagamento.

A solidariedade estipulada por si s6, ndo dd 4 obrigagdo o
caracter de indivisivel.

Porém o devedor que se obrigou por toda a divida ndo se
exime de responder pcr toda ella.

8. Paragrapho

Obrigagdes furas e condicionaes

Sobre este paragrapho deve-se ver o que dissemos no fi-
nal do § 1.° d'este mesmo capitulo.

SuspPENsIva. — Antes deverificado o acontecimento da con-
dicdo suspensiva, ndo pode o credor da obrigacio exercitar
o seu direito : pode porém exercer os actos licitos, segundo
diz Pothier, no seu Trat. de Obrig., tendentes a conservar
o seu direito eventual.

Se a condicdo for negativa, o credor pode entrar no exer-
cicio de seu direito, dando caucdo de restituir no caso de
acontecimento contrario.

Se odevedor da cousa age com doélo para impedir o acon-
tecimento da condicdo, esta se ha por preenchida como se
realmente o fora.

Se foi fixado o tempo dentro do qual se deveria verificar
a condi¢do, passado elle julga-se ndo cumprida, ainda que
venha a verificar-se depois.

Se ndo foi marcado o tempo para implemento da condigéo,
p6de-se pedir o que foi promettido em todo o tempo que

ella se verificar.

ResoLuTiva.— Emquanto a condigio resolutiva nio se ve-
rificar, o acto ou cantracto reputar-se-ha puro, isto é, como
se nao houvera a condicao.
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Portanto, a perda ou damno da cousa, antes da cundigio
se verificar, corre por conta d'aquelle que estava senhor d’ella.

Quando esta condicdo for imposta em favor de uma parte
ndao operard a resolucio do contracto se a parte favorecida
ndo quizer que ella se resolva.— Ord. liv. 4.0, tit. 5.2, § 3.°.

Tambem se julga ndo resolvido se, dependendo a condi-
¢do da vontade de terceiro, uma das partes o induziu com
délo, para vir resolver o contracto.

Em todos os contractos que produzem obrigacoes bilate-
raes, sempre se subentende a condicdo resolutiva, por que
um podera requerer a dissoluciio da sua obrigacao, se oou-
tro ndo se presta a cumprir a sua.

POTESTATIVA :— CASUAL OU MINXTA.—- Quando o aconteci-
mento depende do acaso, tem-se por cumprida a condicao
declarada em testamento, quer o acontecimento se tenha ve-
rificado em vida do testador, quer depois de sua morte.

Mas se o acontecimento é potestativo ou mixto de casual e
potestativo, deve verificar-se depois da morte do testador,
sendo tal o facto que se possa reiterar,

Quando o proprio testador for culpado em se nfio podér
observar a condi¢do mixta, deve-se ter esta por cumprida.

Se ndo tiver culpa mas for causa innocente de modo que
nao possa ser cumprida a condigao, entido julga-se nao cum-
prida.

Inpossivers. — Qualquer condicdo impossivel, declarada em
disposi¢do de ultima vontade, tem-se por nao escripta, sem
que por isso fique viciada a disposicio.

Porém uma condi¢io tal constante ¢ imposta em contra-
cto torna nullo o mesmo contracto.

E se o contracto ¢ ajustado com condicio de ndo fazer
cousa physicamente impossivel tem-se como puro.— Vide
Corréa Telles.

PLURALIDADE E INDIVISIBILIDADE DAS CONDIGOES. — Se muitas
condicdes forem impostas copulativamente, nao bastard cum-
prir uma ou outra ; para adquirir Direito devem-se cumprir
todas.

Se forem impostas disjunctivamente bastard cumprir uma
parte disjunctiva.



O cumprimento de uma condigdo € indivisivel, ainda que
seja divisivel o objecto d'ella.

Se uma cousa for promettida a diversas pessoas collectiva-
mente, se derem a outro uma cousa divisivel, cada um péde
pedir a sua respectiva parte, se der a sua quota parte do
que lhe foi mandado.

Tambem é permittido aquelle a quem foram deixados al-
guns bens, debaixo da condigdo de dar certa somma a ou-
tro, requerer abatimento do encargo, se os bens deixados sof-
frerem sem culpa sua notavel diminuigdo.

CAPITULO 2.°
FONTES DAS OBRIGAGOES

CESSAO E EXTINCGAO DAS OBRIGAGOES

seecdo 1.° 1.° Paragrapho

Contractos

Toda a convengdo, que duas ou mais pessoas fazem de dar,
fazer ou nado fazer alguma cousa— € um contracto.

O contracto é synallagmatico ou bilateral quando os con-
tractantes se obrigam reciprccamente uns para com os outros

E' wunilateral quando uma ou muitas pessoas sdo obriga-
das para com uma ou muitas outras, sem que haja compro-
misso da parte d'estas ultimas.

E' commutativo quando cada uma das partes se compro-
mette a dar ou a fazer alguma cousaque € considerada como
equivalente do que se da ou do que se faz por ella.

Quando o equivalente consiste no risco de ganho ou de
perda para cada uma das partes, depois de um acontecimento
incerto, o contracto € rr!!mtarw

O contracto de Geneficencia é aquelle em que uma das par-
tes concede 4 outra uma vantagem puramente gratuita.
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Contracto de #zizulo oreroso é o que sujeita cada uma das
partes a dar ou a fazer alguma cousa.

Sao requisitos essenciaes paraa validade de qualquer con-
tracto : 1.°— que as partes tenham capacidade para contra-
ctar : 2.°— que intervenham o consentimento da pessoa que
se obriga e acceitacio da que adquire o direito: 3.0— que
seja licito o objecto do contracto.

Devem guardar-se tambem as formas estabelecidas pela lei,
quando ella commina pena de nullidade por néo serem ob-
servadas.

Aquillo que € da natureza de um contracto, mas nao da
substancia d’elle, subentende-se ainda que expressamente nio
tenha sido estipulado, podendo porém as partes estipular o
contrario.

Segundo Pothier os accidentes de um contracto nao suben-
tendem-se se as partes 0os ndo estipularem expressamente.

O objecto do contracto deve ser cousa licita e possivel.

O contracto € nullo seo objecto n'elle ji nao existe ou se
nunca pudér existir

2. Paragrapho

Quasi contractos

Chamam-se quasi contractos os factos voluntiarios do ho-
mem, dos quaes resulta um compromisso qualquer para com
um terceiro e 4s vezes um COMEromisso reciproco das duas
partes—ou ainda podemos definir os quasi contractos como
a gestao de outrem sem mandato,— como a tutela, e a cura-
tela, a acceitagio de uma successao, a administracao de uma
cousa commum particular vu de uma successido commum, o
pagamento de uma divida individa.

A denominacao de quasi contracto tem sido conservada no
Cod. Francez.

Bellime torna, com raziio redicula a explicagdo que algu-
mas vezes tem sido dada dos quasi contractos, con o sendo
convencoes fictas, assim como suppunha Wolff.
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Além dos contractos haviam paclos que antigamente niao
produziam uma acg¢do civil, mas muitos foram pouco a pouco
garantidos por uma accido, uns pelos pretores, outros por
constitui¢oes imperiaes, por exemplo: a doagéo.

Segundo Proudhom, a estas distinc¢des e definicoes dos
contractos que apresentamos, relativas a forma.e as condi-
goes dos contractos, ajunta-se uma ultima e esta € a que diz
respeito ao seu objecto.

Segundo a natureza das cousas de que se trata ouo obje-
cto que se propbe. os contractos sao domesticos, ctvis, com-
merciaes, ou politicos.

3.° Paragrapho

Delictos e quasi delictos

Qualquer pessoa que soffrer damno na sua pessoa ou bens
ainda que possa querelar e accusar criminalmente o réu, se
nao quizer querelar, poderd demandar civilmente a sua in-
demnisacao.

Essa falta do cumprimento da obrigacio € que provém
immediatamente de factos illicitos.

Entende-se por factos illicitos: 1.°— ndo sé6 os factos po-
sitivos que sdo expressamente prohibidos e castigados pela
lei (delictos). 2.°— mas tambem as omissdes dos deveres
de cada um, que as leis ndo consentem, quando d’ellas p6-
de resultar damno ou perda a outrem (quasi delictos).

Os delictos offendem 4 sociedade e ordinariamente prejudi-
cam a terceiro : pela offensa 4 sociedade é o delinquente cas-
tigado com a pena competente; e esta parte pertence ao Di-
reito Criminal ; pelo damno compete sempre ao prejudicado a
accio para pedir indemnisag¢do, o que pertence ao Direito
Civil.

Segundo Puffendorf, em regra aquelle que de proposito ou
por culpa grave offende a outro em sua pessoa ou bens, deve
pagar-lhe damnos ¢ interesses. :
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Segundo Burlamaqui, se a culpa foi leve deve-lhe pagar
somente a perda immediata que resultou da offensa ; eo caso
fortuito nao livra de pagar a perda, quando o acto que a cau-
sou era contrario & uma lei prohibitiva.— Ord. liv. 4.9, tit,
53, § 3.¢, ou quando aquelle que fez o damno se poz por
sua conducta illicita em circumstancia de causal-o.

Nao se livra o offensor de pagar a perda immediata cau-
sada por culpa grave.

Segundo Grotius e Puffendorf, se muitas pessoas causa-
rem damno de proposito ou por culpa grave e ndo se puder
distinguir qual d’ellas o causou, um responde por todos e to-
dos porum.

Tambem quando € impossivel determinar a por¢io de per-
da que pertence a cada um dos co-réus, cada um responde
por todos; e segundo dizem Pothier e Vinnio, um co-réu fa-
zendo a indemnisacdo por conta de muitos, tem dircito de
haver de cada um d'estes a sua quota parte.

A perda causada por um acto involuntario nao pode ser
imputada aquelle que a causou.

O damno causado por um furioso ou menor de sete annos
deve ser indemnisado pela pessba que o tinha debaixo de sua
guarda, verificando-se culpa em o nao guardar ou vigiar ; e
se ndo houve culpa d'este o damno € um caso fortuito que
nao admitte indemnisacao, salvo se do damno mesmo pro-
veio lucro a quem o causou ; porém se o damno foi causado
por um impubere que tenha o uso da razao, segundo Vinnio,
deve ser indemnisado 4 custa dos bens d'este, ou pelos pais
ou pelos superiores que tenham tido culpa em nido o acaute-
larem.— Ord. liv. 5.9, tit. 135—e no caso do pai nao ter
tido culpa alguma no delicto do filho, nao pdde ser obriga-
do a indemnisar o damno, segundo diz Lobdo.

Aguelle que agiu por ordem de pessoa a quem devia abe-
decer ndo é responsavel pelo damno, mas sim quem o man-
dou, e se o acto mandado era de sua natureza mau ou pro-
hibido pela lei, tdo responsavel é o mandatario como o man-
dante, e se 0 mandatario excedeu o0 mandato é responsavel
pelo damno do excesso, si era facil cumprir 0 mandato sem
excesso.
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Aquelle que por ignorancia executou ordem contraria 4 lei
tem regresso contra quem o mandou e se a ordem nao era
contraria 4 lei, quem a deu nio € responsavel pelo damno
proveniente da ma execucéo.

Os pais e amos que sabem que os filhos ou creados fazem
damno e os ndo vigiam e acautelam sao como cumplices e
responsaveis pelos damnos que elles fazem.

A’ vista d'esta assercido diremos com Corréa Telles, que
sendo evidente gque o damno foi causado pelos familiares de
uma casa, vasando alguma cousa na rua, o chefe da familia
€ o responsavel, salvo regresso contra pessoa da familia que
fez o damno.

Segundo Domat aquelle que entretem animaes selvagens e
nocivos ¢ responsavel pelos damnos que fizerem, soltando-se,
ainda que néao interviesse culpa do dono na soltura.

Se e damno for produzido poranimaes domesticos sémente
deve ser indemnisado pelo dono ou pela pessoa que os devia
acautelar se interveio falta de vigilancia da sua parte ; se o
damno for provecado ou irritado por alguem, o provocante
€ o responsavel, e se este for o damnificado nédo péde pedir
indemnisagio, e se acontecer o animal de um dono provocar
o animal de oufro e se este soffrer damno, o dono do pri-
meiro deve indemnisar o segundo e se o animal provocante
é 0 que soffre o damno, nao pode o dono pedir indemnisacao.

Seguindo nos a opinido de Vinnio diremos que todas as
indemnisacoes que podem ser demandadas contra quem pra-
ticou o delicto podem ser demandadas a seus herdeiros e
bem assim os quasi delictos— segundo a regra de que o her-
deiro succede em todos os direitos e obrigagoes da pessoa
de quem herda.

A reparacao do damno faz-se repondo as cousas no mes-
mo estado em que estavam antes, seisto € possivel— néo
sendo paga-se o equivalente em dinheiro.

Aquelle que matou um homem, deve pagar em todos os
casos 4 viuva e filhos do morto os gastos da cura que fosse
intentada e os do funeral ; e mais do que isso, se 0 homici-
dio foi de proposi‘o ou de culpa larga deve tambem pagar-
lhes os alimentos, educacao e dotes taes como elles poderiam
esperar de seu marido e pai conforme as suas faculdades. -



Os ataques contra a honra n@o admittem apreciagio em dinheiro,
excepto quando v damno for causado immediatamente pelo cri-
me e o contrario acontece com aquelle que de qualquer manei-
ra privaoutro de sua liberdade pessoal, pois que € responsavel
por todo odamno qued’ahi Ihe possa resultar.

sSeccdo 2.°
Sessdao das obrigagoes

Paragrapho unico

Se der-se o facto de, na occasiio em que o devedor con-
trahir a obrigacdo, ter bens sufficientes para satisfazel-a e sem
culpa sua lhe sobrevierem perdas que o inhabilite de pagar
totalmente aos credores pode ceder-lhes os bens e obrigal-os
a acceitar a cessao.

No requerimento que fizer ao Juiz deve juntar um mappa
dos bens que tinha quando contrahiu as dividas 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 citacdo dos credores,

Néao se reputa burldo aquelle que, no acto de contrahir a
obrigacao declarou nio ter fazendas ou tel-as obrigadas a
putros.

Assim, porque ndo sio admittidos a fazer cessdo de bens :
1.o— os devedores & Fazenda Nacional ; 2.°— gs que se
acoutam em casa de pessoa poderosa para nao serem deman-
dados.— Ord. liv. 4.°, tit. 74, §§ 8.2 e 10.° : 3.°— os bur-
16es e illicadores. — cit. Ord. § 7.°; 4.°— o0s que alhearem
os bens em fraude dos credores, mérmente se a alheacdo foi
feita depois de condemnados a pagar .— cit. Ord. § 9.0
5.9— os condemnados em pena pecuniaria por delicto.

Tambem nao € admittida a cessdo de bens dquelle que se
obrigou a um facto que pdéde bem realisar, se os bens que
tem nao chegam para pagar ointeresse.

b 4
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Seccdo 3.®
Extincedo das obrigagies
1. Paragrapho

As obrigacoes extinguem-se :
1.o— Pelo pagamento ;
2.0— Pela novagao ;

3.°— Pela renuncia ou perdao da d.vida :
4.0— Pelacompensagao ;

5.9— Pela confusdo ;

6.o— Pela perda da cousa devida ;

7.0— Pela nullidade ou rescisdo

8.9— Pelo effeito da condigdo resolutiva ;

9.°— Pela prescripgdo— aos quaes se pode accrescentar :

10.°— Pelo mutuo dissenso.

Em Direito, Romano fazia-se uma importante distincgéo en-
tre obrigacbes que se extinguiam-— zpso jure— e outras que
se extinguiam— peér exceptiones,—

As primeiras eram aquellas em que a causa extinctiva pro-
duzia o effeito de nAo se poder mais intentar a acgdo para se
pedir o seu cumprimento,— o0 que se verificava nos Juizes
— bone fidei : tal era o effeito do zagamento da novagdo, etc.
As segundas ainda depois da causa extincta podiam por Di-
reito Civil ser pedidas pela ac¢do competente, porém o réu
podia illidir essa ac¢ao por meio de uma excep¢ao perpetua,
que o pretor para esse fim tenha introduzido— o que s6-
mente tinha lugar nos Juizes— stricti-juris.

2.0 Paragrapho
PAGAMENTO : oljecto, modo, tempo, lugar, pessoas e ¢ffeitos.

Pagamento, n’este sentido em que tomamos a palavra, é o
cumprimento natural de qualquer obriga¢Zo acceita pelo credor.

No sentido mais extricto e vulgar toma-se esta palavra pelo
cumprimento das obrigacoes de dar e principalmente de dar
alguma quantia de dinheiro.



254

O pagamento extingue a obrigagdo principal e portanto
tambem os accessorios, como fiancas, hypothecas, ete.

Pode elle ser:; 1.0 7eal; 2.°, por meio de consignagao ,
3.9, pode ser feito por um terceiro ou por subrogagao ; 4.°,
pode ser feito indevidamente.

Péde validamente pagar : 1.9, o proprio devedor ou pes-
soa por elle encarregada ; 2.°, si 0 pagamento contiver alie-
nacao deve o solvente: @) poder alienar e por isso o menor.
o interdicto, a mulher casada ndo podem pagar sem autori-
dade do tutor ou marido: &) ser proprietario da cousa que
da em solugdo.

Si essa cousa for fungivel, ainda que alheia, o pagamento
torna-se valido desde que o credor a consumiu, ficando ao
dono d’ella apenas o direito de indemnisacao.

O pagamento deve ser feito : 1.°, ao proprio credor, ou 4
pessoa por elle autorisada; 2.° o pagamento feito a terceiro
nio extingue a obrigagao ; excepto quando esteja: @) indi-
cado na convengdo ; &) autorisado pela lei, como tutor ;
¢ ) determinado por sentenga, como no sequestro ; &) quandb
esteja 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. —Mopo— emquanto ao modo;
1.0, o devedor néo satisfaz sendo entregando a propria cousa
que deve.

No caso de ser impossivel aentrega satisfaz dando a esti-
magdo e as perdas e interesses; 2.°, si deve cousa certa, sa-
tisfaz entregando-a na estado em que se acha e nio é res-
ponsavel pelas deterioragOes, excepto se proviersm de culpa
ou mora ; 3.°, si a divida ndo ¢ determinada sendo pecla
especie nao ¢ obrigado a dar a melhor ; 4.°, o pagamento
deve ser feito por inteiro e ndo por partes, excepto ; a) em-
quanto aos herdeiros do devedor, se a divida € divisivel ;
b) no casode adjudica¢ao dos rendimentos do predio exe-
cutado cuja avaliacdo excede o duplo da divida ; 5.° si o
pagamento deve ser feito por medida, na falta de declaragao
entende-se que deve ser pela do lugar, onde se deve pagar.
— Lucar E TEMPO. — O pagamento deve fazer-se no lugar e
tempo determinado no titulo.
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Na falta d'este: 1-°, sia divida consta de cousa certa,
deve ser no lugar onde ellase achava ao tempo da obrigacan:
2:° nos outros casos deve ser feito o pagamento no do do-
micilio do devedor ; 3.0, si a divida € pura deve-se fazer o
pagamento em qualquer tempo que o credor a pega, porém o
Juiz pdde concederao devedor um espago rasoavel, 1o menos
de 10 dias; 4.°, o credor que pede a divida antes do tempo,
incorre na pena de esperar outro tanto tempo como o que
faltava, excepto se o devedor ou os fiadores tiverem fallido
5.°, o devedor que paga antes do tempo nao pode repetir o
que pagou, excepto quando pagou antes da existencia da con-
dicdo suspensiva, visto nao exislir ainda a obrigacao.

O pagamento pode provar-se por todos os meios de provas
e principalmente pelos recibos ou quitagoes.

Presume-se a divida paga se o titulo particular d'ella ap-
parece rasgado ou obliterado em poder do credor, ou mesmo
riscado no seu livro o assento respectivo.

Quando a divida consta por escriptura pul?lica ta_lmbem a
quitacéo ou distracto deve ser [eito por outro igual titulo.

3.° Paragrapho
Consignagao judicial

Consignagiio é o deposito judicial da divida, que faz o de-
vedor, ou: a) porque o credor € duvidoso ou incapaz de re-
ceber ; &) ou quando o credor recusa acceital-a ou passar
quitacdo segura.

Porem para a consignagio proceder: 1.9, deve o devedor
ter offerecido a divida ao credor em tempo e lugar compe-
tentes— excepto sendo o credor duvidoso ou incapaz.

Se depositar antes ¢ responsavel por todos os prejuizos e
despezas do deposito ; 2.0, deve fazerlt‘:ttar 0 credqr para
depositar ; 3.9, deve cffectivamente verificar o deposito se ¢
cousa movel, ou se é de raiz declarando-a despejada s 4,0,
se o credor ndo acceita a consignagio deve o devedor fazel-a
julgar por sentenca, e devem ser disputados os embargos se o

credor 0s oppce.
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Quando um terceiro de proposito paza uma divida alheia:
a ) ou o faz somente para desobrigar o devedor e paga em
nome d'elle, fosse ou nao para isso autorisado e entdo a di-
vida fica extincta; &) ou paga por interesse proprio, em seu
nome e n'esse caso a obrigacido do devedor contintia ; unica-
mente fica extincto o direito do antigo credor, ou antes passa
para aquelle que pagou.

Esta mudanca de credor chama-se subrogagao a qual pide
ser legal ou convencional,

A legal da-se nos casos em que alei declara que aquelle
que pagou a divida fique subrogado nos mesmos direitos do
credor independente de convengdo ou cessao,

A cedencia ou cessdo que € 0 modo da subrogagio conven-
cional da-se quando o credor originario transmitte o seu di-
reito, credito ou accdo a outro sem accordo do devedor; ou
seja gratuitamente— o que equivale a uma doagdo,— ou re-
cebendo uma compensa¢iio que equivale a uma renda,

1.o— Nao se podem ceder os direitos ou acgoes litigiosas ;

2.0— Nem sepode ceder a pessdas poderosas ;

3.9— A cedencia comprehende 0s accessorios da obrigagio
como a hypotheca ou fianga ;

4,o— Emquanto o devedor nio for intimado, convencido ou
niao convier na subrogacao pode validamente pagar ou tran-
sigir com o originario credor ;

5.9— O cedente sOémente é responsavel pela garantia da
certeza da divida, néo pela solvabilidade do devedor, exce-
pto se declarou outra cousa. ]

k.o Paragrapho

Novagio — negdo e effeitos

Novagdo é a conversao da antiga obrigacio em outra nova.

Para se dar novagao € necessario :

1.o— Consentimento e portanto capacidade dos que con-
trahem a nova obrigacao ;

2.o— Animo de contrahil-a ou seja expresso ou a0 menos
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deduzido dos termos em que a nova obriga¢do é contractada
porque na falta d'este requisito subsistem ambas entenden-
do-se a segunda reforcando a primeira ;

3.°— Que a nova obrigagao seja vilida e que a condigao
se verifique, no caso de ser condicional ;

4.0o— Que a antiga obrigacdo fosse valida ao menos natu-
ralmente.

A novacio pbéde operar-se por tres maneiras :

l.»— Quando se faz uma simples mudan¢a na cousa da
obrigacio entre as mcsmas pessoas: exemplo :— devia por
emprestimo, agora deve por aluguer.

2.2— Quando o antigo credor traspassa o seu direito para
outro ao qual o devedor se obriga novamente e n’isto difere
da subrogacao que ordinariamente se faz sem intervencao do
devedor ;

3.2— Quando o novo devedor se obriga em lugar do an-
tigo.

Errertos :— Pela novagio extingue-se a antiga obrigagao
e em lugar d'ella férma-se outra nova, portanto :

1.0— Extinguem-se tambem o0s accessorios, como fianga,
penhor :

2.0— O devedor niio pdde oppor contra a segunda obriga-
¢io as excepgoes que lhe competiam pela primeira :

3.2— Na delegagao de devedor o antigo devedor fica livre
ainda que o novo se torneinsoluvel.

5.° Paragrapho
Renuncia oun perddo da divida

A remissdo ou perdan da divida extingue a obrigagdo por-
que a cada um ¢ livre renunci_ar os seus direitos em tudo
que nio offenda o direito publico. :

A remissdo pode ser : ou expressa, sendo feita por con-
vengao ou acto expresso do remittente ; ou zac.ta_quando se
deduz de algum facio do credor que. deixa presumir o0 animo
de perdoar como a entrega voluntaria ao devedor do escripto

criginal da divida.



Mutuo pissenso :(— Mutuo dissenso € o ajuste que as par-
tes fazem de ficar sem effeito a obrigacao.

Este modo de extinguir propriamente sé se verifica em-
quanto a obrigacdo niio estd executada : alias serda antes um
novo contracto do que « extinegido da antiga obrigacao.

Transac¢io :(— Quando sobre o direito de uma parte e a
obrigacdo da outra ha litigio, ou bem fundado receio de o
vir a haver, a duvida pode reduzir-se a certeza por meio de
uma transaccdo.— Ord. liv. J.°, tit. 78, § 1.°.

Esta convengio deve provar-se por prova litteral, se o
objecto for de quantia.— Ord. liv. 3., tit. 39.

E’ preciso, porém, que os transigentes tenham capacidade
para dispor das cousas, que fazem objecto da transaccgao.

A transaccdo tem o mesmo effeito que o caso julgado em
ultima instancia. Mas nao liga sen@o as partes transigentes,
ou seus herdeiros e ndo a outros quaesquer interessados.
— Ord. liv. 3.2, tit. 78, § 1.9,

A transacgio € restricta ao negocio de que se tratou sem
extensdao a outras cousas, ou a outros casos de que as par-
tes ndo cogitaram, ou nao trataram.

Se a um dos transigentes sobreveiu depois da transac¢fo
novo direito, aquelle outro nao o impede usal-o,

Annullada a transacgdo € restituida a accao, ou excepcdes
a quem antes as tinha.

e

6.° Paragrapho

CompPENSACAO 1 — Nogdo e effeitos

Compensagdo € o desconto que reciprocamente se faz nas
dividas de duas pessoas que devem uma &4 outra,

Contém extinc¢do de obrigacio, pois, seria dureza e um
rodeio inutil obrigar uma pessba a pagar a outra aquillo
mesmo quie tem direito a pedir-lhe.

Para se dar compensacao € necessario :

1.>— Que as dividas de uma e de outra parte sejam certas
e liquidadas ;
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2.0— Que as dividas sejam de cousas fungiveis ;

3.o— Que sejam exigiveis ;

4.0— Que a divida opposta em compensagiao pertenca‘’ a
mesma pessoa que a oppoe ;

5.— Que a compensag¢io ndo Seja em prejuizo de terceiro ;

6.— No caso de penhora feita no credito por um terceiro,
o devedor niao pode oppor em prejuizo d'este a compensacio
de dividas do seu credor, contrahidas depois da penhora.

ErreiTos ;— A compensacao extingue zpse jure a divida,
ou toda se as dividas sd@o iguaes, ou na concurrente quantia
desde o momento em que comegou a divida reciproca ainda
que o devedor a ignorasse.

Portanto, com a divida principal extinguem-se tambem as
accessorias.

-

1.0 Paragrapho
Confusao

Da-se confusdo quando na mesma pessoa sereunem as qua-
lidades de credor e devedor, por exemplo : quando o credor é
herdeiro do devedor, extinguem-se portanto as obrigacdes, por-
que ninguem pode ser obrigado a si mesmo.

O herdeiro porém pode evitar a confusav fazendo inventa-
rio da heranca.

8.° Paragrapho
Impossibilidade sobrevinda ou perda da cousa devida

A perda da cousa devida extingue a obrigagao :

1.o— Quer a cousa deixe de existir natural, quer legal-
mente por ser retirada do commercio ;

2.0 Comtanto que seja devida cousa certa e determinada ;

3,0— Comtanto que a cousa certa tenha perecido por acaso,
sem culpa do devedor ;

4.0— Pois sepereceu por culpa do devedor ou estandc em
mora, sempre fica obrigado & estimagao, excepto emquanto 4
mora si provar queella igualmente teria perecido em poder do
credor ; 2-G



5.0o— Pelo mesmo motivo o ladriio e possuidores de ma fé
ndo se livram da obrigacio, ainda que a cousa perecesse por
acaso ;

6.°— Quando da cousa que pereceu se aproveitou alguma
parte, esta mesma é devida ao credor.

CAPITULO 3.°
ACGOES DE NULLIDADE E RESCISAO
Prescripeao da accdo

Seccao 1.*

Acgao n'este sentido € o meio de proseguir em juizo os
nossos direitos ou, o que vale o mesmo, de exigir o comple-
mento da obrigacio correspondente a esse dircito.

Para o fim a que aqui nos propomos indicaremos sOmente
como especies de acgdes: 1.9, emquanto ao fundamento—- as
acgoes prejudiciaes ; 2.°, quanto ao objecto— rei persccuto-
rias, penaes € maxtas ; 3.°, quanto a forma— erdinarias e
summarias, s quaes se pode accrescentar—as exécutivas, sum-
marissimas, decendiarias, etc.

Nas acgdes devem intervir necessariamente os dois conten-
dores— autor e réu— e o Juiz.

A nullidade do acto juridico é a consequencia da falta de
alguma solemnidade especial na forma interna ou externa co
acto e étambem a pena da lei imposta a infracg@o.

A nullidade umas vezes resulta #pso jure, isto é, por expres-
sa declaragao da lei, outras vezes sé se verifica quando o in-
teressado a reclama. Assim, o contracto sobre cousa illicita
¢ nullo ése jure ; o contracto lesivo, a doag¢io sé se annulla,
por causada ingratiddo, requerendu-o a parte. Os actos ou-
tras vezes rescindem-se.

A nullidade é estabelecida pela lei em favor do interesse ge-
ral e a rescisdo € estabelecida em favor de certa pessoa que-
rendo usar d'ella ; se n@o quizer o acto continta valido.



261

Assim, o testamento em que faltaram solemnidades essen-
ciaes, € nullo 7pso jure ; mas, os actos do menor, feitos com
as formalidades legaes, sdo vdlidos ainda que elle possa res-
cindil-os por via de restituicdo. A compra e venda pdde res-
cindir-se por causa ca lesdo encrme on encrmissima.

Ainda que na linguagem vulgar essas duas especies de ac-
coes, enorme e enormissima, confundem-se, comtudo tem dif-
ferencas notaveis.

Tratando d'esta materia, o Dr. J. Monteiro na Revista da
Fuculdade de S. Paulo de 1893 diz no Capitulo que intitulou
« Da defesa das relagies de Direito ou theoria peral das aepoes »
o seguinte : O estado especial das 1elagoes de direito resulta
da conformidade entre os actos livres do homem e as regras
de Direito ; mas precisamente porque taes actos assentam na
liberdade, é semypre possivel a violacio das relacoes de Direito.

Ora, todo o direito violado, ou meramente ameacado, logo
manifesta uma forca reactiva propria, que o poe virtualmente
em estado de defeza. D'aqui vem a primeira idéa de acgao,
cujo germen € esse : uma relacdo de direito pre-existente e
sua negagao. (1)

N'esta concepgiao vem synthetisar-se a idéa de que [hering
fez o thema do seu Combate pelo direito.

Se o direito e effectivamente umaidéa 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 dodireito € a paz, e o meio de attingil-a é a luta, esta,
socialmente organisada, sé pode ser a ac¢éo judicial.

Savigny, no seu Trat. de Dir. Romano, referindo-se ds ac-
¢oes iz personam, pretende que a existencia de uma relagao
de direito anterior 4 violagdo nio € uma circumstancia decisiva,

(1) Esta negag¢io nio presuppie constante aidéa de violencia; basta o im-
plemento da obrigagdo, contetido da relagio de direito. Nem a repara-
¢o, como observa Scialoja tira os seus caracteres do facto material que
a consuma.Assim, aacedo de satisfacho do damno causado pelo furto e a
aceac de mutuo pédem visar 0 mesmo resultado— por exemplo: a resti-
tuigiio de certa somma de dinheiro ; mas «a reparagio do direito violado
¢ de indole diversa, por isso que, no primeiro caso, o fundamento da ac-
¢io, isto 6, a especie de direito violado e 0 modo de lezal-o, sio abso-
lutamente diversos da especie de direito lezado e do modo de lezal-o no
segundo caso. » g
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e exemplifica : relativamente ds accoes resultantes dos contra-
ctos, existe uma obrigagao anterior nio s6 a /litis-contestat.o
como mesmo 4 violagido, mas relativamente as accoes ex de-
licto a obrigagdo s6 comega com a violagdo.

Mas Savigny nao tem raz&o, porque, como pondera Serafini
substitue elle a offensa que se contem no delicto mesmo
pelo implemento da obrigagdo de satisfazer o damno causado
pelo mesmo delicto.

O proprio Savigny, censurando a Thon o apresentar como,
caracter particular das accoes ex delicto o facto de darem el-
las 0 comeco 4 prescripcdo da violacdo do direito diz que Thon
se enganou porque « confunde a violacdo do direito contido
no delicto mesmo com a falta de pagamento. »

Aegao (actio juris ) é a reaccio que a forca do direito op-
poe {acgﬁo contraria ( wiolativ juris) de terceiro ; é um mo-
vimento de re-equilibrio; é um remedio.

O fundamento juridico da acgao é o proprio direito viola-
do. (1) e 0o seu momento funccional a mcsma violacio por
parte de pessoa determinada.

Esta violacao cria um vinculo de direito identico a uma
obrigagdo, d'aqual ¢é sujeito activo o titular da relagio de di-
reito, e sujeito passivo, o seu violador.

Fazendo-se a determinacao analytica da idéa de accéo, po-
de-se dizer que o vocabulo juridico acrde pode ser considera-
do debaixo de tres accepgoes differentes, a saber : .

1.2— Accepcao subjectiva— significando o proprio direito
reagindo contra a accao contraria de terceiro, ou a faculdade
de defendel-o judicialmente ; (/2" ¢ sentido do § 1.0 ca Inst.
«de acticnibus »— 0 jus perscquendi ; é a faculdade, de que
falla Maynz, Dir. Rem. § 136, ow a facultas agendi : ¢ a
possibilidaae inkerente a tedo diveito de se fazer wvaler em juiso
— segundo outros, )

2.a— Accepcao objectiva, ou o acto da defeza judicial.

3.2— Accepcao formal, ouo modo pratico d'esta defeza,

N'esta accepcio, accic ¢ synonimo de demanda, feito, li-
tigio, pleito.

(1) Os escriptores divergem muito na determinagio do fundamento da
accao, Tratam diversamente do assumpto Savigny, Vieo, Galdi, Pesca-
tore efe. ;



Quanto ao subjectivismo da acpdo, podemos dizer ainda com
o illustre Jurisconsulto Dr. J. P. Monteiro, que, na primeira
d’aquellas accepgoes, acgdo é uma phase da propria relagdo de
direito violada, e definil-a — @ virtude fropfria a cada direito
de se affirmar por meio da forga sccial.
N'este sentido € completa a difini¢do do citado § 1.° da
Instituta : actio nikil aliud est quam jus persequendi in judi-
cio quod sibi debetur .

Savigny, Maynz e outros, seguindo ao Jurisconsulio Da-
niel, citado por Paula Baptista, Comp. de Theor. ¢ Prat. do
Proc. Civ., que a defimicao de Justiniano accrescentou as
palavras awut wnostrum est, ou a Hotomanus, que propunha
additar suumwve est— um e outro por lhes parecer que aguella
definicdo nav comprehendia os direitos reaes, censuram a
mesma definigdo vinda do Digesto, fr. 51, liv. 44, tit. 7.o.

Quanto ao objectivismo da acgdo diremos que, conforme
aquella segunda accepcdo, acgde define-se : ¢ acto pelo gual se
invoca o officto do juiz para que affirme a existencia de uma
relagao de direito contestada.

Na 3.2 e ultima accepg¢do ou formal, o termo acgdo se de-
fine : o modo pratico do exercicio do direttode acpao.

N'este sentido, acgdo ou processo. demanda, pleito, entra no
quadro da eurematica forense ou jurisprudencia pratica.

Condigies subjcctivas para o exercicio das acgées :— Para a
objectivagdo do direito de acgao, isto €, para que a virfms
actionis ou pofestas agend: se converta proveitosamente na ra-
tio agendi, requer-se, no agenie, 0 concurso das quatro se-
guintes condigoes : 1.*—A existencia de um direito ; 2.2
— Interesse de agir ; 3.2— Qualidade para agir ; 4.2— Capa-
cidade, si age no proprio nome, mandado, si no de outrem.

Quanto 4 primeira condi¢do, facilmente se comprehende,
que o direito de que se trata nao pode significar uma relagio
juridica isenta de qualquer impugnacgdo, ou uma relacio de
direito de existencia intuitiva; alids, si a accdo importasse
necessariamente a existencia real do direito, nem se conce-
beria possivel sentenga que concluisse pela absolvigio do ac-
cionado ; basta que se pretenda certa relacao da direito.
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As simples prefengies de direito devem ser tuteladas pela
autoridade judiciaria, pois que so a sentenca ha de afinal de-
clarar de modo estavel si a pretencio € ou nao direito, ou por
outra, si a apparencia de uma relagiio de direito cobria effecti-
vamente uma justa rela¢io de direito.

Este direito, ou pretenc¢do de direito preeisa ter a condi¢ao
de exigibilidade, isto €, precisa nao pender de termo ou con-
di¢do e n&o estar prescripto.

Quanto asegunda condigio, ha o brocardo do velho direito

francez, que diz :— Pas d'interét, pas d'action— e repetem os
escriptores modernos :— L'interét est la mesure des actions.

Nem se pretenda unificar esta com a condi¢iao anterior,
pois nem sempre aexistencia de um direito coincide com o
interesse de que aqui se trata.

A potestas agendi é cousa diversa da ratio agendi, pois que,
como diz Mancini, bem se pdde figurar um individuo a quem
pertenca certo direito, e todavia faltar-lhe interesse em pro-
mover acgde, como no caso de lhe nao ser contestado o di-
reito, ou de ja seachar affirmado por sentenca ou garantido
efficazmente em sua existencia concreta,

Bem como o direito deve cercar-se de certas condicgoes,
quaes as que expuzemos acima, o interesse tambem deve ser
directo ¢ actual, Mancini discorre proficientemente e abundan-
temente sobre este assumpto.

Quanto 4 3.% condi¢ao, diremos que aqualidade a que ahi
se allude é a faculdade legal de estar em juizo, e portanto, o
titulo pelo qual o autor acciona. Nem basta ser titular do di-
reito : preciso é ainda ter a disponibilidade ou exercicio livre
d'esse direito.— Mancini n. 409,

Quanto &4 4.7 condicio, o autor pdde agir pessoalmente ou
por mandatario seu. No primeiro caso precisa ndo ser d'a-
quelles a quem a lei nega a capacidade de facto para o livre
exercicio pessoal das relagoes do direito: a incapacidade é
entiio supprida nos termos da lei positiva,

No segundo caso, alem d'essa mesma capacidade no man-
dant:, para poder constituir mandatario, preciso € que este
seja capaz de exercer 0 mandato judicial.
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Divisdo das acgdes :— Sob 0 2.° aspecto, ou accepgiio obje-
ctiva, podem as acgOes sujeitar-se 4 divisao seguinte: 1.
— Com relagdo aoelemento gerador da accdo ou do direito
negado, em prejudiciacs, pessoaes, reaes, e in rem Script@ ou
mixtas ; 2.%— Com relagdo ao resultado, em rezpersecutorias,
penaes e mixtas.

Acgae prejudicial é aquella que garante ou defende o estado
da pessoa. A Ord. liv. 3.°, tit. 1], § 4.° da exemplo d'es-
tas acgoes, as quaes tendem a tutelar as relagoes de direito
constitutivas do sZefws e mais proximamente os estados de
liberdade e familia, pois que, relativamente aos direitos de
cidade, estes sdao regulados pelo direito publico interno— Vide
Paula Baptista— Proc. Civ.

Dizem-se technicamente prejudiciaes, porque taes acgdes
nao sao reaes, visto ndo serem reaes os direitos que ellas
protegem, nem pessoaes, visto ndao provirem de uma obrigagao
contrahida por uma pessoa previamente determinada. Entre-
tanto, na technica juridica, a expressao exceproes OU questoes
prejudiciaes designa cousa differente, particularmente appli-
cavel no processo criminal, Sac questdes civis de cuja solu-
¢@o depende a legitimidade da acgao criminal.

Mas nao vemos razdo para que se nao admittam no juizo
civil estas questoes ou excepgoes, alids usadas entre os Ro-
manos.,

Acgdo pesseal é aquella que se funda em uma pre-existente
relagdo de credito, e real a quetem origem no direito de gro-
priedade em qualquer de suas manifcstagoes.

E'a summa divisio das acgoes. E assim devia ser, pois que
sendo as acgoes a garantia dos direitos, sua principal classi-
ficagao deve defluir da classificagao dos proprios direitos, que
como se sabe, s pessoaes on reacs.

Acciio in rem scripta on mizta é aquella, que sendo pessoal,
tem pela lci positiva ou pela jurisprudencia uma direcgdo real
—. Maynz, Dir. Rom. § 137, III; isto é, as acgbes in rem
scripte podem ser, como se fossem reaes, dirigidas contra
quem quer que detenha a cousa litigiosa, ndo obstante por
ellas se pedir, por serem pessoaes, 0 cumprimento de uma
obrigaciio.— Paula Baptista, 3.* edi¢. Proc. civ.—
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A synonimia de 7z rem seripte ou mixta é vivamente com-
batida por varios escriptores, por exemplo :(— Mancini e ou-
tros muitos ; mas nds, por varios motivos, adoptamol-a :
1.°— porque a classica distincgiio romana, das chamadas ac-
¢oes mixtas, tem hoje apenas merecimento historico ; 2.9—
porque as taes accOes gu@dam mixtam causam obtinere viden-
tur, tam in rem quam in persopam ainda nao lograram colher
uma explicazdo uniforme da parte dos escriptores ;: 3.°—por-
que, n'essa intrincada confusdo e perplexidade dos escripto-
res de nota alguns fazem, entretanto, as acgdes mixtas Syno-
nimo das #n rem escripie — n'este numero estio Cujacio e
Troplong.

Acgao reipersecutoria é aquella pela qual se pede o que €
nosso ou nos ¢ devido e estd fora do nosso patrimonio :—
penal é aquella pela qual se pede a satisfacio da pena con-
vencional ou legal :— mzxfa é aquella: pela qual se pede
conjunctamente uma e outra, isto €, a cousa ou a prestagio
da obrigagao e a pena,

As acgoes ainda se sujeitam a outras divisoes, as quaes
sao, d'entre as principaes : |.3%— Mowveis e immoveis, segundo
0 seu objecto € movel ou immovel ; 2.9— Possessorias e pe-
titerias, segundo se pade unicamente a posse ou dominio.

No Direito Patrio, sob a Icttra das Ords. liv. 3.9, tit. 40,
§ 2.0— 78 § 3.0e liv. 4.0 tit. 58 e outros—alguns escripto-
res, como Lafayette, Dir. das Cousas e Paula Baptista re-
solvem negativamente quando se trata da questao de sa-
ber-se si nas accdes possessorias € licito ao réo defender-se
pela excepcao do dominio. Outros, como Lobao— Interdi-
ctos § 234 e Teixeira de Freitas, Cons. das leis civis, fun-
dados no Ass. de 16 de Fevereiro de 1756, opinam que nao
se deve julgar a posse em favor d'aquelle a quem se mostra
EVIDENTEMENTE que ndo pertencea propriedade.

Esta nos parece a melhor doutrina, imposta pela razdao do
direito, que néo pode ser suffocada pela lettra nia de um texto
de lei, isoladamente tomado.

3.0~ Principacs e accesscrias, preparatorias € jfreventivas,
connexas, trcidentes, significando cada qual aquillo que a de-
nominagdo por si s6 estd indicando, nenhuma tendo impor-
tancia scientifica, distincta. Coincidem com uma ou outra das
primeiras divisdes que apresentamos.



Conforme ja declaramos no principio d’este capitulo, repi-
tindo, diremos que, debaixo do ponto exclusivo da férma, as
accoes dividem-se principalmente em ordinarics, summarias,
Summarissimas e cxecutivas, segundo seus termos processuaes
sio qualitativa e quantitativamente considerados ; e segundo
a especialidade da relacao de direito litigiosa, em decendiaria,
de divisdo e demarcagao de terras, de divorcio, de securo, ele,

Acenmulagao e concurso de acgoes :— Ha differenca entre
accumulagdo e concurso das acgoes.

Déa-se o primeiro caso quando uma ou mais pessoas, por
interesse commumt, OU Seja por identidade de titulo ou pelo
mesmeo objecte, sao credoras de uma ou mais pessoas ; bem
assim quando, posto que nio haja communkéo de interesse ma-
terial, houver identidade de questao juridica e os direitos em
litigio tiverem commum a crigem do facto, isto é, um titulo
unico € uma mesma causa de pedir .

Em qualquer d'estes casos € licito accumular acgoes, o que
de resto obedece ao principio politico informativo do processo:
— maximo resultado com minino esforgo.

Da-se concurso de acgées quando a mesma pessoa, para o
mesmo fim ou diverso, dispie de mais. de uma acg¢ao, mas

das quaes uma pre"udica a outra; por: a actio redhibitoria
ea gmmt: minoris para a mesma cousa comprada.

O uso de uma impaorta a renuncia de outra, pelo brocardo
electa una via non datwr regressus ad altera.

FExtincedao das acgoes :— AS acqﬁés extinguem-se quando se
extingue o direito sobre que se fundam, Conseguintemente,
todas as cousas pelas quaes se extinguem as relacdes de di-
reito tambem importam a extincgao das acgoes.

Sdo principaes : a renuncia, a novagio, a solug@o. a remis-
sdo, aconfusio, a compensacao, ¢ a morte nas acedes activa
ou pﬁ:qwamcntc intransmissiveis. (1)

Ja tratamos d'esta materia no capitulo 2.2 do livro 4.° d’este
mesmo trabalho. s

2

(1) Vide Rev. Acad. cit,
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Seccao 2.*
Prescriprao da acgao

A prescripciav da acgiio € o espaco de tempo marcado pela
ei, que opéra os effeitos : |.9—de livrar o devedor da obri-
gagdo : 2.°— de sanar os vicios do titulo, pelo qual tinha sido
adquirida a propriedade.

A primeira chama-se— prescripedo extinctiva : a segunca
—adquisitiva.

A prescripcao extinctiva foi introduzida por se presumir paga
ou perdoada a divida, que por certo espaco nao fosse pedida
e para que as demandas tivessem termo.

A adquisitiva foi adoptada para obviar o inconveniente de
ser sempre incerto o direito de propriedade.

Em regra a pessda obrigada a dar ou a fazer algunma cousa
certa, ou a pagar a outro certa quantia, qualgner que seja a
origem da obrigacao, somente pdde ser demandado até trinta
annos.— Ord. liv. 4.9 tit. 79, prin.—

Os trinta annos comegam a contar-se desde o dia em que
o devedor é obrigado a pagar.— Cit. Ord.

Até aquelle dia, nao podendoo credor intentar accdo, nao
lhe corre tempo.

Em favor dos in.puberes dorme a preserip¢ao durante o tem-
po da impuberdade, de sorte que se ndo conta esse lempo
— Ord. liv. 4.0, tit. 79 § 2.0,

Quando, pmem, 0 var ao completar quatorze annos e a mu-
lher doze, o tempo da preserip¢iao correrda contraelles,— em-
bora possam valer-se do beneficio da restituicao. —Cit, Ord.

Tambem se suspenderd o tempo da prescrip¢ao emquanto o
filho estiver aebaixo do patrio poder a respeito das accoes
que puder intentar contra o pai, ou contra terceiros, que com-
prarem ao pai os seus bens.— Ord. liv. 3.9, tit. 9.0 §3.¢,

Assim tambem se suspendera durante o matrimonio a res-
oeito das accoes que um dos conjuges puder mover contra o
dutro ; ou contra terceiros, nocaso em que, ententando con-

tra elles a acgdn, reflectir sobre um dos conjuges responsabi-
hidade.
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A prescrip¢iio da ac¢dio de eviccdo nao comecard a correr
senio desde o momento que a cousa for vencida ao possui-
dord’ella.

Em geral nio corre temp6 da prescripcio, em quanto o de-
vedor por factos, ou por palavras reconhece a obrigacao de
pagar.

Assim, porque é sen pre necessarioa boa fé ao devedor
para a prescrip¢ao lhe aproveitar. —Ord. liv. 4.¢ tit, 7Y princ.

A prescripcao interrompe -se pela citacao do devedor.

As dividas para com a Fazenda Nacional somente prescre-
vem por quarenta annos depois de contrahidas, ou depois de
interrompida a p.escripgao.

A acc¢ao de lesao enorme prescreve passados quinze annos.

Preserippdo adguisitiva. — O titulo com que se adquiriu a
propriedade pdde ter vicio que o annulle, porém, se intervier
boa fé do adquirente e posse ndo interrompida pelo tempo da
lei, esta prescripgdo resalvarda o vicio do titulo e a proprieda-
de ficara legalmente adquirida.

Sao justos titulos para prescrever: a heranca, o legado, a
compra, a troca, a doacdo ou dcote e outros semelhantes.

Nao se presume titulo, ainda depois de trinta annos, quan-
do o direito resiste & posse do preseribente : em tal caso é
preciso que este o exiba.

A posse para prescrever ceve ser : continua’e nao interrom-
pida— pacifica, publica e nZo equivoca— a titulo de proprie-
tario.

O mesmo que diz respeito 4 interrup¢do da prescripcio ex-
tinctiva € applicavel para a interrup¢io da adquisitiva.

Se o possuidor for esbulhado da posse e dentro do anno
intentar ac¢do de forga para ser restituido e com effeito o for
por virtude da sentenca. contar-se-ha para a prescripcao o
tempo do esbulho, como se n'esse tempo possuisse.

O esbulho soffrido por mais de anno e dia, sem o esbulha-
do requerer restitui¢?o da posse, assim como interrompe na-
turalmente esta, tambem interrompe a prescripcao.

A penhora ou arresto feito na cousa em poder do prescri-
bente ndo interrompe a posse, quando provada por meio de
embargos ou outros meios de direito, porgue o penhorado ou
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arrestado conserva a posse civil, por isso conta-se este tcmpo
para a prescrip¢ao.— Ord. liv. 3.9, tit. 80, § 1.°in fine.

A posse tomada por violencia, ou clandestinamente e 0s
actos feitos por favor ou licenca de outro nio produzem pre-
cripgao alguma.

Aquelles que possuem enm nome de outros, taes como o in-
quilino, o colono, o rendeiro, o depositario ou procurador,
nunca padem obter prescrip¢ao por falta de justo titulo.

Os titulos da posse sdo gre soluto, pro empiore, pro do-
nato, pro legato, pro dole, pro hervede, pro derelicto, pro suo.
— Dig. liv. 41, tit. 2.° frag. 3.0 § 21.

« De rm’qmrma’a vzl amittenda possessione. »

Sobre esta materia vide « Acgdes possesscrias » do Con‘se-
lheiro Ribase o que dissemos no § 6.° e cutros do Capitulo

o liv. l.° da parte especial d'este nosso trabalho e 2.0
sec¢do do Capitulo 1.9, livro 2.v,

Vide mais Teixeira de Freitas, Cons. das leis civis, arts
853 e seguintes e arts. 1319 e seguintes com as respectivas
notas.
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37 3 |sob sobre
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57 14 |pininsula peninsula.
93 | Nota 2.8 |Cavoata Caroati
a9 8 lindivida indevida
tH] 14 |prociso preciso
101 18 |devide divide
101 31 originaes originarios
103 11 |prohibitibas prohibitivas
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106 16 |pertencente pertencia
111 34 jum em
117 21  |existam existem
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126 6 |trasfere transfere
127 22 [impresta empresta
127 31 |Deve-se Devem-se
129 13 |e d
130 19 |alguem algum
131 6 |fiducario fiduciario
132 41 |prescrebente preseribente
150 | Nota 1.n |impeberum impuberum
151 27 |entregue, entregue o fideicommisso,
152 Nota  |sem licenca sem licenea dos pais
156 14 |cousa causa
159 29 supprima-se—sua—
170 31 |das as
176 8 |0 principio principio
178 20 |signaes originaes
180 32  |intimas internas
187 1 [tivesse tiver
194 23 |inevitavel inviavel
195 7 |administra administrar
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235 17 |é causa i causa

252 |Secplio 2.u|Sessdo das obrigagoes Cessdo das obrigacoes

N. B.— Alem d'estes, escaparam outros erros de imprensa
que o leitor facilmente corrigira. 0e
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gacoes.
Repudio de heranca.
Requisitos da tradigao.
Restricces do dominio.

Sello do quinhao hereditario.
Servidgesy . sh ool
Sonegados . :
Substituicoes dos herdeiros .
Substituigao reciproca.
Substituicao pupillar . . |
Substituicdo exemplar.
Substituigao compendiosa .
Successao legitima . .
Successdo ab-intestada .

rl“

Taxa do <ello de heranga. Ty
Tempo da acquisigao da posse.

Tempo em que deve ser feito o inventario

79,

2668
265
155

248
249
0

1€6
216
209
148
149
149
150
151

183
190

196

12

197



Testamenteiros. . . .

Testamento de mao commum,
Testamento cerrado ou mystico.
Testamento nuncupativo.
Testamento privado aberto. .
Testamento publico. . . .
Testamentos privilegiados.
Testamento privilegiado militar.
Testamento privilegiado maritimo el
Testamento privilegiado de pae para filho .
Testamento privilegiado rural . .

Tradicio como modo de adquirir dommlo
T:dd:(,au espeme‘;— AEVISOEST L, et )
Tradicao nogao e TEqUISITOST Jeier e

Tradigao se € essencial para a acquisi¢éo clo dommw
Transaccéo como riodo de e\tmgmr obrigacoes
Transmissio de heranca. L Lz
Tutela dativa. . .
Tutela legitima. . R M Dl
sintelatpacticia; s = SERIR N SRS LT, e
Tutela testamentaria. . .. . ‘. . .
Tutores :— noneagéo .

Uso e habitagao

Usucapiao como modo cle adqumr domlmo ot 3
Usufructo :— direitos e obrigacoes :—- extinccao

7
Viuvo ou viuva como succede ab-intestado. .

Viuvo ou viuva cabeca de casal : direitos e
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168
172
165
164
176
176
178
179
179
116
115
117
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258
142
152
182
183
151
181

215

125
211

194
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