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No prefácio de sua monumental A Pòíhica Exterior do Império, dizia 
Calógeras, referindo-se â história diplomática do país, que era preciso 
evitar se perdesse "o contato com esse passado tão fecundo em lições e 
tão cheio de seiva alentadora para quem o sabe consultar", Foi com a 
mesma finalidade, agora com foco na história das instituições jurídicas 
brasileiras, que o Senado Federal e o Superior Tribunal de Justiça 
celebraram convênio para a reedição de grandes obras do Direito Civil 
e Penal pátrio que comporão a coleção intitulada História do Direito 
Brasileiro, 

O projeto nasceu de sugestão que me fez o pesquisador Walter Costa 
Porto, advogado, professor universitário, ex-Mínistro do Superior 
Tribunal Eleitoral, emérito constitucionalista, personalidade 
merecedora do respeito de todos quantos o conhecem, a quem presto 
neste ensejo a justa homenagem que lhe é devida. 

Seu objetivo é atualizar, num corpo orgânico, parte da história de 
nosso Direito e, dessarte, colocar à disposição de especialistas e demais 
interessados obras da literatura jurídica nacional hoje esgotadas ou de 
difícil acesso. A importância da iniciativa é evidente: por um lado, 
contribuí para a preservação de nosso patrimônio cultural; por outro, 
ajudará os estudiosos da evolução das instituições do Direito brasileiro. 

Quer nos escritos, quer nas biografias, evidencia-se a magnitude 
das personalidades a serem reeditadas. Com efeito, não se trata apenas 
de jurisconsuttos e autores de obras de Direito, mas de luminares da 
cultura nacional, que foram também catedráticos, literatos, jornalistas, 
ocupantes de elevados cargos públicos e militantes da política. 

A coleção publicará onze livros de Direito Civil e dez de Direito 
Penal. Aqueles são os seguintes: 

- A Prõffriedade fdo Cons, José de Alencar - com uma prefação do 
Cons. Dr. Antônio Joaquim RibaS; trazendo de volta livro cujo autor, 
além de dar expressiva contribuição às letras brasileiras, teve importante 
carreira política e ocupou o Ministério da Justiça no gabinete Itaboraí. 
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Acresce ser o livro prefaciado por Antônio Joaquim Ribas, jurista que 
também será reeditado na coleção. 

- Consolidação das Leis Civis, de 1858, e Código Civil: esboço, dois 
trabalhos de reconhecido valor histórico, da lavra de Augusto Teixeira 
de Freitas. O primeiro foi-lhe encomendado pelo governo imperial; a 
comissão encarregada de revê-lo, após dar o laudo aprobatório, 
acrescentou que sua qualidade recomendava a habilitação de Teixeira 
de Freitas "para o Projeto do Código Civil, do qual a Consolidação é 
preparatório importante". Seu esboço de Código Civil, não aproveitado 
no Brasil, serviu de base para o Código Civil da República Argentina. 
Quanto à Consolidação, seu mérito histórico é realçado pela visão da 
visceral repulsa ao escravismo manifestada pelo autor. 

- Curso de Direito Civil brasileiro, de Antônio Joaquim Ribas, que, 
como dito acima, prefaciou A Propriedade, de José de Alencar. No 
prefácio da 2^ edição do Curso de Direito Civil (1880), Ribas disse, em 
palavras que condizem com o objetivo da coleção História do Direito 
Brasileiro, que "Sem o conhecimento [da] teoria [do Direito Civil pátrio] 
ninguém pode aspirar ao honroso título de jurisconsulto, e nem exercer 
digna e satisfatoriamente a nobre profissão de advogar ou de julgar". 

- Direitos de Família e Direito das Coisas, de Lafayette Rodrigues 
Pereira, datados respectivamente de 1869 e 1877, ambos adaptados ao 
Código Civil de 1916 por José Bonifácio de Andrada e Silva. Lafayette 
foi advogado e jornalista liberal, Ministro da Justiça, Senador, Presidente 
do Conselho e, last but not least, defensor de Machado de Assis contra 
a crítica feroz de Sílvio Romero. Com graça, dizia, a respeito de seu 
renome, "Subi montado em dois livrinhos de direito". São esses 
"livrinhos" que aqui estão vindo a lume, obras cujo método Lacerda de 
Almeida - outro nome na lista de autores da coleção - utilizou para a 
exposição sistemática do direito das obrigações. 

- Direito das Coisas, de Clóvis Beviláqua, permitirá aos estudiosos 
hodiernos familiarizar-se com um gigante da literatura jurídica nacional, 
autor, a convite do Presidente Epitácio Pessoa, do projeto do Código 
Civil brasileiro. Modernizador, expressou no projeto sua revolta contra 
a vetustez do Direito Civil vigente no Brasil. 

- Instituições de Direito Civil brasileiro, oferecidas, dedicadas e 
consagradas a Sua Majestade Imperial o Senhor Dom Pedro II, por 
Lourenço Trigo de Loureiro, nascido em Portugal (Vizeu) e formado 
em Olinda, onde mais tarde ocupou a cátedra de direito civil; teve cargos 



políticos, foi professor de francês e tradutor de literatura francesa, 
inclusive do teatro de Racine. Seu livro, datado de 1850, constitui 
valioso elemento para aquilatar o cenário contra o qual, meio século 
depois, Beviláqua expressaria sua revolta. 

- Obrigações: exp^osição systematica desta parte do Direito Civil p>atrio 
segundo o methodo dos "Direitos de Família" e "Direito das Cousas" do 
Conselheiro Lafayette Rodrigues Pereira, de Francisco de Paula Lacerda 
de Almeida. Publicado em 1897, é um dos muitos livros sobre temas de 
direito civil deixados por Lacerda de Almeida. 

- Direitos Autorais: seu conceito, sua prática e respectivas garantias em 
face das Convenções Internacionais, da legislação federal e da jurispru
dência dos tribunais, de autoria de Pedro Orlando. Autor de obras sobre 
direito comercial, questões trabalhistas e fiscais. Orlando é também 
autor do Novíssimo Dicionário Jurídico Brasileiro. 

- Nota Promissória - estudos da lei, da doutrina e da jurisprudência 
cambial brasileira, por Antôn io Magarinos Torres . Advogado, 
catedrático e vice-diretor da Escola Superior de Comércio do Rio de 
Janeiro, juiz e presidente do Tribunal do Júri da então capital do país. 
Prolífico autor, escreveu sobre direito comercial, fiscal, penal e finanças. 

Os dez livros dedicados ao Direito Penal incluem: 
- Tratado de Direito Penal allemão, prefácio e tradução de José Hygino 

Duarte Pereira, de Franz von Liszt, jurista alemão, catedrático da 
Universidade de Berlim. A par, por si só, do elevado conceito do Tratado, 
quisemos, com a publicação, destacar o alto valor do prefácio de José 
Hygino, de indispensável leitura, que, por isso mesmo, ajusta-se à 
finalidade da coleção a respeito da história do direito brasileiro. 

- Lições de Direito Criminal, de Braz Florentino Henriques de Souza, 
autor de trabalhos sobre Direito Civil e Criminal, designado membro 
da comissão encarregada de rever o Código Civil em 1865. Lições de 
Direito Criminal data de 1860. 

- Annotações theoricas e praticas ao Código Criminal, de Thomaz Alves 
Júnior. Crítico do Código Penal de 1830, que considerava prolixo e 
casuístico, Thomaz Alves o analisa detidamente, historiando sua 
apresentação, discussão e aprovação. Desse modo, as Anotações 
i luminam os leitores do século XXI quanto ao pensamento dos 
legisladores brasileiros do Império e constituem leitura complementar 
à obra de Braz Florentino. 



- M&toms e lomos em Direito Criminal e Estudos de Direito, de Tobias 
Barreto, Conhecido por sua poesia, Barreto era talvez mais jurista que 
poeta. Formou-se na Faculdade de Direito do Recifej da qual foi depois 
catedrâticó, tendo entre se«s discípulos Clôvis Beviláqua, Graça Aranha 
e Sílvio Romero. Fizeram parte da denominada "Escola do Recife", que 
marcou o pensamento brasileiro (a propósito, entre outras, de Nelson 
Saldanha, A Escola do Recife, 1976 c 1978, e, de Miguel Reale, O 
Cuhumlimm da Escola âo kecife, de 1956). Tobias foi um iflovadorj 
tutoü incessantemente contra a estreitezã do ambiente cultural então 
imperante ao BrasiL 

" €^digê Cri»mml do Império do BrazH amiotado, por Antônio Luiz 
Ferreira Tinôco, O Cédigo d© Império, reconhecido como *obra 
legislativa realmente honrosa para a cultura furídica nacional" (Ãnftfal 
Bruno), filiava»se à corrente dos criadores do Direito Penal liberal (entre 
eles, Romagnoni e lentham)| admiravam4he a clareza e a concislo, 
entre tantos outros Juristas,, Vicente de Aaeved© e Jiménez de Asfla, 
pof exemplo, *'Iadepettdente e autônomo., efetivamente nacional e 
prêprio" (Èdgard Costa), foi © inspirador do Cédigo Penal espanhol de 
Í84S (lasileu Garcia e Frederico Marques). Acolheu a pena de morte, 
ê certo, mas D, Pedro I! passou a comwtâ4a em galés perpétuas apôs a 
ocorrência ée «m erro; |«didâri©, ao que se conta. Segundo Hamilton 
Carvalhido, a ©fera de Tlnôco "nos garante uma segura visão da realidade 
pena! ao ôMmo quartel do sêcul© XIX'', 

" Código Pmãí mmmmtüãô, tkêêrim t pt&âtmnmu^ de Joio Vieira de 
Araújo, Abolida a escravidão, Nafeuc© apresentou profeto, que nem 
chegou a ser discutido, para autorizar a adaptação das Ms penais à 
nova situação. Sobreveio., logo apôs., © Cêdigo Penal de 1890, cufa 
elabôfãfi© íora cometida ao Conselheiro Baptista Pereira, O Cédigo 
ipêcêfeèrta várias ciftiGas, I m 189% Vieira de Araéj© apresentou à Câmara 
dos Deputados projet© de um Código,, sem êxit©.̂  logo depois, 
apresentava outro esbogo, também se» sucesso. 

râüí n è&s Ê mõs > por 
de Macedo Soares. Diplomado em Direito pela faculdade d© Largo Si© 
Braadsc®, foi loraaiista, seeretâfi© das províncias de Alagoas e Ceará,, 
ipõíMc© eoaservador, advogad© e autor de várias obras de Direito, 

"- D-imiê Bmél ht&dMm st§nnâ® © G&âlgo Péiml nmn-âãáê mtmtat 
páê Bê&K H. §4? <âê 'Vi át mMè'fê ãt 'P89§ ê Im qm ê moâipêmãm ^u 
€@^plêMMi% em€!iéãé<@s ptm éMtrímã t Iwisptinâêm&ã,, # ê 



Siqueira. Desembargador do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e 
autor de livros sobre Direito Penal, em 1930 Siqueira foi incumbido 
pelo Ministro da Justiça e Negócios Interiores de redigir um anteprojeto 
de Código de Processo Civil. Em 1917 tinha participado, pela acusação, 
no julgamento do assassinato de Pinheiro Machado. 

- Código Penal dos Estados Unidos do Brasil comentado, de Antônio 
José da Costa e Silva, livro que antecedeu a preparação, em 1938, do 
projeto de Código Criminal encomendado por Francisco Campos a 
Alcântara Machado. Costa e Silva participou da comissão revisora do 
projeto, a qual contava com luminares como Nelson Hungria e Roberto 
Lyra e cujo resultado foi o Código Penal de 1940. 

O leitor pode compreender, em face do que precede, a relevância da 
iniciativa tomada conjuntamente pelo Senado Federal e o Superior 
Tribunal de Justiça. 

Como país jovem, na afoiteza de perseguir os objetivos de progresso 
e desenvolvimento, às vezes nos temos descuidado do passado cultural, 
sacrificando-o erradamente, ao confundir o que é antigo com o que é 
obsoleto. Almejo que a publicação da História do Direito Brasileiro 
concorra para remediar ótica tão equivocada, porque, nas palavras de 
Ginoulhiac em sua Histoire générale du droit français, "Ce n'est pas 
seulement dans Ia suite des faits, des evénéments, que consiste Thistoire 
d'un peuple; mais encore, mais surtout, dans le développement de ses 
institutions et de ses lois." 

Ministro Nilson Naves 
Presidente do Superior Tribunal de Justiça 





L Nota do 

o Superior Tribunal de Justiça e o Senado Federal estão reeditando 
alguns dos títulos essenciais da literatura jurídica brasileira. A Coleção 
História do Direito Brasileiro, com títulos de direito civil e penal, deverá 
ocupar um lugar importante nas bibliotecas de magistrados, advogados 
e estudiosos de direito. 

Esta coleção se insere no programa editorial do Senado, que se 
destina ao desenvolvimento da cultura, à preservação de nosso 
patrimônio histórico e à aproximação do cidadão com o poder 
legislativo. 

Senador José Sarney 
Presidente do Conselho Editorial do Senado Federal 
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O jurista Clóvis Beviláqua é uma das grandes permanências culturais 
do Brasil e a história da sua vida e das suas idéias e obras abrange um 
fecundíssimo período da vida nacional, que se desdobra até quase a 
primeira metade do século XX, pois esse eminente brasileiro faleceu 
em 1944. 

Se é exato dizer que os indivíduos são, em larga escala e medida, 
frutos das suas próprias circunstâncias, na conhecida e sempre lembrada 
observação de Ortega y Gasset, será sempre necessário saber-se o mais 
possível acerca das suas histórias pessoais e familiares, onde certamente 
se acham incrustadas as sementes da explicação de muitos dos seus 
c o m p o r t a m e n t o s e a t i t udes , pelo menos daqueles que são os 
fundamentais de suas condutas na vida. 

No caso de Clóvis Beviláqua, essas circunstâncias lhe são bem pró
ximas, pois as pesquisas da sua ancestralidade familiar oferecem dados 
mais ou menos confiáveis somente até a geração dos seus avós; embora 
este seja um recuo bastante pequeno, do ponto de vista da organização 
da sua genealogia, permite compreender com relativa clareza certos 
aspectos da vida retraída e ostensivamente modesta que ele se impôs, o 
que lhe valeu, ainda no curso da sua existência, a fama de asceta que 
carregou até o fim, aos 85 anos de idade. 

Foi em Vila Viçosa Real da América, no Ceará, que Clóvis Beviláqua 
veio ao mundo em 4 de outubro de 1859, sendo o segundo filho do 
Padre José Beviláqua, Vigário da Paróquia, em pleno exercício das 
funções sacerdotais, e de Maria Martiniana de Jesus; aos 10 anos de 
idade foi mandado à cidade de Sobral para estudar, onde permaneceu 
por apenas 2 anos, pois em 1871, com 12 anos, foi para Fortaleza, onde 
inicialmente se matriculou no educandário Atheneu Cearense, sendo 
logo transferido para o Liceu do Ceará, onde iniciou amizades para a 
vida inteira com figuras que seriam exponenciais na vida cultural da 
Província e do Brasil, como Capistrano de Abreu, o historiador mais 



original, e o poeta Paula Ney, autor do belo poema de amor à Fortaleza, 
onde a chama, com toda propriedade, de a loura desposada do sol. 

Em 1876, com 17 para 18 anos de idade, mudou-se para o Rio de 
Janeiro, inicialmente matriculando-se no Externato Jasper, mas se 
passando logo depois para o Mosteiro de São Bento, por influência do 
Vigário Beviláqua, seu pai, que provavelmente o desejava na carreira 
eclesiástica, como era comum, àquela época. 

No Rio de Janeiro, também estudando e freqüentando os prepara-
tórios jurídicos, reencontra o amigo Paula Ney e, juntamente com ele e 
o colega Silva Jardim (que depois seria republicano exaltado e vítima 
de morte trágica), funda o jornal acadêmico Labarum Literário, em cuja 
denominação se denota tanto a propensão para as letras, como a 
influência do idioma latino, também denotador desse mesmo rumo 
literário, de influência paterna. 

Na apresentação do primeiro número, é Clóvis Beviláqua quem 
escreve o que hoje se chamaria de editorial, lançando idéias que, se não 
eram de todo originais, eram, sem dúvida, surpreendentes num 
rapazinho de cerca de 18 anos, recém-chegado da Província do Ceará; 
dizia então o jovem Clóvis: 

O Século XIX, nascido de uma revolução, somente de evoluções 
gigantescas pode viver Nas lufadas infrenes das temp^estades de noven
ta e três, que lá rolavam assolando o velho mundo, baquearam as insti
tuições gangrenadas e vetustas, as crenças carcomidas e polutas, ao 
ápice do pedestal, que lhes ergueram povos adormecidos, quase mortos, 
entorpecidos e acobardados pelo fanatismo e pelo servilismo. Precipi
tou-se o furor da procela sobre a França — cabeça do mundo — fez em 
pedaços o trono de Luiz XVI, guilhotinou culpados e inocentes, saciou-
se em sangue, porém ainda deixou o suficiente para redimir o mundo. 
(...). Então das ruínas de um século, outro, pululando de seiva, surgiu 
banhado em luzes de crenças novas de novo ideal! (...). As idéias nos 
crâneos de moços não podem, por muito tempo, ficar acrisoladas, neces
sitam de expandir-se, de ostentar-se aos olhos do mundo, esforçamo-
nos para, no menor espaço de tempo possível, fazê-la real e patente. Eis 
porque aparece hoje à luz da publicidade mais um campeão da liça 
literária e jornalística. (...). Pugnamos pela liberdade, porque queremos 
o plebeu hombreado com o nobre, o rei em comunhão com o povo. (...). 
Batalhamos pelo progresso, porque queremos o aperfeiçoamento da 



sociedade e a difusão da instrução em todas as classes. Lutamos p>elo 
porvir, porque o porvir é a glória e a perfectibilidade; porque ele é a 
esperança da humanidade, e essa esperança é a sua vida. 

Vê-se dessas palavras que o jovem Clóvis era fortemente tocado 
pela preocupação filosófica, como aliás veio a revelar nos anos subse
qüentes da sua vida acadêmica, pois só penetrou mais profundamente 
nos estudos da Ciência Jurídica praticamente depois de formado na 
Faculdade de Direito do Recife, em 1882, tendo ingressado quatro anos 
antes, sendo dominante a figura do sergipano mais ilustre, o Professor 
Tobias Barreto de Meneses, o qual influenciaria fortemente a sua 
formação jurídica, onde também cintilavam outras estrelas de primeira 
grandeza, como Sílvio Romero, Graça Aranha e Martins Júnior, isso 
sem falar nas impressionantes aparições de Castro Alves, no Teatro de 
Santa Izabel, no centro da grande metrópole. 

Recife já era uma cidade cosmopolita, regurgitando de gente, 
mesclada de todas as cores das raças humanas, com altas casas senhoriais, 
homens e mulheres elegantes, vestidos à moda européia, grandes ruas 
calçadas, belas, suntuosas e ricas igrejas, irmandades, clérigos, padres e 
frades, juristas da maior expressão e, acima de tudo, um justo orgulho 
do seu amor à liberdade, dos seus heróis passados e mais recentes, o 
que levou Tobias Barreto a dizer, referindo-se à cidade, tu tens nas unhas 
de pedra, cabelo e trapo holandês. 

A Faculdade de Direito do Recife já era, nesse tempo, o que se 
chamaria de referência nacional, rivalizando com a de São Paulo e 
agrupando uma constelação de grandes nomes do Direito, da Filosofia 
e da Sociologia, formando a famosa Escola do Recife, com definido 
pensamento jurídico e ideologia política. 

Os intelectuais e estudantes agrupados na Escola do Recife, sob a 
liderança e a influência de Tobias Barreto, marcariam uma fase 
importante do desenvolvimento da Ciência Jurídica no Brasil, como 
também o das outras ciências sociais, notadamente a Sociologia, na 
perspectiva comteana, segundo relato do eminente Professor Nelson 
Saldanha. 

Formado Bacharel em Direito, regressa Clóvis à província natal, onde 
participou de dissenso com o seu Presidente, Doutor Domingos Antônio 
Raiol, ao pleitear o cargo de Promotor Público de Aquiraz, sendo-lhe 
negado o pedido, sob o fundamento de que se achava ocupado e não 



havia, do ponto de vista do Presidente, razão alguma para dispensar o 
servidor que se vinha portando com desempenhoi satisfatório. 

E possível que Clóvis, no entanto, tenha se sentido fortemente 
vulnerado no seu direito e, tendo bem presente a lição: de Rudolph von 
Ihering (então na maior voga nos meios acadêmicos), segundo a qual ê 
um dever resistir à injustiça ultrajante que chega a provocar a própria 
pessoa, insiste junto ao Governo em ser nomeado para a Piromotoria 
Púbhca de Aquiraz, provocando um verdadeiro confronto com a 
administração provincial. 

Alega em prol da sua pretensão que a Lei 251,, de 03.12.1841, lhe 
conferiria esse privilégio, já que estabelecia preferência em favor dos 
Bacharéis formados, para preencher os cargos de Fromotor de Justiça, e o 
ocupante do cargo em Aquiraz não preenchia esse requisito. 

De qualquer sorte, não logrou Clóvis Beviláqua obter o desejado 
posto de Promotor de Justiça de Aquiraz nem aceitou outro que lhe 
ofereceu o Presidente da Província, ou seja, o cargo de Promotor de 
Justiça de Maria Pereira (antigo nome do atual município de Mombaça), 
que foi prontamente rejeitado. 

Recusando o cargo que lhe foi oferecido, não poupou o Presidente 
de fortes ataques pela imprensa da Província, criticando de forma 
veemente o que entendia ser uma injustiça contra o seu direito e um 
menoscabo com a qualidade do serviço publico, preferindo manter no cargo 
um Fromotor leigo, quando um bacharel formado postulava o seu exercício, 
com amparo em norma legal. 

O episódio parece não ter ficado esquecido na memória do notável 
jurista, pois anos à frente, quando se dedicou a escrever a História da 
Faculdade de Direito do Recife, apenas refere o nome de Domingos Antônio 
Raiol como um dos formandos da Turma de 1854, não mencionando 
nada além, apesar do Barão de Guajará ter sido notável no seu tempo 
como escritor de obras historiográficas de reconhecido valor, chegando 
a ser Presidente de duas Províncias do Império (Ceará e São Paulo). 

Talvez decepcionado com esse revés ou porque fosse o seu destino, o 
certo é que Clóvis Beviláqua logo se despediu da sua terra e tomou 
outros rumos, começando a palmilhar a estrada que o transformaria 
no notável jurista e respeitado pensador que chegou a ser. 

Parece que estava escrito que Clóvis Beviláqua haveria de ser mesmo 
Promotor de Justiça, pois, não tendo logrado esse intento na sua terra 
natal, viria a alcançar esse objetivo nas terras da Província do Maranhão, 



cujo Presidente, o Bacharet |osé Manoel de. Freitas-, o, nomeou paja 
esse postOr em: Alcântara; a explicação que se: dá para esse fato ê a de 
que, ainda nos tempos de estudante, no Recife,, Clôvis; se tornara muitoj 
amigo de Jiosé; Alfredo de FreitaSy filho: do Presidente^ perante quem 
teria exercido influência em favor do colega, para obtenção do cargo. 

Outro detalfee importante è o de que o Doutor José Manoel de Freitas 
tinha uma filha,, Amélia Carolina de Freitas,, por quem Clôvis estava 
apaixonado, de sorte que: a nomeação para Alcântara vinha bem a 
calhar, tanto assim que Clôvis Beviláqua veio realmente a se casar com 
Amélia Carolina e com ela viveu até o fim da vida. 

Também merece destaque que o Doutor José Manoel de Freitas, 
depois Desembargador,, sogro de Clôvis Beviláqua, foi poucO' tempo 
depois do casamento da filha nomeadoi Presidente da Província de 
Pernambuco, de modb que foi quase um imperativo para Clôvis,, depois; 
de casado, retomar às plagas recifenses, de onde haveria de alçar os 
mais altos vôos da sua vida acadêmica e profissional., 

No começo do ano de 1884, Clôvis se demite do cargo de Ptomotor 
Público de Alcântara e se desloca para a Cidade do Recife,, sendo o 
sogiro o Presidente da Província. 

11 

Notabilizado como jurista, a dimensão filosófica de Clôvis Beviláqua 
deixou de aparecer na sua pujança, mas a sua preocupação; nesse 
território da cogniçâo era, antes de tudo, uma real preocupação com o 
estudo do universo humano, na sua complexa integralidade, e não,, 
como poderia parecer, um esforço para a compreensão de textos 
filosóficos consagrados ou o repassar histórico das sucessivas fases do 
próprio pensamento criativo. 

Nesse sentido, Clôvis era um filósofo completo, pois utilizava o 
conhecimento do passado para compreender e projetar os problemas 
e as soluções dos homens do seu tempo e igualmente dos seus pósteros, 
nisso tendo produzido obra perene. 

A vocação filosófica, assim compreendida, e o seu nunca cessante 
desejo de estudar e escrever, que nele era uma autêntica vocação,, 
levaram-no a se afastar de algumas atividades importantes e a recusar, 
em outras ocasiões, funções relevantes, sob Oi fundamento de que 
poderiam interferir na realização desse seu aprendizado interròinável.. 



Justamente por isso, tendo sido eleito Deputado Constituinte do 
Ceará Republicano e também Presidente do Congresso Constituinte 
do Ceará em 1891, concorrendo decisivamente para a elaboração da 
Constituição Cearense de 1891, renunciou ao mandato de Deputado, 
logo nos primeiros dias do ano seguinte. 

Alguns anos mais tarde, já no Rio de Janeiro e consagrado como 
jurista, escritor e filósofo, renunciaria às atividades da Academia 
Brasileira de Letras, da qual era membro e um dos seus quarenta 
fundadores, ocupando a cadeira 14, cujo patrono era o seu ilustre 
conterrâneo Franklin Távora. Clóvis nunca deu explicações para esse 
seu gesto, apenas comunicando a decisão ao presidente da entidade. 

É possível que esse seu desgosto com a ABL tenha resultado da 
inaceitação da candidatura de dona Amélia de Freitas Beviláqua, sua 
mulher, a uma cadeira na Casa de Machado de Assis, mas isso é apenas 
uma hipótese, embora Clóvis tenha publicado, na época, críticas muito 
fortes aos acadêmicos, o que evidencia que tanto dona Amélia, como 
ele, eram espíritos avançados para o seu tempo, pois já anteviam o 
ingresso de uma acadêmica feminina. 

Outra abdicação notável feita por Clóvis Beviláqua em favor da sua 
dedicação aos estudos foi a recusa em assumir uma vaga no Supremo 
Tribunal Federal, mais uma vez sem explicações minuciosas para o gesto. 

É certo dizer que o amadurecimento do espírito de Clóvis, embora 
tenha sido constante, foi, no entanto, lento, talvez por causa dos seus 
arroubos contra a escravidão e também, em certas fases, contra a 
Monarquia, mas sempre sob inspiração política elevada, como naquela 
famosa passagem em que verberava contra Rui Barbosa, já respeitável 
no Brasil e no exterior, quando era um jovem de apenas 25 anos. 

III 

A consagração de Clóvis Beviláqua como o maior jurista do Brasil e, 
possivelmente, um dos maiores das Américas não veio somente da 
elaboração do Código Civil, concluída em 1916, após anos de aplicado 
labor, mas também de outras obras com idêntica densidade jurídica. 

Uma revisitação aos antecedentes históricos da idéia da codificação 
civil, no Brasil, e da elaboração sistemática do Código Civil mostrará 
que se trata, com efeito, de idéia antiga e por certo se vincula, de algum 
modo, à própria criação dos cursos jurídicos de Olinda e São Paulo 



(1827), ligando-se também a nomes de invulgar expressão na política 
e no campo do Direito, como Eusébio de Queiroz, Paula Batista, Teixeira 
de Freitas, Zacarias de Góis e Cândido Mendes de Almeida. 

Tanto foi assim, que a Carta Política Imperial, outorgada em 1824, 
já mandava organizar, o quanto antes, um Código Civil e Criminal, 
fundado nas sólidas bases da justiça e equidade (art. 179, XVIII), o que 
parecia indicar uma forte preocupação com os pos tu lados 
jusnaturalistas, então em franca aceitação. 

Quase uma vintena de anos depois (1843), na presidência do 
Instituto dos Advogados Brasileiros, o Bacharel Francisco Gê Acaiaba 
de Montezuma aderia à idéia da codificação civil, embora ressalvando 
não entender que isso fosse fundamental para a consolidação das boas 
leis. 

Pouco depois (1845), o Barão de Penedo (Francisco Inácio de Carvalho 
Moreira), Bacharel formado na Faculdade de Direito de São Paulo, daria 
novo impulso a essas idéias, propondo a codificação das leis civis do 
Brasil, mas foi somente em 1848, com Eusébio de Queiroz no Ministério 
da Justiça, que a idéia da codificação civil ganhou foros de oficialidade. 

Todavia, um pouco antes (1830), foram editados o Código Criminal 
do Império e o Código Processual Criminal do Império (1832), 
enquanto somente em 1850 viria o Código Comercial, permanecendo 
o Processo Civil como se sabe, sob a regência do conhecido Regulamento 
737, antecedente mais próximo das leis processuais do País. 

A codificação do Direito Civil substantivo foi uma preocupação que 
teve tenaz persistência durante todo o Segundo Reinado, cabendo 
registrar as seguintes importantes sínteses, também chamadas de 
esboços: a de Augusto Teixeira de Freitas (1858), a de José Tomaz Nabuco 
de Araújo (1873) e a de Joaquim Felício dos Santos; mas esses fecundos 
trabalhos foram todos abruptamente interrompidos com a implantação 
da República (1889), somente sendo retomados anos mais tarde, em 
clima de maior objetividade. 

Convém lembrar que naquela época estava em voga o pensamento 
de Savigny, jurista alemão de grande prestígio, que via na codificação do 
Direito um ideal e uma vocação do seu tempo; bem por isso, quase todas 
as nações vizinhas do Brasil já haviam adotado os seus códigos civis e tal 
iniciativa era sinal de avanço cultural e de inserção no espírito do século. 

Pode se criticar que esse espírito do século importava também no 
acolhimento de alguns pressupostos do ideal positivista, refletindo 



aqueles mesmos pensamentos que animaram os elaboradores do Código 
Napoleão (1808), do qual se dizia ter a intenção de fwscrever a exegese. 

O primeiro Governo Provisório da República encarregou o seu 
Ministro da Justiça Campos Sales de providenciar a elaboração de um 
ante-projeto de Código Civil para o Brasil, tendo ele convidado o 
professor Coelho Rodrigues, da Faculdade do Direito do Recife, então 
Senador, que o consumou, mas terminou sem aceitação pelo Governo 
do Marechal Floriano Peixoto. 

Quando Cióvis Beviláqua escreveu, em 1896, o estudo sobre o 
problema da codificação do Direito Civil do Brasil, já despontara como 
jurista e homem de larga cultura e vasto saber, autor de inúmeros livros 
filosóficos, políticos e jurídicos, tais como: Estudos de Direito e Economia 
Política (1883), Conceito Antigo e Moderno da Metafísica (1888), Lições 
de Legislação Comparada (1893), Direitos das Obrigações, Criminohgía 
e Direito, Direito de Família (1896), além de outras obras, como: Juristas 
Filósofos (1897) e Direito das Sucessões (1898), 

Mesmo reconhecendo que a codificação sacrificava a flexibilidade 
dos costumes, Cióvis entendia que a dureza de formas jurídicas produzia 
clareza e precisão de idéias, aumentando o nível da segurança jurídica 
e reduzindo a margem de arbítrio dos depositários do Poder. 

Foi graças a esse cabedal que Epitácio Pessoa, guindado a Ministro 
da Justiça do Governo Campos Sales, convidou, em 1899, o Mestre 
Cióvis Beviláqua para elaborar um projeto de Código Civil; Cióvis tinha 
apenas 40 anos e havia no universo de juristas do Brasil nomes de maior 
projeção como Lafaiete Rodrigues Pereira, Antônio Coelho Rodrigues 
(elaborador do projeto recusado pelo Governo Floriano Peixoto) e o 
notável e inexcedível Rui Barbosa. 

Sem dúvida, o paraibano Epitácio Pessoa queria mesmo um 
conterrâneo nordestino para essa tarefa de elaborar o projeto de Código 
Civil e não lhe foi difícil justificar a escolha do nome de Cióvis Beviláqua, 
já que reconhecidamente credenciado para a função. 

Cióvis começou a trabalhar no projeto do Código em abril de 1899 e o 
sistematizou dividindo-o em livros, tais como hoje os conhecemos; a 
imensidão da tarefa era agravada pela oposição de alguns juristas 
consagrados, como Rui Barbosa, que considerava Cióvis Beviláqua imaturo 
para uma empresa desse porte e criticava Epitácio Pessoa pela escolha, 
dizendo que tinha sido um rasgo do coração e afirmava, ainda, que faltava 
a Cióvis a ciência da língua, a vernaculidade e a casta correção no escrever. 



Não se intimidou Clóvis com isso e elaborou o plano geral do Código 
da seguinte forma: 

1. uma Lei de Introdução; 
2. uma Parte Geral; 
3. uma Parte Especial, abrangendo esta 

a) o Direito da Família, 
b) o Direito das Coisas, 
c) o Direito das Obrigações e 
d) o Direito das Sucessões. 

Cada qual dessas partes comportaria uma discussão fecunda e isolada, 
em se levando em conta os aspectos sociais, políticos e econômicos da 
época, bem como os conflitos de opiniões jurídicas divergentes, a 
pretexto dos seus dispositivos e da maior ou menor dose de modernidade 
que o autor do projeto tivesse revelado. 

De todo modo, em novembro de 1900, o Presidente Campos Sales 
envia ao Congresso Nacional o projeto de Código Civil, elaborado por 
Clóvis Beviláqua e com cuidadosa exposição de motivos do Ministro 
Epitácio Pessoa. 

Mesmo assim, alguns juristas continuaram criticando o traballio de 
Clóvis, como Coelho Rodrigues, além de estudos monográficos sobre 
certos institutos consagrados no projeto. 

Na Câmara, formou-se uma comissão de 21 membros para analisar 
o projeto, tendo ficado a Presidência com José Joaquim Seabra e a 
Relatoria com Silvio Romero; a discussão do projeto se desenrolou em 
várias sessões, participando personalidades de destaque e também 
Tribunais de Justiça e Faculdades de Direito. 

Após vencidos os percalços da Câmara o projeto foi encaminhado 
ao Senado no começo do ano de 1902, onde foi submetido a uma 
comissão especial em que pontificava Rui Barbosa, que apresentou 
emenda a quase todos os artigos, fazendo um trabalho paralelo ao 
projeto, assumindo a feição de um verdadeiro substitutivo. 

Somente em 1908, constituiu-se nova comissão para continuar a 
análise do projeto, separado em partes autônomas e apenas em 1911 é 
que se deu aprovação em segunda discussão. 

Foram muitos os institutos e as disposições do projeto que tiveram 
de sofrer ajustes para que se obtivesse aprovação, mas a estrutura do 
projeto de Clóvis Beviláqua foi em geral respeitada. 



No fim do ano de 1916 o projeto se converteu em Lei, que entrou 
em vigor em 1̂  de janeiro de 1917. 

IV 

Ao lado da sua privilegiada posição de autor do Código Civil 
Brasileiro de 1916, Clóvis Beviláqua desenvolveu ainda intensa atividade 
como doutrinador e parecerista, integrando com destaque a nobre classe 
dos Advogados que se agrupava, antes da instituição da Ordem dos 
Advogados do Brasil, no célebre Instituto dos Advogados Brasileiros, 
fundado pelo Imperador Dom Pedro II, sendo certo que foi nessa 
entidade que se geraram ou se desenvolveram muitas idéias políticas, 
bem como a iniciativa para fundação da OAB. 

Os Advogados sempre tiveram, desde o começo da vida nacional, 
notável importância na discussão dos grandes temas da nacionalidade, 
sendo essa presença mais forte nos anos finais do Império e nos 
primeiros da República, quando muitos dos seus quadros ocuparam 
as mais destacadas posições no Parlamento, nos Gabinetes e 
Ministérios, não sendo exagero afirmar que essa teria sido a Era dos 
Bacharéis. 

No Instituto dos Advogados estava a sede de notáveis discussões e 
não apenas pela imponente presença do Imperador; eram sempre acesos 
os debates em torno dos mais importantes temas da época, tais como a 
abolição da escravatura, a continuidade da Monarquia e outros de índole 
política, além daquerout ros de conteúdos mais técnicos, como a 
reforma constitucional, a adoção de leis para controle dos atos da 
Administração Pública, a amplitude do Habeas Corfus, a necessidade 
de controle dos atos administrativos lesionadores de direitos e outras 
tantas inovações, além das discussões em torno do ideal de codificação 
das Leis Civis, assunto que ocupou por largos anos a intelectualidade 
jurídica do País. 

Clóvis Beviláqua foi membro destacado do Instituto dos Advogados 
e um dos seus maiores - talvez mesmo o maior - incentivador de suas 
atividades no campo da cultura, inclusive para além do horizonte 
estritamente jurídico, numa época em que a Presidência da entidade -
primeiro com o afamado Bacharel Francisco Gê Acaiaba de Montezuma 
e, depois, com o ilustre Conselheiro Rui Barbosa - dava especial ênfase 
e realce às chamadas questões políticas. 



Essa proeminência a tais assuntos era, dadas as circunstâncias.de 
então, mais do que plenamente justificável, pois as ebulições políticas 
eram de tamanha magnitude que um posicionamento dos Advogados, 
pela sua entidade máxima, era muito mais do que desejável, era mesmo 
necessária. 

A Casa de Montezuma, como era conhecido, então, o glorioso 
Instituto dos Advogados, em homenagem ao seu Presidente mais 
dinâmico e operoso, talvez até por ser criação do Imperador, foi, nos 
primeiros dias da República, avessa à nova ordem política, mas foi graças 
ao trabalho dos seus intelectuais, dentre os quais Clóvis Beviláqua, que 
os Advogados foram assimilando os ideais republicanos, até a elaboração 
da Carta de 1891, que consolidou o novo regime. 

É compreensível que os Advogados se dividissem entre a lealdade ao 
Imperador exilado e a ordem política emergente, pois a República, 
proclamada por um monarquista convicto e confesso (o General 
Manuel Deodoro da Fonseca), não foi resultante, como se sabe, de um 
movimento do qual se pudesse dizer que tinha bases populares-, na 
verdade, o Golpe Republicano de 1889, como alguns historiadores 
denominam a Proclamação da República, foi conduzido por uma elite 
de jovens militares nacionalistas e de formação positivista comteana. 

Clóvis Beviláqua, como já se disse várias vezes, era muito mais do 
recato doméstico do que da exibição pública, muito mais da intimidade 
familiar do que das aparições na praça, mas o seu trabalho contínuo, 
no Instituto dos Advogados, fazendo várias conferências, palestras, 
discursos e, sobretudo, na cátedra universitária e como Consultor do 
Ministério das Relações Exteriores, foi de extraordinária relevância. 

O reconhecimento ao seu trabalho veio em forma de agradável 
encargo, pois nas comemorações do primeiro centenário do grande 
Augusto Teixeira de Freitas, o celebrado Jurista do Império, na ocasião 
dos 73 anos do Instituto dos Advogados (1916), com o Código Civil já 
promulgado (mas só entrando em vigor em 1917), foi Clóvis Beviláqua 
o orador oficial da solenidade, sendo Presidente da entidade o sempre 
atuante Conselheiro Rui Barbosa. 

Naquela altura, isso foi um acontecimento de grande e enorme 
significado, representando a adesão final do Instituto dos Advogados e 
também do seu Presidente às inovações que Clóvis Beviláqua fizera 
constar do projeto de Código Civil, agora norma legal recentemente 
positivada. 



Aliás, a importância do Instituto pode ser ainda vista na consulta 
que lhe fez a Câmara dos Deputados, em janeiro de 1901, quando se 
iniciava a discussão do projeto de Código Civil de Clóvis Beviláqua, a 
respeito do seu merecimento, tendo sido constituída uma comissão de 
ilustres Advogados, todos de altíssimo gabarito, entre os quais o 
combativo Bulhões Carvalho e o douto Amaro Cavalcante, que seria 
Ministro do Supremo Tribunal Federal. 

Na sessão solene fez Clóvis Beviláqua um longo e erudi to 
pronunciamento, sob os aplausos dos Advogados do Brasil, assinalando 
as excelências da codificação do Direito Civil, a sua inafastável 
necessidade, a oportunidade em que isso se completou no País e o índice 
de desenvolvimento cultural que implicava, inclusive por favorecer o 
florescimento do estudo do Direito Positivo, bases científicas. 

Foi grande o entusiasmo, ao ponto de Rui Barbosa, sempre azedo 
em relação ao tal Clóvis, haver afirmado que se tratava do maior civilista 
vivo, evitando com cuidado, segundo as más línguas e os intrigantes de 
então, empregar a expressão o maior jurisconsulto vivo, que o notável 
Rui reservava, merecidamente, para si próprio. 

Ainda na intimidade do Instituto dos Advogados do Brasil, Clóvis 
viria a proferir, em 11 de agosto de 1927, nas comemorações do 
centenário dos Cursos Jurídicos, uma das suas mais brilhantes 
conferências, em presença do Doutor Wencesiau Braz, Presidente da 
República, dos Ministros Carlos Maximiliano, da Justiça, e Lauro 
Muller, das Relações Exteriores, abordando com exuberante precisão a 
evolução do Direito Constitucional, da família e da propriedade, no Brasil, 
durante a centúria 18Z7/192.7-

Outras oportunidades teria Clóvis Beviláqua de engrandecer o 
Instituto dos Advogados Brasileiros, como em maio de 1929, quando 
pronunciou a sua célebre conferência sobre o Direito Subjetivo, tema 
no qual soube explicar os postulados positivistas do Direito Privado, 
como somente um profundo filósofo jurídico o poderia fazer. 

Em maio de 1930, Clóvis Beviláqua profere nova conferência no 
Instituto dos Advogados, sobre o Conceito de Estado, tema explosivo, 
visto que, então, o mundo estava revolucionado pelos ideais socialistas, 
totalitarismos e divisionismos políticos exacerbados, tendo Clóvis 
assentado, em meio a essa forte turbulência, os permanentes ideais de 
liberdade sob a lei, em ambiente democrático essencial. 



Cióvis Beviláqua era um fiel crente na forma do Direito e o entendia 
primeiramente na sua versão legislada, fiado, como todo positivista-
filósofo, na excelência da produção normativa, que deveria absorver as 
permanências da sociedade e formulá-las por escrito, assim realçando a 
sua função de estabilizar, tornando certas e seguras, as relações da vida 
humana. 

A Academia Brasileira de Letras foi fundada em 1896 sob a inspirada 
iniciativa do romancista Joaquim Maria Machado de Assis, con^egando 
40 (quarenta) das mais ilustres personalidades da vida intelectual 
brasileira, entre as quais figurava Clôvis Beviláqua, que ocupou a cadeira 
14, tendo por patrono o cearense João Franklin da Silveira Távora. 

Na época da fundação da Academia, Cíóvis ainda era professor na 
Faculdade de Direito do Recife, daí porque a escolha do seu nome para 
esse destacado lugar, conduzida por especial rigor pelo próprio 
Machado, revelava o acatamento nacional de que já desfrutava, bem 
como o reconhecimento do seu talento e de notáveis qualidades de 
pensador e filósofo, 

A participação de Cióvis Beviláqua na Academia Brasileira de Letras 
não foi sempre das mais entusiasmadas, isso sem embargo da sua 
particular admiração que sempre manteve, até o fim, pela Casa de 
Machado de Assis, como era conhecida a ABL, bem como da fraternai e 
longa amizade que manteve com muitos de seus membros e os maiores 
intelectuais da época, como SUvio Romero, José Veríssimo de Matos e 
Rodrigo Otávio. 

Alguns autores referem que o seu afastamento da Academia se deveu 
à sua võcaçlo para os estudos solitários, ao seu temperamento reservado 
e mesmo tímido, que preferia o ambiente doméstico a qualquer outro 
onde houvesse bulício e exposição, sendo certo que aceitou participar 
da sua ftmdaçlo em face da admiração que sempre te.^ por Machado 
de Assis, mas não porque buscasse a glória da imortalidade. 

Entretanto, alvitram outros que o seu desgosto com a ABL se deveu 
ao fato de não ter conseguido sequer a candidatura da sua esposa, Dona 
Amélia CaroÜna de f reitas Beviláqua, àquele sodalício, em virtude de 
alegada restrição estatutária, mas, na verdade, em razão de 
comportamento exclusivista dos acadêmicos, em favor dos candidatos 



do sexo masculino, repetindo-se o que acontecera com a lembrança do 
nome da grande intelectual e poetisa Dona Júlia Lopes de Almeida, no 
momento de fundação da Academia, que foi recusado. 

Os contemporâneos do casal registram que Dona Amélia Beviláqua 
era realmente uma intelectual na mais rigorosa acepção da palavra e 
não apenas um reflexo da fama jurídica do seu marido, como poderia 
parecer, de modo que a rejeição de sua candidatura não se orientou 
certamente por nenhum outro critério, que não seja a discriminação 
com base no sexo, por parte da ABL. 

Aliás, a sua congênere piauiense já admitira nos seus quadros Dona 
Amélia Beviláqua como festejada escritora, mas nem esse fato serviu 
para motivar os acadêmicos, que se aferraram ao masculinismo 
estatutário como pretexto para a recusa da postulação da escritora. 

Alguns eminentes intelectuais, a exemplo de Félix Pacheco, Spencer 
Vampré, Carlos Xavier Paes Barreto e Laudelino Freire, este em menor 
medida, assumiram posição favorável à candidatura de Dona Amélia 
Beviláqua, rejeitando a tese de que, no seu modelo francês, só se 
admitiam homens e observando, com ironia, que a própria Academia 
era do sexo feminino. 

De nada valeram, contudo, os esforços para que a ABL aceitasse a 
candidatura de Dona Amélia e isso levou o seu marido Clóvis Beviláqua 
a publicar, na época, num periódico do Rio de Janeiro, um artigo onde, 
com sutileza ímpar, indicava que os acadêmicos não queriam a companhia 
feminina. 

O que é certo, afinal, a maioria da Academia, superando figuras como 
Afonso Celso e Fernando de Magalhães, recusou a cogitada candidatura, 
tendo Gustavo Barroso entendido que a eleição feminina era perigosa 
para a Academia, enquanto Constâncio Alves, se fazendo passar por 
moderno, entendia que as mulheres deveriam fundar uma outra academia 
para a glória das letras, onde os homens não teriam acesso. 

Depois desse episódio, Clóvis Beviláqua realmente silenciou quanto à 
Academia Brasileira de Letras, que somente viria a abrir as portas ao sexo 
feminino, muitos anos mais tarde, quando lhe faltou coragem para recusar 
a candidatura de Rachel de Queiroz, mas aí já era tarde demais para a 
maior escritora romântica do Brasil, sem dúvida alguma a mais sensível e 
completa, pois a poetisa Cecília Meireles já estava morta desde 19^4-

Outras escritoras ilustres, contemporâneas e pósteras de Dona 
Amélia Beviláqua, como a já referida poetisa Dona Júlia Lopes de 



Almeida, também ficaram nos portais da Academia, que as injustiçou 
do mesmo modo que fez com o Poeta Negrista Jorge de Lima, consagrado 
pela crítica e pela multidão de admiradores, mas que também não teve 
acesso àquele ilustre colegiado. 

É certo que os acadêmicos, alguns sinceramente lamentando o erro 
em que incorreram, procuraram trazer novamente Clóvis Beviláqua 
ao seu convívio e para participar das suas atividades, mas o Mestre, 
certamente entre amargurado e triste, não quis mais se interessar pela 
ABL, afastando-se definitivamente até mesmo de seus eventos sociais, 
embora prosseguisse votando nas eleições de novos acadêmicos. 

VI 

A expressão positivismo carrega uma conotação (algo pejorativa) de 
vínculo com o formalismo jurídico, uma certa atitude de desprezo pelos 
valores do Direito, tais a justiça, a equidade ou a legitimidade do quadro 
normativo posto. 

Em Clóvis Beviláqua, e n t r e t a n t o , essa conotação seria 
completamente falsa, pois no Mestre a postura positivista é uma atitude 
essencialmente filosófica, sobretudo avessa à esteril idade das 
extrapolações do raciocínio, a que certa feita chamou de firandulagem 
metafísica. 

O estudo da história do positivismo no Brasil mostra que em dois 
pólos intelectuais principais esse pensamento se concentrou: no Recife, 
na sua Faculdade de Direito, sob a liderança do grande Tobias Barreto 
de Menezes, onde era mais forte a influência de Herbert Spencer e a 
vocação para o evolucionismo social, à maneira darwiniana, e no Rio 
de Janeiro, na Escola de Engenharia, com Benjamim Constant à frente, 
onde foi mais marcante, sem dúvida alguma, a influência de Auguste 
Comte. 

Como se sabe, seria da Escola de Engenharia Militar do Rio de Janeiro 
que sairiam os corifeus da República, que se representavam nos oficiais 
mil i tares mais jovens, com fortes pendores para exacerbação 
nacionalista e para a crença no progresso inevitável do gênero humano, 
num quadro de ordem que hoje se diria imperativa; o antimonarquismo 
militante era outra característica desses positivistas, ífue sem nenhuma 
dúvida foram de importância máxima na formação de muitas gerações de 
militares e civis. 



A rejeição a Auguste Comte, na Escola do Recife^ segundo 
autorizados analistas da época, se deveu sobretudo SLO sentimento reUgiúso 
e quase-dõgmáticô que se infundia em suas principais idéias e Clóvis 
Beviláqua, apesar de filho de padre, nâo nutria pela metafísica ou pela 
teologia interesse que sequer rondasse, mesmo por longe que fosse, a 
sua curiosidade intelectual, 

Foi seguindo as pegadas do Mestre Tbbias Barreto de Menezes, na 
Faculdade de Direito do Recife, que Clévis Beviláqua, depois de se 
entusiasmar pelos estudos do Direito Positivo, transitou por Rudolpfe 
von Jhering, que punha em relevo os dados culturais ou experimentais 
do Direito, de certo modo recusando os metafisicismos improdutivos. 

Clóvis Beviláqua tornou-se leitor assíduo dos livros de Jhering, com 
destaque para A Luta pelo Direito, que citava com freqüência, admirando 
o método de aquisição dos direitos individuais, e,Á Finalidade do Direito, 
a que dedica grandes e merecidos elogios no seu iwm Juristas Filósofos. 

Em saudação que dirigiu,̂  na ABL, em 1910, ao eminente jurista 
Pedro Lessa, que foi Ministro do Supremo Tribunal Federal, Clóvis 
Beviláqua fixou doutrinariamente a cisão entre a metafísica e o 
empirismo jurídico, quando teve a oportunidade de assinalar a sua 
rejeição ao tradicional postulado jusnaturalista da aquisição, pelo 
homem, da idéia de Direito como algo inato, aceitando, em contrário, 
que este (o Direito) é um fenômeno social (e, portanto, empírico), que 
lentamente se transforma indefinidamente e se vem consolidando, também 
aos poucos, laboriosamente. 

Será acertado dizer que Clóvis Beviláqua, por ser de agudíssimo senso 
filosófico, superou, com antecipação de alguma décadas, esse falso-
dilema que durante tanto tempo dividiu a concepção do Direito, esse 
pseudoproblema que consiste em contrapor o Direito Natural e o 
Direito Positivo. 

O afastamento do Direito Matural não significa a negação da justiça 
como valor fundamental do Direito, nem a exclusão de outros valores 
como a equidade e a legitimidade, mas importa em valorizar o sistema 
jurídico positivo como uma integralidade em si, um ordenamento pleno, 
capaz de fornecer ao pesquisador de soluções jurídicas para problemas 
reais os resultados almejados. 

Essa postura de valorização do ordenamento, captando os seus 
limites e roteiros vertidos nas normas, viria a ser o grande facho das 
invenções jurídicas do século posterior a Clóvis Beviláqua, com soluções 



e compreensões que o Mestre intuiu com perfeita lucidez, afirmando, 
naquela falada saudação a Pedro Lessa, que repele o apriorismo racionalista 
de Stammler, que pretende ressuscitar o finado Direito Natural, aceitando 
o método empírico dos novos tempos que vêem, no Direito, um resultado da 
cultura, que lhe reflete os vários componentes ideais e materiais. 

Ao acolher os vários componentes ideais e materiais do Direito, Clóvis 
Beviláqua de algum modo recusa a acepção do direito puro, escoimado 
do que pode ser testado pela experiência ou verificado pela observação, 
assim se colocando contra a postura de hiperbolização da norma, que 
seria tão do agrado de outros positivistas-não filósofos. 

Já nos últimos anos de sua vida pública, pois se retiraria para o ócio 
com dignidade em 1934, teve oportunidade de reafirmar o seu credo 
jurídico ao agradecer a homenagem que lhe foi prestada por ocasião do 
seu jubileu, em 1933, afirmando que teve um dia a pretensão de tracejar 
a fórmula da evolução jurídica ao afirmar que o direito descreve três ordens 
de desdobramentos, em sua marcha evolutiva, as quais se unificam, 
convergindo para o mesmo fim, acrescentando o seguinte: 

"A História mostra que a evolução do Direito se tem efetuado: a) 
pelo reconhecimento de um número mais avultado de direitos atribuídos 
a cada pessoa; b) pelo alargamento progressivo das garantias jurídicas 
que são concedidas a um maior número de pessoas; c) pela segurança, 
sempre crescente, dos direitos reconhecidos." 

Esse método de análise da evolução jurídica pode ser testado pela 
experiência ou verificado pela observação, servindo, ainda, de forma 
completa, para explicação das implantações positivas de normas 
processuais , com o que o Mest re pressent ia o fenômeno da 
constitucionalização do processo representado pela expansão das garantias 
e das sobrenormas que lhes dão estabilidade. 

Esse o positivismo fecundo, não estéril, calcado em base de sensível 
percepção filosófica do Direito, que em Clóvis Beviláqua assumiu 
dimensão total e que hoje faz tanta falta aos esforços de compreensão 
do cosmos jurídico. 

No livro Direito das Coisas, Clóvis deixou bem nítidas as mais 
importantes distinções entre os institutos fundamentais desse setor 
cognitivo do Direito Civil, mergulhando nas suas raízes romanísticas e 
atualizando, a partir delas, as referências essenciais de conceitos como 



posse, propriedade, usufruto, enfiteuse, habitação, uso, penhor, 
hipoteca, anticrese e outros, em tudo deixando a nota, então marcante, 
do que se poderia dizer exclusão da ingerência alheia, detalhe que não 
passou à margem da aguda percepção do grande San Thiago Dantas. 

O próprio Clóvis, no que respeita à posse, registrava em prol da sua 
elaboração intelectual, tratar-se da primeira legislação positiva a 
consagrar, inteira e francamente, a doutrina de Von Jhering, que, como se 
sabe, era a mais nutrida nas fontes romanas; também ficou o Direito 
Brasileiro lhe devendo o detalhamento esmerilhado da proteção 
possessória, por meio dos interdicta, representativos da concepção do 
famoso direito de seqüela a assegurar a proteção, a reivindicação e a 
defesa da res, contra quem quer que turbe a sua fruição, em qualquer 
das possibilidades. 

Os modos de aquisição da propriedade também mereceram do mestre 
teorização acabada e, nesse sentido, a sua doutrina foi conspícua, 
influenciando forte e diretamente gerações e gerações de juristas 
brasileiros, bem como profissionais de outras ciências sociais, alguns 
timbrando em assinalar-lhe um viés ideológico conservador; essa crítica, 
procedente ou não, precisa, porém, levar em conta que o elaboiador 
da teoria positivada no Código Civil refletiu com fidelidade e captou 
com completude o famoso espírito do povo, tanto que se plasmou com 
estabilidade e definitividade, mesmo que alguém de má vontade possa 
dizer que isso não representava o povo, mas talvez apenas parte dele, 
precisamente a elite dirigente da sociedade brasileira, porém isso seria 
assunto para outras divagações. 

Ouso afirmar, contudo, que no Direito das Coisas de Clóvis Beviláqua 
não se acham as posições heterodoxas, como as que advogam o 
chamado direito alternativo, que, sem embargo da sua criatividade, 
detona em nome do positivismo construtivo, os valores tradicionais da 
segurança, da certeza, da estabilidade e da ordem. 

bAimstxo César As for Rocha 
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TITULO I 

PRELIMINARES 

Direito das Coisas 

CAPITULO ÚNICO 

§ 1.° 

DIREITO DAS COISAS. CÓDIGO CIVIL BRASILEIRO. 
CÓDIGOS CIVIS ESTRANGEIROS 

I. Direito das coisas, na terminologia do Direito 
Civil, é o complexo de normas reguladoras das relações ju
rídicas referentes ás coisas susceptíveis de apropriação velo 
homem. Taes coisas são, ordinariamente, do mundo phy-
sico, porque sobre ellas é que nos é possivel exercer poder 
de dominio. Todavia ha coisas espirituaes, que também 
entram na esphera do direito patrimonial, como é o direito 
dos autores.sobre as suas producções literárias, artisticas ou 
scientificas. 

Por outro lado, nem todas as partes da natureza po
dem ser olbjecto de direito patrimonial. Para que sobre as 
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coisas materíaes possa o homem exercer o seu poder jurí
dico, é necessário que sejaíti límátadas e estejam ao seu al
cance O limite pode ser determinado, apenas, vagamente, 
pelo interesse econômico; tal é o caso do espaço aéreo e 
do subsolo. As forças naturaes, que, aliás, não occupam 
logar no espaço, como a eíectrícídade, somente entram: ns 
espliera do direito, quando apprebendídas e submetÈÍdas 
á dominação do homem (1). 

ir. O Direito das coisas constitue o segundo livro 
da Parte especial do Código Civil brajítóro, Compreíjen-
de; a posse, a propriedade, os $tus desmembramentos e 
modificações, inclusive a propí-í-̂ dade literária, scíeníâfíca 
ê artijtícâ. 

Em doutrina, é esse mesmo o conteúdo do éheko das 
coisas, salvo quanto ao direito autoral, que o nosso Código 
denominou propriedade literária, scíentífíca e artística, sem 
attender á evolução átêm complexo de normas, que es-
t2va a reclamar outra designação mú§ conforme á natu
reza das reíações juúálcãB a disciplinar ,̂ segundo se verá 
em logar opportuno* Em regra, o direito autoral e t^' 
giáo por lei especíat 

A expressão direito dos bens é msk estensâ do que 
direito'das coisas; por ís^o é aquella denominação que ap-
parece mz Parte Geral do Código Cívíí; por isso nl© ap-
parece neste íívro, que tem m limites do seu objectoí di-
reto das coisas. 

Em setítiáú píiílosopíjíco, bem é tudo quanto cor-
responde, de modo geral, á satí^façlo dos nossos 

( í | í, Kítntn^ Lehrbuek des buerfferíiehen. Eeehts, K, f í, I I . Mmt 

teaíisfíorfas, s&£i& vêss, mal tíaasfstfter f&v& esse tmtm® & istsçio áê f*©» 
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Para o economista, é .o que corresponde á satisfação das 
necessidades pessoaes ou sociaes, é o utü. Os nossos desejos 
Íntimos, as nossas aspirações puramente moraes, esthe-
ticas ou scientifícas desenvolvem-se em campo differente 
do econômico e do jurídico. 

Sem duvida, o bem jurídico é, também, utilidade, 
quando é parte componente do patrimônio, que se define 
como o complexo das relações jurídicas de valor econô
mico ( 2 ) . Mas, alem dos bens patrímoniaes, o direito pro
tege interesses de outra categoria, nas relações de ordem 
moral e na constituição da família. 

IIL Os Códigos Civis, que adoptaram para a dis
tribuição das matérias por elles reguladas, o modelo fran-
cez, não têm um livro consagrado, especialmente, ao di
reito das coisas. Obedecem á classificação differente. Aquel-
les, porem, que seguem o systema allemão, destacam as 
relações jurídicas referentes ás coisas num agrupamento 
systematico, sem, contudo lhe darem o mesmo posto. No 
Código Civil aiiemão o direito das coisas (Sachenrecht) 
é o terceiro, após a parte geral e o direito das obrigações; 
no suisso, occupa o quarto livro, depois do direito das pes
soas, do direito da família e das successões, sob a denomi
nação de direitos reaes {droits réels. diritti reali) ou direito 
das coisas {Sachenrecht), segundo as três línguas nacio
nais da Suissa; cgualmente, no moderno Código Civil do 
Peru, é o quarto livro, que trata de los derechos reates; 
€ a Reforma do Código Civil argentino consagra o seu 
quarto livro aos direitos reaes sobre as coisas. 

{2) S(^re x> conceito de patmnomo, veja-se a Theorm geral do èU-
reito cmí, 2.» ed., S 28, I I I , 
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TITULO II 

Da Posse 

CAPITULO I 

DA POSSE EM GERAL 

ORIGEM DA POSSE 

I. Eistado de facto, a posse antecedeu á propriedade, 
estado de direito, na apprehensão e utilização das coisas 
do mundo externo, para a satisfacção das necessidades do 
homem. Nos tempos primitivos, não havia organização 
juridíca; as coisas necessárias á vida precária, dos rudes 
especimens da familia humana, estavam ao alcance da-
quelle que as pudesse colher. Um texto de NERVA conser
vado por PAUIX) (D. 41, 2, fr. 1.°. § 1°) diz: dominium 
rerum ex naturali possessione ccepisse. 

Por melhor defenderem o celeiro, que a natureza lhes 
offerecia para. a nutrição, os homens se agruparam e a 
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posse das coisas utilizáveis apresentou o caracter collecti-
vo (1) . As tribus eram possuidoras das terras, que oc-
cupavam e os indivíduos se utilizavam das coisas ncllas 
existentes, segundo as suas necessidades, mas respeitando 
os interesses da collectividade, na qual encontravam pro-
tecção, e a cujas determinações se submettiam. 

II. Segundo NlEBUHR, em sua Historia romana, 
a posse, em Roma, começou a receber defeza jurídica, des
de que o pretor interveio com a sua acção protectora em 
favor dos que se haviam fixado no ager publicas, por 
concessão da Republica, e soffriam tufbação arbitraria no 
gozo da mesma. SAVIGNY achou satisfac»^oria a explicação 
dada pelo historiador, á origem dos interdíctos posscsso-
rios, que se foram,, ulteriormente desenvolvendo e aper
feiçoando (2) ; e DERNBURG abre o seu estudo sobre a 
evolução e o conceito da posse juridica do direito romano, 
affirmando que o direito e a theoria da posse dos romanos 
teve o seu ponto de partida na posse das terras communs 
em Roma, como escrevera NlEBUHR e corroboram inves
tigações posteriores de conceituados historiadores- (3) . 

III. O antigo direito germânico apresenta forma 
especial da posse: a Gewere, que ENDEMANN nos diz ser 
a dominação effectiva de uma coisa, tendo por finalidade 
o exercício de um direito real. Não é, propriamente, um di
reito, c por isso basta a pretenção a um direito real, sem 
prova rigorosa dellc. Todavia ella tem caracter de obje-
ctividade e não deve servir de simples meio provisório de 

(1) HERMANN POST, Grunãlagen des Rechts, p. 322. 
(2) SAVIGNY, Traité de Ia posseaaion, trad. H. Staedtler, 3.» ed., 

í 12-0. 
(3) DERNBURG, Entwicklung wnd Begriff dea Juristíachen BesÜz dea 

r. Rechts, § 1.». 
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protecção. Dá forma sensivel ao direito real. E' a vesti
menta do direito das coisas (vestitura). 

SCHULTE explica: a Getuere não é um direito par
ticular, mas o facto de exercer um direito sobre uma coisa, 
podendo estender-se, por influencia do direito canonico, 
a todos os direitos úteis. 

E KoHLER recorda que a Gewere ampliou a noção 
da posse estendendo-a, também, a casos em que nào ha 
poder de facto immediato sobre coisa do mundo exte
rior (4) 

§ 3. 

THEORIAS DA POSSE 

Ao apresentar o Projecto de Código Civil em 1889, 
escrevi as Observações para esclarecimento do mesmo, di
zendo, quanto á posse, o seguinte: 

"Não ha, certamente, assumpto, em todo o direito 
privado, que tenha, mais irresistivelmente, captivado a 
imaginação dos juristas do que o da posse; mas também, 
difficilmente, se encontrará outro, que mais tenazmente, 
haja- resistido á penetração da analyse, ás elucidações da 
doutrina. 

(4) ENDEMANN, Lehrbuch dea buergerlichen Reehts, II, S 27; SCHUL-
n, HtaUnre du droit et dea inatitutions de VAllemagne, trad. M. Four-
-^-T, § 146;,KoHLER,.Le/ir6Mcfc d. b. Reehts, II, § 11. 
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ir^///"Dir4se.-)iajqiW; mesta» região;: ojide;uma certa caWgOH 
ria de direito nos ap^acecc^ ^aánda .̂cm wia deformação; na 
ot̂ squí"̂  trains^Ê^p 4<3,.chap? p.a.í̂  o ccis^os^ .a doutrina toma 
q aspecto do .meio, de-onçl^ fíperge e, x^í\ecte sobíe os es-i 
piritoç, apenas, |uma luz di^bia de crepúsculo. 

"Nenhuma theoría, diz ENDEÍiliAiNfN (1 ) , apreséfítár 
taro «'grande'vfflíiedade de opiniões; màs é íjossívcl rcduzil-
is a dois g^rupos: 

a) Theoria sabjectiva, que se tornou dominante 
:om a obra monumental de SAVIGNY, Das Recht dès Be-
útzes (2 ) , segundo a qual é a vontade de possuir para 
;i que origina a posse jurídica, e quem possue por outro é 
ietentor. Assim, o represent^inte não possue, porque non 
labet animam possidentis (D. 41 , 2, fr. 1 § 20 ) ; o lo-
atario também não possue, pois que conducenti non sit 
mimus possessionem adpiscendi. 

b) Theoria objectiva, intelligcntemcnte fundada por 
HERING, principalmente no seu Besitzwilíe (1880) , para 
qual a vontade individual é, de todo inoperante e indif

erente ( 3 ) . E ' uma regra dé direito objectivo, uma dis-
oSiçãõ dé lef; qiíe decide sé teihos deante de nós a posst 
•u a detenção. 

A tbétííiá de JHERÍNG foi àdõptádà por BARQN, 

*FÜÉÜGÉá, ZÒLL, A P P L E T Ü N , VERMOND e õotroi. 

,A, doutrina, um momento desoiientada pela -obí» 
cnial de JííERlNG pensa- DüQUESNE (4) que vaç,- r?ço-
rando animo e se recusa a seguir o sábio romanista, pelas 

<1> Einfuehrung in das Studiun d. b. Eechta, II , S 26, n . 16. 
(2) Veja-se adeante o S 4. 

, . „ í ^ .^eiarse adeaijite o, 8 .5 . , , . 

^03. ' •''^'" .••w;!i»í«')iif. ^ -,*. -..-.-fi.Tiv.íiv <, i/r, t j í ! „ •. ,:<T!'M\ rn 
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luanbaijsabretwíJoy se tráveu-largéífií ^^òfüíitfò debate?^dd 
qual*-''-t8Mltoü, •ò{íca«t*,:?6CTé'ôí>nkedi<^ iqüè '^ '-fta í̂af 
dado iuitt-vakípjexbéSíi^oíQtvíIjiíydét dâ Vòiít̂ âde stibjeétivav 
B;tsé KAÍRUOWA:; KUNTZE^:B!EÍ5KER, •E>ERNMÍR(!í;"'ha-9\l-
kfiSianha, 'CÜQ, - ADIBERT ''è/íõ rííwwbpfíò IXjQK^ESíiffi, nar 
França, c ASCOLI, na Ital{ã!'tíSò actcítíani-a ddütírrtiâ dé 
J'HERlM<i5> éni'-áua íftíégíMáde, è^Hò-maíí ipp.rdxiínados 

ExpprrserãiPf resumidamentô, esta^. d^as theorias,r;nO!Ç 
garagraphQs s^gviiat^s, assim ç o p ^ íi,idí9 ?íosç/ K G U L E R / 

que se afasta de antbas. Outras theorias têm apparccido:; 
miis GU",são in<HÍiCi<:3êQeS:da8 apQJítsdfls; ou são îé Ivalor 
samenoSí ; "'.-•v\-^-r- ••:••••• >':•;'••:; : Í ; > 2 0 ' - r. n : ' : ? i ; ! . : ; - ? ^ 

í.. §p^.° -

iV"/.- '. < • ' " , ' T-J"' -v ' 1 > / " • ' : • : . 

r 

-•:; ";f 
t 

. .-'0 . O ' / , ! •':'.r! /\ 
/"' - - : • r • 

, . • • ;• ' j f : • • •: 1 

OI.'.?'-

•" -:i'' c!TlfflOMA:SüBJÍfir€TlVX'Í>É'SAyiGN^^^ 7' 

meixt^, da.co^^a,^c^^^.^iji^ç^p.^çl^.^^^o^^^def^^^^ Ç 4e;4çri 

, i^')'"f'lJ6,. pfe' SAVnSNY,; Triatitte' de ta posaession en droit romçiin^ 
^ . C * l̂ UiSTMíad ító>/a. <StàMtfé*,^d&mo^.^r^èK^a^eWnotada^peií? 
fSltítLr^^ih ^W^^h, l979;.rí)««NBUKí;v,Xím«i y ĵ̂ í̂  -tràdcnCiça^s, 
wnw» reOTi i§ l e ô e t91; b mesmo, Èritwickíung iind Begríff des juria-
j ^ «««teea des roemiachen Re^hts, Halle, 1883; ÇuQ, Lea institutions 
«ITÍIf*"?.*'!''/**^'""' '°^- II' I*a™' 1902, p. 202 e segs.; EAYMUNoa 
A4 íoírí"^'^ c/erccfeo CÍDÜ argentino, Dereckos reales, I, Buenos 
^5^'JvtK iSf.* i 7 « segs . ; LAFAYETTÍ, Direito. «tos^Coíso^ 5io 4e Janeiro. 

dtrgtto ronu»eSÍ^Kí6 ãè Jáfteíía} «SSfí^âíoe^&o^jtóKiíÊ, ü' posai e,o «wa 
frotecçüo. Rio de Janeiro, 1937, 2 vols.; •ft.«B-.5=t)L\'>XRÍ;''£o';fo»8e^iion, 
jBMDcelona, 1884. 
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der tem por fundamento um direito é jus possidendi, di
reito de possuir, Quando, porem, dá origem a direitos, 
sem se fundar cm direito, é jus possessionis, é a posse ju-
ridica, protegida pelos interdictos" e podendo, pelo usoca-
pião, transformar-se cm dominio. Se não tem por fun
damento um direito, nem gera direitos, é mera detenção 
(nuda detentio), facto material. 

São dois os elementos constitutivos da posse, como 
forma jurídica especial: o poder physico sobre a coisa 
(corpus) e a intenção de a ter como sua (animus) (2) . 
Nem, somente, o poder physico (detenção), nem, exclu
sivamente, a intenção de ter a coisa como sua, constitue a 
posse (3) . 

Nas fontes romanas, encontram-se designações dif-
fcrentes para a posse: civilis possessio, naturalis possessio. 
A posse civil (civilis possessio) é a que tem valor juridico 
e, por isso, conduz ao usocapião c é defendida pelos inter
dictos . Entretanto a posse, que serve de fundamento aos 
interdictos, é designada pelo simples vocábulo possessio, 
desacompanhado de qualquer cpithcto; de modo que ha 
duas modalidades de posse jurídica: a civil, que conduz 
ao usocapião e a posse sem cpithcto, que se defende pelos 
interdictos (4) . A posse natural é a que não tem cffeitos 
jurídicos. A posse que produz usocapião também é defen
dida pelos interdictos. Mas nem sempre a defendida por 
interdictos produz usocapião (4-a). 

São essas as designações que têm interesse para a dou
trina. Outras muitas, como possessio justa, injusta, bonae 
fidei, malae fidei possessio. designam o alcance ou o valor 

(2) D. 41,2, fr. 3, § 1: Adpiscimur poasessionem, eorpore et animo. 
(3-) D. ibidem: neque per ae animo, aut per se eorpore. 
(4) SAVIGNY, op. cit., § 7. 
(4-a) SAVIGNY, loco citato. 
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da posse; mas não orientam o theorico, em sua cons-
trucçáo. 

Ainda que a posse recaia, normalmente, sobre coisas 
corporeas, as idcas romanas permitíem falar, também, da 
juvis quasi posse&sio, tendo por objecto os direitos reacs. 
Haverá, pois, uma posse de coisa incorporea como são esses 
direitos susceptíveis de posse. 

Cumpre esclarecer esta relação. Os direitos susceptí
veis de posse são as partes constitutivas da propriedade do 
dominio: as servidões reacs, as pessoaes e a superfície. A 
posse desses direitos não se refere á coisa corporea e t\m 
ao exercício ú..: direito. "Assim, por exemplo, o usofru-
ctuario não tem. do ponto de vista da propriedade, posse 
jurídica da coisa; sua posse é, simplesmente, natural, e a 
posse jurídica do proprietário não se acha impedida pelo 
usofructo, como não o seria pelo simples aluguer. Mas o 
usofructuario tem a posse jurídica do seu direito de uso
fructo. e é a esse titulo que se lhe devem conceder os inter-
dictos" (5 ) . 

Adquire-se a posse: a) por um acto physico, a ap
preensão da coisa (corpus); b) pela vontade, que deve 
acompanhar esse acto, quer se trate de acquisição origina
ria, quer da acquisição de posse derivada (animas). 

A appreensão consiste na "possibilidade material de 
fazer da coisa o que quizermos e afastar delia toda a:ção 
estranha" ( 6 ) , sem que haja, sempre e constantemente, 
necessidade do contacto physico. 

(5) SAVICNY cit, § 12. 
^ opinião do grande jurisconsulto allenião funda-se em PAULO 

^*y •*'.» 2, i r . 1, § 21: nov, est enim corpore et tactu necesse apprehendere, 
aed etiam oeculia et affectu, e dispensa as ficções que outras invocaram 
para explicar casos de appreensão sem contacto physico. Op. cit., § 14 
tn fxne e nota 1 á p . 194, da 3.» ed. belga. 
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A appreensao do immovcl resulta da simples pre
sença do adquirente, se não estava na posse de alguém 
(vácua possessio). Se o immoyc] já estava na posse de 
DUtrem, ou o possuidor será rcpcILdo (dejectio), occupan-
do o novo adquirente o immovcl, ou este ultimo receberá 
do anterior a posse da coisa (tradiiiò) (7 ) . 

A appreensao das coisas moveis se opera pelo facto 
de a ter o adquirente em sua mão, ou pela simples presença 
do adquirente nos casos seguintes: a) quando mando entre
gar a terceiro a coisa que alguém me entrega; a posse jurí
dica me foi transmittida e eu a passei a terceiro; b) a coisa 
é ccilocada na presença do adquirente, de modo que elle 
possa segural-a em qualquer momento; a coisa acha-se 
num edifício fechado e entregam-sê-lhe as chaves; c) a 
coisa possuída por outrem é collocada na casa do adqui-
fente por ordiem deste ( 8 ) . 

O animas conisiste na intenção de ter a coisa como 
própria; é o anirnus domini, que não se deve confundir 
cõm a opinio domini, a convicção de ser realmente pro
prietário. A posse, em certos casos, aliena-se, independen
temente da propriedade, e então, não c o animas domini 
que se juntá á appreensao, más, simplesmente, o animas 
possidendi. 

Ha pessoas, que não podem adquirir posse; taes são: 
as pessoas civis, o louco, o infante. Não têm vontade apre
ciável em direito. Mas podem adquirir posse por meio dé 
seus representantes (9 ) . 

Conserva-se a posse emquanto perdura a relação 
physica entre o possuidor e a coisa possuída, unida á in-

(T) SAVIGNY, op. cit., S 15. 
(8) Idem, op. citi, §§ l6 a 19, ein, que a matej;Ja «, Iĵ rg;ajn îH<e,. 

4iscatid0.. 
(9) SAVIGNY cií., § 21. 
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tm<;m dle ttl^a para si o possuidor. Faittndo wa destes 

A posse joridiea. ê defeadida por âqoes espÉ îaes., 
todas baseadas imm aeto lesiva do M pQ^^&mm&. Os 
ànterdietos minmiâm pQssemoms defendem a posse eoa« 
ira as tuibações; os t&mp^Qmém pmmsskmk pmpoem-st 
a restituif a posse ijsiirpada. 

Os mt&iáktQs- ãéipmená&ê pQsmsmQm& nm se pren
dem á noção de posse; qmm os invoca nio pretende ter 
posse accual nem Jâ ter possmdo. Não SÂQ, portanto, ia-
terdictos possessorios (U )» 

Para SÀVÍQNT, O fundamento dos interdictos posses-
sérios ê a inviolabilidade da pessoa c a relação, que se es-
tâibeíece entre ella e a coisa possuída. E assim &„ poreme. 
nlo sendo a posse wm direito, a sua perturbação ou usuír-
paçlo, propriamente, nlo violam direito, e sim importam 
òffensa ao possuidor (12). 

§ 5.° 

TBEORIA OBJECTIVA DE JHBüIííG (1) 

! í r frA ti^eôria do genial professor de Goetingeii, que tão 
í̂xálundaíií p empolgantes paginas insculpiu no Èspirim 

éü'€irekó tomario. nesse estupendo livro. A fímUf^&é^ HQ 

{íôl «AviGNY éL,. II 29 a 33. 
iU} ^/mmr ^ . , I I 34 a 43. 

(T) Ás citações <io« | anterior,, accif«ícej»t0m-!S;e> ^umLsm. vQN JHEW 
WNct Der JBe8Íí?it?iííe, íena, 18S9; FoíMÍçítien| áffs ^«r í í t t» p^sse»çpíres. 
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direito, na Ptehistoria dos indo-europeus e em muitos ou
tros monumentos de intelligencia e saber, foi por clle mes
mo resumida nas seguintes palavras: a protecção da posse, 
como extcriotidade da propriedade, é complemento neces
sário da protecção da propriedade, é facilidade da prova 
em favor do proprietário, que, necessariamente, beneficia 
também o não proprietário (1-a). 

Entre a propriedade e a posse, ha uma correiação es-
tensiva. Os limites da possibilidade para a propriedade são 
os da posse; posse c propriedade são relações perfeitamen
te paraiellas. Portanto, onde não se concebe a proprieda
de, seja porque a coisa c inapropriavel, seja porque a pes
soa não tem capacidade para ser sujeito desse direito, não 
é admissivel a posse ( 2 ) . Mas onde a propriedade é possí
vel, a posse também o é ( 3 ) . 

Se a posse é a exterioridade da propriedade, o crité
rio da existência da posse ha de ser o modo pelo qual o 

t rad. O. Meulenaere, 2.""-' ed., Paris-, 1882; Dit corpiis possessionis, ap-
pendice á traducção do Código Civil ailemão por O. Meulenaere; Os fun-
davientos doit mterdictos posnessorios, trad. Adherbal de Carvalho, 2." ed., 
Rio de Janeiro, 1908; Questões de direito civil, onde vem a theoria sim
plificada da posse, pelo mesmo traduetor. Rio de Janeiro, 1899; DUQUESNE, 
Disttnction de Ia possession et de Ia détention. Paris, 1898; SALEILLES, DÍ? 
Ia possession des meubles. Paris, 1907; ENDEMANN, 'Einfuehrung in das 
Studium, des buergerlichen Rechts, II vol., Berlin 1900, §§ 25 a 46; G. 
CoRNiL, Traité de lá possession dans le droit romain. Paris, 1905; EDMUN
DO LINS, Estudos jurídicos. Rio de Janeii'o, 1935, Ensaio sobre a posse; 
SALVAT, Üerecho civil argentino (Derechos reales), ns. 38 a 40. 

Códigos: Civil ailemão, ar ts . 854 e segs.; suisso, 919 e segs.; pe
ruano, 824 e segs. . 

Vejam-se, ainda: Reforma dei Código Civil (argentino), I, p. 143 e 
seg&., e II, 1.403 e segs, . 

(1-a) Fo7ideme^it des interdits possessoires, trad. Meulenaere, 1882, 
' • 42, que corresponde á p . 71 da trad. Adherbal de Carvalho, 2.» ed. 

(2) FoTidement'dt., p . 129. 
(3) Fondementa cit., p . 138. 
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proprietário usa, normalmente, de sua propriedade, o qual 
varia segundo o destino econômico das coisas, de que o ho
mem SC serve. Ha coisas que permanecem sob a protccção 
ou vigilância pessoai ou real. outras não. O lavrador deixa 
cs seus molhos de feno ou de trigo em pleno campo, o ar-
chitecto deixa, ao lado das obras, que está construindo, 
os materiaes a ellas destinados; mas ninguém assim pro
cede com relação aos seus objectos preciosos, aos seus mo
veis, etc; todos os conservam dentro de casa. O mesmo 
estado, que é norma! para as primeiras dessas coisas, será 
anormal para as outras, porque não é esse o modo pelo 
qual. habitualmente, se manifesta a extcrioridade da pro
priedade sobre ellas. Assim, a posse deve continuar para 
as primeiras, quando não haja vigilância pessoal ou real, 
e cessar para as segundas. Se encontramos materiaes de 
construcção junto a obras, sabemos que ha um.a relação 
de vontade de alguém, perfeitamente visível, tendo por 
objecto aquelles materiaes. Se, porem, é uma jóia, que ahi 
encontramos, tal relação não existe, e prestaremos serviço 
ao possuidor, levando-a para entregar-lh'a ( 4 ) . 

A posse é visível, como a não posse "e c, precisamen
te, essa visibilidade que é da mais alta importância para 
a sua segurança. Com effeito, a segurança da posse não re
pousa somente no elemento physico, isto é, nas medidas 
de segurança tomadas para defendel-a. mas, também, no 
elemento moral ou jurídico, isto é, no receio de lesar os 
direitos de outrem, inspirado pelo senso jurídico ou pela 
lei. Se passo junto á armadilha coUocada por outrem na 
floresta, sem me apoderar do tordo ali preso, o motivo, 
que me retém, não é de natureza physica, e sim de natu-

(4) Fovdement des interdita, p . 143 e segs.; t rad. Adherbal de 
Carvalho, 187 e segs.. 
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reza, purameiite, moral: é o respeito áz propriedade 
alheia" ( 5 ) . 

Em conclusão, dizer que a posse das coisas é exterio-
ndade ou üisibiíidade da propriedade, c resumir, numa 
pbrase, toda a theoria possessoria. Com estas palavras, fe
cha JHERî s'G o seu livro sobre o Fundamenio dos inter-
dictos possessorios. E convém recordar que entre esses re
médios, incliie os adipiscendae possessionis, que SAVÍGNY 

«xcluc da esphera da posse. 
JHEIIÍNG, como SA¥IGNY, de accordo com os juris-

consulíos romanos, destaca dois cicmcntos constirativos 
da posse: cotpus et animas. Mas JHERING não vê mo cor-
pus a apprcensão da coisa ou a presença do possuidor. 
Para elle, pois que a posse c a cxíerioridade da propriedade, 
o corpus se apresenta como o modo pelo qual o proprie
tário usa, de facto, de sua propriedade. E ahi se acham 
Bnidos os dois eiementos, o pbysico e o moral: o estado de 
facto exterior e ã vontade de se iitiiilar, economicamente 
4a coisa. 

O volume intitulado Der Besitzwiíie, o papel da 
vontade na posse, destina-se a resolver a duvida que se 
apresenta deante de um estado exterior de facto, se a re
lação, é posse oo detenção E declara: Haverá sempre pios-
se, quãtido coexistam os dois presuppostos, considerados, 
em geral, necessários á relação possessoria, a menos qüe 
uma determinação de lei, excepcionalmente, declare que 
se trata de simples detenção ( 6 ) . 

"'A theoria objectiva de jHERING, adóptada pelo 
nosso Código Civil, arts. 485 c 487, asserta MATOS P E I -

{5| F^nãement des interdits, p. 160; trad. Adherbal de Carva-
&% p . 232 e 233. 

Í6|, Der MesiizmoiMe, sugleich MÍTie Kr^ik d«r kerrtcheTtàen juris-
Hchvn Methodie, Jena, 1S89; p . € a 8, 
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XCsnPO, é, certameeíê, unu âouttmz mais aperfeiçoada e 
mais simples, poís prescÍKde ãe quãlquet presnmpção eiti 
favor do possEídor; itias a ínáliírukâo da posss, em cire í̂ío 
rontraíio r,ão chegou a esse goii âe evoíuçào. 

Realmente não tem faltado críticas á dotitrífia âe 
JHERÍMG, E , com referencia á dístÍHcção entre posse 2 âe-
temçm, uma das mais ímpressíoisantes foi á de DüQUESME. 

OüQüESJyE combate JHERIMG em face da bístoría 
e dos textos, e fere, precísameiite, tirii poEto fraco da dotf-
tríua áo grartde Jttrísta pensador, com as ai;mas da crodi-
çzo i da crítica (7) , 

MATOS PEIXOTO, utim íí\?£o de excepcional valor, 
como argttcía, elevação de pensamento e investigação, mos-
tm qntf íiístoricamente, não é lícito dizer qtie ba paralíe-
íkmo entre a posse e a propriedade, poís qrae aqaelta é 
anterior a esta, como affírmoti MEE:VA, com apoio nos 
factos e na lógica, Mas e bem certo que esse parallelísmo 
se fírmoti, desde que a orgaíiízação social críoti a ínstí-
Êeíção da propriedade. 

VI o fomanísta brasileiro, aliás como DuQUESfíE, 
contradícçlo entre o conceito do corpus nos Interdtctos — 
a maneira pela qual o proprietário trata, habitualmente, de 
mm coisas, a exteríotídade da propriedade — e a affír̂ ^ 
íHâçio da Besífzwíííe, p, 324, em que se diz — qee seria 
inverter a relação entre posse e propriedade offerecer por 
niôdeí© o Ijfopríetarío ao possuidor, para que este delíe 
«ííla com© deve possEÍr ̂  por ksú qm a posse é anterior 
e'íí pfopfkdade posterior, qme se compteenâe posse sem 
f^ôptíedade, mas nio esta sem aqaella e outras conside-
m0e^ semeíhâmes. Mas nessas mesmas paginas, como em 
<í©tfás, JHERTMG affírma qm a posse constitüe "o presop-
psstú âe íscm da valorização econômica da propríeáâ-

(f) ÍHáíinctfm ée U pmumim et d^ tm âétenMm eu ãrMp rofmtm. 
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de" (8 ) , o que vale dizer: a posse é o modo pelo qual 
o proprietário, habitualmente, se utiliza de suas coisas. 
Dahi o'bem conhecido postulado da propriedade: o direito 
de possuir (jus possidendi). Sem esse direito, a proprie
dade seria um nome sem sentido. 

O pensamento de JHERING. na passagem referida, era 
mostrar que entre a posse e a detenção não ha, como en
sina SAVIGNV. a differenca rcsuitante da falta do animas 
domini para a detenção, elemento que ha de existir na pos
se jurídica. Por isso. affirma que se comprehende a posse 
sem a propriedade: mas dahi não se infere que a posse 
não seja, normalmente, visibilidade da propriedade. His
toricamente, a pos"-" antecede á propriedade; estabelecida 
esta, porem, a posse é a exterioridade da propriedade. O 
facto transformou-se em direito. A crysalida fez-se bor
boleta. 

§ 6.° 

THEpRIA DE KOHLER (1) 

JOSEF KoHLER colloca-se em ponto de vista intei
ramente differente das escolas, a que alludiram os dois pa-
ragraphos anteriores. Sobretudo SAVIGNV parece-lhe ter-
se desviado, mais do que outro qualquer jurista, da ver
dade histórica e da lição das fontes. Os escriptos de 

(8) Der Besitz bildet die thatsaeehlirhe Vorausetzung der oeKono-
mischen Verwertung des Eigenthutns. — Besitzívillc, 1889, p. 324. 

(1) Lehrbuch des bnergerlichen Rechts, Berlin, II, 1919, §§ 9 a 14; 
Vollstreckungsurkunde ais Verkersmittel, p. l i e seguintes. 
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BECKER não têm valor e aos de JHERING falta, comple
tamente, espirito philosophico. Apenas PUCHTA teve um 
pensamento aproveitável, considerando a posse como di
reito á própria pessoa. Posse não é direito de perso
nalidade, é relação entre o mundo ambiente e a pessoa. 
PuCHTA lançou, entretanto, luz sobre o assumpío. Mas a 
idéa fundamental está cm BARTOLO, e é admirável que 
depois delle pudessem adquirir voga theorias inadequa
das como a de SAVIGNY. 

Segundo KcirLHR. ao lado da ordem juridica. existe 
a ordem de paz, que. por muitos annos, têm-se confun
dido, não obstante c dirciio ser movimento c a paz tran
qüilidade. A esta ordem da paz pertence a posse, "insti
tuto social, que não se regula pelos principios do direito 
individualista" ( 2 ) . "A posse não é instituto individual, 
c social; não é instituto de ordem iuridica e sim da ordem 
da paz" ( 3 ) . Mas a ordem juridica protege a ordem da 
paz, dando acção contra a turbação e a privação da posse. 

Possuidor, define KOHLER, é quem se acha em tal re
lação com uma coisa, que a ordem da paz se sente ca
mada a assegurar-lhe protecção ( 4 ) . Este problema pede 

(2) Lehrbuch cit. , § 9, VII. 
(3) Loco citato, ns. VIII e IX. 
(4) Op. cit., § 11. 
A theoria de KOHLER não teve repercussão; mas ENDEMANN, que 

não o segue, faz obser\'ações que se approximam delia. Diz elle: A or
dem da vida humana commum repousa na segurança do estado possesso-
n o . Proteger a paz domestica e nella a paz do povo^^constitue um dos 
mais altos deveres a cumprir no interesse da vida <íommum. Por isso, 
desde a antigüidade, a conservação da paz foi a s se^ rada por preceitos 
protectores de ordem publica, executados pelo Estado e pela policia 
(Lehrbuch deg buergerlichen Rechts, II, Berlin, 1900, § 25) . Liga-se, 
assim, a protecção possessoria ao estado de paz necessário á vida do 
homam em sociedade. Para elle também a posse é phenomeno social. 
Aliás, em certo sentido, a posse e a propriedade, como o direito, são phe-
jiomenos sociaes. O autor, porem, quer assdgnalar a ação da vida com-
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O Codig© Civil feíâà.ik5'r53 ad©pt©ü © ptasasieM'© de 
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BA POSSE Ei r CSaiAL S I 

Segiaindo a orientação de JHERING, coeservoE, en
tretanto, a sua aiatonomia, o nosso GodigO' Civil e não se 
encoiuraçou contra inüeencias de outras procedências. 

§ 8.'' 

•EEPEECÜSSÃO BA THEORIA BA FOSSE EM OUTRAS 
ILEGISLAÇÕES 

Não irá além de poucas mãkzzòcs este excerso pelas 
legislações ( 1 ) , qiue não passará de peqiueno apanbado de 
preceitos de Códigos modernos. 

O Código Civil francez, art. 2.228 preceituia: — 
Posse é a detenção oji o gozo de nma coisa ou de um. di
reito, que temos om exercemos por nós mfâmos ou pór 
ôétrem, qme a tem oe a exerce em nosso noms. 

E* noção imprecisa, que não caracteriza, siufficiente-
menté a posse. 

O" italiano, arl. €E5, acccitandõ ú mesmo ponto de 
'Vishi^ a'presènta forma, pelo menos mais clara e riáais 
co^recla: —^ é a detenção de uma €ois.a oM o gozo de um 
direjtio, que uma pessoa tem por si mesma, ou por meio 
de OMtrem,, que detenha a coisa pB êxefçà' ò direito, em 
ntjümé dèlla. 

'ú Siaisso, ait.. 919, diz: — "'È." possuidor' de ;aima. 
^há aqudle ^u<e a tem, effectivamcnte. Em matéria de 

P | -̂ «^Bim^sé «m Mátipos TEIXOTÍO, Coripn-s <e mãmm„ cajps, I H e 
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servidão ou ônus territoriaes, a posse consiste no exercicio 
effcctivo do direito", 

E' o poder de facto sobre a coisa corporca, que cara
cteriza a posse da mesma; c é o exercicio material do di
reito que constituc a posse da servidão e de outros ônus 
territoriaes. Não se exige o elemento subjectivo da inten
ção de ter a coisa como própria, ou de exercer a servidão, 
como se fosse, icgiümamcnte. adquirida. Basta o facto, o 
poder cffectivo. 

O suisso recebeu do nílornão o conceito da pos.S2 das 
coisas corporeas. — "Adquire-se a posse de uma coisa, 
preceitua o Código Civil allcmão. art. 854, pela obten
ção do poder de facto sobre ella". Esse Código foi publi
cado em 1896, para ent:-r em vigor em 1900, e o suisso 
foi promulgado em 1907. Nesse systema legislativo, a 
posse rcduz-sc ao poder de facto, á, cxterioridade da pro
priedade. A intenção savignyana foi posta de lado, porque 
não influe sobre a caracterização da posse, que é mero 
facto. 

O Código Civil portuguez, anterior, de muito, ao 
allemão, pois é de 1867, considera posse "a retenção ou 
fruição de qualquer coisa ou direito" (art. 474) . Áppro-
xima-se do francez, mas substitue a palavra detenção, na-
turalmetne reservada para outra situação, pelo vocábulo 
retenção, c dispensa o elemento psychico, intencional, que 
o francez traduz pelas explicativas: que temos ou exerce
mos por nós mesmos ou por outrem. 

O argentino, art. 2.351, dissera: "Haverá posse das 
coisas, quando alguma pessoa, por si ou por outrem, ti
ver uma coisa em seu pocler com intenção de submettel-a 
ao exercicio de um direito de propriedade". E' a doutrina 
savignyana, ainda que, segundo o próprio SARSFIELD, de 
accordo com a definição da 3.* Partida: "posse é a de
tenção das coisas corporeas, com o auxilio do corpo e da 
íntelligencia". 
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O Projecto de Reforma do Código Civil argentino 
seguiu outra orientação; adoptou a doutrina realista. E 
define: "Será possuidor quem, de facto, exerça, plena
mente, ou não, todas ou alguma das faculdades relativas 
ao dominio" (art. 1.403), 

O novo Código Civil do Peru (de 1936) também 
deu preferencia á theoria objectiva. Em seu art. 824, es
tatuiu: — "E' possuidor o que exerce, de facto, os podercs 
inherentes á propriedade, ou um ou mais delles". 

Deste rápido excurso verifica-se, claramente, que 
a theoria objectiva alcançou a preferencia dos Códigos 
Civis mais modernos. 





CAPITULO II 

DA POSSE NO D I R E I T O P Á T R I O 

§ 9.» 

DA POSSE DIRECTA E INDIRECTA (1) 

O Código Civil, depois de definir a posse como o 
exercido de facto, pleno ou não, de algum dos poderes do 
domínio ou propriedade (art. 485) , considera o caso es
pecial da relação possessoria, exercida, temporariamente, 
por uma pessoa, sem prejuízo da posse daquella, por conta 
de quem, ella possuc. Esta segunda tem a posse mediata, 
ou indirecta: aquella a posse immediata ou directa. São 
duas posses parallelas, creadas pela necessidade de prover 

(I) AsTOLpHO REZENDE, A posse e a sua protecgão, I, ns . 74 e segs.; 
TiTO PuLGENCio, Da posse e das aeções possessorias, ns. 15 a 24; ENDE-
MANN, Lehrimeh des buergerlichen Gesetzbuch, II, sechste Auflage, §§ 30 
e 31 ; Code Civil allemand, publié par le Comitê de législation étrangère, 
II, aos a r t s . 868-871; Reforma dei Código Civil argentino, I, p. 143 e 144. 
GoNDiN NETO combate esta construção. Revista da Faculdade de Direito 
de São Paulo, vol. XXXIV, fase. II , conferência reproduzida na Revista 
Forense, Janeiro de 1939. 
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á defcza daquelle que tem a guarda, o uso ou a adminis
tração da coisa, ou seja a posse effectiva, e daquelle que 
tem a posse, temporariamente, privada do seu cxercicio, 
mas existente, na sua subjectividade: posse indirecta, 
assim denominada porque não recáe, directamente, sobre 
a coisa, a qual se acha em poder de outrem. 

Diz o Código Civil, art, 486: Quando, por força 
de obrigação ou direito, em casos como o do usofructua
rio, do credor pignoraticio, do locatário, se exerce, tem
porariamente, a posse directa. não annulla esta ás pessoas, 
de quem elles a houveram, a posse indirecta" (2 ) . 

Esta modalidade especial da relação possessoria pre-
suppõe: 

1." Um possuidor (proprietário ou não) anterior 
ou originário, como o denomina o Código Civil suisso, 
em lingua franceza e italiana, e outro posterior ou deri
vado. 

2." Que a posse derivada ou directa se funde em um 
titulo juridico, direito ou obrigação, differentemcnte da 
posse mediata, que pode ser mera situação de facto. 

(2) Código Civil allemão, a r t . 868: — Se alguém possue uma coisa 
na qualidade de usofructuario, credor pignoraticio, rendeiro, locatário ou 
ou por outro titulo análogo, em virtude do qual tenha direito ou obriga
ção de possuir, temporariamente, em frente a outrem, também este outro 
é possuidor (posse mediata). 

Código Civil suisso, a r t . 890: — Se o possuidor transfere a coisa e 
nm outro, para lhe conferir um direito real limitado, ou um direito pes
soal, ambos são possuidores. Quem possue a coisa como proprietário 
tem a posse originaria, os outros uma posse derivada. 

Código Civil pemano, a r t . 825: — O possuidor temporário em vir
tude de um direito é possuidor immediato, correspondendo a posse me
diata a. quem lhe conferiu um direito. 

Projeto de Código Çivü argentino, a r t . 1.403: — Quando o possui
dor entregar a coisa a um terceiro, para conferir-lhe o direito de uso-
fructo, uso, locação, deposito, ou outro análogo, ambos terão a posse 
delia: o primeiro como possuidor mediato, o segundo como immediato. 
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3." Que a posse directa, ou derivada, tenha, por 
natureza, duração limitada. 

Cessando a posse directa ou immediata, o possuidor 
indirccto. ou mediato, reassume a posse plena, se está em 
condição de exercel-a. 

O art. 486 do Código Civil menciona, a titulo de 
exemplo, três casos de parallelismo da posse, directa c in-
directa: o do usofructuario, o do credor pignoraticio e o 
do locatário. 

O usofructuario e o credor pignoraticio têm a posse 
necessária ao exercicio de seus direitos. 

O usofructuario detém a coisa para adminístral-a e 
delia extrair as utilidades e fructos (Código Civil, ar
tigo 713). Essa detenção por se fundar em um direito real 
c ser protegida pelas acçÕes possessorias, é verdadeira posse, 
mas não posse que conduza, com o decorrer do, tempo, ao 
usocapião. E' uma posse deduzida da propriedade alheia 
(posse derivada), em que a coisa é entregue a esse pos
suidor (posse directa), sem que o nú proprietário se veja 
privado das acções dcfensi^^as de sua posse (posse indi-
recta ou mediata). 

O credor pignoraticio exerce também um direito real 
sobre a coisa movei empenhada, detendo-a para garantia 
de um direito pessoal. Sua posse é directa, porque se exerce 
immediatamente sobre a coisa c é defendida pelas acções 
possessorias. Coexiste, porem, com a posse indirecta da-
quellc que deu a coisa em penhor. O penhor constitue-se 
pela tradição ef fectiva da. coisa ao credor, ou a quem o 
represente (art. 768) ; mas, no penhor rural, o credor não 
tem a posse da coisa empenhada. Reunem-se no proprie
tário a posse directa (art. 762) e a indirecta, pois que 
clle continua na posse que tinha, antes do penhor, e passa 
também a possuir pela cláusula constituti (art. 769) . Bem 
dispensável, aliás, era essa referencia á cláusula consfifuíí, 
porque o proprietário continua a possuir a coisa apenhada. 
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O locatário exerce, sobre a coisa alugada ou arren
dada, poder de uso e gozo. que a lei protege também com 
acções possessorias. Não ha, neste caso, posse de direito, 
como não ha nos anteriores; ha posse de coisa corporca, 
movei ou immovel. a directa daquclle que tem o gozo delia 
e indirecta daquele que lhe conferiu o direito de possuir. 
O direito ó fundamento da posse directa do locatário, não 
õbjecto da sua posse. 

Idêntica c a situação de todos que detêm a coisa com 
fundamento em um direito obrigacional. 

O depositário e o encarregado de transporte não po
deriam cumprir, em certos casos, as suas obrigações, se não 
se lhes reconhecesse a posse com seus attnoatos defensivos. 
Os directores de sociedades, o administrador judiciário, o 
testamenteiro universal, o inventariante, o marido na ad
ministração dos bens próprios da mulher, o progeniror 
no exercício do pátrio poder, quanto aos bens do filho, 
acham-se na situação prevista pelo art. 486 do Código 
Civil, assim como outros ainda, entre os quaes se aponta 
o commodatário (1 ) . 

§ 10 

DA DETENÇÃO 

O art. 487 do Código Civil dispõe: Não é possuidor 
aquelle que, achando-se em relação de dependência para 
com outro, conserva a posse em nome deste, e em cum-

(1) ENDÉMANN, I^hrbnch des. burgerlichen Rechts, II, § 31; Code 
Civil allemand publié par le Comitê de lég. étrangère, II, ao ar t . 868. 
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primanto de ordens ou instrucções suas. Este é um simples 
detentor de coisa alheia. O poder, que elle exerce sobre a 
coisa, pertence a outro, de quem c mero instrumento; a 
esse pertence a posse. 

Não esgota, porem, o conceito de detenção o dispo
sitivo acima transcripto, que teve cm vista, principalmente, 
distinguir a posse dirccta da detenção de coisa alheia. Na 
posse directa, o possuidor exerce um poder próprio, fun
dado cm titulo juridico, ao passo que ao detentor de coisa 
alheia, nenhum poder próprio assiste. 

São detentores dessa classe o empregado, que tem 
sob sua guarda dbjectos do patrão; o operário a quem o 
dono da obra ou da officina entrega instrumento para rea
lizar certo serviço; o mandatário, que recebe do mandante 
algum objecto para entregar a outrem. Confrontem-se 
essas situações com a do usofructuario. o credor pignorati-
cio, o arrendatário e se tornará patente a differença entre 
a posse directa destes últimos e a detenção de coisa alheia, 
dos primeiros. 

Para SAVIGNY, a detenção c o poder material exer
cido sem a intenção, de a ter como sua, sem o animus sibi 
habendi, equivalente ao animus domini ( 1 ) . 

JHERING entende que a vontade nenhuma influencia 
exerce sobre a situação, para servir de fundamento a dis-
tincção entre a posse c a detenção. Segundo a sua theoria, 
é um dispositivo legal negativo da possibilidade da posse, 
€m determinado caso, que nos dirá que o poder material 

(1) SAVIGNY, Traité de Ia possession, § 9; LAFAYETTE, Direito das 
Coisas, I, § 3 ; MAJOS PEIXOTO, Corpus e animus, cap. XIII ; SALVAT, Tra
tado de derecho civil argentino, (derechos reales), I, ns. 21 e seguintes 
« 35 a 40. 
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sobre a coisa é detenção e não posse. O graphico esclarece 
o pensamento: 

a(animus) + c(corpus) = posse 

a + c — n (preceito legal negativo) = detenção (2 ) . 

Este conceito da detenção na theoria de JHERING tem 
sido fortemente criticado, e me parece que elle se presta 
a objecções, ainda quando se substitua, como quer V E R -
MOND. a regra de direito positivo por uma razão de di
reito, porque, neste ultimo modo de entender, a idéa de 
detenção seria um tanto imprecisa. Sem duvida, se um 
preceito de lei ou uma razão de direito contradizem a pos
sibilidade da posse, em determinado caso, a conservação da 
coisa em poder de alguém será simples detenção, Mas assim 
é, porque esse estado de facto não constituc o exercício de 
um poder inherente ao domínio; é puro facto material de 
manter a coisa em poder de alguém. 

Assim é nos casos previstos no art. 487 do Código 
Civil, em que o detentor conserva a posse em nome de ou-
trem e em cumprimento de ordens ou ínstrucções d2lle. 

Assim é nos casos, cm que a coisa, por sua própria 
natureza jurídica, não pode ser possuída, como a de uso 
commum do povo (Código Civil, art. 66, I ) , ou de uso 
especial da Administração Publica (66, I I ) . 

Assim é, finalmente, em todos os casos, em que o 
contacto do homem com a coisa corporea é facto pura-

(2) JHERING, Der BesitzwiÜe, cap. V: Relação entre a detenção e 
a posse, segundo as dtias theorias; ENDEMANN, Lehrbuch, §§ 26 e segs. . 
Observa este autor que nenhuma doutrina offerece egual quantidade de 
opiniões, o que, aliás, acha comprehensivel, porque a theoria da posse c 
credo de juristas: die Besitzlehre ist ein juristisches Glaubensbekenntnisz 
(§ 26, nota 16). Todavia opina que da discussão, travada em grande 
estylo, resultou a reducção do valor excessivo dado ao poder da vontade 
subjectiva; quer em relação ás fontes romanas, quer em face do direito 
moderno. 
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mente material. Nem é exercício, de facto, de um direito, 
nem se funda cm relação jurídica, nem é também relação 
de direito. E' situação de facto, que não se defende pelos 
interdictos possessorios. 

^ 11 

SE A POSSE Ê UM FACTO OU UM DIREITO 

A posse é manifestação da propriedade. E' o jus po^-
sidendi pelo qual o proprietário, de modo geral, affirma 
o seu poder sobre o que é delle. 

Neste sentido, não ha que indagar se a posso é um 
facto ou um direito. E' modo por que se exerce o direito 
de propriedade; é um dos elementos constitutivos desse 
direito. 

Mas, abstrahindo a posse da propriedade, considc-
rando-a em si mesma, isolada da propriedade, é cabive! a 
indagação. E é sob esse ponto de vista que é considerada 
a posse neste momento. 

SAVIGNY opina que a posse, em seu principio, é um 
facto, a sua existência independe de todas as regras do di
reito; mas por suas conseqüências legaes, entra na esphera 
do direito. Tem natureza dupla; é facto e direito ( 1 ) . 
E' defendida por acções adequadas e pode ser objecto de 
contractos. E o grande romanista a classifica entre os di
reitos pessoaes, porque os interdictos possessorios pertcn-

(1) Traitc de Ia possession, § 5; LAFAYETTE, Direito das Coisas. 
l, § 5. 
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cem á thcoria das obrigações, como acçõcs cx delicto. e 
tendo essas acções por fundamento a posse, sendo esta a 
condição necessária para a existência das referidas acções, 
é claro que a posse, ou seja o jus possessionts, o direito de 
posse, é pessoal ( 2 ) . 

JHERING, na sua Theoria simplificada da posse, dis
cute, largamente, essa questão, sustentando que a posse c 
um direito, isto é, um interesse legalmente protegido. Ella 
€ a condição da utilização econômica da coisa e o direito 
lhe concede protccção. E', portanto, uma relação juridica. 
tendo por causa determinante um facto; e o conjuncto dos 
principios, que a ella se referem, é uma instituição juri
dica. O logar, que ella occupa no systema jurídico, é no di
reito das coisas, como instituição de socorro da proprie
dade (3 ) . 

Assim os dois grandes jurisconsultos, que se occupa-
ram, detidamente, com a theoria da posse, crcando esco
las, não se distanciam muito, em reconhecer a categoria 
juridica da posse, embora divirjam na collocação delia na 
distribuição systematica das matérias do direito civil: para 
SAVIGNY. é direito pessoal; para a escola de JHERING, é 
direito real. 

Mas poderá objectar-se: como poderemos classificar 
a posse como direito, se a definimos o exercido de facto 
de algum dos poderes inherentes ao dominio? 

Exercicío de facto de um poder é o exercício que não 
>e funda em um direito. A posse, considerada em si mes
ma, funda-se cm um mero facto e se apresenta como es
tado de facto; mas uma vez firmada, nella a ordem jurí-

(2) SAVIGNY, op cit., § 6. 
(3) Questões de direito civil, traducção de Adherbal de Carvalho, 

Th-eoria simplificada da posse, caps. VI e VII; EDMUNDO LINS, Estudos 
jurídicos, Eiisaio sobre a posse, pags. 141 o segs., e 217 e segs.. 
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dica, em attenção á paz social e á personalidade humana, 
respeita o que ella apparenta ser, reconhece o jus posses-
sionis, o direito de posse, que os interdictos defendem. Eis 
a explicação desta forma especial do direito. E' um inte
resse, que a lei protege; portanto é um direito. 

Não direi que seja um direito real, porque, na sys-
tematica do direito civil pátrio, não ha outros direitos 
reaes, além dos declarados no art. 674 do Código Civil; 
mas, segundo acima se disse, um dirçito especial, — a 
manifestação de um direito real, seja a propriedade ou um 
de seus, desmembramentos (4 ) , A posse c estado de facto. 
Se a lei a protege, é visando a propriedade de que cila 
é manifestação. Assume, assim, o facto a posição de di
reito, não, propriamente, a categoria; situação anômala, 
imposta pela necessidade de manter a paz na vida econo-
mico-juridica, e que se reflecte na particularidade das acções 
possessorias. 

§ 12 

DA COMPOSSE 

A posse, como a propriedade, c exclusiva, no sentido 
de que duas ou mais pessoas não podem possuir, simulta
neamente c por inteiro, a mesma coisa. Pode, porem, uma 
coisa indivisa ser possuída cm commum, seja ou não, no 

(4) V. Código Civil brasileiro. Trabalhos relativos á sua elahorot-
soo, 1907, ip. 66, 
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exercido de um direito (1), como no regimen da commu-
nhão de tens, marido e mulher, ou na transmissão da he
rança, herdeiros, antes da partilha. E' o estado de commu-
nhão, que pode ser simples exercido de facto da fruição de 
uma coisa realizada em commum, tendo cada compossui-
dor uma parte ideal (jus possessionis), ou exercício de um 
direito, que pertença, em commum, a diversos (jus possi-
dendi). 

Os romanos negavam a possibilidade da posse em 
commum, pelo caracter de exclusividade, que é próprio a 
essa relação entre a pessoa e a coisa. De uns a negativa é 
absoluta, como em LABEÃO e PAULO, cuja opinião se acha 
expressa no seguinte fragmento: Plutes eamdem ícm in 
solidam possidere non possunt. Contra naturam quippe 
est ut cum ego aliquid teneam, tu quoque id tenere vide-
ris (2) . Outros, como TREBACIO, SABINO e JULIANO ad-
mittiam a pluralidade de sujeitos na relação possessoria, 
mas somente um delles teria justa possessio, os outros te
riam injustae possessiones. SAVIGNY e outros romanistas 
adoptam a opinião de PAULO, que attende somente á oc-
cupação effectiva da coisa, integralmente. 

A questão simplifica-se, desde que consideremos que 
a posse é a justaposição da propriedade sobre a coisa, quan
do se funda nesse direito, ou é a sua imagem, quando é 
occupação sem titulo fundado cm direito; e que o direito 
reconhece a propriedade sobre coisa indivisa, cabendo a 

(1) Código Civil, art. 488; LAFAYETTE, Direito das eoiaas, I, í 7; 
AsTOLpHO REZENDE, A posse e a sua proteeção, n. 199 e segs.; RIBAS, Da 
posse e das aeções possessorias, tit. I, cap. IV, 9 2fi; PACHEC» ftiATES, 
Theoria elementar da posse, §§ 12 e 13Í TITO FULGBNCIO, Posse, ns. 25 
» 30; AZEVEDO MARQUES, A cu:ção possessoria, n. 46; ENDEMANN, Lekrhueh, 
I 40; K.OHLER, Lehrbuch, § 10, 2.» parte, do sQ ânido volame. 

(2) D — 41, 2, fr. 3, 9 5. Ver esta matetria desenvolvida em 
SÀviCNY, Traité de kt possession, 5 11, e ASTOLPHO REZENDE, A posse e a 
sua proteeção, l, ns. 199 e segs . . 
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cada comproprietario uma parte ideal nella. O que se diz 
da propriedade applica-se aos seus desmembramentos, que 
como ella podem ser objecto de posse. 

O compossuidor exerce a posse e usa dos interdictos, 
como possuidor, que é, comtanto que não exclua do mes
mo direito de posse os outros compossuidorcs (-3). Pode 
usar dos interdictos ate contra o seu consorte, que o tenha 
esbulhado ou impedido de exercer a posse. Se o compossui
dor não nega ou não repelle a posse do consorte, mas con
testa os limites dentro dos quaes este pode usar da coisa, 
a questão deixa de ser possessoria porque não assenta so
bre facto, e sim tem por objecto um direito. Ha de resol
ver-se no petitorio (4) . 

§ 13 

DO OBJECTO DA POSSE (1) 

Dado o parallelismo entre a posse e a propriedade, 
temos de reconhecer que podem ser objecto da posse todas 
as coisas, que podem ser objecto de propriedade, e que se 
excluem da relação possessoria as inapropriavcis. 

Assim é que são objecto de posse: a) as coisas cor-
poreas susceptíveis de apropriação; b) as relações juridi-
cas, em que se decompõe a propriedade. 

a) Entre as coisas corporeas, se excluem da posse 
privada: as inapropriaveis por serem de iiso incxhaurivel. 

(3) Código Civü, «rt. 488. 
,(4) Código Civil commentado, obs. 1, ao art. 488. 
,(l) AsTOLpHo REZENDE, op. eit., ns. 96 e^segs.; LAPAYETTB, op. 

>«*., i 6. 
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como O ar, a luz, o mar alto; e as coisas publicas, de uso 
commum ou especial e as dominicaes (2). 

Coisas corporeas, do dominio particular, ainda que 
por lei sejam declaradas inalienáveis, podem ser possuídas, 
alem do proprietário, por outras pessoas, porque para o 
uso dellas pode o proprietário alugal-as ou arrcndal-as, c 
aos locatários ou arrendatários se reconhece a posse di-
recta. Não se transfere a propriedade nem sobre a coisa 
inalienável se constitue direito real; mas a cessão da posse 
derivada não infringe o estatuto da inalienabilidade. Ter
ceiros, sem direito conferido pelo proprietário de bem ina
lienável, não podem estabelecer posse sobre esse bem. O 
hem inalienável não está sujeito á usocapião, por isso mes
mo que é inalienável. 

A posse das coisas publicas, se communs, cabe, si
multaneamente, ao povo, que as desfructa, e ao poder pu
blico federal, estadual ou municipal, que as administra. 
Das coisas publicas de uso especial e dominicaes, cabe a 
posse ao poder, que as administra e a que pertencem (3) . 

b) Também são objeto de posse, as coisas corpo
reas não utilizadas no conjuncto dos seus elementos cons
titutivos, e sim em algum dclles, correspondendo a posse 
não ao exercício, de facto, da propriedade plena, mas, ape
nas ao exercício, de facto, de um dos direitos reaes, em quç 
ella se decompõe. E' a posse de direitos, de que se occupará 
o paragrapho seguinte. 

(2) Código Civil, arts. 66 a 69. A lei, entretanto, pode permittir 
dimtos individuaes sotoe coisas publicas, ou de modo definitivo, como 
no caso dos teirenos de marinha, ou a título precário, como nas concao-
soes de uso das praias do mar. V. Cod. Civil, art. 69. 

(3) Ver em ASTOLPHO REZENDE, A posse e sua proteeção, I, p. 257 
a 264, o estudo da posse sobre coisas collectivas ou universaes (Cod. Ci
vil, art. 54). 
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§ 14 

DA POSSE DOS DIREITOS (l) 

Considerando a posse a exterioridadc da proprieda
de, devemos encontral-a em todos os desmembramentos 
desta, ou seja em todos os direitos reaes sdbre coisa alheia 
(jura in re aliena), excepto a hypotheca, porque, vincu
lando a coisa ao pagamento da divida, não a coUoca, des
de logo, sob o poder material do credor. 

O direito romano limitava a quasi-posse, apenas, a 
dois direitos reaes: ás servidões e á superficie (2) . Aliás 
a regra de PAULO era mais rigorosa: nec possidere intelli-
gitut jus incorporale (3) . 

O direito canonico, porem, ampliou essa noção, ad-
mittindo que pudesse qualquer direito (4) integrar-se na 
theoria da posse. E esse modo de ver foi acceito por alguns 
jurisconsultos, entre os quaes VON JHERING, influencia
dos, principalmente, pela necessidade de uma defeza pron
ta contra as violações, como as da posse. 

(1) SAVICNY, Possession, §§ 12 e 44-51; JHERING, Theoria simplifi^ 
cada da posse, no livro Questões de direito civü, traducção de Adherbal 
de 'Carvalho; ASTOLPHO REZENDE, A posse e sua protecção, I, TIS. 119 e 
segs., e 143 e s e ^ . ; EDMUNDO LINS, Estudos jurídicos. Ensaio sobre a 
posse, p . 154 e segs . ; LiNO DE MORAES LEME, Posse dos direitos pessoaes; 
RUY BARBOSA, Posse dos direitos pessoaes; RIBAS, Da posse e das acções 
possessorias, p . €2 a 99 e 166 e segs . ; SALVAT, Derecho dvil argentino 
(derechos reales), I, ns . 195 e segs.; WINDSCHBID, Pandette, l, 2fi parte, 
i§ 163. 

(2) JSAVIGNY, Possession, §§ 12 e 44 a 47; RIBAS, Da posse e das ações 
possessorias, p . 92 a 99. Os romanos denominavam qv^isi possessio a re
lação jniidica semelhante á posse, porem não a identificavam com a ver
dadeira posse. W, como diz SAVICNY, expressão imprópria, que se empre
ga na falta de melhor. 

(3) D. 41, 3, fr. 4, § 27. 
(4) SAVICNY, op. cít., í 4 9 ; ' J H E R I N C , Qumtões de direito civü,. 

p. 157; Codesc júris canoniei, can. 1693 e segs. . 
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Attendendo a essa necessidade, tinha o direito portu-
guez das Ordenações a acção de preceito comminatorio, 
que não era, simplesmente, um interdicto possessorio, pois 
dizia o velho Código Felippino (5) : se alguém se temer 
de outro, que o queira offender em sua pessoa, ou lhe quei
ra, sem razão, occupar e tomar suas coisas, poderá requerer 
ao juiz que o segure a elle e as suas coisas do outro; e essa 
linguagem tem mais amplitude do que comporta a idéa 
de posse. Mas a intelligencia dada pela jurisprudência res
tringiu, em vez de ampliar, o pensamento da lei. 

Já no periodo republicano, criou-se entre nós o man
dado de segurança (6) que, dentro de certos limites, at-
tende á necessidade apontada. 

Discutiu-se por algum tempo se o nosso direito ci
vil, admittindo a posse de direitos, induia nessa classe os 
direitos pessoaes. 

Ficou, porem, assentado na jurisprudência, como na 
doutrina, que somente os direitos reaes, poderiam corres
ponder ao conceito de posse dado pelo art. 485 do Código 
Civil: o exercido, de facto, de algum dos poderes inhe-
rentes ao dominio ou propriedade (7) . Os direitos pes
soaes não são poderes componentes do dominio ou pro
priedade; portanto o seu exercício não pode ser defendido 
por acções possessorias. Outros são os remédios, que o di
reito offerece á sua garantia e protecção. 

(5) làv. 3, tit. 68, § 5. 
(6) Const. de 1934, art. 113, n. 33; lei n. 191, de 16 de Janeiro 

-de 1936; THEMISTOCLES CAVALCANTI, DO mandado de segurança, 2.» ©d. 
em'1936. 

(7) «Sobre esta questão, leiam-se: ASTOLPHO REZENDE, Posse dos di
reitos pessoaes, no Archivo Judiciário, vol. IV; AZEVEDO MAR(ÍUES, ACÇÍM 
possessoria, na. 10-18. Contra: RUY (BARBOSA, Posse dos direitos pessoaes 
(anterior ao Godij:o Civil) Lmo DE MORAES LEME, Posse doa direito* 
.pessoaes. 
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§ 15 

DA QUALIFICAÇÃO DA PO.SSE 

A posse pode ser justa, injusta, violenta, clandestina, 
precária, de bôa ou de má fé. 

Diz-se que é de bôa fé a posse cujo possuidor lhe 
ignora o vicio, ou não tem conhecimento da sua illegiti-
midade; e de má fé, ao contrario, é aquella cujo possuidor 
conhece a illegitimidade da sua posse, e nella, entretanto, 
se conserva ( 1 ) . 

Vicio da posse é toda circumstancia que a desvia da 
legalidade. Mas, em relação á bôa ou á má fé o conheci
mento do vicio é de ordem subjectiva, é matéria de con
sciência. Na maioria dos casos, a posse de bôa fé será aquella 
que se funda num titulo inadequado ou nullo, mas jul
gado efficaz e bom, em sã consciência, pelo possuidor. 

"O possuidor com justo titulo tem por si a pre
sumpção da bôa fé" ( 2 ) . Aquelle que compra coisa, a 
quem não é dono, se o sabe, é possuidor de má fé, se não 
sabe, é de bôa fé. Essa presumpção desapparece ante a 
prova em contrario. Pode também a lei declarar que, em 
dados casos, apesar do justo titulo da posse, não é admis
sível a presumpção de bôa fé ( 3 ) . 

(1) Código Civil, ar t . 490, cuja redacção, com justiça, foi censu
rada por AZEVEDO MARQUES {Trabalhos do Senado, III, p . 15); SAVIGNY, 
Posaession, § 8; TITO FULGENCIO, Da posse, p . 35 a 41; ASTOLPHO RE
ZENDE, A posse e sua protecção, ns. 154 e segs . ; RiBAS, Da posse e das 
-acçôes posseasorias, p . 42-43: LAFAYETTE, Direito das coisas, I, § 8; SA-
LEILLES, De Ia posaession des menhles, § 125; SALVAT, Derecho civil argen
tino (derechos reales), ns. 5& e segs. . 

(2) Código Civil, a r t . 490, paragrapho único. 
(3) Código Civil, a r t . 490, § único. 

— 4 
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A bôa fé deve existir desde o momento em que se ori
ginou a posse c manter-se emquanto esta perdura. Esse 
caracter, porem, se perde, desde o momento em qae as 
circumstancias façam presumir que o possuidor não ignora 
que possue indevidamente ( 4 ) . 

Essas circumstancias podem variar; mas são, cm ge
ral, apontadas as seguintes: confissão, do possuidor, de 
que não tem nem nunca teve titulo; nullidade manifesta 
deste; o facto de existir, em poder do possuidor, instru
mento repugnante á legitimidade da sua posse. 

Justa é a posse que não fôr violenta, clandestina ou 
precária ( 5 ) . E' a definição do.Código Civil, que a rece
beu de LAFAYETTE, e c clara e compreensiva, porque, ex
cluindo 03 vicíos communs da posse, apresenta a relação 
juridíca em sua pureza, isto é, legitimamente fundada. 

Posse violenta é a que se adquire pela força. A vio
lência empregada pelo possuidor para defender a posse, 
quando turbada ou para rehavcl-a,, m continenti, do es-
bulhador, não constitue vicio. 

A posse isenta de violência, no seu inicio e emquan
to perdura, denomina-se mansa, pacifica ou tranquilla, 
qualidade apreciável em matéria de usocapião. 

Posse clandestina é a que se estabelece ás occultas 
daquclles que tem interesse na existência delia. E', como 
escreveu ULPIANO, a daquelle que, furtivamente, se intro
duz na posse, não tendo conhecimento do facto aquelle de 
quem se suspeitava contestação e se temia não a oppuzcsse; 
noção, que não discrepa da que se attribuc a POMPONIO: 
obtém, clandestinamente, a posse quem, receiando futura 
controvérsia, entra, furtivamente, na posse ( 6 ) . 

(4) Ckxiigo Civil, art. 491. 
(5) Código Civil, art. 489. Nec vi, tiec elam, nec precário. 
(6) D. 41, 2, fr. 6, pr. 
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A qualidade contraria ao vicio da clandestinidade é 
a publicidade. 

Posse precária é a que se origina do abuso de con
fiança, por parte daquelle que recebera a coisa para res-
tituir e SC recusa a fazel-o. E' crime previsto na Consoli
dação das leis penaes, art. 331, 2°, como variedade de 
furto, se a coisa é movei; é uma appropriaçao indébita. 

Egualmente immoral é a apropriação abusiva de im-
movel; mas o nosso direito penal positivo, collocando a 
appropriaçao indébita entre os casos de furto, o acto pu
ni vel é o que tem por objecto coisa movei (7) . 

O vicio, naturalmente, não está na precariedade da 
posse. E' perfeitamente licita a concessão da posse de uma 
coisa, a titulo precário, isto é, para ser restituida, quando 
o proprietário a reclamar. — O vicio está na recusa da 
restituição, a que se obrigara o possuidor. 

§ 16 

DA ACQUISIÇAO DA POSSE (1) 

O Código Civil, art. 493, enumera os modos pelos 
quaes se adquire a posse: 

I. Apprehensão da coisa c exercício do direito; 

II. Disposição da coisa, ou do direito; 

III. Qualquer dos modos de acquisição em jeral. 

(7) GAt-DiNO SIQUEIRA, Direito Penal brasileiro, ao art. 331 do Có
digo Penal; BENTO DE FARIA, Código Penal, ao mesmo artigo. 

(1) LAFAYETTE, Direito da^ coisas, I, 8 9 e segs.;' RIBAS, Posse e 
opções possessorias, p. 101 e segs.; ASTOLPHO REZENDE, A posse e a sua 
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E faz notar (§ único), peia remissão aos artigos 81 
•a 85, que a acquisição da posse, sendo acto jurídico, pre-
suppõe para a sua validade: agente capaz, objccto licito c 
forma não defeza em lei. 

Essa enumeração denota persistência de idéas da dou
trina subjectiva. 

A apprehensão da coisa, consiste, como diz o nosso 
LAFAYETTE, fundado em SAVIGNY, "em todo facto que 
cria para o adquirente a possibilidade immediata e actual 
de dispor, physicamente, da coisa e de excluir delia a acção 
de terceiros" ( § 1 0 ) . Esta noção, exacta na theoria sub
jectiva, para a qual a posse é a detenção da coisa com o 
animo de tel-a para si, não se conforma com a idéa de pos.-
se, expressa no art. 485 do Código Civil, que adoptou a 
theoria objectiva. 

Se a posse é o exercício de facto dos poderes inheren-
tes á propriedade, ou de algum delles, não é o facto gera
dor do poder physico sobre a coisa que origina a posse, 
que consiste no modo normal por que o proprietário usa 
de suas coisas. Em certos casos, o poder physico será modo 
de possuir; em muitos "outros, não terá essa significação: 
e, em outros tantos, não se poderá exercer sobre a coisa pos
suída. 

Na posse, temos de verificar o facto de sua existência. 
Os modos de adquiril-a não offerecem interesse para o di
reito possessorio. São os mesmos pelos quaes se adquire 
a propriedade, porque a posse não é mais do que o modo 

protecção, I, p . 285 e segs. ; TITO FULGENCIO, Da posse e das accões pos-
sessorias, ns. 41 e segs.; PACHECO PRATES, Theoria elementar da posse, 
I I 14 e segs. ; MELCHIADES PICANÇO, Direito das coisas, ao a r t . 493 do 
Código Civil; JHERING, FuTvdamento dos interdictos possessorios, caps. 
X e XII ; Theoria simplificada da posse, caps. VIU e IX; SAVIGNY, POS-
sessimi, §§ 14 e 18; ENDEMANN, Lehrlmch, II, §.§ 34 e s ^ s . ; WINDSCHEID, 
Pandectas, I, | § 153 e 154; KOHLER, Lehrbuch, II, 2.» parte, § 11; SALVAT, 
Derecho civil argentino (derechos reales), ns. 98-190. 
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pelo qual a propriedade, normalmente, se manifesta ou 
se realiza. 

Diz o Código, no mesmo inciso I, que a posse do 
direito se adquire pelo exercicio deste; mas o exercicio do 
direito já é posse. Nada adeanta essa indicação da lei. 

Digamos, pois, que se adquire a posse por qualquer 
dos modos de acquisição, como doutrina o n. III do ar
tigo 493 do Código Civil, desde que, por esse modo, a 
coisa entre para a actividade econômica do adquirente, que 
a utilize como o proprietário costuma fazel-o. 

A posse pode ser adquirida: a) por acto unilateral; 
b) por acto bilateral, quanJc o possuidor a transfere a 
outrem; c) ou por successao mortis causa. 

Nos dois primeiros casos, a acquisição poderá ser 
realizada: 

I. Pela própria pessoa, que a pretende; 

II. Por seu representante ou procurador; 

III. Por terceiro sem mandato, dependendo de ra
tificação; 

IV. Pelo constituto possessorio^(Código Civil, ar
tigo 494) . 

No ultimo caso, a transmissão da posse do de cajus 
resulta da lei. O herdeiro legitirrto ou testamentario re
cebe a posse do de cajus, desde o momento da morte deste, 
sem acto algum de sua parte ( 2 ) . 

Dispensa qualquer commento a acquisição da posse 
pelo próprio adquirente, por seu representante, ou por ter-

(2) Código Civil, a r t . 1572: Aberta a successao, o dominio e a posse 
da herança, transmittem-se, desde logo, aos herdeiros legítimos e testa-
mentarios. Meu Código Civil commentado, VI, ao ar t . 1.572. 
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ceiro. O caso do constituto possessorio, ou cláusula cons-
tiíuti, porem, pede explicação (3) . 

Constituto possessorio é a operação jurídica, em vir
tude da qual, aquelle que possuia em seu próprio nome, 
passa, em seguida, a possuir em nome de outrem. Quod 
rneo nomine possideo, possum alieno nomine possidere; 
nec enim muto mihi causam possessionis, sed desino possi
dere et alium possessorem ministério meo facio (4) . 

E' um caso de conversão de posse una e plena, em 
posse dupla, directa para o antigo possuidor pleno e in-
directa para o novo proprietário, tendo por fundamento 
uma convenção entre as duas partes interessadas. 

A cláusula constituti não se presume; ha de ser ex
pressa, ou resultar, necessariamente, de cláusula que a pre-
supponha, como quando o vendedor da coisa a retém a ti
tulo de aluguel. 

O Código Civil allemão admitte o constituto posses
sorio somente para substituir a tradição de coisa movei, 
mediante relação jurídica, expressamente convencionada 
entre o proprietário e o adquirente, em virtude da qual 
este ultimo obtenha a posse mediata (5 ) ; e também para 
o mesmo effeito, c com a mesma formalidade, na consti
tuição de usofructo de coisa movei (6) . Em todos os 
outros casos de acquisição de posse provida de protecção. 

(3) Vejam-se sobre o constituto possessorio: LAFAYETTE, Direito 
doa coisas, § 14; RIBAS, Da posse e das acções possessorias, p. 140-146; 
AsTOLPHo REZENDE, op. cit., 1, ns. 130 e 131; TITO FULGENCIO, Da posse 
« das acções possessorias, ns. 65 e 66; JHERINC, Der Besitmmlle, cap. X, 
2: ENDEMANN, Lehrbuch, II, § 35; SAVIGNY, Possesaion, § 27; WIND-
SCHEID, Pandectas, I, § 155; DERNBURG, Pandeetas, l, S 181; SALVAT, op. 
eit., ns. 159-165. 

(4) D. 41, 2, fr. 18, pr. 
(5) Art. 930; ENDEMANN, Lehrbuch, 11, S 35. 
(6) Art. 1.032; ENDEMANN, op. cit., no mesmo 5. 
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c indiispensavel a obtenção do poder effcctivo, immediato 
sobre a coisa (7) . 

O Código Civil argentino, segundo alguns juristas, 
não consagrou o constituto possessorio, apesar do que pre-
ceitua o art. 2.462, 3.° inciso, referindo-se ao que trans-
mittiu a propriedade da coisa e íie constituiu possuidor em 
nome do adquirente. SALVAT, porem, mostra, de modo 
irrecusável, que essa instituição foi acceita pelo Código de 
sua pátria, assim como consta do Projecto de TEIXEIRA 
DE FREITAS. Acha, porem, que não basta a simples es-
tipulação de que o alienante se constitue possuidor. São 
necessários dois actos: o de alieujrão, em virtude do qual 
a posse deve passar ao adquirente, e o constitutivo da re
lação jurídica (locação ou usofructo), em virtude do qual 
o alienante occupa a coisa alienada (8) . 

Na França, os autores falam de constituto possesso
rio, mas a lei a respeito é silenciosa e, como diz T H . HUC, 
pois que a posse juridica se transmitte, hoje, por simples 
effeito do contracto, não temos que recorrer ás avelhan-
tadas explicações da brevi manu, ou de constituto posses
sorio. Podem ser conservadas essas velhas locuções somen
te, porque tem a vantagem de indicar, por si mesmas, uma 
situação complexa, dispensando-nos de mais longa des-
cripção (9) . 

(7) ENDEMANN, op. cit., o mesmo §; Code Civil allemand publié 
por le Comitê de législation étrangère, aos arts. 854, 930 e 1.032. 

(8) Op. cit., I, n. 161. 
(9) Commèntaire théoriqite et pratique du Code Civil, XIV, n. 345, 

in fine. V. mais o n. 77 do vol. X. 
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§ 17 

DA CONSERVAÇÃO, DA TRANSMISSÃO E DA ESTENSAO 
DA POSSE 

I. A posse, uma vez firmada, conserva-se no patri
mônio do possuidor, emquanto não occorre algum facto 
que a destrua. E, até prova em contrario, mantém o mes
mo caracter, com que foi adquirida (1) . 

Caracter da posse é a modalidade com que ella se 
apresenta na vida juridica:' é legitima ou illegitima, viciosa 
ou isenta de vicios; de bôa ou de má fé; directa ou indi-
recta; titulada ou não. 

O caracter da posse mantem-se durante a sua perma
nência no poder do possuidor e transmitte-se aos successo-
rss a titulo universal; o successor a titulo singular pode, 
entretanto, unir a sua posse á do antecessor, se Ihé con
vier (2) . E' a accessão da posse, 

Successor a titulo universal é aquelle que substitue o 
titular do direito na totalidade de seus bens ou numa 
quota parte delles, como o herdeiro. Successor a titulo 
particular é o que substitue o antecessor em coisas ou di
reitos determinados, como o comprador. 

O legatario é successor a titulo particular; como, po
rem, succede por herança, que é modo universal de trans-
mittir o patrimônio, o Código Civil estabelece a continui
dade da posse entre o testador e o legatario (3) . Certa-

(1) Código Civil, art. 492; D. 41, 2, fr. 3, § 19: a veteribus prae-
ceptiuni est, neminem aibi ipsum cansam poseessionia muta/re posse; SAL-
VAT, op. cíí., I, ns. 221 a 229; Código CiviJ, argentino, arts. 2.445-2.450; 
hespanhol, 436. 

(2) Código avil , art. 496; D. 41, 2, fr. 13, § 13; 44, 3, fr. 13. 
(3) Código Civil, art. 495: A posse transmitte-se com. os mesmos-

caracteres, aos herdeiros e legatarios do possuidor. 
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mente, com a morte do testador, a sua posse transfere-se 
aos herdeiros, e, não havendo herdeiro, ao executor do tes
tamento, e este ou o herdeiro a transfere ao legatario; mas 
transfere com o mesmo caracter, sem alteração nem solução 
de continuidade. 

O Código Civil, art. 492, declara que a posse con
serva o caracter, com que foi adquirida. Esse caracter da 
posse prende-se á causa, em que ella se funda; porisso, 
aquelle que possue por determinada causa não pode, arbi
trariamente, mudar o titulo, em que se funda a sua posse, 
salvo quando a mudança resulta de um fundamento jurí
dico; por exemplo: quem possue corro arrendatário de un 
prédio o adquire por compra, ou, inversamente, o proprie
tário aliena o prédio e passa a occupal-o como arrenda
tário. 

II. Abre o Código Civil uma excepção ao princi
pio da conservação do caracter da posse, relativamente á 
violência e á clandestinidade. Esses vicios não contaminam 
a posse, senão emquanto perduram ( 4 ) . São temporários, 
pois que se referem ao inicio da posse. Cessando a violên
cia ou a clandestinidade, começa a posse a correr, utilmen-
te, para o possuidor. São também relativos. A posse se ori
ginou de violência contra quem não tinha jus possidendi, 
será isenta de violência em relação ao verdadeiro proprie
tário. Pode admittír-se também que a clandestinidade exis
ta em relação a um interessado e não com referencia a 
outro ( 5 ) . 

(4) Código Civil, art. 497; francez, art. 2.233, 2.» parte; italiano, 
689, 2.» parte. 

(5) PLANIOL et RiPERT, Droit civil frajiçais, III (avec le concours de 
MAURICE PÍCARO), ms. 155 e 156; AUBRY et RAU, Cours, II, § 180; Código 
Civü, argentino, arts. 2.368 e 2.371; SALVAT, op. dt., I, ns. 89 e 92. 
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III. Em direito romano, porem, assim não era. 
Prevalecia a regra de que os vicios da violência, da preca
riedade c da clandestinidade eram permanentes; acompa
nhavam a posse sem possibilidade de serem detcrgidos, sal
vo quando voltasse ao poder do proprietário, porque, en
tão, estaria purgado o vicio (6) . Como o nosso direito 
civil pátrio, por deficiência de preceitos legaes, tinha por 
subsidiário, nesta matéria, o «romano, antes do Código 
Civil, prevalecia, entre nós, essa mesma orientação (7) . 
Foi o Código Civil que, por influencia da Commissão Re-
visora, rompeu com a tradição, que parecia extremamente 
rigorosa e contrariava interesses de ordem pratica. 

A posse do immovel, declara o art. 498 do Código 
Civil, faz presumir, até prova contraria, a dos moveis e 
objectos nelle encontrados. B' o principio da estensão 
da posse, que o Código Civil consigna. 

A presumpção estabelecida nesse artigo é júris, tan-
tum; cede deante da prova em contrario, Se terceiro pro
var que os objectos encontrados no immovel lhe perten
cem, ou estavam, legalmente, na sua posse, prevalece a 
verdade provada. A posse já se não estende a esses objectos. 
Ao possuidor do immovel se dispensa a prova da posse 
das coisas moveis, que se achem nelle, sejam accessorias 
delle ou não (8) ; mas o terceiro somente será attendido 
ao reclamar alguma dellas, apresentando prova de sua 
posse. 

(6) I-Mtitvlaa, 2, 6, §§ 2 e 8; D. 8, 5, § 10, pr.; Código Civil 
Hespanhol, 444. 

(7) LAFAYETTE, Direito das coisas, I, § 66, 2 e 3. Mas o rigor ro
mano se attenuara, quanto á violência, cuja macula não se tranmittia 
ao terceiro que, de bôa fé, recebesse a coisa do esbulhador, ensinava o 
egrr^o civilista. 

(8) O Código Civil, argentino, art. 2.403, refere>se, tão somente 
ás coisas accessoráas. Mas é preciso dar maior amplitude á regfa. 
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Exemplos romanos: se mando o vendedor collocar 
cm minha casa, o que lhe comprei, a minha posse é certa 
(possidere me certum est); se ao esbulhado é restituido o 
seu prédio, cabe-lhe o interdicto para rehaver as coisas 
moveis, que ali tinha antes do esbulho (9) . 

Cumpre, entretanto, attender á natureza da posse. 
Se, por exemplo, o arrendatário collocar, no prédio arren
dado, coisas moveis para seu uso ou gozo, a sua posse é 
exclusiva sobre essas coisas, que são estranhas á posse in-
directa do locador. O mesmo se dirá do usofructuario. 

§ 18 

DOS EFFEITOS DA POSSE (1) 

I. Os autores variam no reconhecimento dos effei
tos da posse. Esta matéria foi, cxhaustivamente, debatida 
por EDMUNDO LINS, que reduz os effeitos da posse, a um 
só: o direito de invocar os interdictos ou acções possesso-
rias. Tal é também a opinião de MAYNZ, V A N WETTER 
e QORNIL. Em face de nossa lei, porem, devemos consi
derar effeitos da posse, além dos meios especiaes, que a 
lei lhe confere para a sua defeza (Código Civil, arts. 499 
a 509), a percepção dos fructos (arts. 510 a 513), a in-

(9) D . 41, 2, fr. 18, § 2 ; 43, 16, J§ 32 e 33, 
(1) SAVIGNY, Possession, § 2; EDMUNDO LINS, Ensaio sobre a posse, 

nos Estudos Jurídicos, cap. II, p . 126 e segs.; ASTOLPHO KEZENDE, Da 
posse e stia protecçao, I, ns. 173 e segs.; TITO FULGENCIO, Da posse e 
das acções possessorias, ns . 73 e segs.; LAÍAYETTE, Direito das coisas, 
1, S 4; AUBRY et RAU, Cours, II, §§ 182 e segs.; SALVAT, op. cit., I, ns . 
258 e segs. ; CORNIL, Traité de Ia possession, § 1.», nota 3 . 
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demnização pelas bemfeitorias; o direito de retenção em 
certos casos; e a responsabilidade pela perda e deterioração 
da coisa (arts. 514 a 519) . E' também o parecer de As-
TOLPHO R E Z E N D E : — a posse tem os effeitos, que a lei 
lhe attribuir, 

Admittido este ponto de vista, devemos reconhecer 
que o usocapião é também effeito da posse. E' certo, que 
o usocapião exige outros elementos (titulo, boa fé, decurso 
de tempo, pessoa capaz, coisa que esteja no commercio) ; 
mas os elementos preponderantes são a posse, coisa apro-
priavel c decurso do tempo, visto como para o usocapião 
"xtraordinario, os outros elementos, que entram na for
mação deste modo de adquirir o dominio, se dispensam. 
Sem duvida, ainda neste ultimo caso, a posse, somente 
por si não gera, actualmente, a propriedade; mas é, preci
samente, nella que se funda o usocapião. Os outros re
quisitos são condições; a posse é a causa efficiente o 
principio activo do direito. Disse bem LAFAYETTE: "a 
posse é a base fundamental da prescripção acquisitiva (uso
capião). . . "na acquisição da propriedade pelo usoca
pião, a posse é o elemento gerador dominante, não sendo 
os outros requisitos senão qualificações, que se lhe exigem 
para aquelle fim" ( 2 ) . 

Gomo, porem, o usocapião é modo de adquirir o do
minio, transfere-se a exposição desse instituto para o ca
pitulo da propriedade, ainda que em uma monographia da 
posse lhe coubesse logar adequado. 

II. E cabe ainda accrescentar: a) que, se o direito 
do possuidor é contestado, o ônus da prova compete ao 

(2) Direito doa eoiaas, I, 5 4. EDMUNDO LINS nega que a coisa 
hábil, e o justo titulo sejam qualificações da posse, para concluir que 
LAFAYETTE não tem razão, neste passo. Por mim, considero apropriado 
o termo e bôa a doutrina. 
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adversário, não pelo principio de que esse ônus cabe ao que 
allega, o qual muitas vezes, não teria applicação, e, sim, 
porque a posse é um estado de facto, que por sua própria 
existência dispensa qualquer prova; b) o possuidor goza 
de uma posição favorável em attenção á propriedade, cuja 
defeza se completa pela posse, ainda que, nem sempre, in-
duza presumpção de propriedade, em favor do que pos-
sue (3 ) . Melior est conditio possidentis. 

§ 19 

DAS ACÇÕES POSSESSORIAS EM G r " - \ L 

I. As acções possessorias do direito pátrio são for
mas evolutivas dos interdictos romanos, que eram ordens 
do magistrado. Os interdictos do direito romano eram: os 
adipiscendae possessioms, os retinendae possessionis e os 
vecuperandae possessionis ( 1 ) . Também o direito cano-
nico trouxe o seu contingente para modificações e desen
volvimento destas acções com a acfío spolii, o possesso-
rium summarium, o sammarissiwum e outras ampliações. 

II. Os interdictos adipiscendae possessionis propu
nham-se a conferir a posse ao vencedor em debate judicia

is) Ver o Código Civil commentado, III, obs. 1, ao a r t . 499, onde 
se apontam 7 effedtos da posse, que são os referidos neste §. 

(1) D. 43, 1 a 33; SAVIGNY, Possession, §§ 34 a 43; JHERING, Fon-
dement des interdits possessoires; CORNIL, Traité de Ia possession, §§21 
€ segs. ; BoNjEAN, Institutes de Juatinien, I, p . 436 e segs.; II, p . 920-
941; GiRARD, Droit romain, p . 276 e segs. e 1.053 e segs.; RIBAS, Da 
posse e das acções possessorias, p . 179 e segs.; NETTO CAMPELLO, Direito 
romano, p. 65 e segs. da 2.» edição; CARVALHO SANTOS, Código de pro
cesso civil, V, aos ar ts . 271 e seguintes. 
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rio a respeito da posse. SAVIGNY não os considera inter-
dictos possessorios, porque estes se crearam para defender 
a posse existente e não para attribuir a alguém o direito 
de possuir; presuppõem offensa ao /us possessionis, o que 
não se dá nos interdictos adipiscendae possessionis. Mas 
as razões do grande romanista não convencem os que se
guem a escola objectiva (2 ) . 

Os interdictos desta classe eram, além de outros, os 
seguintes: quorum bonorum, concedido ao herdeiro con
tra o possuidor para immittil-o na posse dos bens corpo-
reos da herança; quod legatorum, concedido ao herdeiro 
contra o que possue a coisa pro legato; o interdicto Salüia-
num concedido ao locador para haver as coisas encontra-
da« no prédio ou os fructos do mesmo para pagamento da 
renda; o possessorium tendente a fazer adquirir a posse 
ao comprador; e o sectorium que attribuia a posse como 
conseqüência de uma sectio bonorum ( 3 ) . 

III. O interdictos retinendae possessionis tinham 
por objecto a defeza da posse contra os actos, que a tur
bassem: uti nunc possidetis, quominus ita possideatis, diz 
a formula abreviada de GAIO, A formula de U L P I A N O 

D. 43, 17, fr. 1, pr.) é mais completa: Uti eas aedes, 
quibus de agitur, nec vi, nec dam, nec precário aítec ab 
altero possidetis, quominus ita possideatis, vim fieri veto. 
A ausência do advérbio nunc, na formula de U L P I A N O , 
ensinam os romanístas, é devida a um erro de copia, por
que os interdictos retinendae possessionis protegiam a pos
se existente no momento. Applicavam-se á defeza da pos-

(2) SAVICNY, Possession, § 35; «ontra: JHERING, Interdits, p. 60-65^ 
ou p. 96 e segs. da traducção de Adherval de Carvalho, Interdictos pos
sessorios, 1908, ed. Livraria Francisco Alves; CORNIL, Possession, § 22. 

(3) V. CORNIL, op. cit., ! 22 e os autores por elle citados; RIBAS, 
op. cit.. p. 192 e 195. 
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se de immovel e de servidões prediacs, e, segundo as mais 
autorizadas opiniões, eram preparatórios de controvérsia 
a respeito da propriedade ou de direitos reacs (4) . 

Para a defeza da posse das coisas moveis havia o 
interdicto utrubi originariamente applicado somente á 
posse dos escravos e depois aos moveis em geral {uttrubi 
hic homo, quo de agitur, majore parte hujusce anni fuit 
quominus is eum ducat, vim fieri veto, D. 43, XXXI) . 

IV. Os interdictos recuperandae possessionis ten
diam a restabelecer a .posse tirada contra a vontade do 
possuidor, por viokncia. Mencionam os autores os se
guintes interdictos recuperatorios: de vi arrnata e de vi 
cottidiana, que se acham unificados no direito justinia-
neo (5) ; de clandestina possessione (6) , de precária (7) . 
Outros, porem, contestam a existência, nas fontes roma-
íias, das duas ultimas formas de interdictos recuperatorios 
acima indicados, e, mesmo, entre os remédios possessorios. 

V. Passando pelo direito byzantino, pelas leis ro
manas dos bárbaros e pelo direito germânico, de interesse 
limitado na evolução das medidas protectoras da posse, 
cabe, agora, dcter-nos um momento sobre o direito cano-
nico, innovador do direito romano cujas regras, aliás, as
similou em matéria possessoria, 

O direito canonico introduziu dois remédios posses
sorios, aliás ampliando os do direito romano: a excepcio 
spolii e a actio spolii. A excepcio é meio dilatorio da pro-

(4) CORNIL, op. cit., §§ 23 e 24. 
(5) D. 43, 16: De vi et vi armata; SAVICNY, Posaeasion, § 40. 
(6) D. 43, 24: Quod vi aut ciam; SAVICNY, §§ 41 e 42. 
(7) SAVICNY, Possession, 5§ 41 e 42; RIBAS; op. cit., p. 206, e ou

tros collooain os dois remédios possessordos — de clandestina possessione 
e de piecario, entre os interdictos restitutorios; CORNIL contesta essa 
classificação {op. cit., i 29) . 
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posição da acção; e esta, que, a principio, protegia a posse 
espiritual e temporal dos bispos, passou a defender todo 
possuidor esbulhado, concedendo-lhe a reintegração da 
posse (8) . 

O Codex júris canonici a respeito desta actio recupe-
randae possesstonis estatue, no canon 1.692, que dispõe 
delia, como da spolii exceptio aquelle que, de qualquer 
modo, á força ou clandestinamente (vi aut dam), foi des
pojado da posse de uma coisa ou da quasi-posse de um di
reito, podendo usal-a contra qualquer detentor. A acção 
dura um anno, a contar do momento em que o espoliado 
teve noticia do esbulho. A cxcepção é perpetua. 

O canon 1.699 declara que o esbulhado, para ser 
restituHo á sua posse, nada tem que provar senão o pró
prio eslbulho: spoliatus ut in possessionem restituatur nil 
aliud ptobate debet, nisi spoliationem ipsam. 

VI. O direito brasileiro conhece como acções pos-
sessorias: 

a) A acção de manutenção, correspondente ao in-
terdicto retinendae possessionis; 

b) A de esbulho, correspondente ao interdicto re-
cuperandae possessionis. 

c) O preceito comminatorio. Os romanos dividiam 
os interdictos, em prohibitoria, restitutoria e exhibitoria. 
Prohibitorios eram os que prohibiam fazer-se alguma coi
sa; os restitutorios ordenavam a restituição; e os exhibi-
torios continham ordem de exhibir. 

(8) Víjam-se: SAVIGNY, PosseBaion, 5 50; Ck)RNiL, op. cit., § 30; 
HiBAs, op. cit., p. 220-225; ASTOLPHO REZENDE, A posse e a SIM protecção, 
I, ns. 192 e 193, II, ns . 240 e segs. 
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Entre os prohíbitorios se incluíam os retinendae pos-
sessionis (9) , pois que o prctor prohibia: vim fieri veto, 
veto . . . ne fiat. O nosso preceito comminatorio entra nes
ta classe. 

d) A nunciação de obra nova, pois que compete ao 
proprietário e ao possuidor (9-a). 

e) A immissão de posse por decreto judicial, se
gundo o Código do Processo Civil, art. 381, compete: aos 
adquírcntes de bens, para haverem a respectiva posse, con
tra os alicnantes, ou terceiros, que os detenham; aos admi
nistradores e demais representantes das pessoas juridicas 
de direito privado, para haverem dos seus antecessores a 
entrega dos bens i>ertenccntcs á pessoa representada; ?os 
mandatários, para receberem dos antecessores, a posse dos 
bens do mandante. 

Os embargos de terceiro senhor e possuidor são re
médios para garantia da propriedade ou somente da posse 
de alguém, que, alheio á controvérsia, soffre acto de ap-
prehensão judicial em seus bens (9-b). 

VII. Sobre a categoria das acções possessorias, re
pete-se a mesma variedade de opiniões, que tem surgido a 
respeito do caracter jurídico da posse. Não ha necessidade, 
porem, de nos embrenharmos nessas disquisíções. Trata-se 
de saber se as acções possessorias entram na classe das reaes 
ou das pessoaes. ASTOLPHO REZENDE, erguendo-se con-

(9) BoNjEAN, Inatitutea, II, n. 3.684. 
(9-a) AsTOLPHo REZENDE, A posse e a sua protecção, II, n. 202, não 

classifica esta acção entre as possessorias; mas em face do Código Civil, 
art. 573 e ào Código do Processo Civil, 384-392, não se lhe pode recusar 
esse caracter, sem contudo desconhecer que pode'também ser petitoria. 

(9-b) Sobre a theoria dos embargos de terceiro, veja-se a excelente 
monographia do provecto processualista, CÂNDIDO DE OLIVEIRA FILHO, 
Theoria e pratica dos embargos, ns. 110 a 139. Código do Processo Ci
vil, arts. 707 a 711. 
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tra a jurisprudência, que se inclinava pela realidade des
sas acções, desenvolveu forte argumentação em prol da per
sonalidade (10). Apesar da sua autoridade respeitável c 
respeitada, poder-se-ia ponderar que, em face da doutrina 
objectiva acceita pelo nosso Código Civil, se deveria clas
sificar as acções possessorias entre as reaes, visto ser a pos
se a exterioridade da propriedade. 

Mas ha um argumento seu que desfaz a objecção in
vocada. Em nosso direito civil, são direitos reaes somente 
a propriedade e os mencionados no art. 674, que se con
sideram poderes inherentes á propriedade e delia destaca
dos por motivos de ordem econômica. E, sendo as acções 
reaes os mesmos direitos reaes em posição defensiva, outras 
não haverá senão as correspondentes aos mesmos direitos. 

iSendo a posse um direito, que se defende por acções 
adequadas, mas não podendo ser classificada como direito 
real, as acções, que a protegem, devem reflectir o mesmo 
caracter especial, que ella apresenta. 

Estão, egualmente, excluídas do quadro das acções 
pessoais, porque não se fundam em relação obrigacional, 
jura ad tem. Confirma-se, portanto, a especialidade dessas 
acções ou defendam posse nova ou posse velha, isto é, de 
menos de anno e dia ou de mais. 

A competência do juiz na acção possessoria será de
terminada pela situação da coisa, se esta fôr immovel (Có
digo do Processo Civil, art. 136), salvo se a situação do 
immovel se achar no estrangeiro. Sen<lo movei o objecto 
da posse, prevalecerá o domicilio do réo, para a determi
nação da competência. Se o immovel, sobre que versar a 
lide, se achar situado em dois ou mais Estados ou comar
cas, o foro se determinará pela prevenção, prorogando-se 

(10) A posse e sua proteeção, na. 200 a 201. 
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a jurisdição do juiz sdbre toda estensão do immovel (cit. 
Código, art. 137). 

Ha, sem duvida, razões para justificar a realidade das 
acções possessorias reiinendae ou recuperandae possessio-
nis, como as ha para sustentar a sua personalidade; pare
ce-me, porem, que indo ao âmago da matéria, é forçoso 
reconhecer que a nenhuma das duas invocadas categorias 
ellas se ajustam, exactamente, porque a posse nem é jus in 
re nem jus ad rem. E' um estado de facto, que o direito 
protege; e as acções, que a asseguram devem reflectir o ca
racter da relação possessoria. Classifico-as, por isso, como 
espcciaes, não, propriamente no sentido processual, mas 
no sentido substancial, do direito civil. O Coçligo do Pro
cesso Civil submette as acções de manutenção e de esbulho 
ao curso especial, quando a posse tem menos de anno c 
dia (arts. 371 e segs.), e ao curso ordinário se a posse é 
mais antiga. Mas o ponto de vista da doutrina civilista é 
o da natureza da relação juridica. 

§ 20 

DO INTEBDICTO DE MANUTENÇÃO (1) 

I. O possuidor tem direito a ser mantido na posse,, 
em caso de turbação. estatue o Código Civil, art. 499. A 
acção, de que dispõe o possuidor contra a turbação de sua 
posse é a de manutenção ou de força turbativa, correspon
dente aos interdicta retinendae possessionis do direito ro
mano. 

(1) LAFAYETTE, Direito das cciaas, I, 9 19; RIBAS, op. eit., ps. 250 
e aegs.; ASTOLPHO REZENDE, A posse e a sua protecção, ns. 218 e segs.; 
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11.. Tem por objecto esta acção: a desistência da 
turbação e a indemnização do damno causado. 

III. São-lhe presuppostos: a posse, que não suc-
cumba com o acto turbativo; a turbação, que é todo acto 
praticado contra a vontade do possuidor, que lhe perturbe 
o gozo da coisa possuída, sem delia o desapossar (vis in-
quietativa). A turbação pode ser positiva, como a invasão 
do terreno alheio, o corte de arvores nelle praticado sem 
direito; ou negativa, como se o turbador impede o pos
suidor de praticar actos decorrentes da sua posse. 

Os actos turbativos são materiaes, de força, não sim
ples phrases, contra as quaes, quando offensivas ou contur-
badoras da tranquillidade, ha outros remédios. 

IV. A acção de manutenção é especial, quando in
tentada dentro em anno e dia contados da turbação; e, pas
sado esse prazo, é ordinária, não perdendo, comtudo, o ca
racter possessorio (Código Civil, art. 523 e do Processo 
Civil, 371). São as acções denominadas de força nova e 
de força velha turbativa. 

O prazo de anno e dia não corre, emquanto o possui
dor defende a posse, restabelecendo a situação de facto an
terior á turbação (Código Civil, art. 523, paragrapho 
único). 

A acção especial de manutenção prescreve, portanto, 
no prazo de anno c dia. A ordinária, porem, prescreve em 
trinta annos (2) . 

TiTO FuLGBNao, op. eit., parte II, ns. 2 e segs.; CUNHA GONÇALVES, 
Tratado de direito ei^nl, III, ns. 405 e 407; SALVAT, Tratado de dereeho 
eivil (derechos reales), I, ns. 485 e segs.; ADOLPHO CIRNB, Acções eum-
maritta, com annotações e explicações de Pedro Cime, ps. 139-140; E N -
DBMANN, Lehrbueh, § 45; CARVALHO SANTOS, Código de Processo Civü in
terpretado, V, ao art. 371; PLÁCIDO E SILVA, Cormnentario ao Código de 
Processo Civil, art. 371. 

(2) Beflecte-se, neste ponto, aliás de grande importância, a diver
gência dos autores quanto á classificação da posse, como direito pea-
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V. O condômino, como qualquer possuidor, pode 
defender a sua posse, seja contra estranho, seja contra al
gum dos seus consortes (Código Civil, art. 634). Estava 
este preceito assente no direito jurisprudencial, e o Código 
Civil deu-lhe entrada na lei escripta. AsTOLPHO RE
ZENDE menciona vários julgados anteriores e posteriores 
á publicação do Código Civil, referentes a esta maté
ria (3) . 

VI. O Código do Processo alterou, em mais de um 
ponto, o direito possessorio, tal como o construirá o Có
digo Civil. Reuniu as acções possessorias de manutenção 
e reintegração, se a turbação ou a violência datar dè me
nos de anno c dia, sob os mesmos preceitos, quando ha 
differenças fundamentaes nas situações creadas pelas duas 
formas de offensa: a turbação e o esbulho. Basta consi
derar que uma apenas molesta c a outra elimina a posse. 
Por essa e por outras razões, o Código Civil estabeleceu 
providencias diffcrentes. Por exemplo, o Código CiviU 
art. 506, estatue: 

"Quando o possuidor tiver sido esbulhado, será re
integrado, desde que o requeira, sem ser ouvido o autor do 
esbulho antes da reintegração"., 

O Código do Processo Civil não manteve essa pro
videncia e manda ouvir tanto o turbador quanto o es-
bulhador, se assim entender o juiz. Essa questão foi lar
gamente, debatida e a ella fará referencia o § 25 deste 
livro. 

VIL A acção de manutenção, como a de reintegra
ção, é especial, quando proposta antes de anno e dia, dc-

soal, real, etc. Considerando a posse direito de natureza especial, en
tende-se que o prazo da prescripção das acções possessorias, ordinárias 
í de 30 annos, por não ter o Código Civil estabelecido outro menor (ar-
figo 179). 

(3) A po$8« • o Büa proteeção, II, n. 227. 
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termina o Código do Processo Civil. O que se diz tur
bado requer mandado de manutenção initio litis, provan
do (Código do Processo Civil, art. 371): 

"I. A sua posse; 

II. A turbação praticada pelo réo; 

III. A data da turbação. 

IV. A continuação da posse, embora turbada. 
Quando a justificação desses requisitos não consistir em 
documentos, poderá o juiz ouvir o réo. Contra a União, 
o Estado ou o Município, a medida não será concedida in 
limine, sem audiência dos respectivos representantes". 

Do dispositivo acima foi supressa a referencia ao es
bulho, para ser considerada opportunamente. O arbítrio 
conferido ao juiz para ouvir ou não o turbador, contra
riando a norma estatuída pelo Código Civil, não parece 
digno de applauso, por ser a turbação um facto que deve 
ser examinado em cada caso pelo juiz, tal a possibilidade 
de erro da parte do autor e de bôa fé da parte do réo. No 
esbulho ha um facto manifesto, e perda da posse que dis
pensa prova. Nada justifica o esbulho, dentro da ordem 
jurídica. A turbação também não se justifica; pode, po
rem, o autor dizer-se molestado cm sua posse, quando, 
ouvido o autor, o facto se apresenta por outro aspecto, 
claro ou confuso. 

A posse que a acção de manutenção defende é a actual 
« jurídica, ainda que seja viciosa, porque o que a lei pro
tege c a posse, como figura jurídica occupando logar dis-
tincto no quadro do direito civil. 

O réo poderá pedir que o autor, provisoriamente 
mantido, preste caução para o caso de decahir da acção. 
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desde que careça de idoneidade financeira para responder 
pelos prejuizos (Código do Processo Civil, art. 372). 

Concedida ou não a manutenção liminar, o autor, 
nos cinco dias subsequentes promoverá a citação do réo, 
para contestar dentro de dez dias (Código cit., art. 373). 

Com a contestaçr.o termina a acção especial e segue-se 
o curso ordinário (4) . 

VIII. Na posse de menos de anno e dia, em conflicto 
de pretenções, será mantido o que tiver melhor posse, en-
tendendo-se por melhor posse a que se fundar em titulo; 
na falta de titulo, ou sençTo os titulos eguaes, a mais an
tiga; se da mesma data, a posse actual. Se, porem, forem 
todas duvidosas, será seqüestrada a coisa, emquanto se 
não apurar a quem toque (Código Civil, art. 507). 

O Código Civil não se refere ao receio de rixas c vio
lências criminosas, que os autores, antes delle, davam como 
um dos fundamentos do seqüestro da coisa, no caso de 
posse duvidosa (5), como tamlbem não se refere o Código 
Civil portuguez, de onde a Commissão Revisora o extra-
hiu. E' a duvida sobre o direito de posse jus possidendi, 
que autoriza o seqüestro, independentemente de distúr
bio (6) . 

(4) 'Código de Processo Civil, art. 376. PLÁCIDO E SILVA, Commen-
tarioB o» Código de Processo Civü, 291. 

(5) Por exemplo: LOBÃO, KAMALHO e RIBAS. 

(6) AsTOLPHo REZENDE, op. dt., II, n. 331; TITO PULGBNCIO, op. 
€Ít., ns . 137 e 138. O Código do Processo Civil não se refere a este 
oaso, mas não o revogou, pois não ha incompatibilidade entre os eeus 
dispositivos (arts. 371 a 392). 
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§ 21 

DO INTERWCTO PROHIBITORIO (1) 

I. O preceito comminatorio, acçao de força immi-
nente, interditco prohibitorío ou embargos á primeira c 
uma forma particular da acção de manutenção, com a dif-
fcrença de que, na manutenção propriamente dita, o pos
suidor pede para que cesse a turbação feita, e no interdicto 
prohibitorío, tendo justo receio de ser molestado na pos
se, pede ao juiz que o segure da violência imminente, com-
minando pena ao transgressor do preceito (Código Civil, 
art. 501, do Processo Civil, art. 377 c 378). 

O Direito romano não destacara um interdicto es
pecial para proteger a posse apenas ameaçada; mas com os 
interdictos retinendae possessionis obtinha-se o mesmo re
sultado. Segundo a lição de SAVIGNY, com fundamento 
no Edicto, um dos casos de applicação dos interdictos re
tinendae possessionis era quando havia o temor de uma 
turbação imminente, contra a qual o possuidor pedia pro
tecção (2) . 

Dos Códigos modernos, deram relevo a essa dcfcza 
contra a turbação imminente: o portuguez, art. 485, fonte 
do nosso, que, aliás, modificou o preceito, dando-lhe ex
pressão mais adequada; o allemão, art. 862, ainda que de 

(1) LAFAYETTE, Direito das coisas, I, § 21; TEIXEIRA DE FREITAS, 
Consolidação, nota 19, ao art. 812; RIBAS, Aeções possessorias, cap. IV 
do tit. II, 2.» parte; ASTOLPHO REZENDE, A posse e a sua protecção, ns. 332 
e sega.; TITO FULGENCIO, op. cit., ns. 184 e sega.; AZEVEDO MARQUES, 
Aeção possessoria, ns. 50 e 82 a 84; PLÁCIDO E SILVA, Comentários ao 
Código de Processo Civil, aos arts. 377 a 380; CARVALHO SANTOS, Código 
de Processo Civil interpretado, aos mesmos artigos. 

(2) Possesaion, i 37. 
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um modo restricto, pois somente se refere a turbações ulte-
riores á cessação de um primeiro aggravo á posse: sind 
weitere Stcerungen zu besorgen, so kann der Besitzer auf 
Unterlassung Klagen; o suisso, art. 928, onde se diz (se
gundo alinea), que a acção contra o turbador tende a fa
zer cessar a turbação, á prohibição de causal-a, e á repa
ração do damno. 

II. Expedido o mandado contra a turbação immi-
nente, poderá o réo oppor contestação; mas a contestação 
não suspende o preceito. O interdicto prohilbitorio é con
cedido para que se não dê o attcntado á posse. Se, pelo 
simples facto de comparecer o réo com a sua contestação, 
desapparccesse o preceito, como, antes da lei vigente, affir-
maram alguns juristas, sob o fundiamento de que ella 
transformava o preceito em simples citação, consummar-
se-ia o attentado, que se pretendia evitar e o interdicto pro-
hibitorio ficaria sem funcçao, sem objecto. 

O Código do Processo Civil de Minas Geraes regu
lara a matéria com muito acerto (arts. 675 a 677) e as 
annotações do desembargador ARTHUR RIBEIRO mos
tram as fontes em que se fundam esses dispositivos. Mais 
explicito ainda era o Código do Processo Civil da Bahia, 
art. 395: "Apresentada a contestação, a causa seguirá o 
curso summarío, subsistindo, provisoriamente, os cffeito* 
do mandado prohibitorio, até que se profira a sentença de
finitiva". ESPINOLA, annotando este artigo, cita, em seu 
apoio os Códigos do Processo Civil do Estado do Rio e 
do Maranhão (3) . 

(3) EDUARDO ESPINOLA, Código do processo do Estado da Bahia, 
II, p . 75. i 

Sobre esta matéria, ASTOLPHO RE7ENDB transcreve além do seu, os 
pareceres de ALFREDO BERNARDES, CLOVIS SEVILAQUA, BENTO DE FARIA, 
EDUARDO ESPINOLA, CARVALHO MOURÃO, PAULO DE LACERDA, PRUDENTE DE 
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Desappareceu a duvida apontada, com o disposto 
no Código de Processo Civil, art. 380, paragrapho único: 
"se o réo contestar, a acção seguirá o curso ordinário". "Se 
o réo não comparecer ou não contestar o preceito, o juiz 
julgará por sentença a pena comminada, podendo redu-
zil-a" (art. cit., p r . ) . 

Se, no curso da acção, se effectuar o esbulho ou a tur-
bação, desapparece o fundamento do interdicto prohibito-
rio, que se transfromará em interdicto de manutenção ou de 
reintegração, segundo fôr o caso de moléstia ou desapos-
samento ( 4 ) . 

Não se tendo effectuado a turbação ou o esbulho, 
que se receiava, não se applicará a pena, porquanto esta 
é comminada para o caso de transgressão do mandado pro-
hibitorio. Decorrendo a transgressão o juiz condenará o 
transgressor na pena pecuniária. 

III. Em principio, os actos da Administração, por 
isso mesmo que, se offensivos de direitos pessoaes, não se 
consideram turbação de posse, escapam ao circulo de idéas, 
que se esplanam neste livro. Contra elles defendem-se os 
offendidos com o mandado de segurança e com o remédio 
que lhe offerecem a lei n. 221, de 20 de Novembro de 
1894, art. 13, e lei n. 1.939, de 28 de Agosto de 1908. 
Todavia, se o acto da Administração Publica toma a for
ma de violência directa contra os (bens corporeos de uma 
pessoa, esse acto é manifestamente inconstitucional, ou il-
legal, mas não é o mandado de segurança que defenderá a 

MORAES FILHO, todos no sentido da these, que o texto sustenta, e que 
re.salta dos dispositivos do Cpdigo Civil (Á poaee e a siui proteeção, II, 
n. 341). 

(4) Código de Processo Ciínl, art. 378, paragrapho único. 
PLÁCIDO E SILVA, Commentarios ao Código de Processo Civil, ao ar

tigo 378; CARVALHO SANTOS, Código de Processo Civil interpretado, ao 
sieamo artigo. 
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posse, pois, embora a lei o defina em termos amplos (5) , 
€lle foi creado para a defeza dos direitos pessoaes. No caso 
de violência imminente ou actual, contra bens corporeos,. 
o remédio será a acção de preceito comminatorio ou de ma
nutenção (6) . 

IV. Contra os actos judiciaes, o direito pátrio não 
admitte acção de manutenção e muito menos interdicto 
prohibitotio, que seria, este ultimo, um contrasi^nso. Neste 
ponto, quanto á acção dí manutenção contra actos judi
ciaes, a doutrina é pacifica c a juri.sprudencb é firme. 

§ 22 

DO INTERDICTO. DE REINTEGRAÇÃO (1) 

I. O possuidor tem direito de ser restituido na pos
se, em caso de esbulho (Código Civil, art. 499). Esbulho 
é a injusta privação da posse, soffrida por aquelle que a 
tem. Pode resultar: de violência sobre a coisa, tirando-a 

(5) Lei n. 181, de 16 de Janeiro de 1936, ar t . l.o; Dar-se-á man
dado de segurança para defeza de direito certo e incontestável, ameaça
do ou violado, por acto manifestamente inconstitucional, ou illegal, de 
qualquer autoridade. 

(6) No mesmo sentido, opinam TiTO FULGENCIO, Da posse e das 
aeções possessorias, n . 119; ASTOLPHO REZENDE, A posse e a sua protecçao, 
II, n . 208. Nos números seguintes, expõe elle a questão em face do 
direito estrangeiro. A jurisprudência ainda não se acha bem firmada; 
mas a «ua tendência é no sentido de sujeitar á autoridade judiciaria os 
actos da Administração lesivos da posse e da propriedade, sem funda
mento kga l . 

(1) LAFAYETTE, Direito das coisas, § 22; RIBAS, Dá posse e das 
aeções possessorias, parte 2.", t i t . II, cap. VII; ASTOLPHO REZENDE, A 
j/osse e a suà protecçao, II, ns . 239 e segs . ; Tiro FULGENCIO, Da posse • 
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alguém do poder de quem a possuía antes da violência; ou 
de um receio fundado de violência, capaz de constranger o 
possuidor a desligar-se de sua posse; de acto clandestino; 
de abuso de confiança. 

II. Tem por objecto esta acção a restituição da 
coisa com os seus fructos e a indemnização do prejuízo 
causado, operando-se a reintegração á custa do esbulha-
dor, no mesmo logar do esbulho (Código Civil, art. 503). 

III. A acção de esbulho pode ser substituída pela 
de indemnização, quando intentada contra o terceiro, que 
recebeu a coisa esbulhada, sabendo que o era (Código Ci
vil, art. 504). Neste caso, a acção deixará de ser posses-
ooria, não obstante a má fé, em que se acha o terceiro, 
como receptador de coisa usurpada. O direito canonico 
foi o creador desta acção contra o terceiro; o romano a 
desconhecia, como restítutoria. 

Pode, entretanto, se fôr preferível, intentar o espo
liado a própria acção de esbulho contra esse terceiro cons-
cio da violência injusta. 

Se o terceiro, cm cujo poder foi parar a coisa usur
pada, ignorava o esbulho, não haverá contra elle acção 
possessoria, porque elle não despojou o possuidor; obteve 
a coisa em bôa fé. 

IV. A acção de força espoliativa é especial, quando^ 
intentada dentro em anno e dia, contado do esbulho, e, 
passado esse prazo é ordinária CCodigo Civil, art. 523, 

daa acçõea poaseaàoriaa, ns. 176 a 183 e p. 398'e segs.; DIAS FERREIRA, Codi^ 
çn Civil portuguez, II, nota ao art. 482; COELHO DA ROCHA, Inatitviçôe», 
9 447; CUNHA GONÇALVES, Tratado de direito civil, III, n. 407; ISALVAT, 
Dereeho eivil argentino, (derechos reales), I, ns. 529 e segs.; SAVICNY, 
Poaaeaaion, §9 40 a 43; ENDEMANN, Lehrlmeh,.!!, 9 44; PLÁCIDO B SILVA, 
Commentarios d t . , 371 a 375; CARVALHO SANTOS, Código do Proeeaao' 
Civil, V, aos mesmos artigos. 
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Cod. do Proc. Civil, 371). Não corre o prazo, emquanto 
o possuidor defende a posse para restabelecer a situação de 
facto anterior ao esbulho (art. citado, do Código Civil, 
paragrapho único). 

A acção summaria de força nova espoliativa pres
creve em anno e dia, e a ordinária em trinta annos (2) . 

O condômino pode defender a sua posse contra o seu 
•consorte espoliador (3). 

§ 23 

DA DEPEZA E DE'SFORÇO IMMEDIATOS (1) 

1. A defeza immediata da posse é modalidade par
ticular da legitima defeza, em geral. O art. 502 do Có
digo Civil, que a assegura, declara: o possuidor turbado, 
poderá manter-se, por sua própria força, comtanto que o 
faça logo; o esbulhado poderá restituir-se, também desde 
logo. 

Desiacam-se nessa permissão um primeiro requisito 
justificativo da legitima defeza: a defeza contra a tur-
bação e o desforço contra o esbulho devem ser immediatos, 

(2 e 3) "Vejam-se os ns. IV e V do para^apho 20. Os mesmos 
principies ae applioam aos casos de manutenção. 

Também é çommum ao esbulho e á manutenção o que a respeito 
«desta ultima se exipoz sob o n. VIII do § 20, quanto ao conflicto de vá
rios possuidores em relação á mesma coisa. 

(1) LAFAYETTE, Direito das coisas, l 23; RIBAS, Acções possessorias, 
paxti II, tit. II, cap. II; ASTOLPHO REZENDE, Maimal do Código Civil, 
VII, ns. 69-72; TÍTO FULGENCIO, Da posse e das acções posaessorias, 
ns. 192 e segs.; ÀZBVCDO MARQUES, Acção posaessoria, n. 48; ENDEMANN, 
Lehrhtuih, II, S 43. 



78 DIREITO DAS COISAS  

in ipso congressu. A resistência á turbação é praticada no 
momento, em que esta se faz sentir. O esbulhado recupera 
a posse, por sua própria força, logo em seguida á expul
são que soffreu, no que aliás ha mais do que legitima de-
feza; porquanto esta consiste, apenas, na repulsa ao ata
que, emquanto este se produz. A retomada, ainda que 
cm acto continuo, excede a legitima defeza, como, aliás, 
reconhece o paragrapho único do art. 302. 

O segundo requisito é o que estatue esse mesmo pa
ragrapho único do art. 502: os actos de defeza, ou de des
torço não podem ir alem^do indispensável á manutenção 
ou restituição da posse. 

Se se trata de coisa movei, o esbulhado pode perse
guir o eábulhador, que procura fugir com o objecto, e re-
tomar-lh'o. Sc o objecto do esbulho é immovel, a reto
mada tem de ser iniciada em acto continuo, no caso de vio
lência; e logo que o possuidor tiver conhecimento da es
poliação, nos casos de clandestinidade ou precariedade. 
Confestim ex continenti, non ex intervallo. 

Aliás poderá haver algum intervallo, como acaba
mos de ver no caso do ladrão perseguido. Criteriosamente, 
observa TiTO FULGENCIO, "nos casos concretos, caberá 
á prudência do juiz decidir se o espolio já está tão perfei
tamente consumado, que o cspoliador se possa dizer, real
mente, possuidor da coisa no momento em que se verificou 
a recuperação por parte do espoliado". 

II. A disposição do Código Civil allemão sobre 
esta matéria (Selbsthief) é a seguinte: 

Art. 859 — O possuidor pode rcpellir pela força 
as vias de facto illicitas. Sc lhe tirarem coisa movei, pode 
retomal-a á força do poder do autor do esbulho, surprc-
hendido ou perseguido. Se a coisa, objecto do esbulho, for 
immovel o possuidor pode, logo depois (sofort nach der 
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Entziehung) apoderar-se da posse, expulsando o autor da 
via de facto. 

O suisso, art. 926, diz: — O possuidor tem o direito 
de repellir pela força todo acto de esbulho ou turbação. 

Quando a coisa lhe é tirada, violenta ou clandestina
mente, pode retomal-a, desde logo (aussitot. immediata-
mente, sofort), expulsando o usurpador, se se trata de 
immovel, e se se trata de coisa movei, tomando-a do es-
poliador surprehendido em flagrante delicto. ou apanhado 
na fuga. 

Deve abster-se de vias de facto não justificadas pelas 
circumstancias. 

O portuguez, art. 486: — O possuidor, que é per
turbado ou esbulhado, pode manter-se ou restituir-se, por 
sua própria força e autoridade, comtanto que o faça em 
acto consecutivo, ou recorrer á justiça, para que esta o 
mantenha ou restitua. 

O peruano, art. 830: — O possuidor pode repellir 
a força, que se empregue contra clle, e recobrar o bem, sem 
intervallo de tempo, se for desapossado; em ambos os 
casos, porem, deverá abster-se das vias de facto não justi
ficadas pelas circumstancias. 

O Projecto de Código Civil argentino: — O facto 
da posse confere o direito de proteger-se nclla e rechassar 
a força com o emprego de força sufficiente, quando os au
xílios da justiça teriam de chegar demasiado tarde. Quem 
fôr desapossado poderá recobrar a coisa, por sua própria 
autoridade, sempre que não mediar intervallo, e comtanto 
que não exceda os limites da própria defcza. 

Esta faculdade poderá ser exercida pelo possuidor, 
ou, em seu nome, pelos que tiverem a coisa, como os seus 
subordinados, e nos casos do art. 1.412. 

O art. 1.412, a que rcmette o dispositivo transcripto, 
define as posses viciosas, adquiridas por violência material 
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OU moral, ou clandestinamente, quanto ás mesmas pes
soas, ou se provierem da negativa de restituir a coisa re
cebida. 

§ 24 

DA ALLEGAÇAO DE DOMÍNIO OU OUTEO DIEEITO (1) 

I. Não obsta á manutenção, ou reintegração na 
posse, preceitua o Código Civil, art. 505, a allegqção de 
domínio, ou de outro direito sobre a coisa. E' regra uni
versalmente acatada, a começar do direito romano, que a 
exprimiu em vários modos, como os dois seguintes: Nihií 
commune habet proprietas cum possessione (D. 41, 2, 
fr. 12, § 1.") e separai a esse debet possessio a proprietate. 

O direito moderno a consagra, segundo se vê, entre 
outros, dos seguintes Códigos Civis: 

Allemão, art. 863: — Contra os direitos determi
nados nos arts. 861 e 862 (os direitos ás acções de esbu
lho e de manutenção) não é permittído fazer valer um di
reito á posse, ou o direito de realizar a turbação, cxcepto 

(1) TEIXEIRA DE FREITAS, Conaolidação daa leia civia, arts. 817 e 
818; LAFAYBTTE, Direito daa coiaaa, i 22, e, especialmente, a nota 11 
desse §; RIBAS, Da poaae e daa aeçõea poaaeaaoriaa; JOÃO MONTEIRO, Pro-
eeaao, I, S 24, nota 1; ASTOLPHO REZENDE, A poaae e a aua proteeção, ns. 
298 e 313; VIEIRA FERREIRA, Código Civil annotado, p. LXII e segs.; 
JUSTINIANO DE SBRPA, Queatõea de direito e legialação; JUVENAL LAMAR-
TINE. Parecer de 1913: TiTO FuLCBNcio, Da poaae e daa aeçõea poaaeaao' 
riaa, n. 144; AZEVEDO MARQUES, op. cit., ns. 56 a 58; CUNHA GONÇAL
VES, Tratado de direito civil, III, n. 407; CARVALHO SANTOS, Código da 
Proceaao Civil, not& I ao art. 373. 
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para justificar a affirmativa de que o esbulho ou a turbação 
não constituem via de facto illicita. 

Suisso, art. 927: — Aquelle que, por meio de vias de 
facto, usurpa uma coisa da posse de outrem, é obrigado a 
restituii-a, ainda que pretenda ter melhor direito soíbre 
ella. 

Italiano, art. 696: -.— A reintegração deve ser or
denada pelo juiz, mediante citação da outra parte 
contra qualquer outra pessoa, ainda que seja o proprietá
rio da coisa da qual se soffreu o esbulho. 

Argentino, art. 2.484: — Estabelecido o juizo pos-
scssorio, não pode ter logar o petitorio, antes de termi
nada a instância possessoria. 

O Projecto de reforma, publicado em 1936, para 
substituir o Código citado, contem o seguinte dispositivo, 
art. 1 433: — A posse nada tem de commum com o di
reito de possuir, e será inútil a prova deste nas acções pos-
sessorias. 

II — A esse preceito de que a allegação de dominio 
não impede a manutenção ou reintegração, o direito pá
trio, desde 1786, abçiu excepçao com o assento de 16 de 
Fevereiro, que TEIXEIRA DE FREITAS consolidou nos ter
mos seguintes: — Todavia não se deve julgar a posse em 
favor daquelle a quem se mostra, evidentemente, não per
tencer o dominio ( 2 ) . 

O Código Civil, art. 505, segunda parte não se afas
tou da lição do grande jurisconsulto, declarando por sua 
vez: — não se deve, entretanto, julgar a posse em favor 
daquelle a quem, evidentemente, não pertencer o dominio. 

Por occasião de se discutir, no Congresso Nacional, 
o Projecto do actual Código Civil brasileiro, Icvantaram-

(2) Consolidação dn-s leia civis,' ar t . 818. 

— 6 
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se objecções a essa excepção, accentuando-se, em particular, 
que era um desvio da doutrina objectiva, acceita na con-
ceituação da posse. Quanto a este ultimo reparo, observou 
JUVENAL LAMARTINE que se, por essa theoria, se defende 
a posse em attenção á propriedade, a excepção em causa é 
antes um corollario, uma conseqüência lógica do principio 
objectivo. 

E, em verdade, assim c, como também fez notar Jus-
TINIANO DE S E R P A . 

III. Bem se comprehende que não pode, em todos 
os casos, oppor um dos contendores, no possessorio, o seu 
dominio á pretcnção do outro possuidor. 

A controvérsia prevista pelo Código Civil, art. 503. 
2." parte, é a da posse a titulo de proprietário, o que, desde 
logo exdue a posse indirecta em frente á directa (3) . Se 
ambos os contendores reclamam a posse como emanação de 
sua propriedade, nada mais racional e justo do que não 
julgar a posse em favor daquelle a quem, evidentemente, 
não pertencer o dominio. 

Depois, somente quando, nessa emergência, c evi
dente que uma das partes não é propiretaria, é que o juiz 
julgará a posse em favor da outra. Não sendo evidente o 
direito dominial allegado por um dos contendores, ou rcs-
tringindo-se o pleito ao facto da posse, como simples jus 
possessionis e não jus possidendi, não tem applicação o 
principio. 

ASTOLPHO REZENDE, que, vigorosamente, combateu 
e ainda combate a norma constante do art, 505, segunda 
parte do Código Civil, apoia a solução que acaba de ser 
dada (4). 

(3) Código Civil eonunentado, III, obs. 4 ao art. 505. 
(4) A poaae e a aua proteeção, II, n. 307. 
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Aliás se, quando a posse disputada é duvidosa, se 
attende á melhor (Código Civil, art. 505) , considerando-
se melhor posse, em primeiro logar, a que se fundar em 
justo titulo, não ha que extranhar que, no litígio posses-
sorio, allegando ambos os litigantes o seú jus possidendi, 
succumba aquelle a quem, evidentemente, não pertence o 
dominio. 

IV. E uma ligeira consulta á legislação comparada 
mostra que o nosso Código não está isolado, neste ponto, 
como já se viu que tem por si antigos documentos do di
reito pátrio. 

T l i o FULGENCIO, justificando a doutrina do Có
digo Civil, mostra a semelhança entre elle e o allemão, 
art. 863, que, na dcfeza possessoria, permitte a aliegação 
de que o esbulho, ou a turbação, não constituem vias de 
facto illicito, quando autorizada por lei, e, mais precisa
mente, no art. 864, que declara cxtinctas as acções de ma
nutenção e de esbulho, se depois da turbação ou do es
bulho, ficou estabelecido, por sentença, com força de coisa 
julgada, que o autor dessas vias de facto tinha sobre a 
coisa um direito, que lhe permittia reclamar um estado de 
posse de accordo com o seu modo de proceder. 

A semelhança entre o nosso e o direito allemão está 
na invocação de um direito contra o estado de facto da 
posse. 

Mais approxímado do nosso é o direito suisso, que, 
na acção de esbulho, declara que a restituição não se ef-
fectuará, se o réo provar, immediatamente, que tem um 
direito preferente, em virtude do qual estaria autorizado a 
retomar a coisa do poder do autor. 

O Projecto argentino, art. 1.433, depois de estatuir 
que a posse nada tem com o direito de possuir, sendo inú
til a prova deste nas acções possessorias, accrescenta: sem 
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embargo, o juiz, poderá examinar os titulos apresentados 
para apreciar a natureza, cstcnsão c efficacia da posse. 

§ 25 

DA RESTITUIÇÃO ADMINISTRATIVA DA COISA 
ESBULHADA (1) 

I O art. 506 do Código Civil, como repressão ao es
bulho, pcrmitte que o juiz, mediante requerimento do es
bulhado, ordene a reintegração da posse, sem ouvir o es-
bulhador. Esse dispositivo suscitou discussão, nos meios 
juridicos e nos tribunaes do paiz, combatendo-o, pro
curando limitar-lhe o alcance, ou justificando-o. 

Diz o artigo citado: — Quando o possuidor tiver 
sido esbulhado, será reintegrado na posse, desde que o re
queira, sem ser ouvido o autor do esbulho, antes da rein
tegração. 

(1) AsTOLPHo REZENDE, A posse e a sua protecção, ns . 245 e 250 
expõe, largamente a discussão travada em redor do art . 506 do Código 
Civil brasileiro, as primeiras decisões do Tribunal da Relação de Bello 
Horizonte, o bem elaborado voto do Desembargador ARNALDO DE OLIVEIRA, 
o douto commentario de MENDES PIMENTEL, na Revista Forense, vol. 30, 
p . 42 e segs., accordãos do Supremo Tribunal etc. 

Vejam-se mais: Revista acadêmica da Faculdade de Direito do Re
cife, vol. XXVI; TITO FULCENCIO, Da posse e das acções possessorias, 
ns . 176-183 e 598 e segs., onde, egualmente, se encontram julgados e 
a discussão provocada pela applicação do art . 506 do Código Civil; AZE
VEDO MARQUES, Acção possessoria, ns. 77 c 81; DIAS FERREIRA, Código 
Civil portuguez, II ao ar t . 482; CUNHA GONÇALVES, Direito civil portu-
guez, III, n. 407; meu Código Civil commentado, III, ao ar t . 306; JOÃO 
LUIZ ALVES, Código Civil annotado, ao mesmo artigo; CARVALHO SANTOS, 
Código de Processo Citil, V, ar t . 371, n. 10. 
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Não houve innovação em nosso direito anterior, com 
esta provisão, como alguns disseram, Houve, sim, mani
festo propósito de restaurar um principio salutar, que a 
lei não destacava com a clareza e o vigor necessários, e que 
a pratica forense, a pouco e pouco, fora desvirtuando, a 
ponto de parecer novidade e causar estranheza, quando ex
posto á luz plena, exigindo o Código Civii que lhe cum
pram o mandamento. 

A Ordenação, 3.° 40, § 2.°, preceituara: o esbulhado, 
antes de outra coisa, é restituido á sua posse, de que foi 
esbulhado. No livro 4.°, tit. 58, determinava esse velho Có
digo o mesmo preceito, não admittindo que o esbulhador 
fosse recebido a allegar que era senhor da coisa ou que tinha 
nella algum direito; e ordenava que fosse logo constran
gido a restituil-a ao que a possuia e perdesse todo o direito 
que nella tinha. 

Estava, pois, no Código Philippino o principio con
signado no art. 506 do Código Civil brasileiro, que aliás 
fora, neste particular, precedido pelo Código Civil portu-
guez, art. 487, embora este se refira somente ao esbulho 
violento. 

O uso forense é que havia níodificado esse remédio 
possessorio das Ordenações. O Código Civil brasileiro o 
restaurou, dando-lhe, com a clareza do dispositivo, o vigor 
necessário para ser utilmente empregado ( 2 ) . 

(2) Não estava no Projecto primitivo essa medida. Quem a in
troduziu foi a Comjnissão Revisora do Governo. 

Pelo Código do Processo Civil, art. 371, paragrapho único, se a jus
tificação da posse e do esbulho não consistir em documento, fica ao cri
tério do juiz ouvir ou não o reo, ao passo que, pelo Código Civil, é di
reito do esbulhado pedir a reintegração e dever do juiz conceder a 
reintegração, sem ouvir o esbulhador. Pelo Código do Processo, ha uma 
acção proposta; pelo Código Civil, c esbulhado pede á autoridade uma 
providencia administrativa. Não contende. E o juiz, verificado o es
bulho, ordena a restituição, tão somente para (restabelecer o estado an-
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Ficou, assim, estaíbelecido no Código Civil: 

a) Aquelle que soffre esbulho em sua posse pode res-
tituir-se por sua própria força, contanto que o faça logo, 
faculdade que também é concedida ao que soffre turbação 
(art. 502). 

b) Se não puder ou não quízer desforçar-se, o pos
suidor esbulhado, poderá pedir ao juiz que o reintegre, por 
sua autoridade, sem ouvir o autor do esbulho antes da re
integração (art. 506). Esta medida é concedida somente 
ao esbulhado. 

c) Não tendo usado desse remédios, terá a seu 
dispor o ínterdicto recupevandae possessionis (art. 499), 
que, aliás, não fica excluido pela providencia indicada na 
alínea b, que apenas restabelece o estado anterior, sem re
solver o dissídio de modo definitivo. 

II. A restituição do art. 506 do Código Civil, por 
simples petição do esbulhado e despacho do juiz, é acto 
meramente administrativo, confiado ao critério da auto
ridade judiciaria, que ordenará a restituição, quando lhe 
forem provados o facto da posse e o do esbulho, dispen
sando a audiência do c^poliador, mas podendo tomar as 
providencias, que lhe pareçam adequadas á verificação do 
que allega o esbulhado. 

O esbulho, a que se refere o art. 506, é o recente, que, 
pelo menos, não date de mais de anno e dia, porque, pas-

terior ao esbulho, sem decidir se a posse do esbulhado é, ou não, mere
cedora de apoio legal. __ 

A alteração é profunda; e ainda mais se toma, iporque a providen-
cia creada para o esbulho se estende á turbação. 

Para conciliarmos as duas leis, a substantiva e a processual, tere
mos de opinar que a segunda não se refere ao caso do art. 506 do Código 
Civil, porque ahi não ha processo contencioso, e porque a lei processual re
gula a marcha de uma acção possessoria especial. 
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sado esse prazo, se firma a posse em poder do esbulhador, 
que poderá nclla manter-se, até que, pelos meios ordiná
rios, se prove o vicio de que a mesma padece (art. 508). 

Não ha que distinguir entre esbulho violento, clan
destino ou abusivo. O Código Civil attende, neste caso. 
ao e?lbulho, como facto illicito, não ao modo por que se 
realiza. 

III. Esta medida extraordinária de restituição da 
posse, por despacho gracioso do juiz, não merece a cen
sura, que lhe fizeram, d e supprimir a garantia da defeza, 
a que têm direito os accusados de actos puniveis. Em sys-
tema que permitte a reintegração da posse por acto pri
vado do esbulhado, comtanto que reaja immediatamti.te, 
não é de estranhar que a facilite por simples mandado da 
justiça, incumbida de velar pela paz social. 

O fundamento do remédio, nos dois casos, é o mes
mo: não merece a protecção da ordem jurídica o autor da 
violência ou do abuso, porque a dispensou e offendeu, 
usando da sua própria força, da violência ou da falsa fé, 
como se não se achasse em uma sociedade policiada. 

IV. Pareceu a MENDES PIMENTEL que este remé
dio trancaria a porta ao que pretendesse provar que, a 
toda evidencia, o domínio lhe pertencia (3) . Mas o pre-
claro mestre não tem razão, neste reparo, porque o juiz, a 
qiiem o esbulhado solicita restauração da posse, sem au
diência do autor do esbulho, apenas restabelece o estado 
das coisas antes do esbulho, fazendo cessar o cffeito desse 
acto offensivo da paz jurídica. Nada resolve sobre o jus 
possessionis. A excepção de dominio somente pode appa-
reccr na acção de esbulho. Não se deve julgar a posse, diz 

(3) Revista Forense, XXX, p. 43. 
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O Código, no art. 505, isto é, sentenciar na acção pro
posta. Mas se o esbulhador tem direito sobre a coisa e a 
posse do seu adversário não tem fundamento, é injusta 
ou viciosa, nada o impede, certamente, de recorrer ao Po
der Judiciário. O que o direito repeíle é o esbulho, por ser 
perturbador da paz jurídica. 

V. Afinal, depois das vacillações dos primeiros 
tempos, o Supremo Tribunal teve opportunidade de se 
pronunciar e declarou que o preceito do art. 506 do Có
digo Civil é categórico. A reintegração que elle disciplina 
independe de qualquer processo. O que se tem que pro
var é, simplesmente, a posse, que o requerente declara ter 
e da qual foi esbulhado. O despacho ou ordem de reinte
gração, posto que não precedida de processo, tem a força 
de uma sentença provisória, que cumpre acatar, até que 
seja proferida a decisão final na acção possessoria (4 ) . 

O ministro EDMUNDO LiNS concordou com o prin
cipio firmado pelo accordão,. porque o art. 506 do Código 
Civil mantinha o que já dispunha a Ord. liv. 3.", tit. 40, 
principio, verhis: "logo sem outro processo, nem libello, 
nem contestação, será privado da posse da dita coisa e será 
trespassada ao autor", e, paragrapho 2.°, verbis: "porque 
este caso em direito especialmente é privilegiado, assim 
como de esbulho, antes de outra coisa, é restituido á sua 
posse, de que foi esbulhado". Mas entende que essa provi
dencia ha de ser tomada quando o esbulhado propuzer 
acção de força espoliativa, initio litis ( 5 ) . O Código Civil, 
art. 506, não exige, porem, esse requisito. Não é pjcciso 
que o esbulhado proponha acção de força nova espolia-

(4) Apud AsTOLpHO REZNDE, op. cit., II, p . 238 e 339. A red£cçãc^ 
desse accordão aqui resumido é da lavra de PEDRO LESSA. 

(5) AsTOLPHO REZENDE, op. cit., II, p . 239 a 242. 
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tíva, para solicitar do juiz a providencia do art. 506. Es
bulhado, o possuidor tem a faculdade de pedir à reintegra
ção, sem qífe seja ouvido o esbulhador, e será attendido, 
se provar que sofreu o desapossamento, que allega. Depois 
de restabelecida a posse, o usurpador usará dos meios ade
quados ao reconhecimento de seu direito, se o tiver. 

VI. Tem-se admittido a venda com reserva de do-
minio, o que se me antolha deturpação da figura juridica 
da venda. Mas o costume se firmou e leis reconhecem a 
legalidade do pacto de reserva do dominio, apposto ao 
contracto de compra e venda. Nesse caso, o comprador ad
quire a posse imme(íiata; e, se rompe o contracto, porine-
xecução da cláusula, a que se submetteu, com essa conai-
ção, desapparece o fundamento da sua posse, que era se
melhante á do locatário. Semelhante, porem não idêntica, 
visto como o comprador, não obstante se ter o vendedor 
reservado o dominio, paga não o preço do simples uso, 
como o locatário, mas, em prestações, o preço de acquisição 
da coisa. Portanto, á medida que elle paga as prestações 
estipuladas, vae, parcelladamentc, adquirindo o bem. 

Assim sendo, como, incontestavelmente, é, não se 
applica, a este caso, o art. 506 do Código Civil, quando 
o comprador deixar de cumprir o contracto de compra e 
venda, não pagando alguma das prestações vencidas . Não 
ha esbulho manifesto, nesse inadímplemento de obriga
ção. O comprador restitue o bem, cuja acquisição não ul
timou, e o vendedor desconta das prestações recebidas so
mente a quantia correspondente á desvalorização do ob
jecto ( 6 ) . 

(6) Decreto-lei n. 869, de 18 de Novembro de 1938, art. 3, n. IV. 
Segundo decisão do Supremo Tribunal Federal, se todas as presta

ções tiverem sido pagas menos a ultima., o vendedor não poderá exigir e 
devolução do objecto. Cabe-lhe somente o direito pessoal de reclamar o 
pagamento da prestação devida, que completa o preço estipulado. 
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§ 26 

DA PROTECÇÃQ DAS SERVIDÕES CONTINUAS NAO 
APPARENTES E DESCX)NTINUAS (1) 

I. O art. 509 do Código Civil brasileiro dispõe que 
os preceitos referentes á defeza da posse, vale dizer, as 
acções de turbação c esbulho, a defeza pessoal da posse, 
o desforço immediato, a reintegração por acto de jurisdic-
ção graciosa, não se applicam ás servidões continuas não 
apparentes, nem "'': descontinuas, salvo quando os res
pectivos titvtlos provierem do possuidor do prédio set-
viente, ou daquelles de quem este o houve. 

Este dispositivo é transcripção do art. 490 do Có
digo Civil portuguez (2 ) . Delle resulta que a posse das 
servidões pode ser defendida pelos meios declarados nos 
paragarphos 17 a 26 deste livro, que correspondem aos 
arts. 499 a 508, do Código Civil, excepto se a posse for 
de servidão descontinua ou continua não apparente, á quaí 
somente são applicaveis os remédios possessorios, quando 
se fundarem tacs servidões em titulos provindos do pos
suidor do prédio serviente ou daquelles de quem este o 
houve. 

A razão dessa exclusão das servidões descontinuas e 
continuas não apparentes é que não se manifestando ellas 

(1) AsTOLPHo REZENDE, A posse e a svui protecção, n. 358 e segs.; 
TiTO FuLGENcio, Da posse e das acções possessorios, ns. 206 e segs.; 
RIBAS, Acções possessorias, parte 2.^, t i t . II, cap. VIII; DIAS FERREIRA, 
Código Civil portuguez, ao a r t . 490; €UNHA GONÇALVES, Tratado de di
reito civil, III. n. 407. 

(2) Com a differença de que o Código portuguez se refere ao pro-
:prietario, no passo em que o brasileiro se refere ao possuidor. 
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por actos visiveis não realizam as condições da posse ma
terial, que é um facto correspondente ao exercicio de um 
direito real sobre coisa corporea. 

II. Servidões são restricções impostas á faculdade 
de uso e gozo do proprietário, em beneficio de outrem ( 3 ) . 
Continua é a que subsiste independentemente de acto hu
mano. Diz-se não apparente, quando escapa á inspecção 
ocular, como a de não elevar edificio mais alto. Ninguém 
a vê. Mas se tiver por fundamento titulo emittido pelo 
possuidor do prédio serviente, ou daquelles de quem este o 
houve, o titulo lhe forma, ou gera a posse. Sem clle, não 
ha, cm verdade, manifestação possessoria; consequente
mente, não há posse a defender. O mesmo se diz da ser
vidão descontinua, que se exerce por intervallos succcs-
sívos, como a de transito. Pode ser que a passagem tenha 
sido concedida por obséquio, ou consentida por mera to
lerância. 

O titulo ha de ser passado por quem tenha a posse 
do prédio serviente, ainda que não seja o proprietário. O 
art. 697 exige, especialmente, a transcripção desse titulo, 
nas servidões não apparentes, mas essa exigência se estende 
a todos os titulos acquisitivos de direitos reaes sobre coisa 
alheia (art. 675) . 

III. O Código Civil, art. 509, afatou-se do direito 
anterior, que admittia a posse de qualquer servidão, ainda 
que fosse não apparente ou descontinua, defendida por 
acções possessorias e conduzindo ao usocapíão. 

(3) Este direito real será considerado em capitulo próprio. 
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§ 26-A 

DA IMMISSÃO DE POSSE (1) 

Era matéria controvertida entre os nossos escripto-
res, a existência da acção de immissão de posse, porque as 
acções possessorias tendem á defeza da posse, e no caso 
do interdicto adpiscendae a posse ainda não existe, vae ser 
adquirida. O Código de Processo Civil acceitou a theoria 
dos que reconheciam Ü ^iiistencia desse remédio, dando-lhe 
caracter possessorio. 

Os casos, em que é admittida esta acção constam 
do art. 381 do citado Código processual, e já foram re
feridos no § 19 deste livro. O processo está regulado pelos 
arts. 382 e 383. Se a acção não fôr contestada, serão os 
autos conclusos ao juiz, que poderá, desde logo, ordenar 
a expedição do mandado de immissão de posse; offerecida 
a contestação, a causa tomará o curso ordinário. 

(1) PLÁCIDO E SILVA, Commentarios cits., aos arts. 381 a 383; 
TiTO FULGENCIO, Da posse e das acções possessorias, <p. 289, onde mos
tra o fundamento da acção de immissão de posse, em face da theoria 
objectiva; CARVALHO SANTOS, Código de Processo Civü, aos arts. 381 a 
383, que, apoiado em COSTA MANSO, ESTBVAM DE ALMEIDA e AZEVEDO MAR
QUES, contesta a doutrina acceita pelo Código de Processo Civil. 
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§ 26-B 

DA AOÇAO DE NUNCIAÇÃO DE OBRA NOVA (1) 

. A acção de nunciação de obra nova é reconhecida pelo 
Código Civil e regulada pelo Código de Processo Ci
vil (2). Pode proteger a propriedade ou a posse. 

Compete a quem considera prejudicial ao seu domí
nio, outro direito real, ou á sua posse, a obra nova em 
via de construcção no prédio visinho; e se destina a im
pedir que o prejuízo se consumma, pela conclusão da obra. 
O prejuízo, que se tenta evitar com ,a nunciação de obra 
nova, c o que se refere á natureza, substancia, servidões 
ou fins do prédio, diz o Código do Processo Civil, ar
tigo 384. Resumindo, podemos dizer: é o que perturba 
ou impede o uso legitimo da propriedade ou posse de certo 
prédio. 

O nunciante requererá o embargo da obra nova, para 
que fique suspensa e seja afinal demolido á custa do nun-
ciado, o que tiver sido feito em prejuízo do nunciante. O 
pedido pode, ao mesmo tempo, referir-se ao prejuízo cau-
\sado pela obra nova e á comminação de pena para o caso 
de inobservância do mandado para a suspensão da obra 
(Cod. Processo Civil, art. 385). 

Expedido o mandado de embargo, serão citados, se 
presente, o dono da dhra e o constructor, e notificados os 

(1) PLÁCIDO E SILVA, Commentarios cits., aos arts. 384 a 392; CAR
VALHO SANTOS, Código de Processo Civil, aos mesmos artigos; CORREIA 
TELLES e TEIXEIRA DE FREITAS, Doutrina daa acções, § 95; LAFAYETTB, 
Direito das coisas, § 126. 

(2) Código Civil, a r t . 573; Código de Processo Civil, a r t s . 384 
a 392. 

file:///sado
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operários, que se encontrarem na obra, em cujo local deve 
ser feita a nunciação (Cod. cit, art. 386). 

Feitas as citações e notificações, os officiaes, que ef-
fectuarem a diligencia, certificarão o estado da obra em
bargada, lavrando auto circunstanciado, subscripto ipor 
duas testemunhas, pelo dono da obra e pelo constructor, 
se estiverem presentes. O estado da ofcra pode ser documen
tado photographicamente, quer pelo nunciante quer pelo 
nunciado (Cod. cit., art. 387). Nessa phase dos embar
gos não intervém peritos. 

Depois de lavrado o auto pelos officiaes, irão elles 
citar o dono da obra nova, para sciencia do embargo, das 
comminações impostas e ^^ f̂erecimento de contestação no 
prazo de dez dias, findo o qual, tenha, ou não, sido con
testada a acção, toma esta o curso ordinário (arts. 388 
e 389). 

Segundo CORREIA TELLES, o réo pode oppor: 

1.° Que o autor não é pessoa competente para em
bargar a obra; 

2." Que a obra não é nova, mas modificação da an
tiga, sem mudar sua forma; 

3.° Que estava acabada, quando o embargo foi 
feito; 

4.° A prescripção da acção. 

Esta ultima defeza perdeu a sua natural cfficacia. O 
Código Civil não menciona particularmente, a prescrip
ção da acção de nunciação de obra nova, salvo quanto â 
abertura de janella, sacada etc. (3) . Entrará na genera

is) Cod. Civil, 576. V. o S 41, XIV, infra. 
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lidade do art, 179. Mas é bem de ver que uma obra nova 
não ficará por dez, vinte ou trinta annos inacabada. E 
concluida que fôr, já não será essa acção, que defenderá a 
propriedade, ou a posse, lesada pela nova construcção. 

Em qualquer termo do processo, ou em qualquer ins
tância, o nunciado pode requerer, em auto apartado e sem 
suspensão da causa, a continuação da obra, dando garan
tia de demolição e prova de prejuízo com a paralização da 
obra (art. 390) . Se o nunciado violar o mandado, já não 
poderá ser favorecido com essa faculdade. 

Se os donos ou possuidores da oibra embargada, fo
rem dois ou mais, a nunciação poderá ser proposta contra 
todos conjunctamente, ou contra um delles. E' um caso 
de solidariedade estabelecida por lei; e, como nos casos de 
solidariedade passiva, o nunciado, que recebe o embargo, 
tem direito regressivo contra os seus consortes (Cod. do 
Proc. Civil, art. 391) . 

Em caso de condominio, ou composse, do prédio 
prejudicado, qualquer dos condôminos, ou compossuido-
res, poderá intentar a acção (Cod. do Proc. Civil, ar
tigo 392) . Não poderá, porem, accrescenta a lei, levantar 
a importância, que aos outros consortes couber no valor 
da indemnização ou multa (paragrapho único do art. 
citado). 

CARVALHO SANTOS approva a disposição do Có
digo do Processo Civil, quanto á indemnização: o autor, 
como cada um dos consortes, levanta somente a importân
cia, que lhe couber no valor da indemnização. Salvo, é 
claro, se tiver procuração para levantar a somma integral. 
Discorda, porem, quanto á multa, que deve reverter ao 
autor, por ser penalidade imposta para o caso de desres
peito ao mandado. Mas, se o condômino fala em nome 
da communhão, defende o condominio ou a composse, e 
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não a parte ideal que lhe caiba, parece-me que não ha ra
zão, neste caso, para distinguir entre indemnização e 
multa. 

§ 27 

DA PERCEPÇÃO I>OS FRUCTOS (1) 

I. Fructos são as utilidades, que a coisa, periodi
camente, produz. Fructus e"f quidquid ex re nasci et re
nasci solet. São as riquezas normalmente produzidas pelo. 
capital. Dizem-se naturaes, quando resultam do desenvol
vimento próprio da força orgânica da coisa; industriaes, 
se devidas á intervenção do esforço humano; e civis, os 
rendimentos colhidos da utilização da coisa frugifera por 
outrem que não o proprietário, como as rendas, os alu
gueis, os foros, os juros. 

Quando ainda unidos á coisa, que os produziu, de
nominam-se pendentes; depois de separados são percebi
dos ou colhidos; armazenados ou aconcidionados para a 
venda são estantes; os que estão ou deviam estar cm con-

(1) AsTOLPHo RFZENDE, Munual do Código Civil, vol. VII, ns. 101 
8 segs.; TITO FULGEKCIO, Da posse e das acções possessorias, ns. 221 e 
segs.; SAVIGNY, Possesaion, § 22; JHERING, Questões de direito, p. 175 
e segs.: Sobre a acquisição dos fructos pelo possuidor de bôa fé; WiND-
scHEiD, Pandette, trad. de FADDA € BENSA, §§ 186 e segs. ; DIAS FERREI
RA, Código Civil portuguez, II, ao art . 495, p. 44 e segs.; HERSILIO DE 
SOUZA, Da posse, n. 121; Huc, Commentuire, IV, ns. 120 e segs.; AUBRY 
et RAU, Cours, II, § 206; CUNHA GONÇALVES, Tratado de direito civil, 
IV, ns. 408 e 409; AZEVEDO MARQUES, A acção possessoria, ns. 27 e segs.; 
LAFAYETTE, Direito das coisas, § 99; Theoria geral do direito civil, S§ 
39 e 40. 
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dição de ser colhidos chamam-se peccipiendos; e os que 
já não existem tem a designação de consumidos ( 2 ) , 

II. O possuidor de bôa fé tem direito, emquanto 
elia durar, aos fructos percebidos (Código Civil, ar
tigo 510) . O fundamento desse direito, segundo as Insti-
tutas, II, § 35, é a razão natural, que manda compensar 
o trabalho e o cuidado do possuidor de bôa fé com os 
fructos que haja colhido (naturali ratione placuit fructus 
quos percepit, ejus esse pro cultura et cura). 

A verdadeira razão dessa norma, em beneficio do 
possuidor de bôa fé, não pode ser essa compensação da 
cultura c do cuidado, pois o possuidor de mã fé também 
SC esforça por conservar o bem e tornal-o productivo, afim 
de colher melhor proveito. E' que o possuidor de boa fé 
exerce sobre a coisa possuida os poderes de um legitimo 
proprietário, que elle suppõc, ser, ou em logar de um legiti
mo proprietário, ou tido como tal. O proprietário tem o di
reito de gozar o seu bem e tirar delle todas as utilidades, 
entre as quaes se encontram os fructos; o possuidor de bôa 
fé, occupando o posto jurídico de proprietário, colhe essas 
mesmas vantagens inhcrentes ao direito de propriedade. 
Nega-se o mesmo direito ao possuidor de má fé, porque 
elle sabe que nem é dono da coisa, nem sobre ella exerce 
poderes provenientes do dono. 

Na expressão fructos, comprchendem-se, no caso 
agora examinado, os productos, que são utilidades reti
radas da coisa, em diminuição da sua quantidade, por
que não se reproduzem, periodicamente, como os fructos. 

(2) COELHO DA ROCHA, Instituições, % 83; RIBAS, Curso de direito 
civil, p. 401-406 da 4.» edição; LAFAYETTE, Direito das coisas, § 90; 
WiNDSCHEiD, Pandectah, § 144; DERNBURG, Pandectas, § 78; AUBRY et 

.RAU, Cours, II, § 192. 
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Taes são, por exemplo, as pedras retiradas de pedreiras, 
os metaes extrahidos das minas, 

III. Cessando a bôa fé, desapparece o direito do 
possuidor quanto aos fructos. Deve entregar os penden
tes, mas a lei lhe assegura o direito de deduzir as despesas 
de producção e custeio (Cod. Civil, art. 511) . 

Esse direito de deduzir as despesas de producção acha-
se consignado no direito romano e nos Códigos modernos, 
por ser de manifesta justiça, pois que o possuidor fazen
do-as, tornou a coisa capaz de produzir fructos, os quaes, 
em parte, se devem considerar utilidades em que se trans
formaram aquelles gastos. Se não colhe os fructos, tem 
direito ás despezas, que fez para produzil-os, mas que apro
veitam a outrem. 

Fructus intelliguntur deductis impensis quae quae-
rendorum, cogendorum, conservandorumque eorum gra-
tia fiunt, affirmou PAULO (D. 5, 3, fr. 36, § 5 ) . 

No mesmo sentido, dispõem: 

O Código Civil portuguez, art. 495, pr., segunda 
parte: "se ao tempo, em que cessar a bôa fé, se acharem 
pendentes alguns frutcos naturaes ou industriaes, terá o 
possuidor direito ás despesas, que tiver feito com essa pro-, 
ducção, c, alem disso, uma parte do producto liquido pro
porcional ao tempo da posse com relação ao da colheita". 
Esta ultima parte do Código Civil portuguez, além de im
precisa, desvia-se dos principies reguladores da matéria, 
por isso que estabelece condomínio nos fructos pendentes 
entre o reivindicante e o possuidor, quando já está reco
nhecida a sua má fé. 

O argentino, art. 2.426: "Os fructos pendentes, na
turaes ou civis, pertencem ao proprietário, ainda quando 
os civis correspondam ao tempo da posse de bôa fé, indem
nizando o possuidor dos gastos para produzil-os". 
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O peruano, art. 834: "O possuidor de bôa fé faz 
seus os fructos". Não distingue entre percebidos e pen
dentes; e é, precisamente, com relação a estes que ha in-
demnização de despezas, quando entregue a coisa ao recla
mante. 

O suisso, art. 939: "O possuidor de bôa fé pode re
clamar do reivindicante (3) o reembolso das despesas ne
cessárias e úteis que tenha feito e reter a coisa até ser in
demnizado. As outras despezas não lhe dão direito á in-
demnização; mas elle tem o direito de retirar, antes de 
restituir, o que uniu á coisa e que pode ser separado ser 
damno, excepto se lhe fôr offerecida indemnização cor
respondente. Os fructos percebidos pelo possuidor com
pensam-se com as despesas, que lhe são devidas". 

Outros Códigos tratam da percepção dos fructos, 
como direito do proprietário, mas contêm normas seme-
Ihatnes em relação ao possuidor de bôa fé. Assim é que 
o Código Civil, francez, art. 549, determina: "O sim
ples possuidor somente adquire os fructos no caso de pos
suir de bôa fé". E no artigo antecedente havia estabelecido 
que "os fructos produzidos pela coisa só pertencem ao pro
prietário com o encargo de reembolçar as despezas de la
voura, trabalhos e semeadura, feitas por terceiros". 

IV. Devem ser restituidos os fructos colhidos com 
antecipação (Código Civil, art. 511, 2." parte). Essa an
tecipação é suspeita, porque faz suppor que a colheita rc-
cae sobre fructos, que o possuidor sabe destinados a acom
panhar a coisa, que vae entregar, em relação aos quaes não 
mais se acha loco domini. 

(3) o texto allemão diz: der Berechtigte; o francez usa o t e m o 
demartdeur; e o italiar.o: Vavente diritto. 
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V. Os fructos naturaes e industriaes reputam-se co
lhidos e percebidos, logo que são separados. Os civis repu
tam-se percebidos, dia por dia (Código Civil, art. 512). 

A regra referente aos fructos naturaes e industriaes 
é universalmente acccita. O possuidor de bôa fé, conside
ra-se em relação á coisa possuida, como proprietário, loco 
dcmini. Quanto, porem, aos fructos civis, a regra do nosso 
Código Civil, tem por si a razão, pois que não podem ser, 
physicamente, separados da coisa, que os produz, como 
acontece com os naturaes e os industriaes, entram, natural
mente, para o patrimônio do possuidor, desde que são 
produzidos. Todavia, alguns Códigos e alguns autores 
propugnam a idéa de que os fructos civis somente se ad
quirem com a percepção effectiva, como acontece com os 
fructos naturaes e industriaes (4). 

Em apoio da norma do nosso Código infileira-se a 
maioria dos autores e Códigos dentre os mais modernos, 
como entre os antigos (5) . 

VI. Se é 3 bôa fé que justifica a acquisição dos fruc
tos colhidos e percebidos pelo possuidor, o de má fé res
ponde por elles, bem como pelos que, por culpa sua, dei
xou de perceber, desde o momento, em que, se constituiu 

(4) AuBRY et RAU, Cours, II, p . 415-417 da 5.» ed., com apoio em 
DeMOLOMBE, TouLLiER 6 outros. Também o nosso TEIXEIRA DE FREITAS, 
Esboço, ar t . 3.793, adoptou essa opinião e com elle o Código Civil ar
gentino, a r t . 2.425. 

(5) Entre os autores, citem-se: LAURENT, Principes, VI, n. 206; 
ZACHARIAE, Droit civil français, § 201; CUNHA GONÇALVES, Direito Civil, 
III , n . 409; ASTOLPHO REZENDE; TITO FULCENCIO. E entre os Códigos: 
o ãllemão, ar t . 101, n. 2: se os fructos cíonsistem em juros, dividendos 
ou outras rendas periódicas, o titular pode reclamar uma parte propor
cional á duração do .seu direito; o francez, art . 586: os fructos referidos 
reputam-se adquiridos, dia por dia; o hespanhol, 451, 2." parte: os 
fructos civis consideram-se produzidos dia por dia, e pertencem ao pos
suidor de bôa fé nessa proporção. 
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em má fé; somente será indemnizado das despezas da pro-
ducção e custeio (Código Civil, art. 513) ; porque sabi-
ram do seu patrimônio c não deve o reivindicante locuple-
tar-sc com o que não é seu. 

Pode acontecer que, de má fé, deixe o possuidor de 
colher os fructos; mas, egualmente, pode ser que os não 
tenha percebido sem culpa. Neste ultimo caso não tem res
ponsabilidade, 

§ 28 

DA RESPONSABILIDADE POR DETERIORAÇÕES OU 
PERDA (O 

I. Aquelle que, de boa fé, possue a coisa como ÜUÜ, 
animo domini, não responde pelas deteriorações, que sof-
fre a coisa possuida, nem, ainda, pela perda integral 
delia. Restítuc ao reivindicante'a coisa no estado, em. que 
se acha e a nada mais está obrigado (Código Civil, ar
tigo 514) . 

Esse é o principio geralmente adoptado ( 2 ) ; mas o 
nosso Código Civil, no artigo citado, accrcscenta: a que 
não der causa. Veio-nos essa restricção do Código Civil 

(1) AsTOLPHo REZENDE, Manual do Código Civil, VII, aos arts. 
514 e 515; TiTO FULGENCIO, Da poaae e das aeções poaseaaorias, ns. 239 
a 248; LAFAYETTE, Direito das coisas, S 84; COELHO DA ROCHA, Inatitui-
çôea, § 749. 

(2) D. 5, 3, fr. 31, § 3: bonae fidei posaessor... tunc enim quia 
qtMsi siiam rem neglexit nulli quaerelae subjectus est; Código Civil 
allemão, art. 989; suisso, 938; argentino, 2.431; chileno, 906; uruguayo, 
704; japonez, 191; AUBRY et RAU, Cours, U, § 219; ZACHARIAE, § 218. 
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portuguez, art. 495; mas não se justifica, em relação ao 
possuidor pleno, que tem a coisa como sua, porque o pro
prietário não tem que prestar contas das deteriorações por 
elle mesmo praticadas no que tem, convictamente, como seu. 

Como Ibem notou TiTO FULGENCIO (3) essa res-
tricção somente se applica á posse directa, em que o pos
suidor não tem a posse plena e sim, a que lhe é concedida, 
temporariamente, sobre coisa alheia. E' precisamente, por 
ser a coisa de outrem, que o possuidor directo responde pe
las deteriorações e pela perda occorrida por sua culpa, 
pois que deve administrar ou utilizar a coisa alheia, com 
zelo, sendo ainda" mais rigorosa a sua responsabilidade 
quando lhe cabe, tão somente, a guarda, sem direito de 
uso, ainda que para garantia de credito seu. 

II. O possuidor de má fé responde pela perda, ou 
deterioração da coisa, ainda que accidentaes (Código Ci
vil, art. 515), porque commette acto illicito aquelle que, 
voluntariamente, viola direito alheio, ou, mais particular
mente, se apodera do que lhe não pettence; e pelo acto il
licito responde o agente. No caso da posse de má fé, o di
reito fixa a responsabilidade do possuidor na restituição 
dos fructos e na reparação das deteriorações, ou da per
da, porque taes são os prejuizos causados, a quem tinha 
direito de possuir o bem usurpado. 

Assim não será, se provar que, do mesmo modo, se te
riam dado as deteriorações (ou a perda), se a coisa esti
vesse na posse do reivindicante (Código Civil, art. 515, 
segunda parte), pois, nesse caso, os damnos teriam occor-
rido sem culpa do possuidor. E' uma attenuação, que se 
concede, egualmente, em caso de mora, se o devedor prova 

(3) Op. cit., n. 241. 
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que o damno sobrevivia, ainda quando a obrigação fosse 
opportunamente desempenhada (Código Civil, art. 957) . 

E' um principio de equidade, que, neste caso, deter
mina a isenção da responsabilidade, apesar do estado geral 
de culpa, em que se acha o possuidor de má fé. Seria, real
mente, iniquo. se o possuidor, ainda que de má fé, respon
desse por deterioração ou perda, que se daria, necessaria
mente, se a coisa se achasse em poder do reivindicante. 

§ 29 

DAS EEMFEITOEIAS (1) 

I. Bemfeitorias são as obras ou despezas. que se 
fazem num movei, ou num immovel de outrem para con-
serval'0, melhoral-o ou. simplesmente, embetlezal-o. 

São accessões industriaes ou despezas feitas com a 
coisa. Mas nem todas as obras feitas em coisa alheia en
tram na classe das bemfeitorias. A especificação não é bem-
feítoria, como, a rigor, não o são todas as construcções e 
plantações em terreno alheio. Obras em construcções já 
existentes, plantações em campos destinados á cultura 
constituem ibemfeitorias. Despezas para conservação e me
lhoramento da coisa, ainda que não appareçam exterior
mente, são bemfeitorias. 

(!) Theoria geral do direito civil, § 40; LAFAYETTE, Direito das 
coisas, § 40; PLANIOL, Traité, 1, ns. 1.171 e 1.172; AUBRY et RAU, Cours, 
11, § 219; TiTO FuLGENCio, Da posse e das acções possessorias, ns . 249-
268; ASTOLPHO REZENDE, Manual do Código Civil, VII, aos a r t s . 516-519; 
CUNHA GONÇALVES, Tratado de direito eivü, III, n. 410; DIAS FERREIFÍA, 
Código Civil pwtugiiez, II, aos ar t s . 497 a 503. 
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ÍI. Apresentam-se ellas sob três espécies: necessá
rias, úteis e voluptuarias. 

Necessárias são as que têm por fim conservar o bem 
ou evitar a sua deterioração. Impensae necessariae sunt 
quae, si factae non sint res aut peritura aut deterior fu
tura sit, disse P A U L O (D. 50, 17, fr. 79, pr . ) . 

Úteis são as que augmentam ou facilitam o uso da 
coisa. Utiles impensas esse, Fulcinius ait, quae meliorem 
dotem faciunt, deteriorem dotem non sinant, ex quibus 
ceditus mulieri adquiratur (D. cit., § 1.°). 

Voluptuarias são as de mero deleite ou recreio, que 
não augmentam o uso habitual da coisa, ainda que a tor
nem mais agradável, sejam ou não de grande valor ( 2 ) . 
Volàptuariae sunt quae specie dentaxat ornant, non enim 
fructètp augent (D. cit., § 2.**). 

IIÍ. O possuidor de bôa fé tem direito á indemni-
zação das bemfeitorias necessárias e úteis, bem como, 
quanto ás voluptuarias, se lhe não forem pagas, a levan-
tal-as, quando o puder, sem detrimento da coisa (Cocligo 
Civil, art. 516) . 

Funda-se essa regra, no principio de que ninguém 
pode locupletar-se com o alheio. E as bemfeitorias são va
lores appostos á coisa. Se realizadas pelo possuidor de bôa 
fé, a elle pertencem; portanto o evíctor, que as leva com 
a coisa evicta, deve indemnízal-as. Para garantia dessa in-
demnização, a lei concede ao possuidor de bôa fé o direito 
de retenção (Código Civil, art. 516, ultima parte), menos 
quanto ás voluptuarias, que, sendo de mero adorno ou re
creio, apenas podem ser levantadas quando possam ser 
retiradas sem se damnificar a coisa (jus tollendi). 

(2) Essas definições constam do Código Civil, art. 63. 
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Por outro lado, a sociedade lucra, de modo geral, 
com os melhoramentos itnroduzidos nos bens dos parti
culares; c, tendo interesse em que ciles se façam, protege-os 
com as garantias legaes. 

IV. Para que as bemfeitorias necessárias e úteis se
jam indemnizadas, é necessário: 

a) Que tenham sido realizadas pelo possuidor, 
porque são valores por elle incorporados ao bem; repre
sentariam damno ao seu patrimônio, se não fossem pagos. 
Os melhoramentos devidos a accessão natural ou a traba
lho de oütrem, é bem de ver que lhe são estranhos ao pa
trimônio. Não ha vinculo de causalidade entre elles e o 
possuidor. 

b) Que existam ao tempo da evicção (Código Ci
vil, art. 518) , porque as que desappareceram, pois que 
não existem, não irão enriquecer o evictor, illicitamenrt. 

Esta regra refere-se, particularmente, ás bemfeitorias. 
que se materializam em melhoramentos ou accrescimos do 
bem. Mas as despezas, que nelle se incorporam, sem deixar 
vestígio material, como o pagamento de impostos, a de-
feza da posse pelos meios, que o direito faculta, devem ser 
levadas em conta, quando aproveitem ao reivindicante. 

c) Que na compensação com os damnos (Código 
Civil, art. 518) excedam o valor destes. O excesso em 
favor dos melhoramentos é que deve ser indemnizado. 

Na indemnização das bemfeitorias, o reivindicante 
pode optar entre o valor actual e o custo dellas (Código 
Civil ,art. 519) , porque o reivindicante deve indemnizar 
as vantagens, o accrescimo de utilidades, que, realmente, 
lhe advenha. Por outro lado, pode o valor actual resultar 
accrescido por causas extranhas ao possuidor, e não é justo 
que elle colha vantagens dessa circumstancia, com prejuízo 
do reivindicante. 
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V. O possuidor de má fé goza as utilidades do bem 
que sabe ser alheio. Quando o restitue, não pode reclamar 
senão as bemfeitorias necessárias, porque estas impediram 
que a coisa perecesse ou se estragasse (Código Civil, ar
tigo 517) . Foi como que um gestor de negócios, sob essa 
relação; mas somente se lhe devem indemnizar as despe-
zas necessários, de conservação, porque de má íé se apos
sara do bem alheio. E não lhe concede a lei direito de re
tenção para garantia do resarcimento. 

O Código Civil portuguez, art. 502, concede ao pos
suidor de má fé, resarcimento pelas bemfeitorias úteis e 
necessárias; o argentino autoriza o possuidor de má fé a 
repetir os melhoramentos, que tenham augmcntado o va
lor da coisa (art. 2.441) e concede o direito de reter o bem 
até ser emfcolçado das despezas necessárias, contanto que 
a sua posse não se origine de furto (art. 2.440). O hes-
panhol, arts. 453 e 454, tal como o brasileiro, albona ao 
possuidor de má fé, somente, as despezas necessárias, sem 
comtudo, conceder-lhe direito de retenção. Ainda como o 
brasileiro, não recusa ao possuidor de má fé o jus tollendi, 
quanto aos adornos com que tenha embellezado a coisa 
principal. 

Por direito romano, o possuidor de má fé podia re
clamar as despezas necessárias e levantar as úteis e as vo-
luptuarias. Exceptuava-se dessa regra o ladrão, que ne
nhum direito podia allegar ( 3 ) . 

(3) GiRARD, Droit romain, notas: 1 e 2, á p. 333 da ed. de 1911; 
e 4 ás p. 343 a 344. Aliás os textos romanos não são precisos. V. C. 3, 
32, lei 5; 8; D. 6, 1, fr. 27, § 5; 12, 6, 33. O mesmo romanista, á 
p. 907, in fine, diz que o possuidor de má fé pode reter as despezas ne
cessárias, et en outre, probablement à raison de Tobbllgation dé ^rer 
dont il est considere comme tenu, les impenses utíles. E cita, em seu 
apoio, PAULO, D. 5, 3, fr. 38, que exceptua somente o ladrão. £ dá a 
razão de sua opinião o jurisconsulto romano: non enim, debet petitor ex 
aliena jactura lucrwm, faeere. 
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§ 30 

DA PERDA DA POSSE (1) 

I. Perde-se a posse das coisas corporeas, desde que 
ellas não se acham mais em posição conforme ao modo 
pelo qual o proprietário costuma utilizal-as. Perde-se a 
posse dos direitos reaes, desde que cessa a possibilidade de 
exercel-os. 

O Código Qivil brasileiro, tomando por modelo o 
portuguez, ^rt. 482. enumera quatro modos de perda da 
posse e accrescenta por sua conta mais um. Taes são: o 
abandono, a tradição, a perda ou destruição da coisa, a 
collocação delia fora do commercio, o desapossamento 
pelo facto de outrem, quando não reintegrado o possui
dor e o constituto possessorio (art. 520) . 

II. Dos Códigos estrangeiros alguns seguem sys-
tema semelhante ao do nosso, enumerando modos vários 
de perda da posse. Assim dispõem: o hespanhol, art. 460; 
o argentino. 2.451 a 2.459; o uruguayo, art. 655; o me
xicano, art. 828; o chileno, 724 a 726. Outros preferiram 
uma formula synthetica, abrangendo todas as possibili
dades. Adoptou essa norma o Código Civil allemão, ar-

(1) LAFAYETTE, Dir. das coisas, §§ 15 e 16; RIBAS, Da posse e das 
acções possesBorias, p. 144 a 165; ASTOLPHO REZENDE, Manual do Código 
Civil, VII, ns. 128 a 151; TITO FULGENCIO, Da posse e das acções posses-
sm-ias, ns. 272 a 297; CUNHA GONÇALVES, Tratado de direito civil, III, 
n . 402; SAVIGNY, Poasession, §§ 30 e 31 ;.WINDSCHEID, Pandette, I, §§ 156 
e 157; DERNBURG, Pandette, §§ 182 e 183T^AyBRY et RAU, Cours, II, § 
179; ENDEMANN, Lehrbuch d. b. R., § 36; KOHLER; Lehrbuch d. b. GB., 
§ 12, vue, de acoi-do com a sua opinião sobre a possei-^observa: "Um 
instituto, que não pertence á ordem jurídica, não pode sér^^tratado se
gundo os princípios fundaanentaes da ordem jurídica." " ^ 



108 DIREITO DAS COISAS 

tigo 856: Extingue-se a posse, quando o possuidor aban 
dona o seu poder de facto, ou por outro modo o perde. 
Um obstáculo temporário do exercício do poder de facf.o 
não põe termo á posse (2). 

III. Cabe ponderar, quanto á tradição, a que se re 
fere o nosso Código Civil, art. 520, II, que ella não de
termina perda da posse senão quando é feita com o intuito 
de transferir a posse. No caso de posse directa, a tradição 
da coisa, sem extinguir a posse originária cria a de
rivada, como no caso do arrendatário. Com a tradição da 
coisa ao arrendatário, este adquire a posse directa ou de
rivada; mas o proprietário não perde a sua posse índi-
recta ou originaria. 

IV. Perde-se a posse dos direitos reaes, desde que 
se torna impossível excrcel-os jurídica ou physicamente 
(Código Civil, art. 520, paragrapho único). 

O Código Civil da Áustria distingue entre direitos 
registrados nos livros públicos e não registrados. Dos pri
meiros perde-se a posse, quando cancellado o registro ou 
transferido para outro nome. Para os direitos não registra
dos nos livros públicos, cessa a posse, quando a parte con
traria declara não mais querer prestar o que anteriormen
te fazia; ou não tolera mais o exercício do direito alheio; 
ou não respeita mais a prohibição de omittir alguma coi
sa, desde que o possuidor, em qualquer desses casos, con^ 
sente ou não recorre á justiça para rehaver a posse (ar
tigos 350 e 351). 

V. Ao que não se acha presente no logar em que 
SC dá a violação da sua posse, esta somente se considera 

(2) Foi esta a orientação adoptada pelo Projecto primitivo, arti
go 601, collocando-se, porem, no ponto d« vista da theoría objectiva. 
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perdida, quando elle se abstem de retomar a coisa, tendo 
noticia da sua occupação por outrem, ou quando, tentan
do retomal-a é violentamente repellido (Código Civil, ar
tigo 522) . 

VI. O Código Civil, art. 521, admitte a reivindi
cação de coisas moveis, inclusive os titulos ao portador. 

Quanto aos moveis em geral, nada se oppõe, real
mente, á sua reivindicação. Note-se, desde já, que o Có
digo Civil brasileiro não acceitou a regra do francez, ar
tigo 2.279: — en fait de meubles Ia possession vaut titre. 
í^ue, ainda applicada somente á posse de bôa fé, é assás 
absoluta, tem incorrido pa censura dos juristas, mesmo 
francezes e vae sendo entendida diversamente ( 3 ) . De
pois considere £? que, pela tradição, se transfere a posse, 
mas o acto translativo do dominio, no caso, é a tradição, 
não o facto da posse. 

Com referencia aos titulos ao portador, o Código, 
visando somente o papel que o corporiza, como objccto 
material, faculta a sua reivindicação. Mas o art. 1.509 
declara que a pessoa injustamente desapossada de titulos 
CO portador só mediante intervenção judicial poderá im
pedir que ao illegitimo detentor se pague a importância do 
capital ou seu interesse. E a intervenção judicial indicada 
differe, essencialmente, da reivindicação. Pelo conceito e 
funcção do titulo ao portador, dada no Código Civil bra-
.•siíeiro, elle não é reivindicavel. Para conciliar a collisão 
desses• preceitos legaes, não podendo eliminar o art. 521, 
opinei que, dado o desapossamento injusto do titulo ao 
portador, o seu proprietário usará das regras estatuidas 

(3) Veja-se o magistral estudo do SALEILLES a respeito.no livro 
Possesioii des meubles, p . 67-274 da ed. de 1907. 

http://respeito.no
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pelo Código Civil, art. 1.509; mas se o caso fôr de perda 
ou furto lhe será facultada a acção reivindicatoria ( 4 ) . 

Áccrescenta o art. 521, § único: — Sendo o objecto 
comprado em 'leilão publico, feira ou mercado, o dono, 
que pretender a restituição, é obrigado a pagar ao possui
dor o preço por que o comprou. 

Em attenção á solemnidadc do leilão e á situação es
pecial do commercio em feira ou mercado, attenua-se o 
rigor da regra emittida acima. 

(4) Foi por inadvertencia que a Commissão do Govenjo trasladou 
«do Código Civil italiano, arts. 708 e 709, esse dispositivo para o nosso. 
O Projecto primitivo não o continha. ' 
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31 

DADOS BIOPSYCHICOS 

Inspirando-se em LOTZE, escreveu o sábio econo
mista, Gustavo ScHMOLLER (1) que as nossas acções têm 
por fundamento ultimo os sentimentos de prazer e 
dor (1-a) . E' o mesmo que, em verso, disseram SCHILLER 
e GoETHE, tomando por ponto de partida a fome, moda
lidade da dor, e .o amor, forma do prazer, ainda que os 

(1) Príncipes d'économie politique, trad. de Platon, I, S 11. 
(1-a) Sobre o thema — o prazer e a dor — AMÉLIA DE FREITAS 

BEVILÁQUA fez uma conferência na Faculdade de medicina do Recife. 

— 8 
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sentimentos invocados pelo economista sejam elementos 
psychicos mais geraes, no sentido de mais estensos e mais 
profundos. 

Naturalmente, esses sentimentos de puros animaes, 
que eram, positivamente, os homens, em sua origem, de
senvolveram-se com a marcha da cultura, tomaram fei
ções ideaes mais elevadas, mais puras, mais variadas, crea-
ram novas manifestações da sensibilidade, transformaram 
idéas e concepções, á medida que os homens se organiza
vam em circulos sociaes de familia, de clan, c de povo sob 
a forma de nação; mas, na essência c nas ultimas raizes, 
estão os apontados estados d'alma. 

Esses sentimentos impellem a creatura humana 
(como também os outros animaes) a 'buscar, no mundo 
exterior, o que lhe dê prazer e lhe evite a emoção con
traria. Formam-se, assim, impulsos, inclinações diversas, 
entre as quaes o denominado instincto de conservação, 
que é força activa, de apropriação dos bens da vida, e de
fensiva, para assegurar, com a própria existência indivi
dual, a desses mesmos bens. 

Como, porem, o homem vive em sociedade, a apro
priação dos bens e a sua dcfeza assumem formas sociaes, 
sem todavia, eliminar, inteiramente, ou em porção ex
cessiva, o impulso individual. 

O movimento biopsychico da apropriação tende a 
satisfazer necessidades de momento; quando a intelligen-
cia intervém, orientada pelos factos, com a idéa de previ
dência, o aeto da apropriação adquire estabilidade, a prin
cipio, naturalmente precária, mas, progressivamente, ga
nhando segurança e duração. Originou-se, então, na so
ciedade humana, o phenomeno econômico-jurídico da 



DA PROPRIEDADE EM GERAL 115 

propriedade, que, também, se manifesta, rudimentarmen
te, sob a forma de instincto, em certos animaes, que guar
dam, depois de satisfeita a fome, a presa ou a ração, para 
utilizal-as depois, e as defendem unguibus et rostro. 

§ 32 

NOÇÕES HISTÓRICAS EM GERAL (1) 

I. Os homens primitivos, naturalmente, se consi
deravam senhores daquillo de que se apoderavam, para 
satisfazer as próprias necessidades, pois que até em ani
maes se observa esse sentimento. Mas sobre as coisas mo
veis de uso, e não destinadas ao consumo immediato, como 
armas e instrumentos de caça e pesca, é que já se manifesta 
uma projecção da personalidade, sobre o mundo- externo, 
ligando o objecto ao sujeito. 

(1) HERMANN POST, Die Grundlagen dea Rechts, 1884, § 36; o mes
mo, Grundriss der Ethnologischen Jurisprudem, II, § 174; R. DARESTE, 
Nouvelles études d'histoire du droit, I, p . 76-79 da ed. de 1902; SUMMER 
MAINE, Études sur Vancien droit et Ia coutume primitive, t rad. fran-
ceza, 1884, p. 391 e segs.; L. BEAUCHET, Histoire du droit prive de Ia 
Republique athenienne, III; SPENCER, Sociologie, 1893, III, p. 717 e segs.; 
F . LENORMAN, Lea prernières civilisations, 1874, 2 vols.: CIMBALI, La 
vuova fase dei diritto civile, cap. VII; D'ACUANO, La gênese e Vevoluzione 
dei diritto civile, cap. VIII; QUEIROZ LIMA, Sociologia jurídica, 1922, 
p . 179 e segs.; MARTINS JÚNIOR, Historia geral do direito, 1898; FRAN-
CESCO CoSENTiNi, ^La riforma delia legislazione civile, 1911, parte segun
da, cap. I I I ; P . CoGLiOLo, Saggi sopra Vevoluzione dei diritto privato, 
1885, cap. XIV; minha Criminologia e direito, p . 133 a 245; e meus 
Estudos jurídicos, caps. I a I I I ; minhas Licções de legislação comparada, 
cap. XXIV; SALVAT, Derecho civil argentino, derechos reales, I, núme
ros 594 e segs. . 
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O solo occupado não pode ainda ter caracter indi
vidual; a relação entre elle e a pessoa é posse econômica 
da collectividade, porque somente esta pode, efficazmente, 
defendel-a. 

Entre os indios do Brasil, ao tempo da descoberta, 
havia, ao menos em certas tribus, posse commum das coi
sas úteis, entre os habitantes da mesma oca, estando ape
nas individualizada a propriedade de certos moveis, como 
rede, armas e utensílios de uso próprio. O dominio terri
torial, esse não existia, absolutamente. O solo era possuí
do em commum pela tribu inteira, e isso mesmo, tempora
riamente, porquanto, de tempos em tempos, se levantava 
o grupo, abandonava as ocas, e mais longe ia fixar os seus 
lares, não se demorando em um local, ordinariamente, 
mais de cinco a seis annos ( 2 ) . 

II. Com a cultura das terras, foi-se acccntuando o 
sentimento da propriedade individual, porque o trabalho 
productivo, creando, regularmente, utilidades correspon
dentes ao esforço empregado, estabilizou o homem e, pren-
dendo-o mais fortemente, ao solo dadivoso, deu-lhe per
sonalidade differenciada. E com o estabelecimento do Es
tado, os direitos individuaes adquiriram mais nitidez e se
gurança. H E R M A N N POST faz coincidir a nova phase da 
posse econômica originaria, com o apparecimento do Es
tado, que substituiu a associação de paz (Friedens-genos-
senschaft), transformando o associado desse grupo em ci
dadão. Gera-se, nessa quadra, uma relação jurídica para 
um sujeito individual de direito, e o Estado protege essa 

(2) Critninologia e direito, cap. V da segunda parte: Instituições 
e costumes jurídicos dos indigevas brasileiros no tempo da conquista. 
Estudo haurido de chronistas, indianologos e naturalistas: CARDIM LERY, 
ABEVILLE, WALLACE, BAPTÍSTA CAETANO, D'ORBIGNY, GONÇALVES DIAS, COU
TO DE MAGALHÃES. MARTIUS, não consultado então, confirma o que se 
expõe no texto. 
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relação da pessoa para a coisa, mediante a coacção juri-
dica. 

Devemos, porem, affirmar que o direito preexiste ao 
Estado, pois não cabe esse nome aos agrupamentos pri
mitivos, organizados para a defeza dos seus próprios com
ponentes (clan, tribu, gens, genos, sippe) ( 3 ) . Com o 
Estado, elle se robustece c systematiza. O direito c crea-
ção da sociedade, não. do Estado, 

III. Vejamos, em traços rápidos, as formas da pro
priedade, em sua evolução através das legislações dos po
vos antigos. 

a) O mais antigo código de leis, que se conhece, c 
o do rei babylonio HAMMURABI. Ainda que incompleto, 
é admirável pela sabedoria que, em grande parte, o ca
racteriza (3-a) . Regula esse velho corpo de leis, com mui
ta minúcia, o arrendamento de casas, vergeís e terrenos 
de cultura, o que mostra que, na Mesopotamia, quinhen
tos annos antes de Moisés, já se tornara privada a proprie
dade dos immovcis. A mulher trazia para o lar conjugai 
um dote proveniente de sua familia e recebia também um 
dom nupcial da parte do marido. Tacs contractos presup-
põem a propriedade privada. 

(3) Veja-se GIORGIO DEL VECCHIO, Sobre a estatutUidade do direito, 
traducção portugueza, Coimbra 1938, p . 6 a 11, e, particularmente a 
nota 1 ás p . 8 a 10, e p . 5-7 da ed. italiana de 1929; JHERING, El espi
rito dei derecho romano, Madrid, 1895, I, .p. 127 e segs., 131 e segs.; 
H. PosT, Grundlagen des Rechts, § 3. 

(3-a) DARESTE, Nouvelles études d'kistoire du droit, II, p . 1 a 40; 
E , BESTA, Le leggi di Hammurabi, na Riviata italiana di sociologia, 1904, 
?A ^^^-c? segs. ; TELONI, Documenti gitiridici di Babylonia, Rivista cit., 
1903; HERSILIO DE SOUZA, NOVOS direitos e velhos códigos, 1924, Recife, 
p . 117 e segs. HERSILIO tomou por guia P . BONFANTI, Le leggi di Ham-
muraM. 
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b) O Egypto apparece na historia como sociedade 
organizada sob regimen monarchico, de caracter sacerdo-
tal e com a população distribuida em castas. A proprieda
de collectiva já se dissolvera, ao tempo de Bocchoris, que 
adoptara a liberdade dos contractos. Os bens se transfe
riam por accordo do vendedor e do comprador soíbre a 
coisa, que o primeiro entregava ao segundo com os titulos 
da propriedade, e recebia o preço; ou por um acto judicial, 
consistente na transmissão da posse ao comprador, cujo 
nome substituia o do. vendedor nos livros do cadastro, 
pago, naturalmente, o preço. Havia ainda a translação da 
propriedade por juramento do vendedor; mas diz D A -
RESTE que a pouco e pouco v-^trara em desuso essa forma 
de alienação. 

c) Entre os hebreus, as terras eram redistribuidas 
de cincoenta em cincoenta annos (jubileu), de modo que 
a venda de propriedades territoriaes era sempre limitada 
dentro desse espaço de tempo, o que parece persistência de 
anterior forma collectiva do dominio do solo. As vendas 
de immoveis eram sempre feitas com o pacto de retroven-
da, cujo direito podia ser exercido pelo parente mais pró
ximo do alienante. Exccptuavam-se desta ultima regra 
as casas dentro dos muros da cidade, cuja venda se tor
nava irrevogável, cessando o direito de retracto depois de 
um anno. As casas dos levitas, mesmo nas cidades, podiam 
sempre remir-se ( 4 ) . 

d) O direito mussuímano é um tanto incoherente 
em relação á propriedade. Coexistem a propriedade col
lectiva, reflectida na instituição da cheffa ou retracto de 
indivisão, e a individual. Cultivar a terra é bastante para 

(4) Levitieo, XXV, vera. 10-30. As terras de uma tribu não pas-
eavaon para outra (Números, XXX, VI) . 
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incorporal-a ao patrimônio do lavrador: mas, se appare-
cer alguém com titulo de mais antigo dominio, prevalecerá 
o direito deste, ainda quando a posse do primeiro haja du
rado muitos annos, pois que não havia usocapião, excejpto 
para algumas seitas, como a dos malequitas, que não ac-
ceitavam a reivindicação de terras possuidas por mais de 
dez annos entre estranhos e por mais de quarenta entre 
parentes (5 ) . 

(?) No Peru sob o império incaico, as terras eram 
divididas: uma parte era "consagrada ao sol, e suas rendas 
se applicavam ao culto religioso; outra pertencia ao im
perador e á sua familia: da terceira dispunha o povo. Cada 
casal tinha direito a um lote de terra e a uma casa, porem 
todos os annos havia revisão dos lotes, para attender ás 
necessidades das familias (5-a) . 

f) Na índia, a propriedade já alcançara a phase do 
individualismo, antes do Código de Manu (Manava Dhar-
ma Sastra). A propriedade pode ser adquirida por compra, 
herança, execução ou achado. Mais tarde, a doação, que, 
a principio, era modo de adquirir especial dos brahmanes, 
tornou-se de direito commum. A industria c o commercio 
também se destacaram entre os modos de adquirir. Final
mente, firmou se o usocapião de dez ou vinte annos, quan
do o titulo da posse não era sufficiente. Se o bem fosse 
possuidò por quatro gerações succcssivas, o direito de pro
priedade tornava-se indiscutível, ainda que não pudesse 
o proprietário exhibir titulo. 

(5) DARESTE, Études d'histoire du droit, 1889, p . 60-61. 
(5-a) LANDRY, na Grande encyclopédie, vb. Proprieté, p . 775 do 

vol. 27.». Este regimen dizem que foi instituído pelo inca Manco Capac; 
melhorado por seus successores, subsistia ao tempo da conquista hes-
panhola. 
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A principio, a venda podia ser desfeita, dentro de dez 
dias, á vontade de qualquer das partes, e decorrido esse 
prazo, mediante certa multa; depois o prazo foi encurtado 
para três dias, decorrido o qual a alienação se tornava 
irrevogável. 

g) A propriedade immovel, na Grécia, segundo 
FusTEL DE CoULANGES nas Nouvelles recherches citadas 
por B E A U C H E T (6) apresenta-se como indivisão, como 
propriedade individual, e como propriedade familial, 

No regimen da indivisão, a terra pertence á coUetci-
vidade (tribu ou povo). Cultivavam-na por dois modos: 
ou todos os indivíduos trabalhav ixin em commum, para 
dividirem, depois a colheita; ou cada um cultivava a sua 
gleba, tirando para si as vantagens, e, passado certo tem
po, mudava de lote. Em ambas essas modalidades, a terra 
é inalienável, não ha successão legal nem testamento. 

No regimen da propriedade individual, o solo per
tence ao indivíduo, que a podia vender, doar ou transmit-
tir por testamento a quem lhe parecesse. 

O terceiro regimen é o da propriedade pertencente á 
familia; transmittc-se por herança, não passa ás mulhe
res, para não sahir da familia, não se vende nem se trans-
mitte por testamento, salvo se toda a familia, excepcional
mente, consente. 

Ao tempo de Pericles, somente se praticava, em Athe-
nas, o regimen da propriedade individual. E, nas leis de 
Solon, é também este o adoptado. 

ARISTÓTELES enumera, entre os modos de adquirir 
a propriedade, a caça, a pesca, a guerra e o contracto ( 7 ) . 

(6) Op. eit., p. 58 do III vol.. 
(7) Politique, trad. Thurot, liv. I, caps. 3 e sega., 
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Parece que, no regimen da propriedade individual, a 
propriedade se transferia soto consensu inter paetês. Os 
historiadores do direito grego encontram certa obscuridade 
nos documentos examinados, de onde resultam divergên
cias na respectiva interpretação. 

Os direitos reaes sobre coisa alheia do direito helle-
nico são: servidões, penhor, hypotheca, e emphyteuse. 

h) Direito germânico. Antigos documentos germâ
nicos provam a existência da propriedade individual, ao 
lado da communhão de certos agrupamentos, cujos bens 
não podem ser alienados, ou se destinam ao uso da com-
munidade, ou a certos membros delia. A propriedade indi
vidual é transferivcl; sobre os bens da communa, os par
ticulares não têm direito, de apropriação. 

O nome que designa o direito de propriedade na Al-
lemanha de nossos dias (Eigenthum), informa SCKULTE, 
começou a ser usado no século XV. Anteriormente, a qua
lidade de proprietário se exprimia por uma periphrase. 

Os modos de adquirir são, com pequena differença, os 
que se encontram nas legislações actuaes. Ha, entretanto, a 
considerar a traditio, sala ou salunga, que consistia na ces
são do bem por acto solemne de justiça (in mallo publico), 
ou numa igreja, ou perante testemunhas, sendo o acto exe
cutado por meio de symbolos, em virtude dos quaes o alie-
nante se despojava do seu direito e o transmittia ao adqui-
rente, que tomava posse do immovel pela invcstidura {ves-
tituta, Einweisung). Depois do século XII, diz ScHULTE, 
de quem extrahi estas informações, a translação juridica da 
propriedade reaiiza-se perante o tribunal da situação do 
immovel. Nas cidades, a formalidade do registro em livros 
adequados foi praticada, desde cedo. Em vez desse registro 
era costume também depositar, em caixas especiacs, copias 
dos actos translativos da propriedade. Depois dessa trans-



122 DIREITO DAS COISAS 

ferencia vinha a transmissão da posse pelo juiz, ou o esca-
bino ou pelas partes deante de testemunhas ( 8 ) . 

As coisas moveis transmittiam-se de mão em mão, 
sem solemnidade. 

í) Propriedade feudal. O feudalismo imprimiu fei
ção particular na propriedade. A principio, os feudos foram 
simples beneficios dados em usofructo, sob a condição de 
serem prestados certos serviços, principalmente milita
res (9 ) . Eram temporários ou vitalicios; mas, depois, tor
navam-se perpétuos, indivisíveis e somente transmissíveis 
pela linha masculina. A terra pertencia ao senhor; a terra 
era o fundamento do poder, da autoridade. O senhor, con
cedendo terras, obtinha homens, que lhe deviam prestações, 
e consequentemente, eram seus vassalos. Por sua vez, o feu-
datario, com o desenvolvimento do regimen, podia fazer 
concessões semelhantes, a vassalos seus, continuando, sem
pre, vinculado ás obrigações, que lhe impuzera o suzerano. 

O feudalismo não foi, de todo, extranho a Portugal; 
e os institutos do censo e do morgadio são de caracter feu
dal, assim como offerece feição feudal a constituição das ca
pitanias hereditárias, em que foram divididas, no principio 
do século XVI, as terras do Brasil (10) . 

Com a transformação social operada pela revolução 
franceza, extinguiu-se o direito feudal no occidente, restan
do apenas alguns vestígios, que vão se apagando. O Código 
Civil francez levou tão longe a reacção que aboliu os fi-
deicommissos, a emphyteuse e outras formas jurídicas, em 

(8) SCHULTE, op. Cit., § 148. 
(9) Fee: recompensa; od: bem de raiz. 
(10) C H . MORTET, Grande encyelopédie, vb. Féodalité, no vol. 17, 

p . 191 a 222; CÉSAR CANTU, Historia universal, ed. ANTÔNIO ENNES, vo
lume VIII, p . 335-368; GUISOT, Histoire de Ia civilisation en Europe, 
1873, p . 93-124; MARTINS JÚNIOR, Historia do direito ruicianal, p . 155-
177 (com respeito ás capitanias hereditárias). 
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que, impropriamente, se viam resquicios de feudalismo, que 
era o direito odioso, le droit haineux. 

Cumpre notar que ao lado dos feudos, subsistiram 
terras livres (allodiaes), cm particular as possuidas antes 
das doações remuneratorias acima referidas. 

§ 33 

NOÇÕES HISTÓRICAS. PIREITO ROMANO 

I. PADELLETTI , em livro de grande mérito (1) sus
tenta que até os mais afastados tempos de Roma, o conceito 
de propriedade é absoluto e exclusivo no pae de familia, 
"sendo de rejeitar-se a supposição de que, em época histó
rica, ou na que immediatamente a precedeu, não tenha exis
tido senão uma propriedade communal, e que a proprie
dade privada se estabelecera com a admissão da plebe no 
Estado". Essa opinião é comíbatida por outros romanistas 
c historiadores, que ou sustentam o collcctivismo originá
rio da propriedade na Roma primitiva, ou, pelo menos, a 
phase da communhão familial ( 2 ) . 

(1) Storia dei diritto romano, Firenze, 1886, cap. VIII e nota 1; 
JHERING, apirito dei derecho romano, t rad. Latorre, I, p . 132-143, 232 
e 2 3 3 . 

(2) Vejam-se: CuQ, Institutions jtmdiques des romains, I liv. III, 
cap. I ; GiRARD, Droit romain, S.me ed., p. 2S8-262; CARLE, Le'origini dei 
diritto romano, 1888, n , 48 e segs . ; B , W. LEIST, Graeco-italischá) 
Rechtsgeschichte, que se propõe a provar a connexão entre o direito 
grego e o romano, fundada na communhão de raça, passim. Em geral 
os autores invocam a opinião de NIEBHUR e MOMMSEN. 
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II. Segundo CUQ distinguem-se as seguintes moda
lidades de utilização das terras nos primeiros tempos de 
Roma: 

a) Communhão agraria. Todos os membros da tri
bu podem utilizar-se do solo, que elia occupa, quer explo-
rando-o em commum e dividindo os fructos; quer se faça 
o cultivo, temporariamente por familias, em lotes, que, no 
fim de certo tempo, voltam para a tribu. Os individuos, 
neste regimen, têm apenas direito de gozo. As terras são ina
lienáveis. 

b) Propriedade familial. O chefe de familia recebe 
certa porção de terra, por tempo indeterminado, cultiva-a 
durante a vida e, depois de sua morte, passa aos filhos. Se 
morre sem descendentes, a terra é devolvida á tribu. O chefe 
de familia dirige a cultura do immovcl, mas não o pode 
alienar em vida nem o transmittir por testamento, porque 
o bem é da familia e não delle, pessoalmente. As mulheres 
não herdam. 

c) Propriedade individual. O proprietário pode, li
vremente, dispor de seu bem, quer por acto entre vivos, 
quer por testamento. 

Não se trata aqui de apresentar a evolução do direito 
de propriedade entre os romanos, e sim de dar rápidas in
dicações, no intuito de mostrar semelhanças e differenças 
com o evolução e o direito em outros povos. Sendo o di
reito privado pátrio forma evolutiva do romano, a cada 
passo será elle invocado no curso deste livro, que trata de 
um ramo do direito, em que a influencia do romano se 
faz sentir de modo considerável. 

III. Com o correr dos tempos, crescimento da po
pulação € estensão do dominio político sobre os povos ven
cidos, o direito romano se foi modificando, e com elle a or
ganização da propriedade. Elevou-se a evolução até attin-
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gir a essa forma superior do pensamento juridico, deno
minada direito clássico, objecto da admiração de quantos 
meditam sobre as regras e preceitos, que a sabedoria romana 
extrahiu das múltiplas relações, que constituem os\ tecidos, 
órgãos e apparelhos da vida social. \ 

Desappareceram os regimens da propriedade \collec- 
tiva e familial. Subsiste, exclusivamente o individual. O 
proprietário dispõe, livremente, do seu patrimônio, e\o seu 
direito prevalece contra todos. A proprieadde do solo abran
ge o que está acirna e embaixo, e tudo quanto se incorpora 
ao solo como plantas e edificações. Mas o interesse social 
lhe impõe certas restricçõcs necessárias á manutenção\ da 
coexistência. São numerosas essas restricções, em favor\da 
navegação e da pesca (usus publicas apuar um). O direito 
de visinhança dos romanos merece uma referencia, ainda 
que incompleta, para mostrar qué a propriedade não era, 
como se costuma dizer, direito absoluto. Os campos de cul
tura deviam ter, nos limites, uma faixa de dois pés e meio 
não plantada, afim de, unida á faixa do visinho formar 
entre os dois campos um caminho de cinco pés (ambitus) ; 
o proprietário de um immovel rural', deve consentir que a 
arvore do visinho estenda os seus ramos sobre o seu terreno, 
se fôr a uma altura de quinze pés; permittir que o visinho 
venha apanhar os fructos, que cahirem sobre o seu terreno; 
e não impedir que passem por seu prédio as águas, que des
çam, em curso natural, do prédio alheio. A obra nova pode 
ser detida, se o visinho prejudicado a ella se oppõe (operis 
novi nuntiatio). Se a casa ameaça ruina, pode o visinho 
proteger-se contra o damno futuro (3)'. 

(3) CuQ, op. cit., II, n. 191; GIRARD, Droit romain, 5.^e ed., p . 
255-257; PADELETTJ-COGLIOLO, 2." ed., p. 215, e nota 2, e additívo í de 
CoGLiOLO; WiNDsCHEiD, Pandette, trad. Fadda e Bensa, III, § 169; Ina-
titutaB, II, t í t . 2, n . 4. 

file:///collec-


126 DIREITO DAS COISAS 

O interesse publico, entre outras restricções ao direito 
de propriedade, exigia que o proprietário marginal de rua 
ou caminho se encarregasse de sua conservação, na parte 
que lhe correspondesse. O descobridor de minas podia ex-
ploral-a em seu proveito, dando apenas certa indcmnizaçao 
ao proprietário c pagando determinado imposto ao fisco. 
Já se alludiu á obrigação, que o ribeirinho de um curso 
dágua tinha de supportar o uso transitório das margens aos 
que ali aportassem ou usassem das águas. 

IV. Os modos de adquirir a propriedade são: oc-
cupação 8 tradição (modos originários), usocapiao, adju
dicação e a lei (modos derivados). 

Os direitos reaes sobre coisas alheias (yutu :Í-I re alie
na) são as servidões, reaes e pessoaes, o penhor, a super
fície, a emphyteuse e a hypotheca. 

A propriedade individual extinguia-se pelo pereci-
mento da coisa, sobre que recahia; por sahir a coisa do com 
mercio; pelo abandono. Não havia a desapropriação por 
necessidade ou utilidade publica. 

§ 34 

fcOUTRINAS SOBRE O CONCEITO DA PROPRIEDADE (1) 

I. O conceito da propriedade colíectiva, familial, ou 
privada, não pode ser idêntico; mas, em todos esses regi-
mcns, que representam a evolução do phenomeno econo-

(1) JOSÉ DE ALENCAR, A propriedade, Rio, 1883; LAFAYETTE, Direito 
áas coisas, 1, §§ 24-26; LACERDA, Direto das coisas, § 8; VIRGÍLIO DB SÁ 
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mico-juridico da propriçdade, ha uma idéa essencial com-
mum, não obstante as profundas differenças que os cara
cterizam. Economicamente, é a utilização das forças natu-
racs, e depois também das psychicas, para a satisfação das 
necessidades humanas, reduzidas, nos primeiros tempos, e 
variando, infiintamente, com o evolver da cultura. E, ju
ridicamente, é a segurança, que o grupo social offercce a 
essa utilização. A utilização assim assegurada é poder at-
tribuido a um sujeito e cuja estensão e intensidade variam.. 
As coisas utilizadas são bens. 

Podemos, pois, definir, juridicamente, a propriedade, 
como o poder assegurado pelo grupo social á utilização dos 
bens da vida physica e moral. 

A idéa juridica envolve a econômica para contel-a, di-
rigil-a e adaptal-a, adequadamente, á organização social 

PEREIRA, Manual do Código Civil, VIII, ns. 1 segs.; M. I . CARVALHO DE 
MENDONÇA, Introducção ao direito das coisas, e Dos direitos reaes, cap. I ; 
MELCHÍADES PICANSO, Direito das coisas, ao ar t . 524 do Código Civil; 
PLANIOL, Traité, I, ns. 1.001-1.013; PLANIOL et EIPERT, Traité pratique 
de droit civil français, III, ns. 211 e segs.; Huc, Cormnentaire théorique 
et pratique au Code CivH, IV, ns. 75-89; BAUDRY-LACANTINERIE et CHAU-
VEAU, Des biens, ns. 195 e segs.; LAURENT, Cours, I, 523; AUBRY et 
RAU, Cours, II, §§ 190 e segs.; ZACHARIAE, Droit civil français, II, ns . 
274 e segs. ; Code civil allemand, publié par le Comitê de lég. étrangère, 
II, ao ar t . 903; JHERING, Der Zweck im Reckt, I, p. 518 e segs.; âoHLER, 
Lehrbuch d. b. Gesetzbuch, II, 2; THEIL, §§ 15 e segs.; Lehrbuch der 
Rechtsphilosophie, p. 81 a 86; ENDEMANN, Lehrbuch des b. Gesetzbuch, 
II, §§ 67 a 69; FRIEDRICH BASSENCE, Zur Philosophie des Eigenthums; 
FRIEDRICH DARMSTAEUTER, Das Wvrtschaftsrecht in seiner soziologischen 
Struktur, cap. VIII; ARWED BLOMEYER, Zum Prphlem einer Philosophie 
des FAgentums; D'ACUANO, La Gênese e Vevolusione dei diritto civile, 
cap. VII; CosENTiNi, La .riforma delia legislazione civile, ns. 132 e segs.; 
CiMBALi, Nuova fase dei diritto civile, p . 132-142; N. STOLFI, Diritto ci
vile, II, 1.», II possesso e Ia proprietà, ns. 283 e segs. ; THIERS, De Ia pro-
priété; HENRY GEORGE, Progrss and poverty; NoviCOW, El problema de 
Ia miséria, trad-. Salmeron y Garcia; YVES GUYOT, La science économi-
que, liv. V, cap. I; R. SALVAT, Derecho civil argentino, Derechos reales, 
I, ns. 591 e segs.; CUNHA GONÇALVES, Tratado de direito civil, III, 289; 
DECIO FERRAZ ALVIM, Concepção institucional da propriedade. 
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existente. Estabelece o regimen da propriedade, que se ino-
difica acompanhando a evolução da sociedade. 

II. Philosophos c juristas discutem a respeito do 
fundamento racional da propriedade. Discutir-lhes as theo • 
rias é objecto da philosophia do direito e da economia po-
litica. Aqui, apenas, cabem rápidas indicações. 

A theoria da occupação sustenta que a propriedade 
individual se funda no acto da occupação primaria. Espo
saram-na GROCIO e K A N T , e uma parte de verdade ncila 
encontraram FiCHTE e H E G E L . Historicamente, e referin
do-se a um momento da evolução da propriedade, quer in
dividual quer collectiva, é acceitavel essa doutrina. Nada 
nos diz, porem, como devera dizer, quanto ao fuii''''mento 
racional da propriedade. Affirma um facto, não constroe 
uma doutrina. 

A theoria do trabalho fundada por J. LOCKE e ac-
ceita por M A C - C U L L O C H , YVES GUYOT e outros econo
mistas, a que também adheriu T H I E R S , parte do principio 
de que todas as coisas são communs, destinadas, como são, 
a prover ás necessidades humanas. Aquelle, portanto, que 
po rseu trabalho, torna um trecho de terra productivo, deve 
ser o seu proprietário, porque lhe deu valor e nelle poz al
guma coisa de sua personalidade (2 ) . 

O trabalno é uma das forças que concorrem para a 
producção. Mas necessita, para crear utilidades, do concur
so de outras forças :a natureza c o capital. Este ultimo 

(2) Partindo do principio de que o fundamento da propriedade é 
o trabalho, HENRY GÈORGES e outros collectivistas entendem que a terra 
não pode ser objecto de dominio, porque ella é dada ao homem para ser 
distribuída, com egualdade, entre todos. A propriedade privada sobre o 
Bolo afigura-se-lhes injusta e tendente a escrayisar as classes trabalha
doras. E' a pedra inferior do moinho, sendo o progresso material a 
superior; com o augmento da ptessão, as classes trabalhadoras são es
magadas (Progress and poverty, London, 1885, p . 235 a 305). 
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forma-se por accumulação. Se o eliminarmos como nos 
tempos primitivos, o homem estará, somente em frente á 
natureza, que o ha de precariamente manter. Mas não se 
vê ahi, certamente, a propriedade. Esta somente se consti-
tuc, quando o grupo assegura e defende as coisas úteis a 
elle e aos indivíduos, que o compõem. 

A theotia da lei defendida por HOBBES, MONTES-
QUIEU, B E N J A M I N CONSTANT, B E N T H A M , pretende que 
a propriedade tem por fundamento a lei, pois que varia 
com ella. Sem duvida, a organização social imprime forma 
própria a essa relação entre o homem e as coisas, que cons
tituem o seu patrimônio; mas não é esse o ponto a inves
tigar, porque não é somente a propriedade que depende da 
organização social; todas as outras relações sociaes se acham 
nessa dependência, ainda quando não haja um preceito ex
presso de lei, que as regule. O direito, historicamente, ante
cede ao Estado, que é o productor da lei escripta, forma ul-
terior do direito, que, aliás, não o contem integralmente. A 
energia creadora do direito está na estructura da sociedade, 
seja o grupo inicial, no afastado período da prehistoria, 
seja a nação culta dos nossos dias. A lei destina-se a elimi
nar o arbítrio, que, aliás, tantas vezes a deturpa; e traduz 
o direito, que a vida gera no grêmio social; mas, além de 
não o exprimir completamente e de não ter a flexibilidade, 
que as circumstancias, muitas vezes, exigem, soffre, não 
raro, influencia de interesses pessoaes ou de corrilhos. 

Concepção institucional. Em dissertação para con
curso, DECIO FERRAZ A L VIM ( 3 ) , que abraçara, com en-
thusiasmo, a theoria da instituição, nos dá o conceito da 
propriedade segundo essa doutrina, para a qual a proprie
dade privada tem por fundamento a lei natural. Seu "ob-

(3) Concepção institucional da propHedade. 

— 9 
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jecto é attendcr ás exigências da natureza humana e dos 
grupos, dentro dos limites impostos pela moral e ordena
dos pela ordem juridica". Assegura ao homem base para 
o seu desenvolvimento individual e para a manutenção da 
família, assim como promove a prosperidade dos grupos 
socíaes, alem de ser precioso estimulo ou trabalho c á bôa 
ordem social. 

Doutrina preferiveí. O verdadeiro fundamento da 
propriedade é o instincto de conservação, que leva a crea-
tura humana a se apoderar das coisas, que 'ihe servem, a 
principio, para satisfazer a fome, e, depois, as múltiplas 
necessidades de ordem physica e moral. Os animaes pos
suem esse mesmo instincto de conservação e impulsos p^ra 
se apropriarem de coisas úteis, guardal-as e defendel-as; 
mas o homem, ser mais elevado na escala zoológica, e ser, 
por natureza social, transforma esse impulso de apropria
ção c a posse das coisas úteis, em direitos, que são interesses, 
assegurados pela sociedade, quer tome a seu cargo defendel-
os, directamente, quer apenas dê apoio á defeza individual. 
Com o desenvolvimento da sociedade e sua organização ju
rídica, o respeito á propriedade alheia se affirma; e a pro
priedade perde o caracter egoistico originário. Não que ella 
possa ser, exclusivamente, social, o que importaria regresso 
á communhão primitiva e annullação moral do indivíduo, 
que passaria da condição de homem livre á de mero ins
trumento manejado á vontade dos dirigentes. O interesse 
social, quando em conflicto com o individual deve preva
lecer, porque a sociedade é o meio, em que o homem vive; 
não ha homem fora da sociedade. Mas, também o indiví
duo é elemento constitutivo da sociedade; se esta lhe tira o 
estimulo da actividadc, não tendo em conta os interesses 
dclle, não poderá ser uma sociedade progressiva, seja do 
ponto de vista econômico, seja, e principalmente, do ponto 
de vista moral. 
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Como, sensatamente, ponderou G. ROSCHER, citado 
pelo egrégio economista brasileiro, NOGUEIRA DE PAULA, 
"o interesse pessoal é um estimulante enérgico, e a harmo
nia superior das relações sociaes fal-o concorrer para o 
bem geral 
"O que é preciso impedir é que o interesse pessoal degenere 
em egoísmo, que desseca em logar de construir c que com-
promette o futuro pela procura da vantagem exclusiva do 
presente, porque elle tem vista curta. Por outro l a d o , . . . . 
o interesse geral tem um limite: seria falseado e absorveria 
o indivíduo, se matasse a força motriz mais poderosa, sec-
cr.ndo uma fonte abundante da actividade, se attentasse 
contra a energia moral, enervando a responsabilidade, e se 
alargasse, de tal modo, o circulo dos resultados obtidos que 
ninguém pudesse quasi resentir mais o contragolpe" ( 4 ) . 

E' essa uma verdade que se impõe a todo aquelle que 
medita, sem preconceito, sobre este assumpto. 

Parece claro que, tendo a propriedade por fundamen
to a necessidade organico-psychica de satisfazer ao ins-
tincto dè conservação, de origem animal, que a convivência 
social assegura e modifica, e sendo a sociedade o meio em 
que é possivel existir o homem, nem pode a sociedade tor
nar-se dona das terras ou de certa categoria de immoveis, 
nem cabe aos indivíduos direito absoluto de dispor das ter
ras que occupam. 

Ha, moderanmente, em reacção ao individualismo, 
uma tendência a ir restringindo, até extinguil-o, o dominio 
territorial do indivíduo. E' erro funesto; porque, para ex
plorar o solo e os seus elementos componentes, a sociedade 
necessita de tornal-os productivos pelo esforço do homem; 
mas aquella tendência, sob pretexto de attenúar o egoismo 

(4) NOGULiRA DE PAUIA, Théorie rationnelle des systèims économi-
ques, trad. cie liené Charü-er, I93G, p. 152 e 153. 
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individual, arvora em norma o egoismo social, reduzindo 
o estimulo ao trabalho, em detrimento do progresso social, 
do ponto ed vista econômico, assim como em face da ethica, 

O systema que corresponde a uma organização social 
adequada á vida humana, será o que unifique, equilibran-
do-os, os elementos, que entram na composição da socie
dade. Muito acertadamente, affirmou ADOLPHO P I N T O 

FiLHO: "No novo regimen, que conciliará as vantagens do 
socialismo e do individualismo, dar-se-á um novo equilí
brio social. Não desapparece nem o capitalismo, ainda ne
cessário, nem o excitante regimen da concorrência, mas 
muito serão diminuídos os desperdícios e injustiças do re
gimen actual" ( 5 ) . 

Em uma palavra, é necessário continuar a reconhecer 
a propriedade do indivíduo sobre a terra, com as limita
ções, que, racional e justamente, exigir a convivência hu
mana, comtanto que essas restricçoes não conturbem ou 
annuUem o estimulo da actividade individual, que é força 
indispensável ao bem estar e ao progresso das collectivi-
dades. Tanto o indivíduo depende da sociedade, quanto 
€sta dellc. O indivíduo, trabalhando para si, engrandece a 
sociedade; compete a esta dirigil-o e assegural-o (moral e 
direito). 

M. I. CARVALHO DE MENDONÇA (6), inspirando-
se em AUGUSTO GOMTE, expõe a theoria do capital hu
mano, ou instituição da propriedade, em que certas idéas 
coincidem com as que acabam de ser apontadas. Mostra a 
cooperação no espaço e no tempo, indispensável á creação 

(5) Ensaios de sociologia, do direito, 1926, p . 182. 
(6) Introducção geral ao direito das coisas; Noção philosophiea da 

propriedade. V. também IVAN LINS, Tomás Moras e a Utopia, p . 92 
e Ee;>£:. 
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e á conservação do capital humano, de onde resulta que a 
riqueza tem origem social e deve ter destino social. Mas, ao 
mesmo tempo, reconhece que a effícacia da riqueza depende 
de sua apropriação individual, que, aliás exige uma re
gulamentação moral. 

Sem duvida a continuidade histórica assegura a con
servação e crescimento da riqueza, olhada do ponto de vista 
social. A apropriação, porem, das coisas do mundo exte
rior começou por ser individual, quanto ás coisas moveis 
e a sociedade assegurou-a, mantendo sob o seu poder o 
solo, emquanto o indivíduo não apprendeu a cultival-o 
convenientemente. Não me parece, pois, exacto dizer que a 
propriedade, tendo tido origem social ha de ter destino so
cial. E' do interesse da sociedade assegurar a propriedade 
individual, e rcgulamental-a conforme as exigências do bem 
geral; mas não, tornar o indivíduo mero administrador 
temporário da riqueza commum. 

§ 35 

DA ESTBNSÃO DO DIREITO DE PROPRIEDADE 

I. O Código Civil brasileiro, art, 524, define pro
priedade o direito de usar, gozar e dispor dos bens, e de re-
havet-os do poder de quem quer que, injustamente, os pos
sua. E' a mesma idéa contida na definição dos romanístas, 
ainda que um tanto exagerada, cm face da verdade jurídica, 
revelada pela historia: dominium est jus utendi, fruendi 

(I) Ver sobre este assumpto: JHERING, Zweck im Reeht, 1, p . 518-
532, ed. de 1884, e GENY, Interpretation et sources, 1919, I, em particular» 
o numero 80. 
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et ahutendi re sua, quatenus júris ratio patitur. Os roma
nos, segundo demonstraram JHERING, GENY (1) e outros, 
já se affirmou no § 33, deste livro, reconheciam que o di
reito privado individual soffria restricções determinadas 
por considerações de ordem social. E os modernos Códigos 
vão se orientando no sentido de equilibrar o interesse do 
indíviduo com o da sociedade. 

O Projecio primitivo do nosso Código Civil pro
curou traduzir essa tendência, dizendo, art. 602: "A lei 
assegura ao proprietário, dentro dos limites por ella tra
çados, o direito de utilizar-se de seus bens, como entender 
e de reivildical-os, quando corporeos, do poder de quem, 
injustamente, os possua". A lei exprime as condições da 
vida social cm .cada momento, e, dentro delia desenvolve-se 
a actividade do indivíduo. Mas, é claro, nem a lei será arbi
traria, para determinar disposições absurdas, oppressoras, 
contrarias á ordem moral, nem a actividade do indivíduo, 
exercendo-se no âmbito da lei, será offcnsiva do interesse 
geral ou dos outros indivíduos. O arbítrio da lei será des
vio de sua funcção social e o do indivíduo será perturbador 
da organização jurídica da sociedade. 

O Código Civil allemão, art. 903, dispõe: "O pro
prietário de uma coisa pode, salvo disposição contraria da 
lei e dos direitos de terceiros, proceder a respeito dessa coisa 
como lhe parecer, e impedir que outra pessoa faça da mesma 
qualquer uso". Apparentemente, o pensanjcnto é o mesmo, 
ainda que differcntemente expresso, no citado Projecto c no 
Código Civil allemão; attendendo, porem, a que este ul
timo restringe o diretío de propriedade ás coisas tangíveis 
(Sacben), a que, para esse corpo de leis são somente as 
coisas corporeas, segundo a definição do art. 90 (2 ) , que 

(2) Sachen in Sinne des Gesetzes sind nur koerperliche Gegen-
Btaende. ENDEMANN, Lehrbuch, I, § 50 e II, 8 68; Code Civil allemand 
publié par le Comitê de lég. etrangère, II, ao ar t . 903. 
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são objecto do direito de propriedade, e a que o Projecto 
brasileiro preferiu a palavra bens de significação mais lata, 
abrangendo as coisas, quae tangi non possunt, ou, no di
zer de KOHLER, qu€ não occupam logar limitado no es
paço, e se reconhecerá a differença na estensão dos con
ceitos. Ha coisas immateriaes, como o direito autoral, que 
apparece em nosso Código Civil, sob a antiga denominação 
de propriedade literária e artistica; o direito ideal do con
dômino; as acções que asseguram os direitos reaes, que en
tram no conceito de propriedade. Por outro lado, o Pro
jecto brasileiro, na intenção de desfazer errôneas supposi-
ções de excessivo individualismo attribuido ao jus abutendi 
dos romanos, a que, naturalmente, corresponde o nosso 
dispor, preferiu dizer utilizar-se de seus bens. O pensa
mento, assim expresso, levava o intuito de accentuar que o 
direito de propriedade não tinha o caracter absoluto, que 
alguns lhe attribuiam; que soffria restricções impostas pela 
vida em commum, restricções resultantes da visinhança, 
•da hygiene publica, do interesse coUectivo, quando em con-
flicto com o particular, como no caso de desapropriação, 
aliás disciplinada por lei, do aformoseamento dos logra
douros públicos em cidades e villas, da segurança dos pré
dios €tc. 

Não prevaleceu a orientação indicada e o Código Ci
vil apresentou o direito de propriedade como se vê do ar
tigo 524. 

II. O Cpdigo Civil suisso define-o, indirectamente, 
nos termos seguintes: "o proprietário de uma coisa tem o 
direito de dispor delia livremente, nos limites da lei. Pode 
reivindical-a contra quem quer que a detenha sem direito, 

^ repcllir toda usurpação". A idéa nova, que apresenta, é a 
da repulsa da usurpação, que, no direito pátrio, é facul
dade concedida contra o possuidor, como também precei-
tuam, em sua maioria, os Códigos Civis modernos. 
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A definição do novo Código Civil peruano é a se
guinte: "Ao proprietário de um bem compete o direito de 
possuií-o, perceber-lhe os fructos, reivindical-o e dispor 
delle, dentro dos limites da lei". 

O chileno, art. 582, achega-se mais á noção romana, 
dizendo: "é o direito real sobre uma coisa corporea para 
gozar e dispor delia, arbitrariamente, não sendo contra lei 
ou contra direito alheio". O argentino, art. 2.506, offe-
recc esta noção do dominio: "o direito real, em virtude do 
qual uma coisa se encontra submettida á vontade e á acção 
de uma pessoa". Observa R. SALVAT (3) que, embora 
não estabeleça esse dispositivo do Código Civil argentino 
o caracter absoluto do direito de propriedade, em verdade, 
ao regulamentar as faculdades attribuidas ao proprietário 
e considerando-se a amplitude, com que podem ser exerci
das, reconhecer-se-á que ahi se consagra um direito, real
mente, absoluto. 

III. Não devemos affirmar que o dominio ou di
reito de propriedade tenha os caracteres de absoluto e illi-
mitado, embora seja a reunião mais completa de poderes 
de uma pessoa sobre uma coisa, mas sempre segundo os 
preceitos regulamentares da lei. Neste sentido, é que de
vemos entender hoje a proposição romana — plena in re 
potestas ( 4 ) . 

No Brasil, a Constituição de 1934, art. 113, n. 17, 
dizia: "é garantido o direito de propriedade, que não po 
derá ser exercido contra o interesse social ou collectivo, na 
forma que a lei determinar". Essa proposição rcflccte a 
orientação socialista, porem de modo vago, impreciso. A 
de 1937, art. 122, n. 14, assegura "o direito de propríeda-

(3) SALVAT, Derechoa reates, I, n. 603. 
(4) Jnstitutaa, II, 4, í 4. 
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de, salvo a desapropriação por necessidade ou utilidade 
publica, mediante indemnização previa. O seu conteúdo 
e os seus limites serão os definidos nas leis, que lhe regula
rem o exercicio". E' preciso, entretanto, accrescentar o que 
dispõe o art. 123, para que se complete a noção desse di
reito, no momento actual: o uso dos direitos assegurados 
no artigo 122 "terá por limite o bem publico, as necessi
dades da defeza, do bem estar, da paz c da ordem collecti-
va, bem como as exigências da segurança da Nação e do 
Estado, em nome delia constituido e organizado". 

Deante dessas prescripções ó,c tendência socialista, cor
robora-se a affirmação de que a propriedade não é direito 
absoluto e illimitado. Mas também não o é, em face das 
idéas, acima expostas. 

E', porem, exclusiva, porque afasta do bem, que lhe 
é objecto, a acção de qualquer outra pessoa, salvo dispo
sição de lei ou contracto. Attribue-se-lhe, também, o ca
racter de perpetua. Mas, além de que ha propriedades tem
porárias, como a fiduciaria e a parte real do direito de 
autor, na maioria das legislações, a desapropriação e o 
usocapião se oppõem a esse predicado. Será perpetua no 
sentido de que a propriedade subsiste, independentemente 
de exercicio, emquanto não sobrevem uma causa legal ex-
tinctiva. 

III. O Código Civil da Rússia soviética distingue a 
propriedade em publica, cooperativa c privada. O solo, o 
subsolo, as florestas, as águas, as estradas de ferro de uti
lidade geral podem ser propriedade exclusiva do, Eistado. 
Podem ser propriedade privada: edifícios, emprezas com-
jnerdaes e óndustriaes, dinheiro, valores moveis, ob-t 
jectos de utilidade domestica e uso pessoal. Explosivos, al-
cooes de certo grau, venenos violentos somente com auto
rização das autoridades podem estar na posse de particula
res. Dentro desses limites c outros, que estabelece a lei, o 
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proprietário tem o direito de gozar e dispor de seus bens, 
e mais o de reivindícal-os de qualquer posse estranha ille-
gal, como também o de pedir que nenhum attentado se pro
duza contra o seu bem, ainda quando não importe perda 
da posse ( 5 ) . 

IV. A propriedade pode ser plena ou limitada. Ple
na, quando todos os seus direitos elementares, posse, uso, 
gozo e disposição se acham reunidos no proprietário; limi
tada, quando delia se desprende qualquer parcella para 
constituir direito real de outra oessôa; ou quando é reso-
luvel ( 6 ) . 

Na propriedade resoluvel, o limite refere-se á dura
ção do direito e não aos elementos constitutivos delle. A 
propriedade fidaciaria é resoluvel. Nos casos em que o li
mite procede da perda de um dos poderes constitutivos da 
propriedade, é a própria substancia do direito que soffre 
diminuição, em proveito de quem não é proprietário, mas 
tem um direito real delia desmembrado. Os direitos pes-
soaes (jura ad rem) não tornam a propriedade limitada, 
porque não lhe attingem á substancia e constituem modos 
pelos quaes o proprietário exerce o seu direito. Assim é que 
na locação, por exemplo, ao locatário cabe o uso da coisa 
alugada; mas esse uso é o do proprietário, que lh'o trans
fere, temporariamente. E' relação pessoal, ao passo que o 
direito real recáe sobre a própria coisa; é jus in te. 

V. O domínio presume-se exclusivo e pleno, até 
prova em contrario. O Código Civil, art. 527, em vez de 

(5) Arts . 52 a 59. V. o estudo de ED. LAMBERT, La place dea 
Codes ruasee dana Ia jurisprudence comparative, posto como introducção 
4 t rad. franceza do Código Civil russo. 

<6) Código Civil, a r t . 525; portuguez, ar t . 2.187; argentino, 2.507; 
austríaco, 357. 
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pleno, diz {Ilimitado ( 7 ) ; mas é preferível aquelle quali
ficativo, porque como já ficou observado, a concepção 
actual do domínio já não o tem como absoluto e íllimi-
tado. E ainda que o pensamento fosse o que agora se ex
pressa, todavia mais exactamentc ellc se expressa com o 
epitheto, que lhe convém. 

O que se pretende affirmar é a presumpção legal da 
exclusividade do domínio, isto é, que somente o titular 
exerce os poderes nellc contidos; e da plenitude, importa 
dizer, de que nelle se encontram enfeixados todos os seus 
direitos elementares, ou que nenhum direito real, a outreni 
pertencente, lhe restringe a '̂̂ '•fnsão. 

VI. O proprietário tem direito aos fructos e pro-
ductos da coisa ( 8 ) . E' esta uma das modalidades do gozo 
inherente ao direito de propriedade, assim como da posse, 
segundo já se mencionou no § 27 deste livro. 

VII. Essa concepção da propriedade, com pequenas 
variantes, que não attingem á essência do instituto, encon
tra-se nas legislações dos povos occidentaes. Onde a pro
priedade apresenta certos aspectos algo differentes é na In
glaterra. Todas as terras suppõem-se da Coroa; não ha, 
portanto, ao menos em principio, propriedade allodíal. 
Os bens, que constituem o patrimônio dos indivíduos são 
reaes c pessoaes, e, consequentemente, a propriedade é real 
ou pessoal. A propriedade territoríarcomprehende os free-
holds (propriedades livres), os custumary freeholds (pro
priedades, por costume equiparadas ás livres) e copyholds 

(7) O Projecto primitivo, aiv. ^6 usou de formula idêntica á do 
art. 527 do Código Civil. 

(8) Código Civil, a r t . 528. 
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(arrendamentos perpétuos) (9) . Modificou-se, nos Es-
tados-U.tiidos da America, a divisão da propriedade em 
real e pessoal, sem desapparecer. Perdeu a feição medieval, 
que tem persistido no direito inglez. 

VIII. No direito slavo, havia communhão familial 
ou municipal de propriedades ruraes, a zadvuga, o mihv; 
porem, no Código Civil soviético, essas formas não tem 
razão de ser, porque o solo, o subsolo, as florestas, e as 
agúas consideram-se, em geral, propriedade do Estado, 

(9) GLASSON, Droit et instüution» de VAngleterre, VI, p. 315 * 



CAPITULO II 

DA PROPRIEDADE IMMOVEL 

§ 36 

DA ACQUISIÇÃO DA PROPRIEDADE IMMOVEL 

I. Segundo o seu dbjecto, a propriedade se diz im
movel, movei ou immaterial. 

Imrnoveis são as coisas, que se não podem transpor
tar, de um para outro logar, como o solo, com suas par
tes componentes; tudo quanto o homem incorpora, per
manentemente, ao solo, sem que se possa delle desagregar, 
a não ser destruindo, ou quebrando esse objecto incorpo
rado; as coisas empregadas para a exploração industrial do 
immovel, seu aformozeamento ou commodidade ( 1 ) . 

Também se consideram imrnoveis os direitos, que a 
lei assim os declara, no interesse da segurança das rela
ções juridicas, taes como as apólices da divida publica, one-

(1) Código Civil, art. 43; Código Civil commentado, III, a esse 
artigo. Sobre a natureza do immovel, consulte-se PHILADELPHO AZEVEDO, 
Deatinação do immovel, p. 17. 
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radas com a cláusula de inalieiiabilidade, e o direito á succes-
são aberta ( 2 ) . 

E o são, finalmente, por consistirem em desmembra
mentos do dominio, os direitos reaes, inclusive o penhor 
rural ( 3 ) . 

11. Parece-nos, actualmente, muito simples, clara, 
intuitiva, a distincção entre coisas moveis e immoveis. 
Mas, observa SuMNER M A I N E , ella é relativamente mo
derna ( 4 ) . Os antigos códigos não a conhecem. Cabe aos 
jurisconsultos romanos tel-a extrahido, pela observação, 
da própria natureza das coisas. "E' preciso seguir uma serie 
inteira de modificações, diz o citado historiador do direito, 
desde as Doze Taboas até ás reformas de JUSTINIANO, an
tes de ver essa distincção tão evidente, na apparencia, sup-
plantar, formalmente, a velha distincção histórica entre 
res mancipi e res nec mancipi; as primeiras comprehenden-
do a terra, os escravos, os cavallos, os bois; e as segundas 
todas as outras coisas ( 5 ) . 

Ainda em nossos dias, o direito inglez distribue os 
bens em reaes e pessoaes. Os primeiros comprehendem os 
immoveis e os' incorporeos vitalícios ou perpétuos. Os se
gundos são os chattels reaes sobre immoveis e chateüs pes
soaes sobre moveis e semoventes, os quaes podem ser bens 
pessoaes cm posse, e bens pessoaes em acção. A propriedade 
territorial comprehende os fceeholds (propriedades livres), 
os custumary heeholds, e os copyholds (simples arrenda
mentos perpétuos) ( 6 ) . 

(2) Código Civil, a r t . 44, II e I I I ; Código Civil eommentado, III, 
artigo citado. 

(3) Código Civil, a r t . 44, I; Código civil eommentado, ao mesmo 
artigo; lei n . 492, de 30 de Agosto de 1937. 

(4 e 5) SuMNER MAINE, Études sur Vancien droit, 1884, p . 455-456. 
(6) GLASSON, Droit et iriatitutions de VAngleterre, VI, p . 515 e 

seguintes. 
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Nas legislações occidentaes, porem, feita essa ex-
cepção, a distincção entre moveis e immoveis é semelhante 
á do nosso direito civil. 

III. A propriedade immovel não se adquire mais 
por mera occupaçao, porque todas as terras se acham no 
domínio dos particu iares ou do íEstado. Os modos de 
acquisição dos immoveis são todos derivados, excepto a 
accessão. São elles: 

I. Transcripção do titulo translativo da proprie
dade no registro do immovel. 

II. Accessão. 

III. Usocapião. 

IV. Successão hereditária ( 7 ) . 

Além desses modos de adquirir mencionados no Có
digo Civil, ha os endossos dos títulos representativos da 
propriedade cadastrada, segundo o systema Torrens en
saiado em alguns Estados. 

§ 37 

DA ACQUISIÇÃO DO IMMOVEL PELA TRANSCRIPÇÃO 
DO TITULO (1) 

I. A translação do domínio sobre coisa immovel 
presuppõe: 1. Accordo das vontades do alienante e do ad-
quírente, pois que se trata de acto entre vivos, em que as 

(7) Código Civil, art. 530. 
(1) LYSIPPO GARCIA, O registro de immoveis, í, caps. I a IV; BER-

TiNo DE ALMEIDA PRAI,O, Transmissão da propriedade iinmovel, ns . 25 e 
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vontades se combinam para a producção de um cffeito ju
rídico: a transferencia de um direito, Esse contracto deverá 
constar de escriptura publica se o valor do immovel ex
ceder a um conto de réis ( 2 ) . Se valer apenas um conto de 
réis ou menos, o contracto poderá ser um instrumento par
ticular subscripto por duas testemunhas. 

2.° A transcripção do titulo translativo no registro 
do immovel alienado. 

II. Algumas legislações attribuem aos contractos o 
poder de transferir a propriedade movei ou immovel, entre 
vivos. E' esse o systema do Código Civil francez, art. 712. 
Todavia não foi possivel reduzir os actos de transferencia 
da propriedade a um mero effeito do contracto. Admittiu-
se a transcripção desses actos como modo de publicidade 
e para valerem contra terceiros ( 3 ) . Foi esse também o sys
tema adoptado entre nós até entrar em vigor o Código 
Civil. A Bélgica, a Hollanda, a Itália e a Hespanha tam
bém, o adoptaram ( 4 ) . 

seguintes; TEIXEIRA DE FREITAS, Consolidação das leis civis, ps. CC e segs.; 
LAFAYETTE, Direito das coisas, I, §§ 48 e segs.; LACERDA DE ALMEIDA, Di
reito das coisas, § 27 e segs.; DIDIMO DA VEIGA, Direito hypothecario, 
ns. 220-242; VIRGÍLIO DE SA PEREIRA, Manual do Código Civil, VIII,' ns. 
22 e segs. ; MELCHIADES PICANÇO, Direitos das coisas, ps. 73 e segs.; 
PHILADELPHO AZEVEDO, Registros públicos, ns. 127 e segs.; Trabalhos da 
Câmara (Projecto do Código Civil brasileiro), II, p . 56, 76-77; V, p . 231-
234, 238-240, 275-278; Trabalhos do Senado, III, p . 16-17 e 76); PLANIOL, 
Traité, 1, ns. 1.346 o segs.; PLANIOL et RIPERT, III, ns. 626 e segs.; 
Huc, Commentaire, VII, ns. 121-131; XIV, 1-17; BUFNOIR, Propriété et 
conirat, licções V e segs.; FERRON, Picblidté des droits réels; AUBRY et 
RAU, Cours, II, § 174; Code Civil allemand publié par le Com. de lég. 
étr., I, ao a r t . 313 e II, ps. 459-465; ENDEMANN, Lehrbuch, II, 9§ 47-66 
€ 76-79; KoHLER, Lehrbuch, II, 2.» parte, §§ 46 e segs. . 

(2) 'Código Civil, a r t . 134: E', outrosim, da substancia do acto a 
escriptura publica; II. Nos contractos constitutivos ou translativos de 
direitos reaes sobre jimnoveis de valor superior a um conto de réis. 

(3) Lei de 23 de Março de 1855, que ampliou as idéas da lei de 
1 de Novembro de 1798. 

(4) E ' de notar-se que o systema Torrens, originário da Austrália, 
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Contra esse systema, objecta-sc, primeiro, a sua in-
consequencia, pois que, attribuindo ao contracto o poder 
de transferir a propriedade immovel, exige a transcripção 
para que a transferencia tenha valor contra terceiros. De
pois objecta-sc que é caracter do direito real prevalecer erga 
ornnes, e, no entanto, o dominio transferido pelo contracto 
não tem essa virtude antes da transcripção, que, aliás, não 
purifica a propriedade. 

III. 0& nossos maiores jurisconsultos, TEIXEIRA 
DE FREITAS e LAFAYETTE, sentindo a inconsistência do 
systema, viram na transcripção uma tradição solemnc e 
prepararam a reforma, que, nesta matéria, ia realizar o Có
digo Civil, 

Já o direito romano firmara o principio de que íra-
ditionihus non nudis pactis dominia terum transferuntur. 
Era o reconhecimento de que para a transferencia do di
reito, que prevalece contra todos, faz-se necessário o con
curso da sociedade para estabelecel-o e sanccionar-lhe a exis
tência como disse MAYNZ (5 ) . O desenvolvimento da eco
nomia e a necessidade de melhor assegurar a propriedade 
immovel exigiram, para a transferencia desta, solemnida-
de, que se dispensava para a transferencia da propriedade 
movei. Para esta ultima, conservou-se a tradição, para a 
translação de immoveis utilizou-se a lei da transcripção. 

TEIXEIRA DE FREITAS, na Introducgão á Consoli-
lação das leis civis, escreveu: 

"O systema da transcripção, como acto concomittantc 
das convenções, para operar a transmissão dos immoveis e 

foi acceito pela França, para a Tunísia e outras colônias; e que, na 
Alsacia e na Lorena, o direito francez soffreu algumas modificações, 
porque abi se applicava o direito allemão, que teve de adaptar-se (PLA-
NiOL et RiPERT, Drait dvil françaia, III, ns . 638 e 667). 

(5) Droit romain, ! 105. 

— 10 
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attribuir direitos reaes, se não purifica a propriedade, pelo 
menos, a expõe á luz da publicidade no estado em que 
se acha, preenche, completamente o fim da tradição, separa 
os direitos reaes dos pessoaes e impede os estelliona-
tos" ( 6 ) . 

Era, assim, considerada a transcripção forma parti
cular da tradição, que, desde o direito romano, era for
malidade essencial á transferencia do dominio. 

LAFAYETTE, por sua vez ,affirmou: "No estado 
actuai do direito civil, a tradição e a transcripção são os 
dois actos externos, de que a lei faz, em geral, depender a 
transmissão do dominio". . . "O gênio inventivo do le
gislador criou um novo modo de transferencia do domi
nio e de seus direitos elementares: — a transcripção dos ti-
tulos de acquísição em registros públicos". . . "Entre nós, 
a transcripção é, hoje, modo legal de transferencia do do
minio sobre immoveis". . . "Antes de preenchida a for
malidade da transcripção do titulo de transmissão, o do
minio sobre immoveis não passa do alienante para o ad-
quirente" ( 7 ) . 

A lição dos dois grandes mestres foi adoptada por 
DiDiMO DA VEIGA. Diz elle: "segundo a expressa dispo
sição do art. 234, do decreto n. 370, de 2 de Maio de 1890, 
antes da transcripção, apenas existe, entre as partes, um 
simples contracto; e, não sendo a convenção meio de trans
ferir a propriedade no nosso direito, a conseqüência é que 
aos estipulantes apenas assistem os direitos pessoaes, que 
decorrem das convenções, e não o direito de propriedade,, 
que exige a tradição da coisa" ( 8 ) . 

(6) Pags. 110 c 111 da 3.* edição. 
(7) Direito das coisas, I, §§ 43 e 48. 
(8) Direito hypothecario, n . 222. 
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Effectivamente, era essa a cxacta intelligencia da lei, 
quer a hypothecaria de 1864, a que se referiram TEIXEIRA 
DE FREITAS e LAFAYETTE, quer a de 1890, estudada por 
DiDiMo DA VEIGA ( 9 ) . 

Não houve, pois um salto na declaração do Código 
Civil, de ser a transcripção modo de adquirir immoveis, ou 
direitos reaes sobre immoveis de outrem. Houve apenas a 
insersão na lei daquillo que a melhor doutrina, logica
mente, affirmava, e libertou-se o systema da regra illogica, 
de que o registro não prova o domínio, que, apesar da 
trancripção, ficava salvo a quem pertencesse, anterior
mente, 

IV. Pelo systema do Código Civil, « transcripção 
do titulo translativo da propriedade é modo de adquirir, 
e não mera publicação permanente do acto. E' a creação do 
direito real, pela inserção do titulo no registro de immo
veis. 

Adoptou o Código Civil o systema germânico da 
transferencia da propriedade immovel, ainda que tivesse 
de dar-lhe feição mais adequada ás condições do paiz, sem, 
todavia, prejudicar-lhe a vantagem principal, que é a se
gurança, pela força prolbante do registro. 

Os principios, que a doutrina destaca no systema ger
mânico são os seguintes ( 1 0 ) : a) publicidade, de que é 

(9) Lei n. 1.237, de 24 de Setembro de 1864, a r t . 8; dec. n . I69-A, 
de 19 de Janeiro de 1890, ar t . 8; dec. n . 370, de 2 de (Maio de 1890, 
ar t . 234. O systema é o mesmo na lei de 1864 e na de 1890. 

(10) Observações para esclarecimento do Código Civil, p . 12 e 13 
dos Trabalhos relativos á sua elaboração, vol. I . ENDEMANN, Lehrbuch, 
II, § 61: Effeito da inscripção. Preswmpção de sua exaxtidão; § 62, 1, a) 
"o que está registrado vale como exacto, de sorte que a questão da ver
dade do conteúdo jurídico declarado dispensa prova mais ampla (keiner 
weiteren Pruefung unterstehts; LYSIPPO GARCIA, Registro de irwmoveis, 
p . 117-131, onde se lê uma excellente defeza do systema adoptado pelo 
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crgão o registro de immoveis (Código Civil, art. 856) ; 
b) força probante, fundada na fé publica do registro, pre-
surnindo-se pertencer o direito real á pessoa em cujo nom? 
se inscreveu ou transcreveu (art. 859), presumpção júris 
tantum, que pode ser destruida por acção annuUatoria do 
registro (art. 850) ; e c) legalidade, resultante do direito 
conferido ao official do registro de examinar os documen
tos trazidos para a inscripção ou transcripção, e oppor as 
duvidas, que tiver sobre a sua legalidade (art. 834) . 

Todos esses princípios figuram no Código Civil bra
sileiro ( 1 1 ) . 

V. Sendo a transcripção modo de transferir o do
mínio por actos entre vivos, o alienante e o adquirente de
vem ser pessoas capazes; e o titulo a transcrever ha de ser 
hábil para transferencia do direito. ^ 

Os absolutamente incapazes serão representados, e os 
relativamente incapazes assistidos pelas pessoas ás quaes a 
lei confia esse encargo. 

VI. O systema germânico acha-se adoptado, com 
certas variações nos seguintes Códigos Civis: a) allemão, 

Projecto Primitivo, que passou para o Código Civil; FERRON, Publidté 
dea droita réels irrumobiliera, p . 265 e segs.; ALPH. DE BUSCHÈRE, De Ia 
transcription dea actea de mutations inàmobüières. 

(11) Ao discutir-se o Projecto do Código Civil, perante a Commis-
são especial da Câmara dos deputados, tive occasião de affirmar que os 
princípios constitutivos do systema germânico da transferencia da pro
priedade, entre vivos, eram a prova, a publicidade e a legalidade; sendo 
a prova a inscripção no registro que prevalece emquanto, por sentença, 
não for declarada nuUa; a publicidade consta do próprio registro, que é 
publico; e a legalidade resulta da competência, que tem o official do re
gistro, de examinar o titulo trazido ao registro, pedindo ás partes que 
justifiquem a exactidão do que exprimem os documentos, levantar duvi
da, sobre o direito etc. {Código Civil brasileiro, trabalhos relativos á 
sua elaboração, 1919, volume III, p . 1.028 a 1.029). Ha umas gralhas 
typographicas nessas paginas, porem o pensamento está claro. Ver no 
vol. II o capitulo referente ao registro de immoveis. 
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arts. 313 e 873. Art. 313: — "O contracto, pelo qual 
uma das partes se obriga a transferir a propriedade de um 
immovel, deve ser celebrado em for4na authentica, judicia
ria ou notoriada. Conduido sem observância dessas for
mas, torna-se valido em todo o seu conteúdo, quando se
guido àe desapossamento e transcripção no livro predisl" 
(wenn die Auflassung und die Eintragung in das Grund-
buch crforgen). Art. 873: — "Para alienar um immovel, 
ou graval-o de ônus real, assim como para alienar ou gr::-
var um direito real immovel, são necessários accordo das 
vontades do titular de direito e da outra parte, sobre a mu
tação a realizar, e inscripção dessa mutação no livro pre
dial, se a lei não dispuzer de outro modo" 

b) Suisso, art, 656: — "Para a acquisição da pro
priedade immovel é necessária a inscripção no registro pre
dial. Aquelle que adquire um immovel por occupação, suc
cessão, desapropriação, execução de sentença, torna-se pro
prietário antes da inscripção, mas somente depois de cum
prida essa formalidade, pode dispor do immovel no registro 
predial". i 

c) Uruguayo, a'rt. 1.664, 1.°: — "A venda de bens 
immoveis, servidões, censos, e successão hereditária não se 
consideram perfeitas, perante a lei, emquanto não se tenha 
outorgado escriptura pulblica. Alem disso, será necessária 
a inscripção no Registro respectivo, para que produza ef-
fcitos". 

d) O Código Civil do Chile, depois de ter decla
rado, no art. 670, que a tradição é modo de adquirir o do
mínio das coisas, explica, no art. 686: — "Effectuar-se-á 
a tradição do dominio dos bens de raiz pela inscripção do 
titulo no Registro do Conservador". 

e) O Projecto argentino de Código Civil, art. 
1.481, dispõe: "Adquire-se a propriedade immovel: I. Pela 
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inscripção do titulo de transferencia no Registro". . . 
Art.' 1.482: "A transmissão do dominio de um immovel, 
convencionada entre o alienante e o adquirente, realiza-sc 
pela inscripção do accordo no Registro". 

§ 38 

OUTROS ACTOS SUJEITOS A TRANSCRIPÇÃO 

I. Pelo systema do Código Civil, são também su
jeitos á transcrípção: 

a) Os julgados, pêlos quàes, nas acções divisórias, 
se puzer termo á indivisão. 

b) As sentenças, que, nos inventários e partilhas, 
adjudicarem bens de raiz em pagamento de dividas da he
rança. 

c) As arrematações e adjudicações em hasta pu
blica (1) . 

Os actos entre vivos, translativos do dominio, referi
dos no § anterior, assim como os agora mencionados sob 
as letras b) e c), somente transferem o dominio da data 
em que forem transcríptos (2) . Antes a mutação do do
mínio estava incompleta. Com a transcrípção, ultima-se, 
torna-se universalmente conhecida e o registro apresenta a 
prova legal da sua realização. 

(1) Código Civil, art. 532. 
(2) Código Civil, art. 533. 
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11. Julgados que, nas acçÕes divisórias, põem termo 
á indivisão. Estes julgados, em rigor, dispensariam a trans-
cripção, pois não operam a transferencia da propriedade, 
que.a elles preexiste; mas para a publicidade das mutações 
de dominio e segurança da propriedade territorial, também 
•elles devem ser registrados c, por esse modo, conhecidos dos 
interessados. 

As acções divisórias são: as de partilha dos bens here-
diatrios ou divisão da herança {familiae erciscundae); de 
divisão entre condôminos, por titulo singular (communi 
divídundo); e de divisão entre confinantes (finium te-
gundotum) ( 3 ) . 

Pondo termo á indivisão, nos differentes casos acima 
indicados, as sentenças finaes declaram qual a porção, que, 
a cada um dos compartes, cabe por direito próprio e exclu
sivo. 

Quanto á divisão do condomínio e á dos prédios con
finantes, as situações são muito claras, nenhuma contro
vérsia suscitam. Não assim, porem, a dos bens da herança, 
que merece attenção mais detida ( 4 ) . 

Houve, a principio, quem affirmasse que, por ser 
permittido aos maiores realizar o acto especial da partilha, 
mediante accordo, não seria a divisão da herança uma das 
acções divisórias, cuja sentença terminativa da divisão de
vesse estar sujeita á transcripção. E mais accrescentavam 
que, pela abertura da successão, a propriedade e a posse do 

(3) TEIXEIRA DE FREITAS, nota 1 ao ar t . 1.141 da Consolidação das 
•leis civis; PAULA BAPTISTA, Tkeoria e prática do processo civil, 7.<» ed., 
•5 21; RIBAS, Processo civil, commentado, DLXVIII, p . 531 da 3.« ed. ; 
FRANCISCO MORATO, Da prescripção das acções divisórias, n. 8; AFFONSO 
"FRAGA, Divisão e demarcarão, n. 30; ATHOS MAGALHÃES, Theoria e pra-
"tica do direito de demarcar e da acção de demarcação, n . 160. 

(4) BERTINO DE ALMEIDA PRADO, Transmissão da propriedade vm-
•movel, p . 22 e segs . . 
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de cujas estava transferida, e, pois, estava sem utilidade 
a transcripção. O Tribunal de Justiça de S. Paulo, desfez 
essas duvidas e declarou: "Não é possível negar, em face 
dos bons princípios do direito, que o art. 532, n. I, do Có
digo Civil, se refere, também, aos julgados, que homolo
gam as partilhas, no juízo f.amiliae erciscundae". 

Assim sendo, affirmeí uma vez (5 ) , não olbsta á 
iranscripção o facto de ser a partilha amigável, pois que 
é homologada pelo juiz. 

A reforma da lei civil, além de instituir a transcripção 
no registro de immcveis como acto essencial á transferen
cia de bens de raiz, gttribuiu também ao registro de im
mcveis a funcção de reflcctir o estado da propriedacíe ter
ritorial, em suas constantes m.utàcões. Por isso, determinou 
que se registrasse, não a transmissão da propriedade por 
effeíto do direito hereditário, mas o acto que individualiza 
a propriedade de cada um dos successorcs, a sentença que 
põe termo á indivisão. 

A successão transmitte a posse e o domínio dos bens 
da herança: sendo mais de um os successores, gera-se o es
tado de communhão entre elles. Esse estado de communhão 
é transitório: extingue-se com a partilha, que tem por fim 
dar a cada successor a parte que lhe cabe nos bens da he
rança. Acontece, muitas vezes, que, na partilha um prédio 
é attribuído a mais de um herdeiro. Nesse caso, haverá con
domínio; mas zssz condomínio não se funda, directamcnte, 
na devolução da herança, e sim, na divisão desta, por não 
ter sido possível ou ser inconveniente, no momento, a di
visão do prédio. 

(5) Parecer publicado na Revista de critica judiciaria, vol. XIV,̂  
p. 383-387, e transcripto no livro de BERTINO DE ALMEIDA PRADO, TTÜTIS-
iniesão da propriedade immovel. 
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Não sendo a transcirpção modo de transferencia do 
do dominio dós bens herdados; resultando da succcssão he
reditária, modo de transmittir o dominio da herança, o re
gistro dessa transferencia somente se torna obrigatório, 
quando o herdeiro ou legatario transrnitte o seu direito a 
outrem. A successão hereditária transrnitte o direito ao 
herdeiro ou legatario; a partilha declara qual o fcem que, 
exclusivamente, pertence ao herdeiro; e o formal da par
tilha é o titulo que o successor hereditário levs ao registro 
de immovel, quando transferir a outrem o seu direito, afim 
de se manter a continuidade do registro, como determina 
oart . 214 do decreto n. 4.854, de 10 de Outubro de 1939, 
idêntico ao art. n. 206 do regulamento n. 18.542, de 24 
de Dezembro de 1928 ( 6 ) . 

III. Se a um só herdeiro passar o acervo hereditário, 
não haverá communhão e, por conseguinte, não se apre
sentará a situação jurídica prevista pelo art. 532, I, do 
Código Civil. Não haverá julgado pondo termo á indi-
visão. Objectivamente não se operou alteração no patri
mônio, com o facto da transmissão hereditária; o sujeito 
do patrimônio é outro, mas um só, como era o do de ciijus. 
Tanibem, neste caso, o regulamento n. 18.542, de-1928 
exigia o registro, para manter-lhe a continuidade, que, 
realmente, foi mantida pelo regulamento actual, art. 214, 
transcripto, nota 6. 

IV. As cessões do direito hereditário, antes da par
tilha, exigem escriptura publica, visto como o art. 44, III, 
considera immovel para os cffeitos Icgaes o direito á suc
cessão aberta. Alguns autores, porem, c dos mais abaliza-

(6) Artigo citado: "Se o immovel não estiver lançado em nome 
do outorgante, o official exigirá a transcripção do titulo anterior, qual
quer que seja a sua natureza, para manter a continuidade do registro." 
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dos, sustentam que taes cessões dispensam a transcripção 
(7), porque o art. 531 do Código Civil somente se re
fere á translação das coisas corporeas. Não os posso acom
panhar, por muito que lhes acate a autoridade. O art, 531 
do Código Civil não faz a distincção alludida. Refere-se 
á transcripção dos títulos transíativos da propriedade im-
movel. por actos entre vivos. Ora o art. 44, III, declara, 
para os effeitos legaes, immovel o direito á successão aber
ta; logo, irrecusavelmente, a cessão desse direito, no todo 
ou em parte deve ser transcripta. Antes dessa formalidade 
ha somente o direito pessoal. 

Não colhe o argumento dia falta de determinação 
exacta ou de especialização da coisa alienada, porque a 
cessão c de direito, e porque, se valesse tal razão não seria 
licita a hypotheca da parte do condômino. E o Código a 
permitte. Também não dcstroe a these aqui sustentada, a 
consideração de que o direito hereditário pode reduzir-se a 
uma quantidade egual a zero; porque se a coisa corporea 
alienada vier a perecer, esse accidente não influe sobre a alie
nação registrada. A coisa perece para o dono; o direito ex
tingue-se para o seu titular. 

As alienações posteriores á partilha, desde que re
caiam sobre immoveis, estão, sem divergência possivcl, su
jeitas á transcripção; mas a essa transcripção deve preceder 
a do formal de partilha ou da sentença de adjudicação 
quando não houver partilha (8) . 

(7) BERTINO DB ALMEIDA PRADO, Transmissão de propriedade im
movel, <p. 138, que refere opiniões idênticas á sua, adoptadas por PHILA-
CBLPHO AZEVEDO, MEICHIADES PICANÇO, OLIVEIRA SOBRINHO, LYSIPPO GAR
CIA e ITABAIANA DE OLIVEIRA. 

(8) Decreto n. 4.755, de 9 de Novembro de 1939, art. 178, 6, n. VI. 
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DA ACCESSÀO (1) 

L Accesssão é o modo originário de adquirir, em 
virtude do qual fica pertencendo ao proprietário tudo quan
to se une ou se incorpora ao seu bem. 

O Código Civil destaca cinco formas de accessão refe
rentes á propriedade ímmovel: pela formação de ilhas; pela 
alluvíão; por avulsão; por abandono do alveo; e pela cons-
trucção de obras ou pelas plantações ( 2 ) . 

Não mencionou a acquísíção dos fructos, porque estes 
são apenas incrementos da coisa, por seu próprio desenvol
vimento . Sobre elles, o proprietário exerce o seu direito, 
como sobre qualquer parte componente da coisa. Ha, nesse 
facto, antes um direito de fruição do que accessão, em que 
se presuppõe adherencía, união ou incorporação de uma 
coisa em outra ( 3 ) . 

(1) LAFAVETrE, Direito das coisas, S§ 39 e 40; LACERDA DE ALMEIDA, 
Direito das coisas, §§ 19 e 20; VIRGÍLIO DE SÁ PEREIRA, Manual do Código 
Civil, VIII, ns . 33 e 48-67; S. VAMPRÉ, Manual do direito civil brasileiro, 
II, §§ 27-29; ALMACHIO DINIZ, Direito das coisas, § 23; PLANIOL, Traité, 
I, n s . 1.568 e segs . ; PLANIGL et RIPERT, I I I , ns. 256 e segs.; Huc, Com-
tnentaire, IV, ns . 108-159; BAUDRY^LACANTJNERIE e t ipHAUVEAO, Des biens, 
n s . 280-417; LAURENT, Cours, I, ns. 524-547; AuBRjir et EAU, Cours, II , 
S§ 202-204; ENDEMANN, Lehrbuch, 5§ 76 e 79; WINDSCHEID, Pandectas. 
I, §§ 185 e 186; DERNBURG, Pandectas, I, § 205-200; N . STOLFI, Diritti 
reali, I, ns. 666 e segs. . , 

(2) Código Civil, a r t . 536. 
(3) Esta doutrina, certamente, não é pacificai Conf. STOLFI, Di-

ritto civile, Diritti reali, I, n. 671; DERNBURG, Pandette, II , § 205, sobre 
acquisição dos fructos. Veja-se o § 27 deste livro-

Vae sendo abandonada a divisão tradicional da accessão em accessão 
•de iralmovei a iramovel, de movei a ilmmovel e de movei a movei, dando-se 
preferencia á seguinte: acessão natural, accessão industrial e accessão 
máxta. Não têm, uma e a outra, alcance pratico. 
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For direito ronianc, z. accessãc crr. o resultadc ca pre-
ponderancia da coisa principal chamando a si a de menor 
vaior: rnea tes per pfevaleníiarn alienam rem trahit, meam-
que efficit (4 ) . Eóta eirplicação de PAULO é acccita pelo 
direito rrxoderno. E. nos casos sdcante mencionados, vcrifi-
car-se-á que assim é. 

II. Das ilhas. De accordo com o direito romano e 
a doutrina então vigente, o Código Civil art. 537, decla
rou que as ilhas formadas no leito dos rios particulares 
pertencem aos proprietar-ios ribeirinhos fronteiros. Se se 
formarem no meio do rio, pertencem aos ribeirinhos fron
teiros, de ambas as margens, até á linha, que dividir, lon
gitudinalmente, o alveo em duas partes eguaes. As que se 
formarem entre essa linha e uma das margens, consideram-
se accrescimos aos terrenos ribeirinhos fronteiros desse mes
mo lado. As que se formarem por desdobramento de um 
novo braço do rio, continuam a petrencer aos proprietá
rios dos terrenos, á custa dos quaes se constituíram (4-a) . 

O Código de águas, decreto n. 24.643, de 10 de Julho 
de 1934, arts. 33 e 34, mantém^ essas mesmas regras. Ac-
crescenta, porem, o §' único deste ultimo artigo que, ss a 
corrente é navegável ou fluctuavel, as ilhas ou ilhotas for
madas por desdobramento de um novo braço, poderão en
trar para o domínio publico, mediante previa indemniza-
cão. Presuppõe este dispositivo que o novo braço da cor
rente invade terras do dominio particular; e sendo do in
teresse publico, seja o da navegação ou qualquer outro, 
serão desapropriadas as ilhas então formadas, — em terras 

(4) D. 6, 1, fr- 23, § 4. 

(4-a) Leia-se a respeito, M. I . CARVALHO DE MENDONÇA, Rios & 
agiias correntes, ns. 101 a 103. 
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particulares, por correntes publicas. Se não houver desapro
priação fundada na utilidade ou necessidade publica, conti
nuam no patrimônio dos ribeirinhos as ilhas assim for
madas, mantendo-se a condição do terreno, anterior ao des
dobramento do novo braço da corrente. 

Não é a categoria do rio que, neste caso, determina a 
condição das ilhas. Sc formadas no leito do rio publico, 
pois que o :eito do rio tem o rnesnío caracter da corrente, são 
pulblicas; se surgem sm rio particular, são do domínio par
ticular . Mas, no caso, agora considerado, não abrolham 
no leito do rio; por isso não é a natureza deste que decide 
sobre a classificação da ilha. Naturalmente ella mantcm a 
qualidade do terreno, que a constitue. Mas, ainda que for
mada, ern terras particulares, poderá o interesse da collecíi-
vidade intervir e, então, a ilha entrará para o dominio pu
blico, mediante índemnização. 

As ilhas ou ilhotas do dominio publico são bens pa-
trimoniaes, se não forem destinadas ao uso commum (3 ) . 

Ã Constituição de 10 de Novembro de 1937, descri
minando o domínio federal, declara que as ilkas fiuviaes ou 
iacusíres, nas zonas fronteiriças, pertencem á União ( 6 ) . 
Devemos entender que esta determinação se refere ás novas 
formações e ás que não estejam no patrimônio particular, 
pois que estas ultimas somente por desapropriação legal po
derão entrar para o dominio federal. 

III. Da alluvião. A definição rom.ana de aliuvião 
nos dá idéa do phenomeno: Est alluvio incrementam la-
tens. Per alluvicmm autem icl videtur adjici quod ita pau-
latim adjicitur, v:t irtelligere non possis quantum quoqiio 

(5) Código das águas. ar t . 25. 
(6) Art. 36, c. 
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momento tempotis adjiciatur (7 ) . "Alluvião é accrescimo 
insensível. E consídera-se accrescentado por alluvião aquil-
lo que se annexa tão lentamente que não seria possível, em 
cada momento, conhecer quanto foi addicionado" 

O Código Civil, art. 358, disse mais simplesmente: 
accrescimos formados por depósitos e aterros naturaes, ou 
pelo desvio das águas dos rios. O Código de águas, art. 16, 
também considera alluvião os accrescidos aos terrenos de 
marinha, que, aliás, se regulam por legislação especial ( 8 ) . 

Pelo Código Civil, os accrescimos resultantes de allu
vião pertenciam aos proprietários marginaes, na direcçao 
das respectivas testadas, ainda que o rio fosse navegável. O 
Código das águas, porem, alterou essa norma tradicional, 
e estatuiu: "Os accrescimos, que, por alluvião, ou artificial
mente, se produzirem nas águas publicas (deve ser nas mar
gens) ou dominicaes são públicos dominicaes, se não es
tiverem destinados ao uso comum, ou se, por algum ti
tulo legitimo, não forem do dominio particular" (art. 16, 
§ 1.°) (8-a) . 

A Constituição de 1937, art. 37, b, declara que são 
do dominio dos Estados as margens dos rios navegáveis, 
destinadas ao uso publico, se, por algum titulo, não forem 
do dominio federal, municipal ou particular. 

Quanto aos accrescimos de terreno, formados pela re-
tracção das águas de lagos, lagoas e tanques, não entram 
para o dominio dos proprietários marginaes, salvo se a elles 

(7) Institutat, II, § 20. 

(8) V. Theoria geral do direito civil, § 43, e Código Civil convmen-
tado, I, obs. 5 ao ar t . 66; CARVALHO DE MENDONÇA ( M . I . ) , Rios e águas 
correntes, n . 104. 

(8-a) Ha outras disposições, de caracter administrativo, que com
pletam a orientação coUectivista desse Código. V. os ar ts . 11 e 17. 
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pertencem essas águas. Também não perdem os terrenos 
marginaes, que as águas dos lagos, lagoas ou tanques vie
rem a cobrir. E a razão é que essas águas limitam os prédios 
adjacentes, ao passo que as correntes, salvo disposição em 
contrario, limitam os prédios ribeirinhos pela linha, que 
lhes divide o leito ao meio. Alem disso, não ha alluvião no 
retrahimento das águas paradas. Alluvião, como acima se 
disse, são accrescimos de terreno paulatinamente formados 
pelo deposito de matérias arrastadas pelas correntes, ou em 
conseqüência de desvio dellas. 

IV. Da avulsão. Avulsão' é o desprendimento de 
uma porção de terra, por força natural violenta ( 9 ) . Pode 
effectuar-se por superposição ou juncção c consistir em reu
nião a terreno fronteiro ou lateral. Resulta de um acon
tecimento natural de força maior; por isso, aquellc, a cujo 
prédio veio parar o trecho desprendido pela avulsão não 
tem direito de pedir indemnização ao proprietário do pré
dio, de onde a porção de terra foi arrancada pela força das 
águas, ainda que possa allegar damno. O direito do que 
soffre a avulsão é reclamar essa porção de suas terras, que se 
foi juntar á de dutro proprietário, e este poderá optar 
pela remoção da terra accrescida, ou pela indemnização ao 
reclamante. 

Não havendo reclamação dentro de um ano, a terra 
desprendida do immovel marginal, considerar-se-á, defini
tivamente, incorporada ao prédio, onde se acha e o antigo 
dono nem a poderá mais reclamar nem pedir indemniza
ção (10 ) . Consumou-se a accessão. 

(9) Código Civil, a r t . 541; Código de águas, a r t s . 19 e 20; CAR
VALHO DE MENDONÇA ( M . I . ) , Rios e águas correntes, n. 105. 

(10) Código Civil, a r t . 542; Código de águas, a r t . 20. O prazo 
para a reclamação é extinctivo. 
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Quando a avulsão fôr de coisa não susceptível de 
adherencia natural, como lanços de cerca, madeiras, ou ou
tras semelhantes, não se dará accessão, e, diz o Código Ci
vil, art. 543, applicar-se-á o disposto quanto ás coisas per
didas. O Código de águas, arts. 21 e 22, manda applicar 
os princípios da invenção ou, então, os da alluvião. Não 
parece acertada esta ultima solução; porque alluvião é de-, 
posíto ou aterro Içnfamente formado, de modo que as ma
térias arrastadas pela corrente, natural e imperceptivelmen-
te, vão adherindo ás terras, onde se effectua o phenomeno, 
e, concomittantemente, com a adherencia, opera-se a acceis-
sãc. As porções de terra desagregadas de um prédio e reuni
das a outro podem ser removidas e, se não forem o pro
prietário, que lucrou o accrescimo, indemniza o que sof-
freu o desfalque. Com. os terrenos alluviaes não ha quem 
reclame o accrescimo c, consequentemente, o que foi com 
eile favorecido não tem opportunidade de optar entre dei
xar que se remova a parte accrescida e conserval-a, indem
nizando o reclamante. Os phenomenos naturaes differem, 
nos dois casos, e o direito, necessariamente, deve estabelecer 
regras dífferentes para harmonizar os interesses postos em 
jogo. Por isso, não ha razão sufficicnte para applicar aos 
casos de avulsão as normas estatuídas para as formações 
alluviaes. 

V. Do alveo abandonado. O rio, por algum acci-
dente natural, pode abandonar o leito por onde corria ? 
abrir outro. Denomina-se leito ou alveo do rio a porção 
da terra escavada, por onde o rio corre, entre ribanceiras ou 
margens. As grandes enchentes fazem as águas transbordar, 
cobrindo as margens, como as seccas as fazem baixar re
duzidas e distanciadas das margens; mas são estas que li
mitam o leito. 

O alveo abandonado do rio, seja publico ou parti
cular, pertence aos proprietários ribeirinhos das duas mar-
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gens, entendendo-se que os prédios marginaes se estendem 
até ao meio do alveo (10-a) . 

E' o rio que é publico ou particular, e o leito, como 
accessorio da corrente d'agua, toma-lhe o caracter. Mas des
viado o curso do rio publico, o leito abandonado já não 
faz parte do rio, perde o caracter, que este lhe emprestava. 
E o alveo abandonado do rio pu^blico é terreno particular, 
como o leito que o rio publico abre por terras particulares 
adquire o caracter publico. 

Se o curso do rio publico é desviado por utilidade da 
collectividade, o terreno occupado pelo novo alveo deve 
ser desapropriado, e o leito abandonado passa a pertencer 
ao desapropriante (11) . Quando, porem, o rio, publico ou 
particular, desvia, naturalmente, o seu curso, não têm di
reito a indemnização os donos dos terrenos, por onde as 
águas abrirem novo curso ( 12), porque o prejuizo que sof-
fram é devido a força maior, sem culpa de quem quer que 
seja. Alem disso pode ser-lhcs vantajoso que por suas ter
ras corra o rio. 

Se o rio, depois de ter abandonado o seu alveo e aberto 
outro, volta ao primeiro, o novo leito abandonado volta 
aos seus antigos donos, excepto se o desvio da corrente foi 
determinado por utilidade publica e elles foram indemni
zados da desapropriação (13 ) . 

(lO-a) Código Civil, a r t . 544; Código de águas, a r t . 26; CARVA
LHO DEMENDONÇA ( M . I . ) , Rios e águas correntes, n. 106; ALFREDO 
VALLADÃO, Direito das Águas, p . 85. 

(11) Código de águas, a r t . 27; CARVALHO DE MENDONÇA, op. eit., 
n. 106. LAFAYETTE, Dir. das coisas, § 39, n. 2; A. VALLADÃO, Dir. das 
<íguas, p 82. E' regra que remonta ao antigo direito portuguez, do sé
culo 17. 

(12) Código Civil, a r t . 544, in médio; Código de águas, ar t . 26. 
(13) Código de águas, a r t . 26, § único; CARVALHO DE MENDONÇA 

(M. I ) . op. d*., n. 106. 

— 11 
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VI. Das construcções e plantações. Toda cono!ruc-
ção, ou plantação existente, em um terreno, se presume feita 
pelo proprietário e á sua custa até que o contrario se 
prove, estatue o Código Civil, no art. 545. E assim é, 
porque o solo é considerado coisa principal, a que adiiercm 
o edificio e a plantação, como coisas accessorias, que se vie
ram unir ao solo, podendo ser mais valiosas do que elie. 
Superfícies solo cedit. Assim, para que alguém possa al-
legar direito sobre o que se encontre edificado ou plantado 
em terreno alheio, ha de exhibir titulo hábil. 

Esta força de attração do solo, sobre o que se acha 
á sua superfície, é tão grande que, se o proprietário da 
terra nella constroc com material alheio, adquire esse 
material, como adquire as plantas e sementes alheias, 
que introduziu em seu terreno. Se procedeu de bôa 
fé. paga somente o valor das coisas alheias, de que se apro
veitou. Se, porem, estava de má fé, quando assim proce
deu, além de pagar o valor das plantas, sementes ou ma-
teriaes, responde também por perdas e damnos. Admitte-
se a accessão neste caso, apesar da má fé, em attencão aos-
melhoramentos realizados, cuja destruição não aproveitaria 
ao proprietário dos materiacs, plantas ou sementes, mas 
cuja conservação será útil á sociedade. 

Por outro lado, aquelle que planta, semeia ou edifica 
em terreno alheio, perde, para o dono do terreno as suas 
plantas, sementes e materiaes, cabendo-lhe, todavia o di
reito de ser indemnizado, se pode justificar a sua bôa fé, 
pois que augmentou a riqueza do dono do terreno. Se, po
rem, agiu de má fé, commetteu acto illicito e, porisso nada. 
pode reclamar, além de que responderá por perdas e dam
nos (13-a) . 

(13-a) Codigb Civil, a r t s . 546 e 547. 
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Estas accessões industriaes obedecem ás normas das 
bemfeitorias de que já se occupou este livro no § 29. 

Considera-se de bôa fé, no caso agora considerado, 
aquelle que suppõe usar do que é seu, quer se trate do que 
está na posse do terreno, ou do constructor, semeador ou 
plantador. 

Quando ambas as partes estão de má fé, nenhuma 
dellas poderá pretender que o direito ihe dê vantagens su
periores ás concedidas á outra. O dono do terreno adquirirá 
a construcção e as plantas, com o encargo de indemnizar. 
Presume-se de má fé o proprietário, que não impugna o uso 
da sua terra, onde o estranho trabalha, construindo, plan
tando ou semeando na sua presença (14 ) . 

Quando os materiaes da construcção, as plantas, ou 
as sementes não pertencem a quem, de bôa fé, os empregou 
em solo alheio, ao dono dos materiaes, plantas e sementes, 
o proprietário do solo deve indemnizar, quando o planta
dor, ou constructor não o puder fazer (15 ) . 

VII. Legislação comparada, a) O Código Civil 
francez distingue a accessão sobre o que a coisa produz, 
como os fructos naturaes da terra, os fructos civis, a cria 
dos animaes e accessão sobre o que se une e incorpora á coisa 
(arts. 547 c seguintes). Se os fructos são devidos ao tra
balho de terceiro, o proprietário só os adquire mediante 
reembolso das despesas feitas com a produçção (art. 548) , 
por applicação da norma fructus non sunt nisi deductis 
impensis. 

As ilhas, ilhotas e aterros, que se formam nos leitos 
dos rios navegáveis ou fluctuaveis, pertencem ao Estado, 
se não ha titulo ou prescripção contraria (art. 560) . Se as 

(14) Código Civil, art. 548. 
(15) Código Civil, art. 549. 
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ilhas _se formam cm rios não navegáveis nem fluctuaveis 
pertencem aos proprietários ribeirinhos do lado em que a 
ilha se forma; se não se formam de um lado, pertencem 
aos proprietários ribeirinhos dos dois lados, a partir da li 
nha, que se suppõe traçada ao meio do rio (art. 561) . Se 
o rio, formando novo braço, corta e abraça o campo de 
um proprietário ribeirinho, o transforma em ilha, esse pro
prietário conserva a propriedade do seu campo (art. 562) . 

Se o rio forma novo curso, abandonando o antigo lei
to, os proprietários ribeirinhos podem adquirir a proprie
dade do antigo leito, até, o meio do rio. O preço será fi
xado por peritos (art. 563 modificado pela lei de 8 de 
Abril de 898) . O preço da venda é distribuído entre os pro
prietários das terras occupadas pelo novo rio, a titulo de in-
demnização, em proporção da perda soffrida. 

6) O Código Civil italiano regula o direito de ac-
ccssão resultante da alluvião, nas águas coroentes (ar
tigo 454) e nega-o relativamente aos lagos e tanques 
(455) . O art. 456 trata da avulsão semelhantemente ao 
que dispõe o nosso Código Civil. 

As ilhas e ilhotas formadas no leito dos rios públicos, 
pertencem ao Estado, se não ha titulo ou prescripção em 
contrario (art. 458) , Se formadas cm rios não navegáveis 
nem fluctuaveis, pertencem aos proprietários marginaes, 
até á linha mediana (458) . Se o rio, formando novo cur
so, circunda as terras e faz uma ilha, os proprietários con
servam os seus direitos, salvo se o Estado desapropria o 
terreno (art. 460) . 

Quando o rio forma novo leito, o leito abandonado, 
pertence aos proprietários confinantes, das duas margens, 
dividido o leito ao meio (art. 461) . 

c) Código Civil portugizez. Pertence aos donos dos 
prédios confinantes com os rios, ribeiros, ou quacsquer cor-
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rentes de água, tudo o que, por acção das águas se lhes 
unir, ou nelles fór depositado (art. 2.291). Mas aquillo 
que fôr arrancado de um prédio por avulsão e levado a ou
tro, pode ser reclamado pelo proprietário do primeiro pré
dio, somente, até três meses, se antes não fôr intimado para 
fazer a remoção no prazo, que judicialmente lhe fôr as-
signado (art. 2.292). 

O alveo abandonado pertence aos donos dos prédios 
invadidos, cada um na proporção do terreno perdido pela 
variação da corrente (art. 2.293) (16) . 

As ilhas e mouchões, que se formarem nos mares ad
jacentes ao território portugucz, ou nos rios navegáveis ou 
fluctuaveis, pertencerão ao Estado, salvo concessão ou pres-
cripção (art. 2.294). Os moucbões formados em rios não 
navegáveis nem fluctuaveis pertencerão aos proprietários 
marginaes (art. 2.295). Se a corrente se dividir em dois 
ramos, os donos dos prédios invadidos conservarão os di
reitos, que tinham, no terreno invadido pela corrente (ar
tigo 2.296). 

Applicam-se, egualmente, estas disposições aos phe-
nomcnos análogos, que possam occorrer nos lagos e lagoas 
(art. 2.297) (17 ) . 

Os arts. 2.304 a 2.308 occupam-se de plantações, se-
menteíras e construcções, de modo approximado ao do nos
so Código Civil, cxcepto o ultimo dos artigos referidos, que 
dispõe: "O dono do prédio, onde existirem arvores alheias, 
poderá adquíril-as, pagando o seu valor, excepto se, por 
effeito de contracto, se tiver obrigado a conserval-as no do
mínio alheio, por certo numero de annos, que nunca po
derão exceder a trinta". 

(16) 'Differe a solução dada pelo art. 544 do Código Civil bra
sileiro. 

(17) V., em sentido differente, o art. 539 do nosso Cod. Civil. 
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d) Código Civil Chileno. O terreno de àlluvião ac-
cede ás propriedades ribeirinhas, dentro das suas respectivas 
linhas de demarcação; mas cm portos habilitados perten
cerá ao Estado (art. 650). A parte do solo arrancada, por 
força natural violenta, de um sitio e arremessada a outro, 
deve ser reclamada dentro de um anno, se o não fôr, o dono 
do prédio onde ella foi ter a fará sua (art. 652). Se um 
prédio fôr inundado, o terreno restituido pelas águas, den
tro de dez annos, volverá aos seus antigos donos (art. 653). 

Se o rio muda de curso, os proprietários ribeirinhos, 
com permissão da autoridade competente, poderão fazer as 
obras necessárias para restituir as águas ao seu acostumado 
leito; e a parte deste, que ficar em secco accederá aos pré
dios contiguos. Concorrendo ribeirinhos de ambos os la
dos, uma linha longitudinal dividirá o novo terreno cm 
duas partes eguaes; e cada uma destas accederá aos prédios 
contiguos (art. 654). Se o rio se divide em dois braços, 
que não volvem depois a juntar-se, as partes do leito an
terior, que a água deixar descoberta, accederão aos prédios 
contiguos (art. 655). 

O art. 656 regula as relações decorrentes de formação 
de ilhas em rios particulares. As que se formam no mar ter
ritorial ou em rios e lagos navegáveis por barcos de mais 
de cem toneladas, pertencerão ao Estado (art. 597). 

e) O Código Civil suisso, arts. 671 e seguintes, oc-
cupa-se das construcções pelo modo seguinte. 

Quando um proprietário emprega materiaes de ou-
trem, para construir no seu próprio terreno, ou quando un* 
terceiro emprega materiaes seus em terreno de outrem, esses 
materiaes tornam-se partes do immovel. Mas, se os ma
teriaes foram empregados sem consentimento do seu dono, 
poderá este reivindical-os á -custa do proprietário do solo, 
contanto que lião produza damno excessivo. Sc a construc-
ção foi feita contra a vontade do proprietário do solo, este 
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pode exigir, sob as mesmas condições, que os materiaes se
jam retirados á custa do constructor (art. 671) . Não ha
vendo remoção dos materiaes, o proprietário do terreno 
paga, pelos materiaes, uma indemnização equitativa. Se o 
proprietário do terreno procede de má fé. pode ser condem-
nado a ama reparação integral do damno. Se o constructor 
é que procede de má fé, a indemnização não excederá o mí
nimo do valor da construcção para o dono do solo (ar
tigo 672) . Quando o valor da construcção excede, eviden
temente, o do terreno, a parte, que está de bôa fé, pode re
querer que a propriedade do todo seja attribuída ao pro
prietário dos materiaes, mediante equitativa indemnização 
(art. 673) . 

A respeito das plantações, applicam-sc as mesmas re
gras acima expostas (artT 678) . 

f) O Pvojecto de reforma do Código Civil argen
tino regula, nos arts. 1.488 e seguintes, a matéria de que 
trata este paragrapho. Os terrenos accrescidos, por sedi
mentação ou afastamento natural das águas, pertencem aos 
donos dos terrenos confinantes com rios navegáveis ou não. 
arroios e torrentes (art. 1.488). A ilha formada pela aber
tura de novo leito da corrente continuará pertencente ao 
dono do terreno, onde se formou; porem o alveo entra
rá para o dominio publico, sem qualquer indemnização. Se 
as águas o abandonarem, o dono do terreno recobrará o 
dominio (art. 1.490). Pertencem ao Estado: a alluvião, 
•que accede a um caminho do domínio publico; a parte do 
alveo descoberta por causa de canalização, diques ou obras 
ártificiaes; a alluvião que se produza na orla do mar (ar
tigo 1.492). 

O leito abandonado dos rios c lagos pertence ao do
mínio privado do Estado, desde que não sejam os rios na
vegáveis € se trate de pequenas lagoas (art. 1.493). No 
=caso de avulsao, o dono do prédio, de onde se deslocou 
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a parte do solo, poderá retiral-a emquanto não se tiver 
produzido adhesão natural. Não se tratando de objectos 
susceptiveis de adhesão, applicar-se-á o disposto sobre coi
sas perdidas (1.495). 

O que semeia, planta ou edifica. com materiaes 
alheios, adquire a propriedade destes, porem deverá o seu 
valor. Se tiver procedido de má fé, responderá, também, 
pelos damnos. O dono dos materiaes poderá reivindica 1-os. 
quando se vierem a separar (art. 1.496). 

Os artigos seguintes consideram a sementeíra, plan
tação e construcção em terreno alheio; a má fé do planta
dor ou constructor; a de ambas as partes; as despesas e 
melhoramentos occorridos depois da notificação d.i deman
da (arts. 1.497 a 1.500). 

§ 40 

DO USOCAPIAO (1) 

I. U soca pião é a acquisição do domínio pela posse 
prolongada. Est acquisitio domimi per possessionem proli-
xam et justam, vel acquisitio per usum ( C A L V I N O ) . OU 
ainda: Est adjectio dominii per continuationem posses-
sionis temporis lege defini ti (MODESTINO, D. 41 , 3. fr. 3 ) . 

(1) ALMEIDA OLIVEIRA, Presoripção, ps. 300 e segs.; LAFAYETTE, 
Direito das coisas, §§ 59-63 e 70; LACERDA DE ALMEIDA, Direito das coi
sas, § 44; TEIXEIRA DE FREITAS, Consolidação das leis civis, ar t . 1.325 e 
nota; VIRGÍLIO DE SA PEREIRA, Manual dô Código Civil, VIII, § 28; PLA-
NiOL, Traité, I, ns. 1.462 e 1.463; PLANIOL et RIPERT, III (avec le con-
cours de MAURICE PICARD), ns. 688 e segs.; Huc, Commentaire, XIV,, 
ns. 431 e .segs.; BAUDRY LACANTINEKIE et TISSIER, De Ia preacriptiour 
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II. Ainda que haja pontos de contacto entre a pres-
cripção e o usocapião, os dois institutos differcm, pois que 
o primeiro extingue acções reaes ou pessoaes e o segundo é 
modo de adquirir direitos reaes. Os glossadores haviam 
unificado esta matéria, levados por naturaes semelhanças, 
que se explicam por se originarem os dois institutos da 
acção do tempo; mas desattendendo á finalidade e ao pensa
mento fundamental que os distingue. Reagiu contra essa 
orientação a escola histórica, e, não obstante alguns au
tores, como FADDA e BENSA, ainda sustentarem, a unidade 
de conceito da prescripção c do usocapião, os argumentos 
invocados calaram no espirito do maior numero, 

No Brasil discutiu-se este ponto de classificação de 
direitos, por occasião de se elaborar o Código Civil. Opi
navam alguns dos nossos mestres de então pela unidade 
dó conceito. Os Códigos Civis vigentes, seguindo o exem
plo do francez (arts. 2.219-2.281) punham remate ás 
suas disposições com a prescripção extinctiva c a acquisi-
tiva. O italiano (arts. 2.105-2.147), o chileno (arti
gos 2.492-2:521). o argentino (arts. 3.497-4.043) 
adoptaram esse methodo. A identidade do nome (pois que 
os dois institutos se denominavam de prescripção) fazia 
suppor a identidade de conceito. 

Outros entendiam que a prescripção acquisitiva deve
ria serjratada no quadro do direito das coisas, e a extinc
tiva no do direito das obrigações. 

ns. 584^620 e 650 e seguintes; AUBRY et RAU, Cours, II, § 216; DERNBURG, 
Pandectas, § 222; WINDSCHEID, Pandectas, I, §§ 105 e 183; CuQ, Institu-
tiona romaines, 11, ps. 243-251 e 822; RAYMUNDO SALVAT, Derecho civil 
argentino, Derechos reales, I, ns. 813 e segs.; PEREIRA BRAGA, Usocapião 
de tmmovel, na Revista de direito, vol. LII, p . 262 e segs. ; DANIEL DE 
CARVALHO, na Revista jurídica, vol. XIV, ps. 295 e eegs.; STOLFI, Diritti 
reali, ns. 205 e segs. . 
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Afinal assentou-se em, acceitar o methodo preferido 
pelo Projccto primitivo, cpm apoio na bôa doutrina: n 
prescripção na parte geral, porque ella extingue o tegumen^ 
to protectot do direito, a acção, ferindo-o em todos os seus 
departamentos, c não somente no das obrigações; e o uso-
capião, entre as formas geradoras de direitos reaes, 

III, O tempo c uma força na vida juridica. "O que 
durou por muito tempo, disse WiNDSCHElD, só por essa 
razão, parece alguma coisa de solido e indestructivel (2). 
Na prescripção. elle tem a funcção destruidora. Edax re-
rum. No usocapião é creador. 

O fundamento do usocapião é a posse unida ao 
tempo. A posse é o facto objectivo; o tempo a força que 
opera a transformação do facto em direito. Outros ekr 
mentos intervém, mas são estes os fundamentaes. 

O nosso direito conhece três formas de usocapião: o 
extraordinário, o ordinário e o especial. 

IV. O usocapião extraordinário foi creado pelo Có
digo Civil. art. 550, nos termos seguintes: 

Aquelle que, por trinta annos, sem interrupção nem 
opposição, possuir, como seu, um immovel, adquirir-lhe-á 
o dominio, independentemente de titulo e bôa fé, que, em 
tal caso, se presumem: podendo requerer ao juiz, que assim 
o declare por sentença, a qual lhe servirá de titulo para a 
transcripção no registro de immoveis. 

(2) Pandectas, 1, § 105; KOHLER, Lehrbuch, I, § 81, III; ENDE-
MANN, Lehrbivch, I, § 90; Theoria gerai do direito civil, S 77. 

A phílosophia dirá que o tempo não pode ser, exactamente, defini
do, por ser a condição î  priori de toda experiência e não xuaa. coisa 
comparável a outras. Mas, sendo a ordem successiva das coisas, como 
disse LBIBINIZ, é factor considerável, é força de grande poder nas rela
ções juridlcas. 
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Os requisitos deste usucapião trintenário são: 

a) A posse. Deve ser continua, sem interrupção nem 
opposição, e exercida a titulo de dono, animo domini. Es
tas qualidades da posse são indispensáveis, para que ella 
se converta em dominio. O successor a titulo universal une 
a sua posse á do antecessor, com o caracter que ella tiver; 
o successor particular poderá unil-a, se lhe convier f2-a). 

b) O tempo. O espaço de tempo exigido é o de
curso de trinta annos. Nenhuma acção tem maior duração, 

c) A sentença. O Poder judiciário verifica se os re
quisitos de continuidade c tranquillidade da pc"^p em, nome 
do próprio possuidor concorrem, ouvidas testemunhas e 
examinados documentos; e declara consumado o usoca-
pião. A sentença é o titulo, que o adquirente ha de levar 
»o registro, para a transcripção. 

d) A transcripção. E' esta formalidade que ultima 
a evolução do phenomeno e cria o dominio por effeito do 
usocapião. A transcripção fixa, legaliza c puiblica o do
minio. 

O direito real, que se adquire por usocapião. deve ter 
por objecto coisa corporea. Ha, porem, coisas desse gênero, 
que não podem ser assim adquiridas. Taes são: as coisas 
do dominio publico, de uso commum do povo, de uso es
pecial € dominicaes ( 3 ) . As que estão fora do commercio, 

(2-a) V. 0,8 17 deste livro. 
(3) Código Civil, ar ts . 65 a 67; dec. n. 19.924, de 27 de Abril 

de 1931; 21.235, de 2 de Abril de 1932; n . 22.658, de 20 de Abril de 
1933; e dec. n . 22.785, de 31 de Maio de 1933, ar t . 2.». O ar t . 66 do 
Código Civil declara, exemplificando, quaes são os bens de uso commum 
do povo: mares, rios públicos, ruas e praças; os de uso especial (eddfi-
cios ou terrenos applicados ao serviço ou estabelecimento federal, esta
dual ou municipal) e os dominicaes ou patriimoniaes, da União, dos Es
tados e dos municípios. 
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por insusceptiveis de apropriação, também não podem ser 
usocapidas. As legalmente inalienáveis, porem (4 ) , podem 
ser adquiridas por usocapião trintcnnario. Entram nesta 
classe o bem de família, os dotaes, c os doados ou testados 
com a cláusula de inalienabilidade. 

No direito anterior mencionavam-se entre as coisas 
fora do commercio, as sagradas, como os templos e as ima
gens, e as religiosas, como os cemitérios. Os cemitérios, per
dendo embora o caracter religioso, continuam inaliená
veis, por serem coisas do domínio publico. Os templos são, 
de facto, inalienáveis, em virtude da crença religiosa, ainda 
que o direito não lhes attribua esse caracter. 

V. O processo para a declaração judiciaria do uso
capião estava confiado á legislação processual dos Esta
dos. Agora unificado o processo civil pelo decreto-lei nu
mero 1.608, de 18 de Dezembro de 1939, a acção de uso
capião está regulada pelos, arts. 454 a 456 desse decreto. 

Limita elle o usocapião ao domínio, e ás servidões, 
no que se não harmoniza com o pensamento do Código 
Civil. No direitcr~anterior, adquiriam-se por usocapião 
cutros direitos reacs, segundo se vê em LAFAYETTE, Di
reito das coisas, § 62. Não ha razão, sufficicnte para não 
ser o mesmo agora desde que se rcunam os requisitos 
legacs. 

VI. Encontra-se esta forma de usocapião extraor
dinário, baseado, exclusivamente, na posse diuturna e tran-
quilla, em differentes legislações. 

O Código Civil portuguez, art. 529, dispõe: "Quan
do a posse dos immoveís ou dos direitos immobiliarios . . . 

(4) Código Civil, art. 69. V. Código Civil cotmnentado, a este 
artigo. 
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tiver durado pelo tempo de trinta annos, dar-se-á a pres-
cripção, sem que possa allegar-se a má fé, ou a falta de 
titulo". 

O hespanhol, art. 1.959: "Prescrevem também o do
mínio e os demais direitos reaes sobre os bens immoveis 
por sua posse não interrompida durante trinta annos, sem 
necessidade de titulo nem de bôa fé, e sem distincção entre 
presentes e ausentes", 

O Código Civil argentino, art. 4.015, contem provi
são semelhante, accrescentando excepção a respeito das ser
vidões para cuja prescripção se necessita de titulo (4-a) . 

O Código Civil do Uruguay, art. 1.211, semelhan
temente, dispensa titulo e bôa fé, para a prescripção de 
bens immoveis e outros direitos reaes, decorridos trinta 
annos de posse. 

O Chileno, art. 2.510-2.513, estabelece regras para 
a prescripção extraordinária de trinta annos. Dispensa o 
titulo e presume a bôa fé. salvo no caso em que ha mera 
detenção, no qual, ao contrario, a presumpção é de má fé. 

No Japão, aquelle que publica e, pacificamente, pos-
sue coisa alheia durante vinte anos, a titulo de proprietá
rio, adquire a propriedade da mesma, diz o Código Civil, 
art. 162, primeira parte, sem distinguir as coisas moveis 
das immoveis. Contenta-se com prazo menor, apenas de 
dez anos, o Código Civil do México, art. 1.151, quando 
a posse, ainda que de má fé, se exerce, publica e pacifica
mente, a titulo de propriedade. 

(4-a) O Projecto de reforma do Ck)digo Civil argentino, art. 1.541, 
reduz o prazo a vinte annos, prefere o nome de usocapião e manda in
screver a sentença que reconheça os direitos originados da posse, no caso 
i«galado. 
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Pelo direito allemão, como pelo suisso, a regra é que 
o immovel inscripto no registro predial não está sujeito ao 
usocapião, salvo se o proprietário é falkcido ou declarado 
ausente, caso em que o possuidor, decorridos trinta annos 
de sua posse, é admittido a requerer a exclusão do registro 
do nome do antigo proprietário que será substituido pelo 
seu, por sentença judicial (Código Civil allemão, ar
tigo 927). O Código Civil suisso, art. 662, considera mais 
os c.?sos, em que o immovel não se ache registrado ou o 
registro não revele o nome do proprietário. 

VII. Usocapião ordinário, O usocapião ordinário c 
a acquisição do immovel pela posse a titulo de dono. por 
dez annos entre presentes, ou vinte entre ausentes, continua 
e incontestada i.om justo titulo e ibôa fé (Código Civil, ar
tigo 551). Reputam-se presentes os moradores do mesmo 
município, e ausentes, os que habitam, municipio diverso 
(art. cit., § único). 

Os requisitos do usocapião ordinário são, de accordo 
com a definição dada: 

a) Psychologico: A convicção, por parte do pos
suidor, de que o immovel lhe pertence. Por outros termos: 
a convicção de que possue a coisa como própria, animo do-
mini, e de que a sua posse tem fundamento jurídico. Nisto 
consiste a boa fé, que excluc a posse viciosa (violenta, clan
destina ou precária), e que se presume persistir emquanto 
não ha prova em contrario. 

b) Objectivos. A posse deve ser continua e incon
testada. A continuidade consiste no facto de ter o possui
dor a coisa como sua, durante o tempo necessário para uso-
capil-a, admittindo-se que una a sua posse á do seu an
tecessor. A posse para conduzir ao usocapião deve ser pa
cifica, isto c, não contestada no decurso dos dez ou vinte 
annos exigidos por lei a fim de produzir esse effeito. 
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Ha de basear-se em titulo justo, isto é, em acto ou 
facto juridico hábil para adquirir-se ou transferir-se a pro
priedade, como a successão hereditária e a transcripção. 
Pode o titulo ser defeituoso ou inefficiente; mas o trans
curso do tempo sana essa falha, se concorrem os outros re
quisitos: posse justa, ininterrupta e pacifica, nos termos 
acima expostos, bôa fé e trancripção, quando o titulo c 
translativo da propriedade por acto entre vivos. Tam
bém a transmissão do immovel por direito hereditário deve 
ser transcripta quando o herdeiro ou legatario o aliena ou 
sobre elle constitue direito real. 

Como se disse em relação ao usocapião extraordiná
rio, cumpre também notar que ha coisas, que não podcr^ 
ser adquiridas por usocapião ordinário. E estas são mais 
numerosas. Além das coisas publicas e das insusceptivels 
de apropriação, não podem ser usocapidas as particulares 
inalienáveis, porque não se lhes pode attribuir a posse de 
bôa fé, nem se fundará em justo titulo. 

VIII. As causas, que obstam, suspendem ou inter
rompem a prescripção, applicam-se também ao usocapi?o 
(Código Civil, art. 553) . 

Assim não se verifica usocapião: 

a) Entre cônjuges, na constância do matrimônio. 

b) Entre ascendentes c descendentes, durante o pa-
írio poder. 

c) Entre tutelados ou curateíados c seus tutores ou 
uradores, durante a tutela ou curatela. 

d) Em favor de credor pignoraticio, do mandara-
lo, e, em geral, das pessoas, que lhes são equiparadas, con-
ra o depositante, o devedor, o mandante c as pessoas; re-
resentâdas, os seus herdeiros, quanto ao direito e obriga-
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ções relativas aos bens confiados á sua guarda (Código Ci
vil, art. 168). 

Em todos estes casos, faltam requisitos essenciaes do 
usocapiáo. Entre cônjuges, se o rcgimen é de communbão. 
pois que os bens constituem uma massa a ambos perten
cente, é inconcebivel a posse de um delles a titulo de se
nhor exclusivo, asssim como faltaria a bôa fé por parte do 
que pretendesse, alterando o rcgimen, que é inalterável, 
excluir do patrimônio commum. cm seu proveito, qual
quer porção de bens. Ainda, porem, que o rcgimen seja d-: 
separação, a lei não permitte prescripção extinctiva nem 
usocapiáo cm favor de um dos cônjuges contra o outro, 
por motivos de ordem moral e para cvtiar abusos possiveis. 
y\lem disso, como observa Huc, a posse do cônjuge seria, 
quasi sempre, equivoca, sendo difficil saber se o conjugt 
posôuia em seu nome, ou na qualidade de mandatário do 
outro (5). 

Os ascendentes; durante o pátrio poder, porque ad
ministram os bens dos descendentes c em attençao á harmo
nia que deve reinar, acham-se, naturalmente, impedidos de 
usccapir coisas do patrimônio dos menores sob sua auto
ridade e direcção. Mais forte ainda é o impedimento do uso
capiáo dos menores a respeito de bens das pessoas sob cuja 
autoridade se acham. 

Os bens dos pupillos e curatclados crítrcgues á admi
nistração dos tutores c curadores não podem ser por estes 
usocapidos, por isso mesmo que os administram, devendo 
prestar contas. Não possuem como donos; apenas são guar
dadores de coisa alheia, para dar-lhe a applicação econô
mica, a que cila se destina. 

(5) Commentaire, XIV, n. 420. 
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A' posse subordinada do depositário, mandatário, 
credor pignoraticio, e outras pessoas, aos mesmos equipa
radas, não conduz a usocapião, porque, sem falar em mo
tivos de ordem ethica, se restringe aos effeitos da relação 
jurídica, em que se funda. 

Os absolutamente incapazes, os ausentes do Brasil 
em serviço publico da União, dos Estados ou dos Munici-
pios, os militares, em tempo de guerra, não soffrem, nos 
seus b^ns, o effeito do usocapião (Código Civil, art. 169). 
porque não podem defender a sua propriedade. Os absolu
tamente incapazes, em virtude dessa mesma incapacidade, 
e os que se acham fora do paiz em serviço publico, entre os 
quaes se incluem, particularmente, os militares em tempo 
de guerra, porque afastados dos seus interesses particula
res por necessidade de ordem superior, estariam arriscados 
a vel-os sacrificados, emquanto se achavam presos ao in
teresse geral; e seria injusto que a lei não lh'os acautelasse, 
especialmente, como faz. Um adagio latino exprime essa 
protecção em favor dos incapazes e das outras pessoas agora 
consideradas, nos termos seguintes: Contra non valentem 
ágece non currit praescriptio. 

IX. Também não corre usocapião: 

a) Pendendo condição. 

b) Não estando vencido o prazo. 

c) Pendendo acção de evicção (Código Civil, ar
tigo 170). 

Por excesso de clareza, menciona o Código Civil estes 
casos de impedimento da prescripção extinctiva, applicaveis 
á acquísitiva, por determinação do art. 553. Somente de
pois de realizada a condição, ou vencido o prazo, cabe ao 
titular do direito subordinado a condição ou prazo exigir 
ji entrega ou restituição do bem, e somente a contar desse 

— 12 
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momento seria licito allegar posse da coisa como sna. Aliás 
a essa posse faltaria justo titulo e bôa fé. requisitos cssen-
ciaes ao usocapião ordinário. 

Proposta a acção de evicção contra o possuidor, a 
sua posse como dono é contestada, e, consequentemente, 
perde um dos requisitos essenciaes á consumação do uso
capião, ainda que, de facto, não desapparcça a boa fé. E 
o Código Civil. art. 172 declara que a citação pessoal feita 
ao devedor, ou ao possuidor, no caso agora em vista, in
terrompe a prescripção como também interrompe o prose-
guimento da posse para o usocapião. A' citação attribue a 
lei esse cffeito ainda que ordenada por juiz incompetente 
(art. 172); se, porem é nulla por vicio de forma, por cir-
cumducta, ou por se achar percmpta a instância, ou a acção, 
é inoperante (art. 175). 

O protesto judicial, expondo os fundamentos do di
reito, que se procura resalvar, intimado ao possuidor, oa 
publicado por editaes importa contestação da posse e in
terrompe a marcha do usocapião (Código Civil, art. 172. 
I I ) . Egualmente, se obtém esse resultado por qualquer 
acto inequívoco, ainda que extrajudicial, que importe re
conhecimento do direito do agente, pelo possuidor (ar
tigo cit., ns. III e I V ) . 

X. O Código Civil portuguez denomina prescrip
ção positiva o que o nosso preferiu designar, pelo nome 
romano, de usocapião. A posse para o effcitos da prescrip
ção deve ser titulada, isto é, fundada cm justo titulo, de 
bôa fé, pacifica, continua e publica (art. 517) . Os immo-
veis c os direitos immobiliarios podem ser prcscriptos: No 
caso de registo de mera posse, por tempo de cinco annos; 
no caso do registo do titulo de acquisição, por tempo de 
dez annos, contados em ambos os casos, desde a data do re
gisto (atr. 526) . Se a posse tiver durado por dez annos ou 
mais, alem dos prazos estabelecidos, dar-se-á prescripção.. 
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independente de titulo e de bôa fé, salvo se a posse é exer
cida em nome de outrem (art, 527) . Faltando o registo 
da posse ou da acquisição do direito real, a prescripção só 
se consuma com quinze annos (6 ) , 

Código Civil hespanhol. Para a prescripção ordiná
ria do dominio e outros direitos reaes, é necessária a posse 
com bôa fé c justo titulo, pelo tempo determinado na lei 
(art. 1.940), e deve ser a titulo de dono, publica, pacifica 
e ininterrupta (art. 1.941). O dominio e os outros direi
tos reaes sobre immoveis prescrevem pela posse durante 
dez annos entre presentes e vinte annos entre ausentes, com 
bôa fé e justo titulo (art. 1.957). Mas, contra titulo ins-
cripto no Registro da propriedade, não haverá prescrip
ção ordinária do dominio e mais direitos reaes, salvo em 
virtude de outro titulo egualmente inscripto, começando a 
correr o tempo, desde a inscripção do segundo (art. 1.949). 

Código Civil francez. Áquelle que adquire, de bôa 
fé e por justo titulo, um immovel, se torna seu proprietá
rio depois de dez annos, por effeito da prescripção, se o 
verdadeiro proprietário habita no districto jurisdiccional 
da Corte de Appellação, dentro do qual está situado o im
movel; e depois de vinte annos, se está domiciliado fora 
dessa jurisdicção (art, 2 .265). 

O Código Civil argentino, art. 3.999, reproduz o 
francez, 2.265, com a differença de referir-se á província, 
onde reside o verdadeiro proprietário, em vez da circums-
cripção jurisdiccional da Corte de Appellação. 

O Projecto de reforma desse Código dispõe de modo 
differentc. Diz o art. 1.545: Quem tiver adquirido um 
immovel, de bôa^ié e com justo titulo, obterá o dominio 
do mesmo pela posse continua de dez annos contados dcs-

(6) Para -explanação desta matéria: CUNHA GONÇALVES, Direito 
civil, III, ns. 423 e sege.. 
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de que o acto translatívo se ache inscripto no Registro, 
e sempre que, por esse meio, já não tiver alcançado a pro
priedade. Em condições eguaes, poderá adquirir os bens 
aquelie que possua uma herança, quando exista dedarato-
ria a seu favor, em virtude da morte real ou presumida do 
titular. O dispositivo applica-se ao legatario de coisa de
terminada. 

Não ha distincção entre ausentes e presentes. 
Código Civil do Chile. A prescripção acquisitiva or

dinária dos immoveis consuma-se cm dez annos entre pre
sentes, e em tempo duplicado entre ausentes. Ausentes são 
os que residem em paiz estrangeiro (art. 2.508). 

Código Civil do Uruguay. A propriedade dos im
moveis, ou outros dircuv.j reaes, adquire-se pela posse de 
dez annos entre presentes e vinte entre ausentes, com bôa 
fée justo titulo (art. 1.204), Reputa-se ausente o proprie
tário, que reside em paiz estrangeiro (art. 1.205). 

Código Civil do Pcrú. Adquirem immoveis por pres
cripção cs que os tiverem possuido, como proprietários, de 
modo continuo, durante dez annos, com justo titulo e bôa 
fc, ou durante trinta annos sem estes últimos requisitos 
(art. 872). 

Código Civil suisso. Os direitos daquclle que se ins
creveu, sem causa legitima, no registro predial, como pro
prietário de um immovel, não podem mais ser contestados, 
quando a posse de bôa fé dura dez annos, sem interrupção 
nem opposição (art. 661) (6-a). 

XI. Usocapião especial. A Constituição de 1934, 
art. 125, reproduzida, nesta parte, pela de 1937, art. 148, 
creou uma espécie nova de usocapião, cm beneficio do bra-

<6-&) Vejamos mais: o italiano, art. 2.137 (dez anos); o vene
zuelano, art. 2.054 (dez annos); o mexicano, 1.152, I e o japonez, 
162 e 163. ^ 
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sileiro, que. não sendo proprietário rural ou uribano, oc 
cupar, por dez annos contínuos, sem opposição nem reco
nhecimento de domínio alheio, um trecho de terra até dez 
hectares tornando-o productivo por seu trabalho e tendo 
nelle a sua morada. 

Exige-se que o occupante seja brasileiro; que a sua 
posse seja pacifica e ininterrupta; que o trecho occupado 
não se ache no domínio conhecido de alguém. Dispensam-
se justo título e.bôa fé. As terras podem ser do domínio 
publico ou particular, abríndo-se, em relação a este caso, 
excepção ao princípio de que as terras do domínio da 
União, dos Estados, ou dos Municípios não podem ser 
usocapidas. 

Esta modalidade -do usocapião funda-se no intuito 
de promover o aproveitamento do solo e de incentivar o 

• trabalho agrícola, o que é de applaudir-se, e mais útil ain
da seria se do favor não fosse excluído o estrangeiro. 

§ 41 

DA ESTENSAO DO DIREITO DE PROPRIEDADE IMMOVEL 

I. A estensão da propriedade immovel pode ser 
considerada segundo a área, que occupa a mesma na super
fície da terra, no plano horizontal, na altura acima da su
perfície e na profundidade abaixo da superfície. 

A estensão horizontal é determinada pelos limites de 
cada prédio, c tudo quanto adhere á superfície, até prova 
em contrario, pertence ao proprietário. No § seguinte, ns. 
III, VI e VIII, será apreciada a matéria dos limites. 
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A accessão, matéria de que se occupou o § 39, tam
bém encerra a idéa de estensão do direito de propriedade; 
como, porem, nella prepondera o momento da acquisição, 
deve ser considerada, prefcrentemente, onde a sua funcção 
tem precedência lógica e apparece como um dos elementos 
geradores da propriedade. 

II. Grande interesse apresenta a estensão do direito 
de propriedade sobre o espaço aéreo acima do immovel, 
ou a cdlumna atmosphcrica perpendicularmente erguida 
sobre a arca do prédio. 

Diz o Código Civil, art. 526: A propriedade do soío 
abrange a do que lhe está superior e inferior, em toda a 
altura e em toda a profundidade úteis ao seu exercido, não 
'podendo, todavia, o proprietário oppor-se a trabalhos que 
sejam empvehendidos a uma altura ou profundidade taes, 
que não tenha elle interesse algum em impedil-os (1), 

O direito de propriedade sobre o immovcl estende-
se ao espaço aéreo, dentro dos limites determinados pelas 
necessidades sociaes, em harmonia com a utilidade do pro
prietário. 

Esta matéria adquiriu importância e complexidade, 
que não apresentava no tempo, cm que se elaborou o Co-

(1) SÁ ViANNA, Domínio aéreo, na Sderieias e letras, l, ps. 46-51; 
AUBRY et RAU, Coura, II, S 192; PLANIOL et RIPERT, III, ns. 251-253; 
JHERING, (Euvrea ehoitiiea, trad. Meulenaere, II, ps. 105 e segrs.; Efií-
DBMANN, Lehrbueh, II, S 71; WINDSCHEID, Pandette, trad. italiana de 
Fadda e Bensa, 9 139, nota 3; KOHLER, Lehrbueh, II, 2, Tfaeil, 9 65; 
GABBA, Queationi, 1, Delia proprietà uaque ad aidera et inferoa; H. Si-
MAs, Código braaileiro do ar annotado, 1939; FAUCHILLB, Le domanie aé-
rien et l» regime juridique dea aéroatata; GBORCBS RIPERT, O regimen 
democrático e o direito eivil moderno, trad. J. Gortezão, n. 136. MATTOS 
DB VASCONCELLOS, Direito adminiatrativo, l, p. 244. 

ConBiiltamHse: a Convenção de 13 de Outubro de 1919, firmada em 
Paris; a de í." de Novembro de 1926, concluida em Madrid; a de 20 de 
Fevereiro de 1928, votada em. Havana, e o Código brasileiro do ar, pu
blicado em 8 de Junko de 1938. 
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digo Civil, Com o desenvolvimento da navegação aérea, 
novos interesses surgiram, de ordem commercial, de poü-
tica interna c de política internacional. E esse grupo de 
valiosas redações juridicas, hoje constitue um ramo especial 
do direito, o direito aéreo, com legislação adequada, nos 
vários üominios, que abrange. O Brasil possue o Código 
brasileiro do ar, que comprehende princípios geraes (In-
troducção), direito publico aéreo e direito privado aerco. 
E' esta ultima parte que nos interessa, agora, no que se re
fere, mais directamente, ao direito civil. 

III. O Código brasileiro do ar concilia o direito de 
navegação aerca e o direito de propriedade sobre a columna 
atmospherica erguida sobre o immovel. Como o direito de 
navegação prote^je interesses mais altos, da coUectividade 
nacional c das relações internacionaes, não cabe ao do pro
prietário do solo dar a medida da estensão do dominio 
aéreo particular. Esse interesse não pode ser invocado para 
impedir o vôo das aeronaves. 

Preceitua o Código do ar. art. 6 1 : — O direito de 
vôo sobre as propriedades privadas não deverá prejudicar 
o da propriedade do solo, tal corno o define a legislação ci
vil. Paragrapbo único — O proprietário do solo não se 
poderá oppot á partida de aeronave, que haja sido for
çada a pousar em sua propriedade, salvo o direito de ar
resto, como garantia de reparação de damnos eventuaes, 
pela mesma causados. 

Se a medida preventiva do proprietário do solo fôr 
requerida sem justa causa, responderá o requerente por per
das e damnos (art. 65 ) . Não tem cabimento nesta par
te do Direito civil, a apreciação do damno causado pelas 
aeronaves em vôo, em manobras de partida, ou chegada, 
nem pelo alijamento de quaesquer objectos, nem, tão pou
co, dos causados pela aeronave em repouso. Se a essas obri-
-gações civis se allude, neste momento, c para caracterizar 
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a conciliação dos direitos de propriedade sobre a co! umrio 
atmospherica superior ao immovel c o de navegação aérea. 
Enfrentam-se dois direitos, que, tendo finalidade diffe-
rente, recaem, simultaneamente, sobre o mesmo objecto 
corporeo, sem que um prejudique o outro, em sua expan
são normal. 

IV. A propriedade do solo abrange a do subsolo 
em linhas verticaes, até uma profundidade útil ao gozo 
inherente ao dominio. Esse direito, porem, é limitado não 
somente, em face do Código Civil, que lhe dá por medida 
a utilidade do proprietário, como, ainda, em face. do Có
digo de Minas, que, no art. 4, exceptua da propriedade do 
subsolo as substancias mineraes e fosseis úteis á industria, 
matéria que será exposta no § 42. Tratando-se de estensão 
do direito de propriedade sobre o que fica abaixo da super-
ficíe, só temos que dizer o seguinte: 

A propriedade do solo abrange a do subsolo, até onde 
puder, normalmente, utilizal-o o proprietário da super-
ficie, excluídos do dominio deste as substancias mineraes 
e fosseis úteis ás industrias, que se regem por lei especial, 
o Código de Minas, dec.-lei n. 1.985, de 29 de Janeiro 
de 1940. que substituiu o de 10 de Junho de 1934. 

V. Legislação comparada. O Código Civil allc-
mão, art. 905, dispõe: "A propriedade do immovel abran
ge o que lhe fica acima ou abaixo. Comtudo o propri?taria 
não pode oppõr-se ao que se fizer a ta' profundidade ou 
a tal altura, que elle nenhum interesse tenha en impedil-o". 

Na elaboração do Código Civil allemão a primeira 
Commissão propoz que se supprimisse a segunda parte do 
artigo, por não ter interesse pratico, dizia; mas. precisa
mente, por havel-o, foi mantida. 

O Código Civil suísso, art. 667, também se refere 
á restricção medida pelo interesse do proprietário, diz ape 
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nas: "A propriedade do solo abrange o que lhe fica acima 
ou abaixo, em toda a altura e profundidade úteis ao seu 
exercicio". O pensamento é o mesmo, pois que a utilidade 
limita a estensão da propriedade no espaço aéreo e no sub
solo. 

Simples, mas preciso c o avt. 207 do Código Civil 
japonez: — "A propriedade do solo abrange a do que lhe 
está acima ou abaixo, soib reserva das restricções estabele
cidas em lei ou regulamento". Todavia a rapidez do de
senvolvimento industrial já exige maior clareza na pro
visão, como se encontra no Código Civil do Peru, art. 854. 
que assim preceitua: "A propriedade do prédio estende-se 
ao subsolo e ao sobresolo, comprehendidos dentro dos pla
nos verticaes do perimetro superficial, e até onde fôr útil 
ao proprietário o exercicio do seu direito. A re^Ta deste ar
tigo comprehende a propriedade do que se encontra abaixo 
do solo, excepto as minas e as águas, que se regem por lei.5 
especiaes", 

O art, 1,471 do Projecto de reforma do Código Ci
vil argentino, assim dispõe: Com as reservas estabelecidas 
em lei, a propriedade de um immovel, alem de comprehcn-
der a suprficie do terreno, estende-se a todo o espaço aéreo 
e ao subsolo, que, dentro dos seus limites forem úteis ao 
exercicio desse direito. Não poderá o dono impedir os actos, 
que se realizam a tão grande altura ou tão grande pro
fundidade, que não tenha interesse em exduil-os". 

Os Códigos Civis mais antigos, consagravam a regra 
da estensão da propriedade immovel, para o espaço aéreo 
e para o interior da terra, illimitadamente. O francez, ar
tigo 552, diz simplesmente: "A propriedade do solo com
prehende a do que lhe fica superior c inferior". Sobrevie-
ram, porem, as limitações da doutrina e da legislação es
pecial. 



186 DIREITO DAS COISAS 

O Código Civil italiano, art. 440, dispõe: "Aquelle 
que tem a propriedade do solo tem a do espaço sobrestante, 
e de tudo que se acha em cima e abaixo da superfície". 

O portuguez faz resalva quanto ás minas e á possibi
lidade de occupação. Art. 2.288: "O direito de fruição do 
solo abrange, não só o mesmo solo, em toda a sua profun
didade, salvas as disposições da lei em relação ás minas, mas 
também o espaço aéreo correspondente ao mesmo solo m 
altura susceptível de occupação". 

VI. Direitos de visinhança (2). Entre os limites im
postos pelo direito á propriedade immovel sobresáem os 
resultantes da visinhança entre os prédios, que algumas le 
gislações inscrevem como servidões legaes. 

Discute-se quanto ao fundamento dessas restricções, 
o conjuncto das quaes constitue o direito de visinhança. 
Esse direito tem por fundamento a necessidade de conciliar 
interesses dos proprietários visinhos, limitando poderes 
inherentes ao dominio, de modo que possam subsistir ao 
lado de outros pertencentes a proprietários differcntes de 
prédios contíguos. Ha ahi um complexo de direitos e obri
gações determinados pela situação que Joseph KOHLER 
denominou interesses da convivência social, regulados pelo 

(2) ATHOS DE MAGALHÃES, Direito de demarcar, acção de demar-
oação, ns. 5-33; TiTO FULGENCIO, Direitos de visinhança; SAN TIAGO DAN
TAS, O conflicto de visinhança e stia compensação, especialmente o capi
tulo III da primeira parte e as duas ultimas; PHILADELPHO AZEVEDO, 
Destinação do immovel, ns. 29 a 36; DEMOGUE, Traité des obligations, 
IV, ns. 703 e segs.; CAPITANT, Les obligations entre voisins, na Revue 
eritúiue, 1900, p. 156 e segs. e 228 e segs.; WINDSCHEID, Pand., I, S 169, 
8; DERNBURG, Pand., I, 8 41; ENDEMANN, Lehrbuch, II, § 73; SA PEREIRA, 
Manual do Código Civil, VIII, ns. 83 e segs.; LACERDA DB ALMEIDA, Di
reito das coisas, I, i 12; KOHLER, Leh/rbuek, II, SS 49 e segs.; GIRARD, 
Droit romain, p. 255-2<56, da 5.» ed. . 
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principio cie que o elemento social coexiste com o indivi
dual (3 ) . 

Nascem da situação dos immoveis, por determinação 
expressa de lei e não da vontade das partes, como as servi
dões das quaes por isso differem os direitos de visinbança. 
Não constituem também direitos reaes, ainda que ligados 
aos prédios, consequentemente independem de registro. O 
seu exercício é facultativo, mas não renunciavel, salvo 
como relação pessoal estabelecida entre interessados, que 
somente a elles obriga. São esses direitos inherentes aos pré
dios, dadas as situações, que, entre elles, os fazem surgir, se
gundo preceitos de lei; acompanham os prédios nas mutr-
ções de domínio. 

V n . O nosso Código Civil destaca, em primeiro 
logar, nas relações de visinbança, o uso nocivo da proprie
dade, em dois preceitos gcraes, que formam o conteúdo do3 
arts. 554 e 555. 

Dispõe o primeiro desses artigos: — O proprietário, 
ou inquilino de um prédio tem o direito de impedir que o 
máu uso da propriedade visinha possa prejudicar a segu
rança, o socego e a saúde dos que o habitam. 

E' o máu uso da propriedade que, por prejudicar o 
gozo normal da propriedade visinha, cria para o lesado o 
direito de impedir a continuação do facto lesivo, que per
turbou o equilíbrio jurídico dos interesses dos visinhoa. 

(3) Lehrbuch, II, § 49. Nesse S> o jurisconsulto cita palavras do 
Reichgerich, em que se diz não poder a propriedade ser considei-ada 
independente das relações que, necessariamente, resultam de uma convi
vência civil disciplinada (Beziehungen die sich mit Notwendigkeit »U8 
«inem geordneten buergerlichen Zusamínenleben ergeben). 

Na mesma ordem de idéas, SAN TIAGO DANTAS, O eonflicto de viêi-
nhança, ns. 110 e 112; PHILADELPHO AZEVEDO, Destinacão do immovel, 
p. 163. V. mais: ATHOS MAGALHÃES, Direito de dema/rear e aeção de 
d«mareação, ns. 9 e 10. 
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O mau uso da propriedade é o uso anormal. O vi-
sinho nada pode reclamar contra incômodos de pouca valia, 
que naturalmente, decorrem do uso normal da proprie
dade. O uso normal da propriedade ou se determina pelo 
costume do logar ou pela estensão do prejuizo causado. 
Se o incominodo excede ao que é razoavelmente tolerável, 
segundo as/circumstancias, haverá mau uso da proprie
dade. Não 'havendo medida precisa para o direito do vi-
sinhò queixoso, o juiz decidirá segundo o seu justo crité
rio, quando o caso não se mostrar sufficientementc claro. 
A interpretação systematica, a analogia jurídica e os prin
cípios geraes do direito illuminal-o-ão para bem decidir. 

O nosso Código Civil distribue em três classes bem 
comprehensivas os prejuízos decorrentes do mau uso da 
propriedade: 

a) Offensas á segurança pessoal ou dos bens, como, 
por exemplo, se o prédio visinho ameaça ruína, ou de sua 
exploração vêm cahir estilhaços destruindo plantações ou 
nnimaes. trepidações damnosas etc. 

b) Offensas ao socego. Ruídos excessivamente in-
commodos, gritarias a deshoras. diversões espalhafatosas e 
outros actos semelhantes, emissões de fumaça ou fuligem. 

c) Offensas á saúde, como emanação de gazes tó
xicos, polluição de águas, estabulos. 

Em uma phrase: tudo quanto possa prejudicar a se
gurança, o socego e a saúde dos visinhos, segundo a for
mula do nosso Código Civil, constitue uso nocivo da pro
priedade, e autoriza o proprietário ou morador do prédio a 
pedir que cesse o damno ou seja reparado se já foi pro
duzido. 

O art. 555 particulariza o caso do prédio, que amea
ça ruinas e dá direito ao proprietário (ou inquilino) a 
exigir do dono do prédio visinho a demolição ou repara-
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çâo necessária, quando este ameace ruina, bem como que 
preste caução pelo damno imminente. 

Entra este caso no conceito geral do mau uso e, con
sequentemente, poderia o disposto no art. 554 resolver q 
conflicto entre os visínhos. Mas a situação juridica resul
tante da ruina do prédio contiguo apresenta certa particula
ridade, que autoriza a acção demolitoria e a caução de 
damno imminente ( 4 ) . 

Os damnos causados pela ruina de prédios ou outras 
construccões são também considerados no art. 1.528 do 
Código Civil, não mais dentro do circulo do direito de vi-
sinhança, e sim de modo geral, como violação do dever de 
reparar a construcção, da qual resultou damno a alguém. 

IX. Legislação comparada. O Código Civil allemão 
dispõe: Art. 906: — "O proprietário de um prédio, não 
pode prohibir a introducção (kan die Zufuerung . . . nicht 
verbieten) de gazes, vapores, odores, fumaças, fuligens, ca
lores, ruidos. trepidações e outras intromissões {Einwir-
kungen), quando a intromissão não prejudica, ou somente 
de modo insignificante o faz, o uso do seu prédio, ou c cau
sada pelo aproveitamento habitual do outro prédio, se
gundo as circumstancias locaes dos prédios na mesma si
tuação". 

Art. 907: — "O proprietário de um prédio pode exi
gir que não se façam nem se mantenham, nos pre.dicjs vi-
sinhos, obras cuja existência ou uso não possa deixar de, 
segundo toda probabilidade, ter illicita influencia sobre o 
seu prédio. Se a obra satisfaz ás prcscripções legaes, que 

(4) o Código do Processo Civil do Brasil, art. 302, ns. VII e VIII, 
e d04, estabelece o processo da acção comiminatoria com fundamento nos 
acrta. 554 e 555 do Código Civil. 
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mandam guardar certa distancia a partir dos limites do pré
dio visinho, ou observar outra medida de protecção, a re
moção da obra somente pode ser pedida se a influencia illi-
cita se realiza". 

Art. 908: — "Quando um immovel está ameaçado 
de ser damnificado peai ruina de um edifiico ou outra obra 
estabelecida no prédio visinbo, ou por partes destacadas 
dessa obra, o proprietário pode exigir daquelle que, se
gundo o art. 836, primeira alinea, ou segundo os arts. 837 
t 838, é responsável pelo damno, que tome as providen
cias necessárias para afastar o perigo". 

O Código Civil suisso consagra sobre esse assumpto 
o seguinte preceito. Art. 684: — "O proprietário c obri
gado, no exercício do seu direito, especialmente nos seus 
trabalhos de exploração industrial, a abster-se de todo ex
cesso, em detrimento da propriedade do visinho, São, em 
particular, prohibídas as emissões de fumaça ou de fuligem, 
as emanações incommodas, os ruidos, as trepidações de ef-
feito damnoso, e que excedem os limites da tolerância, 
que se devem aos visinhos. tendo-se em attenção o uso local, 
a situação e a natureza do immovel" (5) . 

Os Códigos Civis da França, da Itália, da Hespanha 
e de Portugal não têm dispositivos correspondentes ao ar
tigo 554 do nosso. Providenciaram, porem, quanto á 
ameaça decorrente do prédio em ruina, excepto o francez. 

O Código Civil do Peru contem ás seguintes provi
sões. Art. 859: — "O proprietário, no exercício de seu 
direito e, especialmente, em seus trabalhos de exploração 
industrial, deve abster-se do que prejudique as proprieda
des contíguas ou visinhas, ou a segurança, o socego e a sau-

(5) Na língua italiana, a ultima phrase do artigo está assim re
digida: e non sono giustificati dalla situazione e destinazione dei fondi o» 
dairuso locale. 
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de de seus habitantes. Estão prohibidas as fumaças, fuli-
gcns, emanações, ruídos, trepidações e incommodos semí-
ihantes, que excedam a tolerância, que, mutuamente, se de
vem os visinhos, com attenção ás circunisíancias". Ar
tigo 860: — "Se ameaça ruína um prédio ou obra, pode 
pedir-se a sua reparação ou demolição". 

No Projecto de reforma do Código Civil argentino, 
encontram-se, no art. 1.560, as seguintes normas: "Não 
poderá o dono ou possuidor de um immovel: . . . 2.° Cau
sar ruídos ou incommodos, ainda que provenham de esta
belecimentos industríaes, quando, por sua intensidade e 
duração, forem intoleráveis, excedendo a medida dos in-
commodo- ordinários da vísínhança". Art. 1.561: — 
Todo proprietário é obrigado a a conservar seus edifícios, 
de modo que os materiaes, que delles se desprendam, não 
possam lesar os visinhos ou transeuntes, devendo reparar 
os damnos, que por sua negligencia causar. No caso de dam-
no imminente, o visinho poderá exigir as medidas de segu
rança necessárias". 

X. Das arvores limitrophes. — A arvore cujo tron
co se acha, precisamente, na linha divisória, até prova em 
contrario, pertence, em commum, aos proprietários dos 
prédios confinantes (Codígo Civil, art. 556) , porque, não 
tendo largura a linha, que separa os ímmoveís confinantes, 
necessariamente, o tronco da arvore, que ahi se fixa, abran
ge os dois planos contíguos, c, por ambos, estende as 
raízes. 

Já assim decidira o direito romano: et ideo ptope con-
finium arbor posita, si etiam in vicini fundutn radices ege-
dt communis fit ( 6 ) . E as legislações modernas menciõ-

(6) Inetitutas, II, 1, § 31, in fine. V. também D. 41, 1, fr. 7, § 13,, 
in fine. 
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nam o mesmo preceito, como se vê do Código Civil fran-
cez, art. 670, in medio: "as arvores plantadas na linha 
divisória de dois domínios reputam-se pertencentes a am
bos"; do italiano, art. 569, 2." alinea: "As arvores, que 
surgem na linha de limite entre duas propriedades, repu
tam-se communs, quando não haja titulo ou prova em 
contrario"; do allemão, art. 923, initio: "Se existe uma 
arvore no limite de dois prédios contíguos, os fructos e, 
no caso de ser abatida, a própria arvore pertencem aos vi-
sinhos por partes cguaes"; do chileno, art. 858, do ar
gentino, art. 2.745, do venezuelano, art. 685 e do por-
tuguez, art. 2.745. 

E' regra commum do direito civil do Occidente. 
Os fructos da arvore, que se ergue na linha divisória 

são communs, e os das que não estando na linha lindeira 
mas estendam ramos para o prédio visínho, se neste vierem 
a cahir, pertencem ao dono ou habitante do terreno, se este 
fôr de propriedade particular (Código Civil, art, 557) . 

O direito romano (D. 43, 28, fr. único) adoptara 
outra regra: permittia ao dono da arvore colher o fructo 
cahido no terreno visínho, sem contudo commetter vio
lência. O direito portuguez seguiu a mesma orientação; 
mas o direito germânico instituiu outra norma, a do Uebec-
fallstecht, mais consentanca com a harmonia do direito de 
visinhança e com a estensão do direito de propriedade do 
solo sobre o que nclle se introduz, e se encontra no espaço 
aéreo correspondente. 

Dispõe o Código Civil allemão, art. 911: "Os fruc
tos, que caem de uma arvore ou de um arbusto no prédio 
visinho, consideram-se fructos desse prédio. Não se ap-
plica esta disposição, quando o solo visinho serve ao uso 
publico" O suisso, art. 687, diz: "O proprietário que 
deixa ramos de arvores avançar sobre o seu prédio, tem di
reito aos fructos desses ramos". O direito francez, segundo 
a forma actual do Código Civil, art. 673, modificado pela 
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lei de 12 de Fevereiro de 1921, enveredou pela mosma 
irüha. que tem o mérito de evitar questões entre visinhos 
.sob o fundamento da colheita de fructos, penetrando o 
dono da arvore no prédio alheio. 

As raizes e os ramos da arvore de um prédio podem 
eslonder-se, como acabamos de ver, quanto aos ramos. O 
dono do prédio invadido pode cortar, até ao plano ver
tical divisório, esses galhos e essas raizes, autoriza o nosso 
Couigo Civil, art. 558, sem exigir allegação ou prova cie 
dam no. O Código Civil allemão, art. 910, faz depender 
esse direito do prejuizo ao uso do prédio invadido: o fran-
ccz. :-rv. 673. modificado pela lei de 12 de Fevereiro de 
1921. autori?a o corte das raizes, espinheiros e vergonlea> 
invasoras: mas qjuanto aos galhos de arvores, o direito do 
visinho cujo terreno lhes soffre a invasão é de exigir do 
dono da arvore que os corte; o portuguez. art. 2.317. quer 
que o proprietário do terreno, onde sé introduzem raizes, 
ou sobre o qual propendem ramos de arvore plantada no 
prédio visinho, primeiro rogue o dono da arvore — a ar
rancar as raizes e ramos invasores, no prazo de trcs diaá. 
findo o qual poderá, então, arrancar e cortar essas raizes 
ou ramos, não ultrapassando a linha divisória. 

Do mesmo assumpto occupam-se outros Códigos Ci
vis, com pequenas variantes, como sejam: o italiano, ar
tigo 582, o argentino, 2.629, o venezuelano, 689 e o pe
ruano, 864. 

XI. Da passagem forçada ( 7 ) . — A solidariedade 
sócia' entre visinhos assegura ao dono do prédio rústico ou 

(7) LAFAYETTE, Direito daa coisas, § 125; José MENDES, Servidões 
de ca/nihiho, § 58; ACUIAR E SOUZA, Das servidões, §§ 101-135; LACERDA, 
Direito das coisai», § 12 e nota 17; ENDEMANN, Lehrbuch, II, § 74; 
KoHLER, Lehrbuch, II, § 61; PLANIOL, Truité, I, ns. 1.879-1.883; PLANIOL 
RippERT et A. PICARD, III, ns. 924 e segs.; BAUDRY LACANTINERIE et 
CHAUVEAU, Des biens, ns. 1.044-1.069. 

13 



194 DIREITO DAS COISAS 

urbano, que se achar encravado em outro, sem sabida, para. 
via publica, fonte ou porto, o direito de reclamar do visi-
nho que lhe deixe passagem, üxando-se a esta. judicial
mente, o rumo, quando necessário (Código Civil, ar
tigo 559). 

Perdura esse direito emquanto existe a necessidade, 
que o criou, e extingue-se, eis que cessa a necessidade. Mas, 
se se supprime a via publica, para a qual se dirigia o cami
nho aberto através do prédio contiguo, o dono do prédio 
encravado tem direito de reclamar passagem para outra via 
publica. 

A passagem forçada (Notweg do direito allemão) 
impõe incommodo e prejuízo ao dono do prédio por onde 
se estabelece; é uma espécie de desapropriação restricta e 
condicional, em beneficio de um prédio particular, mas, vi
sando a utilidade commum (8); é justo que esse incom
modo e esse prejuízo sejam indemnizados (Código Civil, 
art. 560). No caso de ter o proprietário, por culpa sua, 
perdido o direito de transito pelo prédio contiguo, terá de 
pagar o dobro do valor da primeira indemnização para 
obter nova passagem (Código Civil, art. 561). 

Esse direito á passagem forçada, modalidade do di 
reito de visinhança, origina-se da situação dos prédios e tem 
por fundamento a necessidade econômica de aproveitamen
to do prédio encravado. Se o dono do prédio por onde 
tem de se estabelecer a passagem não entra em accordo com 
o visinho, que necessita desse meio de communicação, este 
ultimo tem o direito de recorrer aos tribunaes afim de 
obter, coactivamente, o que não lhe foi dado por accordo. 
Nem o accordo nem a sentença do Poder Judiciário, no 
caso de que se trata, necessitam de ser transcriptos no re-

(8) Desapropriação por atílidade publica indirecta, disse TEIXEIRA. 
DE FREITAS. 



DA PROPRIEDADE EM GERAL 195 

gistro de immoveis, porque a passagem forçada não é ser
vidão. 

Alguns Códigos Civis consideram a passagem for
çada como restricção da propriedade resultante da visi-
nhança dos prédios. E' essa concepção, que orienta o Có
digo Civil allemão, art. 917; o portuguez, 2.309 (direito 
de accesso) ; o japonez 210. O brasileiro seguiu a mesma 
orientação. Outros, como o franccz, arts. 682 e 683, ita
liano, 583, hespanhol 564 e 565, venezuelano, 645, ar
gentino, 3.068, chileno, 847, uruguayo, 581, peruano, 
974, tratam desta matéria como direito de servidão legai. 

XII. Das anuas. — O Código Civil, arts. 563 a 
568, occupa-sc do uso das águas correntes particulares, das 
águas pluviaes e das fontes, em relação ao estado de visi-
nhança entre prédios; como, porem, esta matéria se acha 
regulada em lei especial, o decreto-lei n. 1.985 de 29 de 
Janeiro de 1940, que reformou o Código das Águas, já 
em parte modificado pelo decreto-lei n. 852, de 11 de No-
vemibro de 1938, será exposta em § destacado ( 9 ) . 

XIII. Dos limites entre prédios (10) , — O pro
prietário de um immovel tem o direito de obrigar o seu 
confinante a proceder com elle á demarcação entre os dois 
prédios, a aviventar rumos apagados, e a renovar marcos 
destruidos ou arruinados, repartindo-se proporcionalmen-

(9) V. adeante o § 43. 
(10) CORREIA TELLES e TEIXEIRA DB FREITAS, Doutrina das aeçõea, 

§ 114; RIBAS, Processo civil, comment. CDLXIX; MACEDO SOARES, Medi
ções e demarcações; RonRico OCTAVIO, Divisão e demurcação de terras; 
WHITACKER, Terras; AFFONSO FRAGA, Divisão e demarcação; ATHOS MA
GALHÃES, Direito de demarcar e acção de derMJ/rcação; Tiro FULGENCIO, 
Direitos de visinhança; PLANIOL, Traité, l, ns. 1.075-1.089; PLANIOL^ 
RIPERT et PtCARD, III, Des bien, ns. 431 e segs.; Huc, Commentaire, IV^ 
ns. 298-309; BAUDRY LACANTINERIE et CHAUVEAU, Des biena, ns. 900-917. 
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te, entre os interessados, as respectivas despezas (Código 
Civil, art. 569) . 

A demarcação consiste em fixar e assignalar, por meio 
de marcos as linhas divisórias, entre prédios contiguos. 
Pode ser feita, amigavelmente, por accordo entre os inte
ressados ou por meio da acção de demarcação (finium rc 
guridorum). 

Esta acção compete ao proprietário, ao usofructuario 
e ao ernphyteuta. O Código Civil diz todo proprietário. 
O usofructuario goza de todas as utilidades e fructos da 
coisa (Código Civil, art. 713), é elle que exerce os direitos 
immancntes no dominio, txcepto o de alienação, e não 
obstante ser temporária a sua posição juridica, não se lhe 
pode deixar de tratar como proprietário, para o effeito de 
exercer o direii;o de demarcar, sob pena de se não poderem 
fixar os limites do immovel sujeito ao ônus do usofructo. 

O emphyieuta é titular do dominio útil: por isso se 
lhe reconhece o direito de demarcar. 

O mesmo não podemos dizer do possuidor de bôa 
fé com usocapião começado, por que não é proprietário, 
como exige o Código Civil, art. 569. O direito civil bra
sileiro não reconhece como proprietário o possuidor de bôa 
fé e com os requisitos exigidos para o usocapião não con
sumado, que poderá não se consumar (11) . 

( I I ) AtTONso FRACA, Divisõo e demarcação das terras particula
res, 4." ed., IP36, n. 46, .sustenta, com apoio em MORATO, MACEDO SOARES, 
DERNBJRC, AUBRY et RAU e outros, que "o possuidor com usocapião co
meçada e considerada cumprida" pode ipropor acção de demarcação, 
porque "o seu direito se considera uma propriedade putativa e elle um 
verdadeiro proprietário". Mas em face da lei, somente o usocapião con
sumado gera propriedade; antes desse momento, o proprietário é o ti
tular do direito, e a situação contraria ato <seu direito está, apenas, em 
via de formação. A acção publiciana, autorizando a reivindicação do 
immovel com fundamento na supposição de que o usocapião começado já 
se acha consumado não se com;padece com os principios jurídicos domi
nantes em nosso direito. O possuidor desapossado usa da acção pos-
sessoria, que no caso couber. 
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O objecto da demarcação é fixar limites entre prédios 
confinantes, quer esses limites ainda não tenham sido tra
çados no logar, em que os prédios se tocam, quer se trate de 
aviventar rumos apagados ou de renovar marcos destruídos 
ou arruinados. Entre visinhos mediatos não ha acção de 
demarcação, porque não são confinantes. Pela mesma ra
zão, não cabe a finiurn regundorum, se entre os prédios vi
sinhos passa via publica ou rio publico. São bens perten
centes a outro patrimônio, que abrem distancia entre esses 
prédios. 

Também no caso de confusão de limites recorre-se á 
demarcatoria para determinal-os. Se ha meio de localizar '> 
linha divisória, a questão se resolve sem difficuldade, por
que o objecto da demanda é fixar essa linha. Se, porem, 
não ha meio de determinar por onde segue a linha lindeira, 
manda o Código Civil, art. 570, que cila seja traçada se
gundo a posse dos contestantcs; não sendo, porem, a posse, 
adequadamente, provada, ou não podendo offcrecer ele
mentos sufficientes para convencer o juiz, o terreno con
testado será dividido entre os interessados, e, não sendo 
possível divisão commoda. se adjudicará a um delles, me
diante indemnização á outra parte. 

Surge, neste ponto, uma difficuldade. O Código Ci
vil diz proporcionalmente, sem explicar a que elemento 
se refere a proporção. Inspirou-se, naturalmente, em MA
CEDO SOARES, que usa de expressões semelhantes, A F -

FONSO FRAGA (12) refere a proporção á testada dos pré
dios e ATHOS MAGALHÃES (13) , fundado em PLANK, 

toma por base a área dos prédios. Mais justa seria a decisão 
de FRAGA, se pudesse encontrar apoio na letra do Código. 

(12) Divisão e demarcação, 4." ed., n . 68. 
(13) Direito de demarcar e acção de demarcação, ns. 48-51 
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Procuremos orientar-nos com a legislação estran
geira, que se tenha occupado da matéria em exame. O Có
digo Civil portuguez consagra-lhe dispositivos muito se
melhantes aos do nosso, e diz que não se podendo resol
ver a questão pelos títulos, nem pela posse dos confínan-
tes, ou outro meio de prova, manda, no art. 2.342, que a 
demarcação seja feita "distribuindo-se o terreno, objecto 
da contenda, por partes eguaes" E no caso de ser o es
paço dos prédios confinantes maior ou menor do que o 
abrangido pela totalidade cio terreno, "o accrcscimo ou 
falta se attribuirá, proporcionalmente á parte de cada um" 
(art. 2.343). O Código Civil hespanhol também deter
mina que n^o sendo possivel resolver a questão pelos tí
tulos, nem pela posse, ou outro meio de prova, se faça a 
demarcação "distribuindo o terreno, objecto da contenda, 
por partes cguacs (art. 386) . Não differe a solução do 
Código Civil do Reich, art. 920, cuja integra é a seguinte: 
"Se ha confusão de limites, não permittindo reconhecel-os 
com exactidão, far-se-á demarcação segundo a posse. Não 
sendo possivel determinar a posse, "attribuir-se-á, por par
tes eguaes, a cada um dos prédios, a superfície contestada", 
(so it iedem der Grundstueke cin gleich grosses Stuck 
der streitigen Flaeche zuzuteilen). "Quando essa delimi
tação conduz a resultado discordante de certas círcumstan-
cias estabelecidas, por exemplo, da continência real dos pré
dios, a linha de separação será fixada segundo a equidade, 
tendo-se em vista essas circumstancias" (art. citado, 2.' 
parte). Não diz coisa díffcrente o commentador allemão, 
PLANK, no trecho citado por ATHOS MAGALHÃES, porque 
esse trecho se refere á segunda parte do art. 920 do Código 
Civil allemão, pois que diz elle: "se comtudo a demarcação 
pela posse, e peta divisão em partes eguaes der resultado 
em desaccordo com as circumstancias de facto apuradas, 
estas decidem, isto é. traçar-se-á o limite cm harmonia 
com ditas circumstancias c equidade", E" o mesmo pcn-
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samento contido nos arts. citados do Código Civil portu-
guez, como nos do hespanhol, expresso por outro modo. 

O Código Civil argentino, art. 2.755, entrega ao cri
tério do juiz resolver a difficuldade. quando nem os titulos 
nem a posse lhe offerecem base para a decisão. Differe, em 
parte, esta solução das acima referidas. E' a mesma do Es
boço de TEIXEIRA DE FREITAS, art. 4.418: "Não sendo 
possivel assignar os limites nem por vestigios dos antigos, 
nem pelos titulos dos confinantes, nem pela posse, a parte 
duvidosa do terreno, será entre elles dividida, como ao juiz 
parecer mais razoável e conveniente". 

Combinando a evolução do nosso direito, desde o 
romano (14) através da codificação portugueza e hespa-
nhola, com o direito germânico, pois que o francez e o 
italiano eram mudos, neste particular, chegara o Projecto 
primitivo ao seguinte resultado: Art. 657: "No caso de 
confusão de limites entre prédios confinantes, não havendo 
meio de determinal-os com exactidão, serão elles traçados 
de accordo com o estado de posse. Na falta de um estado 
de posse determinado, o terreno contestado será attribui-
do, cm partes eguacs, a cada um dos prédios. 

"Sc a divisão assim feita repugnar a circumstancias 
conhecidas, serão os limites traçados, segundo a equidade, 
tendo-se cm attenção as sobreditas circumstancias". 

Na revisão dos commissionados pelo Governo, des-
appareceu a segunda parte do artigo. A primeira parte teve 
apenas alterada a rcducção. Foi o Senado, que, nessa parte 
unica. por occasião das succcssivas revisões, substituiu a 
cgualdade pela proporcionalidade. 

Como a proporção referida pelo Código Civil, ar
tigo 750. nada resolve, porque não estabelece a necessária 

(m Inst. 4, 17, 3 6; D. 10, 1, frs. 2, S I.» e 3, 4, pr.. 
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referencia, não dizendo se a divisão do terreno conresrado^ 
ha de ser proporcional ás áreas dos terrenos continr.ntes 
ou se á estensão da respectiva testada, opinei que se po
deria entender que houvera erro de redacção, dizcndo-sc 
proporcionalmente, em vez de egualmentc. pois que a kléa 
de egualdade, no caso questionado, apparecia no Código 
Civil portuguez. no hespanhol, no allemão c nos Projecto.s. 
primitivo c revisto. Sem referencia a um segundo rcrmo, 
a proporção c inintellegivel. Portanto, c que se f.i!ou em 
proporção, quando se tinha em mente egualdâde. 

A sentença, que puzer termo á demarcação, sei? irjn.í 
cripta, como requer o art. 532 do Código Civil. 

Estabelecida a ô bra divisória, indicadora dos limites 
entre dois prédios (intervallo (15) , muro. valia, cerca ou 
qualquer outra) considera-se commum e os proprietários 
confinaníes, até prova cm contrario, donos delia (Código 
Civil. art. 571). 

Esta regra veio-nos do direito romano (16) . TEI
XEIRA DE FREITAS a consignou em sua Consolidação, ar
tigo 951. e nas legislações modernas, egualmcnte. se en
contra (17) . 

O uso, que o proprietário commum fizer da obra di
visória, não deve prejudicar o seu condômino, nem por 
qualquer modo diminuir-lhe o exercicio de egual direito. 

(15) Os romanos denominavam finis a orla de cinco pén, doi.: e 
meio tirados de cada terreno rural, a qual devia ficar livre entre os 
mesmos, de modo que os respectivos proprietários pudessem por ahi pas
sar e volver o seu arado (GIRARD, Droit romain, 5." ed., p. 631-632). 

(16) D. 10, 1, fr. 4. § 10, in médio. 

(17) Código Civil francez, arts. 653, 666, e 610; italiano, 546 e 
565; allemão, 921; suisso, 680; venezuelano, 671; argentino, 2.743 e 
2.745; portuguez, 2.336, 2.337 e 2.348. Este ultimo Código, no arti 
go 2.337 indica os signaes que excluem a presumpção de communhão. 
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E, pela própria natureza das coisas, este condominio 
de visinhança é permanente, ao passo que, em regra, o con
dominio é transitório, divisivel. 

XIV. Do direito de construiv. — O proprietário de 
um terreno pode ncile erguer as construcções, que enten 
der. e as escavações, que Julgar convenientes: mas esse seu 
direito encontra limites determinados pela visinhança e 
pelos regulamentos administrativos (Código Civil, ar
tigo 572) , que attendem á forma, á segurança, á hygiene 
dos prédios urbanos, assim como á policia dos cstabelec!.-
tos industriaes. As restricçõcs ao direito de construir, de
correntes da visinhança. formam o conteúdo dos arts. 573 
a 587 do Código Civil. 

O proprietário tem direito de embargar a construcção 
de prédio que invada a arca do seu, ou sobre elle deite got-
teiras; cabe-lhe, egualmente, embargar a abertura de ja-
ncilas a menos de metro c meio dessa linha; bem como a 
construcção, na mesma distancia, de eirado, terraço ou va
randa. Esses embargos são os de obra nova, também deno
minados de nunciação (18) , Por elles o proprietário pede 
que SC suste a continuação da obra invasora ou vexatória, 
c seja demolida a que já se ache feita (Cod. Civil, art. 573) . 

As seteiras, frestas ou óculos, para illuminar o pré
dio visinho, são permittidas (Código Civil, art. 573, 
§ 1.°), porque, dando satisfação á necessidade de luz para 
o edificio, em que se abrirem, não dão vista para o prédio 
visinho, nem se prestam á collocação de abjectos que no 
mesmo possam cahir. As frestas, seteiras e óculos não de
vem ter mais de dez centimetros de largura sobre vinte de 
cumprimento. E não impedem essas aberturas na parede 

(18) V. supra, Ç 26 — b. 
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que o visinho, erguendo a sua construcção, as torne inú
teis, impedidas que fiquem de receber a luz do dia (§ 2°). 

Se os prédios são separados por qualquer passagem 
publica, vale dizer, por estrada, caminho, rua etc, não ha 
fundamento para a acção de nunciação de obra nova, por 
que não se podem dar os factos perturbadores do direito de 
visinhança que a justificam (art. 574) . Aliás é por ex
cesso de clareza que isto se affirma, visto como, desappare-
cida a causa, que são os alludidos factos, não mais existem 
os effeitos delia. 

A acção de nunciação de obra nova prescreve decor
rido anno e dia, quanto á abertura de janella, sacada ou 
terraço, que dê sobre c> rorreno visinho, em distancia menor 
de metro c meio, bem como a respeito de gotteiras, que ver
tam água sobre prédio alheio (art. 576) . As gotteiras das 
casas devem guardar, pelo menos, dez centimetros da linha 
divisória (art. 575) . 

Aquelle que primeiro constróe pode assentar a parede 
divisória até meia espessura delia no terreno contiguo, ca
bendo-lhe o direito de fixar a largura do alicerce (ar
tigo 580) . A invasão, neste caso, é permíttida, porque as 
paredes construidas sobre a linha divisória, se consideram 
communs aos dois prédios, e o são, necessariamente, desde 
que por metade se encontrem no terreno contiguo. To
davia se aquelle que teve assim o seu terreno invadido, qui-
zer travejar, utilizando-se da parede erguida, por metade, 
em seu solo, pagará a metade do valor delia (art. 580) , 
porque teria de construir uma parede egual a essa metade 
para nella immittir as suas traves, se já não a encontrasse 
feita pelo visinho, Quando a parede se ergue no terreno, 
cxactamente pela linha divisória, o que, em segundo logai 
conítroc, não poderá fazer-lhe alicerce ao pé, sem prestai 
caução, pelo risco a que exponha a obra anterior (art. 580 
§ único). 
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Em prédio rústico, as construcçõcs novas, ou accres-
cínios ás existentes, devem guardar a distancia de metro e 
meio da linha divisória, a não ser que o visinho dê licença 
para approximação maior (art. 577) . Nas cidades e outras 
agglomerações humanas, cuja edificação estiver adstricta 
a alinhamento, o dono do terreno visinho pode madcirar 
na parede erguida na linha divisória do prédio contíguo, 
se eüa o supportar; mas indemnizará meio valor da parede 
e do chão correspondente (art, 579) , constituindo-se, 
assim, um condominio legal, que o dono da parede c obri
gado a acccitar. 

O condômino da parede meia pode utilizal-a ate meia 
espessura, desde que não prejudique a segurança ou a sepa
ração dos dois prédios. Antes de exercer esse direito, dará 
aviso ao seu consorte. As obras, porem que fizer, penetran
do a parede em confronto a outras semelhantes já existen
tes, dependem de consentimento do condômino (art. 581) . 

Pode usar da acção de damno infecto, aquelle que es
tiver ameaçado da construcção de chaminés, fogões ou for
nos no prédio contiguo, ainda que seja commum a parede 
ao pé da qual se pretenda fazer essas obras (art. 582) . 
Se a obra estiver conduida. exigirá o interessado, mediante 
caução, que se não faça uso dellas, pois que é o uso de taes 
obras (e não ellas), que prejudica. As chaminés ordiná
rias e os fornos de cosinha não se incluem nessa prohibição 
(art, 583, paragrapho único). 

Sem permissão do visinho, não é licito encostar á pa
rede contigua a elle pertencente ou de que seja condômino, 
fornalhas, fornos de forja ou de fundição, apparelhos hy-
gienicos, fossos, canos de esgoto, depósitos de sal, ou de 
quaesquer substancias corrosivas ou susceptiveis de pro
duzir infiltrações damninhas. O prejudicado pode usar da 
acção de nunciação de obra nova para impedir ou sustar 
o uso prejudicial da propriedade alheia. E pode pedir a de-
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molição ou remoção da obra prejudicial so feita clandes
tinamente. 

Se a parede pertencer, integralmente, ao dono do prc-
dio, onde se fizerem as intallações agora referidas, o vi-
sinho não tem direito de reclamar. 

Não pode o proprietário fazer construcções capazes 
de polluir ou utilizar as águas para uso ordinário, perten-
ceiites a poço ou fonte alheia, ainda que o poço ou fonte 
não se ache em prédio contiguo (art. 584). Nem também 
escavações que tirem ao poço ou fonte de outrem a água 
necessária ao dono delia; se, porem, as escavações apenas di
minuem o supprimento dágua, ou não são mais profundas 
do que o lençol d'agua, qu'̂  nutre o poço ou a fonte, cons
tituem uso normal da propriedade (art. 585) . 

Quando houver necessidade de limpeza ou reparação em 
prédio contiguo a outro, o dono deste outro é obrigado a 
consentir, mediante prévio aviso, que o visinho para esse 
fim entre no seu prédio e delle use o tempo necessário á exe
cução desssas obras; mas. se dahi lhe resultar damno, terá 
direito á ser indemnizado. A mesma norma applica-sc ao 
caso de limpeza ou reparação de esgotos, gotteiras, appa-
relhos hygienicos, poços e fontes já existentes (art. 587). 
O excrcicio do direito concedido ao proprietário de usar 
do prédio visinho para concertar ou limpar o seu, está 
sujeito aos seguintes preceitos: a) Se esse uso fôr indispen
sável; b) Mediante aviso prévio; e) Responsabilidade 
pelos damnos causados; d) O incommodo deve ser o es-
trictamente indispensável para a execução das obras neces
sárias ao prédio visinho. 

XVI. Do direito de tapagem. — O proprietário 
tem direito de cercar, murar, vallar ou tapar o seu prédio 
urfljano ou rural. Os tapumes, ou obras divisórias são com-
muns; correm por conta dos confinantes as obras de cons-
trucção e conservação delles, Se um dos confinantes os de-
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zeja especiaes para aves domesticas c certos animaes. para 
os quaes não bastam os tapumes communs, pezam sobre 
ellc cxcluisvamente. as despezas. Quando fôr necessário 
decotar a sebe ou reparar o muro divisório, o confinante 
poderá, mediaiite aviso prévio, entrar no prédio contíguo, 
respondendo pelos damnos que causar. 

iNest;a matéria, ha que attender ás posturas municipaes. 
que não podem contrariar a iei federal. 

^ 42 

DAS MINAS (l) 

I. O decreto-lei, n. 1.985. de 29 de Janeiro de 
1940, reforma do Código de Minas. art. 1.°. § 1.°. dis
tingue a jazida da mina. 

Jazida é toda massa de substancia mineral, ou fóssil, 
existente no interior ou na superficie da terra, e que apre
sente valor para a industria. Mina é a jazida em lavra, 
entendido por lavra o conjuncto de operações necessárias á 
extraccão industrial de substancias mincraes ou fosseis da 
jazida. 

São definições Icgaes. que alteram a noção real e com-
mum das coisas; mas têm a utilidade de exprimir situações 
decorrentes da nova organização dada á propriedade das 
minas. 

(I) CALOGERAS (João Pandiá), As minas do Brasil e sua legislarão, 
3 vols.. Rio, 1904 e 1905; J. MATTOS DE VASCONCELLOS, Direito adminis
trativo, wal. II, Rio, !937, p. 243 e segrs.; RODRIGO OCTAVIO, Domínio da 
União e dos Estados, Rio, 1924, ns. 80 e segs.; DURVAL DE MAGALHÃES 
LIMA, Código de minas, S. Paulo, 1935. 
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II. Ao tempo da Monarchia, como ainda imperasse 
o direito portuguez, o das Ordenações do reino e o das 
leis esparsas, as minas e os terrenos diamantinos eram 
bens do Estado (2) que ou explorava directamente, ou 
concedia a sua exploração. Era um direito real sobre as 
minas; c prevalecia, consequentemente, para a exploração, 
a theoria dominical. 

A Constituição republicana de 24 de Fevereiro de 
1891, mudou, radicalmente, esse regimen, e, no art, 72, 
segunda parte declarou: As minas pertencem ao proprie
tário do solo, salvas as limitações, que forem estabelecidas 
por lei, a bem da exploração deste ramo de industria. Era 
o respeito ao direito de propriedade territorial em sua ple
nitude, abrangendo o subsolo, embora exercido de accordo 
com a disciplina social expressa em lei. 

Manteve-se esse regimen por trinta e três annos, des-
apparecendo com a ephcmera Constituição de 16 de Julho 
de 1934, pois a reforma de 1926 apenas accrescentou ao 
art. 72, § 17, que as minas e jazidas mineraes necessárias 
á segurança e defeza nacionaes e as terras, onde existissem, 
não podiam ser transferidas a estrangeiros, 

O primeiro Código de minas, dec. n. 24.642, é de 
1934, seis dias anterior, á Constituição de 1934, mas 
somente depois delia foi publicado. 

III. A Constituição de 1934, arts. 118 e 119, es
tatuiu que as minas e mais riquezas do subsolo constituíam 
propriedade distincta do solo, para o effeito de explora
ção ou aproveitamento industrial; que o aproveitamento 

(2) Ord. 2, 26, i 16; TEIXEIRA DE FREITAS, Conêolidação das /etr 
âivi8, art. 52 e nota 20 a esse artigo. Ver em CALOGERAS e RODRIGO OCTA-
Vio, obras citadas, a exposição desta matéria, assim como em J. MATTOS-
DE VASOONCBLLOS, também no lograr citado. 
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industrial das minas e das jazidas mineraes dependeria de 
autorização ou de concessão federal; que as autorizações e 
concessões seriam conferidas, exclusivamente a brasileiros, 
ou a emprezas organizadas no Brasil, resalvada ao pro
prietário preferencia na exploração ou coparticipaçâo nos 
lucrc«; que, porem, independeria de autorização ou conces
são a exploração das minas em lavra, ainda que transi
toriamente suspensa. 

Manteve esses dispositivos a Constituição de 10 de 
Novembro de 1937, art, 143, determinando, porem, que 
as emprezas organizadas para exploração de minas sejam 
constituídas por accionistas brasileiros (art. 143, § 1.°). 

Em face desses preceitos e das provisões, do Código 
de Minas, o direito actual das jazidas mineraes e seu apro
veitamento c o seguinte: 

a) O regimen é o de autorização para explorar ( 3 ) . 
Quem autoriza é o Governo Federal, é elle que dá conces
sões; consequentemente, são do patrimônio da União as 
jazidas mineraes existentes no Brasil ( 4 ) . 

b) O Código de 1934 abria, porem, excepção a essa 
regra, em respeito ao direito adquirido; isto é, independiam 
de autorização ou concessão, e continuavam no patrimô
nio dos respectivos titulares as minas, que já se achavam 
cm lavra na data da publicação do Código de Minas. De
viam, porem, ser manifestadas, na forma e no prazo esta
belecidos nesse mesmo Código e os respectivos proprietá
rios estavam obrigados a rever os contractos, que houves
sem celebrado com o Poder Publico, ou a ceíebral-os, se 
não os tivessem (5 ) . Mas essa provisão desappareceu com 

(3) Código de Minas, arts. 12, 13, 28 etc. 
(4) Código Git.. art. .7 e pastim. 
(5) Código de Minas, de 1834, arts. 3, { l.» e 89. 
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O Código dc 19^0. onde, encrétanto, se declara que inde
pende de autorização o aproveitamento de pedreiras e de
pósitos de substancias mineraes. que não contenham mi
nério de valor econômico, quando possam ter emprego im-
mediato. in natura, ou sem outro beneficiamento alem 
do talhe c forma para assentamento e não se destinem a 
construcrões de interesse publico, nem tenham applicação 
na industria fabril ( 6 ) . 

As autorizações e concessões serão dadas, exclusiva
mente, a brasileiros e a emprezas constituidas. exclusiva
mente, por accionistas brasileiros (7 ) . 

c) A jazida é bem immovel, separado e não inte
grante do solo. A propriedade da snperficie abrange a do 
subsolo, na forma do direito commum, não incluída, po
rem, nesta a das substancias mineraes ou fosseis úteis á in
dustria ( 8 ) . As jazidas não manifestadas serão bens patri-
moniaes da União ( 9 ) . 

d) O aproveitamento industrial de jazida, mani
festada ou não, depende dc autorização federal, que será 
dada mediante requerimento, por decretes, succcssivos, dc 
autorização para pesquiza e lavra (10) . 

e) A pesquiza consiste nos trabalhos necessários ao 
descobrimento da jazida c conhecimento do seu valor: tra
balho de reconhecimento geológico, estudos geophysicos, 
excavações de pequena profundidade, abertura de poços e 
galerias, sondagens, analyscs chimicas e ensaios de benefi
ciamento do minério (11 ) . 

(6) Código cit., art. 12, S 1.». 
(7) Constituição federal, de 1937, art. 143, t 1.". 
(8) Código cit., art. 4. 
(9) Código cit., art. 10. 
(10) Código cit., art. 12, pr.. 
(11) Código cit., art. 13. 
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f) Concluídos os trabalhos de pesquiza, o conces
sionário da autorização para effectual-a apresentará um 
relatório circumstanciado, sob a responsabilidade de um 
profissional legalmente habilitado ao exercício de enge
nharia de minas, com dados e informações, que habilitem 
o governo a formar juizo seguro sobre a reserva mineral 
da jazida, qualidade do minério e possibilidade de la
vra ' (12) . 

g) O pedido de autorização para pesquiza assegura 
a prioridade para a sua obtenção pelo prazo de sessenta 
dias. Se findo esse prazo não tiver sido instruído, satis-
factoriamente, nenhum direito terá obtido com elle o in
teressado (13 ) . 

h) Convenientemente pesquizada a jazida, poderá 
íer requerida a lavra, que, se autoirzada, perdurará, em-
quanto se mantiver em actividadc (14) . A autorização 
será dada por decreto"e a posse da jazida será solicitada ao 
Departamento Nacional de Producção Mineral ( 15 ) . 

i) A pesquiza e a lavra determinam servidões de 
solo c subsolo, para a realização de seus fins, como sejam: 
occupação do terreno necessário para obras accessorias e 
moradia de operários; abertura de vias de communicação e 
transporte; transporte de energia electrica; escoamento de 
águas; no subsolo, abertura de passagem do pessoal e ma
terial, de conductos de ventilação, de energia electrica e 
escoamento das águas; utilização das águas, que não es
tejam aproveitadas em serviço agrícola ou industrial (16) . 

/) A autorização será recusada, se a lavra fôr con
siderada prejudicial ao bem publico, ou comprometter in-

(12) Código cit., ar t . 9, n . IX. 
(13) Código cit., ar t . 27. 
(14) Código cit., ar t . 28. 
(15) Código cit., ar t . 35. 
(16) Código cit., a r t . 29. 

— 14 
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teresses, que superem a utilidade da exploração industrial 
a juizo do governo. E será declarada caduca se o concessio
nário não cumprir as obrigações, que a lei lhe impõe (17 ) . 

Outras formas da exploração da riqueza mineral, que 
o Código de Minas regula, são a faiscação do ouro ailuvio-
nar e a garimpagem de diamantes em terras e águas do do-
minio publico, onde é livre o trabalho (18) . Em terras e 
águas do domínio particular, esses trabalhos dependem 
de entendimento com os particulares. 

Considera-se faiscação a extracção de metaes nativos, 
em deposito e elluvião ou alluvião, fluviaes ou marinhos, 
com apparelhos ou machinas simples e portáteis. E garim
pagem a extracção de pedras preciosas <• minérios em de
posito de elluvião ou alluvião. com apparelhos ou ma
chinas simples e portáteis. Denominam-se catas a fais
cação ou garimpagem, sem emprego de explosivo, na parte 
decomposta dos filões, para extracção das substancias, cujo 
tratamento se effectue por processos rudimentares. 

§ 43 

DAS ÁGUAS (1) 

I. As águas são publicas ou particulares; e as pri
meiras são xlominicaes ou de uso commum. 

Pertencem á União: I — Os lagos e cursos d'água, 
em toda a sua estensão, que, no todo ou em parte, sir-

(17) Código cit., arts. 36 e 37. 
(18. Código cit., arts. 62 a 67. 
(1) Constituição de 1937, arts. 36 e 143; decreto n. 24.643, de 
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vam de limites do Brasil com paizes estrangeiros. II — Os 
cursos d'agua, que se dirijam a paizes estrangeiros, ou dei-
les provenham. III — Os lagos, bem como os cursos 
d'agua, em toda a sua estensão, que, no todo ou em parte, 
sirvam de limites a Estados brasileiros. IV — Outros cur
sos d'agua, cm toda a sua estensão, que percorrerem terri
tórios de mais de um Estado brasileiro. V — Os lagos bem 
como os cursos d'agua existentes dentro da faixa de cento 
e cincoenta kilometros ao longo das fronteiras. 

São de uso commum, cm toda a sua estensão, as águas 
dos lagos, bem como os cursos d'agua naturaes, que, em 
algum trecho, sejam fluctuaveis ou navegáveis por um 
typo qualquer de embarcação. 

O critério da navegabilidade ou fluctuabilidade so
mente é considerado para o effcito de tornar de uso com
mum as águas publicas. O caracter publico das águas re
sulta do facto de se acharem nos limites com paizes estran
geiros, de percorrerem mais de um Estado brasileiro, ou li-
mital-os, ou, ainda, de se acharem na zona fronteiriça, de 
cento e cincoenta kilometros. O caracter publico estende-se 
a todo o curso d'água ou aos lagos, que, cm algum tre
cho, reunirem as condições, que a lei exige para considc-
ral-os dessa categoria. 

II. São águas particulares as nascentes c as águas si
tuadas cm terrenos, que também o sejam, quando não es
tiverem classificadas entre as publicas ou as de uso 
commum. 

10 de Julho de 1934; decreto-lei n. 852, de 11 de Noevmibro de 1938; 
Ai-FRCDO VALLADÃO, IDireito das águas; JOSÉ MATOS DE VASCONCELLOS, 
Direito administrativo, II, 263 e seguintes; M. I . CARVALHO DE MEN
DONÇA, Rios e águas correntes, 2.« ed., 1939, com introducção sobre a 
nova legislação por THEMISTOCLES BRANDÃO CAVALCANTI. 
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As águas particulares estão sdb a inspecção e autori-
zaçãodos podcres públicos, no interesse da saúde e da se 
gurança da população (2) . 

Os prédios inferiores são obrigados a receber as águas, 
que correm, naturalmente, dos superiores (3). Se o dono 
do prédio superior fizer obras de arte para facilitar o es
coamento, procederá de modo que não peiore a condição 
anterior do outro (4) . 

O fluxo natural para os prédios inferiores, de água 
pertencente ao dono do prédio superior não constitue, por 
si só, servidão em favor dclles (5) . O Código Civil, ar
tigo 565, dispunha differentemente, declarando que o pro
prietário de fonte não captada, satisfeitas as necessidades dó 
seu consumo, não pode impedir o curso natural das águas 
pelos prédios inferiores. Esta obrigação, de não impedir o 
curso natural das águas, constitue um direito de visinhança, 
em beneficio dos prédios inferiores. Tornou-se precário esse 
direito, pois que depende da vontade do dono da fonte 
não captada. E' certo que a este cabia e cabe o direito de 
fazer obras para o escoamento das águas, sem peiorar a con
dição do prédio inferior; portanto, o que quer o Código 
das águas é que o dono do prédio inferior não impeça tra
balhos de captação ou desvio das águas, desde que esses 
trabalhos não peiorem a sua condição. 

III. Águas communs — Os donos ou possuidores 
de prédios atravessados ou banhados por água corrente 
podem usar delia tanto para a agricultura quanto para a 

/ 
/ 

(2) Código de águas, decreto-lei n. 24.643, de 10 de Julho de 1934, 
artigo 68. ^ 

(3) Código cit., art. 69; Código Civil, art. 563. 
(4jCódigo de águas, art. '69, S único. Código Civil, art. 563, se

gunda j^arte. 
(5) Código de águas, art. 70. 
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industria no mesmo prédio, contanto que do refluxo das 
águas não resulte prejuizo' aos prédios superiormente si
tuados, nem se altere o ponto de sabida das águas rema
nescentes, nem se peiore a condição natural e anterior do 
que fica a jusante (6) 

O dono ou possuidor de prédio atravessado por água 
corrente pode desviar o leito da mesma, respeitando o di
reito dos visinhos superiores e inferiores. Não o pode fazer, 
porem, se a corrente abastecer uma população ( 7 ) . 

Se as águas correntes marginam prédios fronteiros, 
entre elles se fará a divisão das águas, proporcionalmente 
á estensão dos prédios e ás suas necessidades, cabendo ao 
juiz deciuir ex bono et aequo ( 8 ) . 

Se os donos ou possuidores de prédios atravessados 
ou banhados por águas correntes, lhes ajuntarem outros 
prédios, em relação aos quaes não tenham direito a essas 
águas, não as poderão empregar nestes, com prejuízo do 
direito, que sdbre ellas tiverem os visinhos ( 9 ) . 

O direito ao uso das águas correntes é imprescriptivel. 
Pode, entretanto, ser alienado, por escriptura publica, sem 
prejuízo dos direitos acima referidos, nesta secção ( 1 0 ) . 

O proprietário do prédio ribeirinho tem direito de 
fazer na margem ou no alveo da corrente as obras neces
sárias ao uso das águas (11) . Se o curso d'agua atravessar 
o prédio, o proprietário pode fazer obra cm ambas as mar
gens para traval-as; se, porem, o curso d'agua apenas ba-

(6) Código de águas, arts. 71. 
(7) Código cit., art, 72. 
(8) Código cit., art. 73. A abertura de uma estrada publica 

entre os prédios e a corrente, não altera a situação jurídica dos mes
mos (art. 76). 

(9) Código cit.. art. 78. 
(10) Código cit., art. 79. 
(11) Código cit., art. 80. 
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nha o prédio, o proprietário deste poderá fazer obras so
mente no trecho do alveo, que lhe pertencer (12). 

IV. Desobstrucção e defeza. — Os proprietários 
marginaes dos cursos d'agua são obrigados a abster-se de 
factos, que possam embaraçar-lhes o natural escoamento 
e a remover obstáculos que tiverem origem no seu prédio. 
Se o proprietário, a quem incumba essa remoção, não a 
quízcr fazer, será ella feita á sua custa. Se o obstáculo não 
resultar de facto do proprietário nem tiver origem no seu 
prédio, será removido pelos proprietários dos prédios pre
judicados (13). 

Alént disso, os proprietários marginaes são obrigados 
a defender os seus prédios, de modo a evitar prejuizo para 
o regimen e curso das águas c damnos para terceiros (14). 

V. Nascentes. — Denominam-se nascentes, ou fon
tes, as águas, que surgem, naturalmente, ou por industria 
humana, corram dentro de um só prédio particular, 
ou o transponham. Satisfeitas as necessidades do seu 
consumo, não pode o dono do prédio onde houver nas
cente, impedir o curso natural das águas pelos prédios 
inferiores (15) . 

Se a nascente emerge em fosso divisório pertence a 
ambos os prédios (16). 

O proprietário da nascente, que abasteça uma popu
lação, não lhe pode desviar o curso (17). 

(12) Código cit., arts. 81 e 82. 
(13) Código cit., arts. 83 e 84. 
(14) Código cit., art. 87. 
(15) Código cit., arts. 89 e 90; Código Civil, art. 565, que so

mente se refere á fonte não captada. 
(16) Código de águas, art. 91. 
(17) Código cit., art. 94. 
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aproveitar as águas do subsolo de seu prédio, contanto_que 
não prejudique o curso natural de águas publicas ou par
ticulares alheias (18 ) . 

O dono do prédio não pode abrir poço junto ao pré
dio visinho (salvo accordo), sem guardar as distancias ne
cessárias ou tomar providencias para não lhe causar 
damno (19) . 

VIL Águas pluviaes. — O dono do prédio, onde ca-
hirem, directamente, águas de chuvas, ainda que tenha 
sobre ellas direito de disposição, não as pode desviar do 
seu curso n^riral, para lhes dar outro, sem consentimento 
expresso dos donos dos prédios, que as recebiam (20) , 
Transposto o limite do prédio, onde cahirem, as águas plu
viaes são communs aos terrenos inferiores, por onde es
coam (21) . São de uso commum as águas pluviaes cabidas 
em terrenos públicos de uso commum (22) . 

VIÍÍ. Aqueductos. — A todos é permittido cana
lizar, através de prédios alheios, as águas, a que tenham 
direito, mediante previa índemnização aos proprietários 
prejudicados, sendo: 

a) para as primeiras necessidades da vida; 
b) para serviços de agricultura ou industria; 
c) para escoamento de águas superabundantes; 

(I8> Código cit. art. 96. 
(19) CSodigo cit. art. 97. 
(20) Ckidigo cit. aj-t. 103 
(21) Código cit. art. 104 
(22) Código cit. art. 107 
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d) para o enxugo ou beneficiamento dos terre
nos (23) . 

O Código Civil, art. 567, limitava o direito de ca
nalizar águas através de prédios alheios, se estes eram rús
ticos. O Código das águas exime do ônus de receber essa 
canalização as casas de habitação e os pateos, jardins, ala
medas ou quintaes contíguos ás casas (24) . 

O dono do aqueducto tem direito de penetrar nos pré
dios que o mesmo atravessa, tanto para a sua installação, 
quanto para sua conservação, tudo mediante indcmniza-
ção, e observando-se a norma de dar aos prédios atravessa
dos, o menor prejuizo possivel (25) , 

IX. Das quedas d'agua. — Com as quedas d'agua 
entra-se no dominio do direito administrativo. O seu re-
gimen é o mesmo traçado para as jazidas mineraes e lavras. 

O aproveitamento industrial das quedas d'agua e ou
tras fontes de energia hydraulica faz-se pelo rcgimen das 
concessões ou autorizações (26) , abrindo-se excepção a 
esta regra: a) para as quedas d'agua já utilizadas, indus
trialmente, na data da publicação do Código de águas, 
desde que sejam manifestadas no prazo de seis mezes; e 
b) para o aproveitamento de quedas d'agua de potência 
inferior a 50 kilowats, pelos respectivos proprietários c 
para seu uso exclusivo (27 ) . Também estas cachoeiras 
devem ser manifestadas. 

(23) Código cit., a r t . 117; Código Cviil, ar t . 567. O Código de 
águas, no caso da letra d, fala em bonificação das terras. 

(24) Código de águas, ar t . 118. 
(25) Para maiores particularidades, veja-se o Código de águas,, 

a r t s . 119 a 138, em que a matéria é exposta, minuciosamente. 
(26) Constituição de 1937, a r t . 143; Ck>digo de aguaa, art. 139. 
(27) Código de águas, ar ts . 139, §§ l.o e 2.» e ar t . 149. 
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São de utilidade publica e dependem de concessão: 
a) o aproveitamento de quedas d'agua e outras fontes de 
energia hydraulica de potência superior a .150 kws., seja 
qual fôr'a sua applicação; b) e o aproveitamento dest'-
nado a serviço de utilidade publica federal ( estadual ou mu
nicipal, ou ao commercio de energia (28 ) . 

As quedas d'agua e as outras fontes de energia hy
draulica são immoveis e distinctas da superficie, c formam 
um todo com o alveo da corrente d'água, o itrrcno onde 
se encontra a cachoeira e a energia hydraulica, para o cf-
feito do seu aproveitamento (29 ) . 

A propriedacVda queda d'agua é reconhecida aos pro
prietários marginaes, que, entretanto, não podem apro-
vcital-a, industrialmente, senão após manifestação c con
cessão ou autorização, aquellas por acto do Presidente da 
Republica e estas por acto do Ministro da Agrirultu-
ra (30 ) . Essa propriedade apenas consiste no direito de 
preferencia á concessão ou autorização para o aproveita
mento industrial da energia, ou comparticipação nos lu
cros da exploração, que a outros fôr concedida (31 ) . 

X. A exploração das quedas d'agua somente pode 
ser concedida ou autorizada a brasileiros ou empresas cons
tituídas por accionistas brasileiros, estatue a Constituição 
vigente, art. 143, § 1.°. 

(28) Código cit., art. 140. 
(29) Código cit., art. 145. 
(30) Código cit., art. 145. 
(31) Código cit., art. 148. Os processos da concessão e da au

torização constam dos arts. 150-169 e 170-177 do Código de agus. A 
fiscalização dos trabalhos é feita pelo serviço de Águas do Departamen
to Nacional de Producção" Mineral, com approvação do Ministro da 
Agricultura. 
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XI. As fontes de águas mincraes. termaes e gazosas 
são consideradas jazidas mineraes e, consequentemente, 
submettidas ás normas do Código de.minas (32) . 

§ 44 

DA PERDA DA PROPRIEDADE IMMOVEL (1) 

I. Por differentes modos, extingue-se o direito de 
propriedade sobre immoveis: 

a) Por usocapião. quando se realizam as condições 
legaes, em virtude das quaes se forma uma situação de 
facto, que o direito assegura em substituição ao estado ju
rídico anterior, como se viu no § 42. 

b) Por accessão, nos casos, em que esta se realiza 
em detrimento da propriedade de alguém, embora aug-
mente a de outrem, como no caso de avulsão. 

c) Por alienação. Extingue-se o dominio do alie-
nante sobre a coisa alienada, desde a transcripção do titulo 
translativo. 

d) Pela renuncia. Também o effeito extinctivo da 
renuncia se completa somente com a transcripção do acto 
renuncia ti vo, no registro de immoveis. 

(32) Código cit., art. 2, XI. 
(I) LAFAYETTE, Direito doa eoigaa, S5 89 e s^s - ; LACERDA DB AL

MEIDA, Direito das coisas, 8S 50 e sega.; Theoria geral do direito eivil, 
U 74 c 75. 
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f) Pelo abandono. O immovel abandonado, passa
dos dez annos, será declarado bem vago c incorporado ao 
patrimônio do Estado, onde se achar o immovel, ou para o 
do Districto Federal, ou, cmfim, para o da União se o im
movel se achar no Acre. Esta é regra do Código Civil, ar
tigo 589. comíbinado com a regra estabelecida no ar
tigo 1.594 (2 ) . 

g) Pela desapropriação decretada pelo Poder Pu
blico, em casos de necessidade ou utilidade geral, declara
dos em lei ( 3 ) . Desapropriação é o acto, em virtude do 
qual o Poder Publico, mediante previa indemnização e no 
interesse da collcctividade, retira do patrimônio particular 
de alguma pessoa n *"ral, ou jurídica certo bem para ser 
applicado em obra reconhecida como útil ou necessária á 
coUectividade. 

Embora se enquadre esta matéria no direito consti
tucional, que a fundamenta, e no administrativo, que a 
regula, o direito civil também a considera, como um dos 
casos da perda da propriedade immovel ou movei. O Có
digo Civil a eüa se referiu no art. 590. 

(2) o decieto-lsi n. 1.907, de 26 de Dezembro de 1939, encurtou 
• prazo da vacância da herança jacente a seis meses contados da data 
da abeitura da successao; mas, sendo lei excepcional, não se estende 
ao caso de abandono de immovel, aqui considerado. 

(3) TEIXEIRA DE FREITAS, Consolidação, a r t s . 63 e 64, com as res
pectivas notas; CARLOS DE CARVALHO, Direito civil, 841-844; JOÃO BAR-
BALHO, Constituição federal ao a r t . 72, S 17; SOLIDONIO LEITE, Desapro
priação por utilidado publica; CELSO SPINOLA, Desapropriação por neces
sidade ou utilidade oublica; F . WHITAKER, Desapropriação; COSTA CAR
VALHO, Desapropriação; OCTAVIO MEIRA, DO direito de desapropriação; 
OLIVEIRA CRUZ, Da desapropriação em face do nosso direito constitucio
nal; AARÃO REIS, Direito administrativo, ns . 447 e segs.; VIVEIROS DE 
CASTRO, Scienda da administração e direito administrativo, 2.» ed., n«. 
XLVII a LVI; José MATTOS DE VASCONCELLOS, Direito administrativo, II, 
p. 159-195; ARAÚJO CASTRO, A Constituição de 1937, p . 290-294; PLANIÔL 
et RIPERT, III, n. 339; Huc, CoTnmentaire, IV, ns. 93-107; AUBRY et RAU, 
Cours, II, i 193; CHARMONT, Les transformations du droit civil, c. XIV. 
Veja-se, entretanto, o dec.-lei n . 1.283, de 1939. 
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Os principios dominantes nesta matéria são os se
guintes: 

I. O direito de desapropriar pertence ao Poder Pu
blico, ainda que elle possa conceder-lhe o exercício a em-
prezas ou a pessoas naturaes. que se proponham a realizar 
obras de interesse geral. 

Cabe o direito de desapropriar á União, aos Estados 
e aos Municípios, dentro da esphera de suas autoridades. 

II. A desapropriação não se realiza, sem previa in
demnizaçao. O principio da indemnizaçao previa tem sido 
consagrado em todas as Constituições brasileiras: a de 
25 de Março de 1824. art. 179, § 22; a de 24 de Feve
reiro de 1891. art. 72, § 17: a revisão de 1926. art, 72. 
§ 17; a de 16 de Julho de 1934, art. 113, n. 17; e a de 
10 de Novembro de 1937. art. 122. n. 14. 

O pagamento da indemnizaçao do bem desapropria
do, em regra, há de ser feito, dírectamente, ao proprietá
rio: o deposito é admissível somente: 1.° Se o proprietário 
lecusar a indemnizaçao, que lhe foi arbitrada (Código Ci
vil, art. 591, paragrapho único). 2.° Quando o bem des
apropriado estiver sujeito a garantia real. devidamente re
gistrado, caso em que se fará o deposito da quantia neces
sária para o pagamento integral do credor (Código Civil, 
art. 762, V ) . 3." Quando o bem se achar penhorado; por
que a penhora retira o bem da posse do devedor e o des
tina á venda judicial para. com o producto ser pago o exe-
quente. O preço da indemnizaçao occupa, neste caso, o logar 
do bem. 4." Se não tiver sido transcripto o titulo da pro
priedade do bem. O mesmo se dirá do bem seqüestrado. 

A essas excepções ao principio da indemnizaçao pre
via e directa, excepções que resultam da própria natureza 
das coisas, o dec. n. 1.283. de 18 de Maio de 1939, art. 4.° 
accrescentou ocaso de allegar o desapropriante que o immo-
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vel lhe pertence e o juiz verificar que ha duvida sobre 
o dominio. Ha manifesta incongruência nesta excepção, 
porque se o desapropriante pretende ser dono do immo-
vel, não é á desapropriação que deve recorrer e sim á rei
vindicação. A desapropriação, conceitualmente, prcsuppõc 
que o dominio é de outrem que não o desapropriante. E esse 
desvio dos principios, como qualquer outro, envolve amea
ça á segurança das relações juridicas. Ao critério dos juizes 
cahe amparal-as, pois lhes cabe averiguar se ha duvida 
sobre o dominio. Verificada a duvida, irão as partes dispu
tar o seu direito pelas vias ordinárias, e após longa de
mora do processo commum, se o desapropriado sahir ven
cedor no pleito, levantará o deposito. Mas o desaproprjan-
tc já estará immittido na posse do bem, delle dispondo, li
vremente. Não pudemos dizer que, em tal caso, houve in-
demnização previa. 

III. O fundamento da desapropriação é a necessi
dade, ou a utilidade publica, que prevalece contra o direito 
de propriedade privada, e ainda contra propriedade do Es
tado ou do Municipio, se o poder desapropriante é a União, 
e contra a do Municipio, se o desapropriante é o Estado. 
Não é licito, porem, ao Municipio desapropriar bem do Es
tado ou da União, nem o Estado o da União, porque o in 
teresse desta ultima é preponderante sobre os dois outros 
circulos de organização administrativa. 

Os casos de necessidade e os de utilidade publica eram 
taxativamente declarados em lei. O Código Civil, art. 590, 
declarou: 

Consideram-se casos de necessidade publica: 

I. A defeza do território nacional. 
II. A segurança publica. 

III. Os socorros públicos. 
IV. A salubridade publica. 



222 DIREITO DAS COISAS 

Consideram-se casos de utilidade publica: 

I. A fundação de povoações e de estabelecimentos 
de assistência, educação ou instrucção puiblica. 

II. A abertura, alargamento ou prolongamento d« 
ruas, praças, canaes. estradas de ferro, e, em geral, quaes-
quer vias publicas. 

ÍII. A construcção de obras ou estabelecimentos des
tinados ao bem geral de uma localidade, sua decoração < 
bygiene. 

IV. A exploração de minas. 

Este systcma, sem duvida mais garantidov do direito 
de propriedade, e apoiado pela nossa tradição juridic.i. 
assim como pela opinião dos competentes, foi mantido aie 
que o decreto-lei n. 1.283. de 18 de Maio de 1939, art. 2, 
declarou que a enumeração, na lei, dos casos de utilidade 
ou necessidade publica é, apenas, exemplificativa; e. con
sequentemente, não compete ao Poder Judiciário averiguar 
€ decidir se a desapropriação decretada recae em algum dos 
casos mencionados em lei como de necessidade ou utilidade 
publica. 

h) Podem ser objecto de desapropriação todos os 
bens moveis e immoveis. O Código Civil, art. 660, refere-
se á desapropriação do direito autoral; os privilégios in-
dustriaes são também referidos em lei como susceptíveis 
de desapropriação, assim como os navios, os gêneros ali
mentícios e os de primeira necessidade ( 4 ) . Em fim, todos 
os bens patrimoniaes são desapropriaveis, desde que a ne
cessidade (ou a utilidade pulblica) devidamente reconbc-

(4) Decreto n. 11.860, de 9 de Dezembro de 1915; dec. n. 14.027, 
de 21 de Janeiro de 1920, art. 3, letra c. 
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cida. assim o exija, ainda os immovcis pertencentes a em
baixadas ou legações estrangeiras; 

í) A desapropriação estender-se-á a todo o immo
vei, embora somente uma parte delle seja necessária á obra 
a realizar, se a parte restante fôr menor da metade da sua 
estensão; ou ficar privada de serventias necessárias ao stu 
uso e gozo, ou ficar muito desmerecida do seu valor ( 5 ) . 

y) Se o bem desapropriado não fôr applicado á 
obra de necessidade ou utilidade publica, que autorizou a 
desapropriação, o ex-proprietario tem direito de readqui-
íri-o, restituindo o preço da índemnízação. A esse direito 
dá-se o nome de tetrocessão. O Código Civil colíccou-o 
entre os dispositivos referentes a preempção (art. 1.150). 
Essa classificação tem sido censurada ( 6 ) , porque a rc-
trocessão resulta do facto de não se verificar o interesse 
publico, presupposto da desapropriação, e a preempção re
sulta do accordo das partes, vendedor e comprador. Náo 
existindo a causa legal da desapropriação, volve o bem ao 
domínio do desapropriado. Nem pode o Poder Publico dar 
ao bem desapropriado applícação dífferente da que justi
ficou a desapropriação. O ex-propríctario, porem, tcrn o 
direito de não receber o bem offerecido pelo dcsaproprí.ir.rc. 
Nesse caso, continua o bem no poder do desapropn<in>e. 

k) Pelo uso da propriedade particular onde o bem 
publico o exija em face de perigo imminente. O Código 
Civil, art. 591, pcrmíttc que, em caso de perigo imminente, 
como guerra ou commoção intestina. possam as autori
dades competentes usar da propriedade particular, até onde 

(5) Dec- n . 4.056, de P de Setembro de 1903, a r t . 12. 
(6) WHITAKER, op. cit., p . 93 e Begs.; CLAUDINO CRUZ, in Jornal âo^ 

Commereio de 10 de Novembro de 1935. 
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O bem publico o exija, garantido ao proprietário o direito 
a indemnização posterior. 

Não SC trata, neste caso, de desapropriação, que im
porta perda da propriedade do desapropriado, e sim de uso, 
que poderá, aliás, ir até á extincção da coisa. 

Trata-se de requisições, que podem ser civis ou mi
litares. Estas ultimas acham-se reguladas pela lei n. 4.263, 
de 14 de Janeiro de 1921 (7). 

/) Os edifícios divididos em apartamentos perten
centes a diversos proprietários somente na totalidade se des
apropriam (lei n. 5.481, de 25 de Junho de 1928, ar
t i go / ) . 

(7) V. SoLiooNio LEITE FILHO, Requisições militares e J. MATTOS 
DE VASCONCELLOS, Direito administrativo, II, p. 186-195. 



CAPITULO III 

DA ACQUISIÇÃO E PERDA DA PROPRIEDADE 
MÓVEL 

§ 45 

DA OCCUPAÇÃO (1) 

I. Occupação é o acto pelo qual alguém se apodera 
de coisa movei ou semovente. sem dono, por não ter sido 
ainda apropriada, ou por ter sido abandonada, não sendo 
essa apropriação defeza por lei (Código Civil, art. 592). 
Quod nullius est. id ratione naturali occupanti conceditur. 
disse GAIO (D. 41, 1, fr. 3, pr.), e ULPIANO accrescen-

(1) LAFAYETTE, Direito das coistis, § 33; LACERDA DE ALMEIDA, Di
reito das coisas, I 15; RIBAS, Curso, p . 416 e segs.; COELHO DA ROCHA, 
Instituições, § 410; PLANIOL, Traité, I, ns. 1.300-1.304; PLANIOL, RIPERT 
et PiCARD. Les biens, ill vol. du Traité de droit dvil, 5&9-592; Huc, Com-
mentaire, V, ns. 4 e E; AUBRY et RAU, Cours, II, § 201; ZACHARIAE, Droit 
civil firançais, II, S 294; BUFNOIR, Pronriété et contrat, p . 11; ENDEMANN, 
Lehrbuch, 8 86; WINDSCHEID, Pandette, 1, § 294; DERNBURC, Pandette, 
I. 1 203. 

— 15 
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tou: St res pro derelicta sit, statim nostra esse desinit et 
occupantis statim fit (D. 4 1 . 7, fr. i ) . 

Além das coisas ainda não apropriadas (ves nultlus) 
e das abandonadas (res dcrelictae), lambem certas coisas 
communs a todos (communes omnium) podem ser objecto 
de apropriação parcial, por isso que se consomem com o 
uso. Quando alguém colhe água de um rio publico, faz sua 
a porção colhida. 

O abandono das coisas resulta da vontade raaniíesí:a 
do proprietário de não a querer mais no seu patrimônio. 
Não se presume. Assim, as coisas alijadas ao mar por mo
tivo de máo tempo e as que vêm dar á costa, em conseqüên
cia de naufrágio continuam a pertencer aos seus donos ( 2 ) . 

II. As coisas, que o nosso Código Civil, seguindo o 
direito romano e a doutrina, declara sem dono e sujeitas ao 
modo originário de adquirir, denominado occuparão, 
acham-se, exemplificativamente, indicadas no art. 593, 
como se segue: 

a) Os animaes bravios, emquanto entregues á sua 
natural liberdade. 

b) Os mansos e domesticados, que não forem as-
signalados, se tiverem perdido o habito de voltar ao logar, 
onde costumavam recolhcr-sc, salvo a hypothese do arti
go 596, que c a dos animaes domesticados, que fugirem 
aos seus donos, emquanto estes lhes andarem á procura. 

c) Os enxames de abelhas anteriormente apropria
dos, se o dono da colmeia, a que pertenciam, os não recla
mar immediatamente. 

(2) o decreto legislativo n . 5.573, de 14 de Novembro de 1928, 
regulou os leilões públicos de volumes ou objectos abandonados nas re
partições publicas € estrades de ferro. 
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d) As pedras, conchas e outras substancias mine-
raes, vegctaes ou ainmaes arrojadas ás praias pelo mar. se 
não apresentarem signal de dominio anterior. 

Os immoveis não podem ser adquiridos por occupa-
ção, porque não ha trecho de terra no paiz, que não per
tença ou ao dominio publico ou ao particular. Podem, po
rem, ser objecto de usocapião, como foi exposto no § 40 
deste livro. 

As mais importantes formas da occupação, c, por isso 
mesmo, cuidadosamente disciplinadas, são a caça e a pesca. 

III. Caça. O Código Civil consagrou á caça apenas 
quatro artigos. A matéria, porem, está hoje regulada pelo 
Código de Caça, decreto-lei n. 1.210, de 12 de Abril de 
1939, que substituiu, na parte referente á caça, o Código 
de caça e pesca, approvado pelo decreto n. 23.672, de 2 de 
Janeiro de 1934. 

Caçar, define o Código de caça, é o acto de perse
guir, surprehender ou attrahir os animaes silvestres, afim 
de apanhal-os vivos ou mortos. Também se considera 
caça o acto de abater pombos domésticos, praticado pelos 
membros das sociedades de tiro ao vôo, nos stands res
pectivos (art. 3 ) . 

Observadas as disposições do Código de Caça, pode 
ser a caça exercida, em todo o território da Republica. Nas 
terras particulares, com autorização dos respectivos donos; 
nas do dominio da União, dos Estados ou dos Munici-
pios, livremente, se não fôr ella prohibida, transitória ou 
permanentemente (art. 1.°). 

E' prohibida a* caça: a) de animaes úteis á agricul
tura; b) de pombos correios; c) de pássaros, aves orna-
mentacs, ou de pequeno porte, excepto os nocivos á agri
cultura; d) das espécies raras (art. 6 ) . 

O cxercicio da caça é pcrmittido, unicamente aos 
maiores de dezoito annos, sejam brasileiros no gozo dos 
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seus direitos civis, ou estrangeiros com permanência legal 
no paiz, assim como os naturalistas declarados taes por 
instituições scientificas mantidas, reconhecidas ou subven
cionadas pela União ou pelos Estados, e os turistas proce
dentes de paiz, que mantenha com o Brasil, relações diplo
máticas (arts. 8 e 9 ) . 

E' vedada a caça com visgos, atiradeiras, bodoques, 
veneno, incêndio e armadilha, que damnifique a caça. Não 
é permittido caçar nas zonas urbanas e suburbanas, bem 
como nos povoados; numa zona de um kilometro de cada 
lado do leito das vias férreas e rodovias publicas; nas zonas 
destinadas a parques de refugio e criação; fora do periodo, 
em que a Divisão de Caça e Pesca declarar aberta a caça 
(art. 9 ) . Também é prohibido apanhar ou destruir ni
nhos, esconderijos naturaes, ovos e filhotes de animaes sil
vestres (art. 10). A caça com armas de repetição a bala, 
de calibre superior a 22, só c permittida para os grandes car
niceiros e em distancia superior a três kilometros de qual
quer via férrea ou rodovia publica (art. 9, § 2 ) . 

Os animaes silvestres considerados nocivos ao homem, 
á agricultura e á própria fauna terrestre ou aquática po
derão ser abatidos em quaiquer tempo, de accordo com 
as instrucçõcs da Divisão de Caça e Pesca, approvadas pelo 
Conselho Nacional de Caça (art. 29 ) . 

Com essas providencias, limita-se a liberdade da caça, 
em attenção á segurança das pessoas, á economia e á cul
tura da fauna silvestre, que é uma riqueza dada pela na
tureza para a nutrição das pessoas, o commcrcio e a arte. 

Não se refere o Código de Caça aos preceitos con
signados no Código Civil sobre esta modalidade da occupa-
ção. Mas, exceptuado o art. 594, que se acha modificado 
pelo art. 1." daquellc corpo de leis de ordem administra
tiva, os outros dispositivos subsistem. 

O art. 595 declara que pertence ao caçador o animal 
por elle apprehcndido, esteja vivo ou morto. Se o animal 
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ferido foge e o caçador lhe vae no encalço, a este pertence o 
animal, embora outrem o apprehenda, porque o ferimento 
é inicio de appreensão. Se, porem, a perseguição do animal 
ferido fôr infructifera. o animal readquire a sua condição 
de livre. 

A solução do direito romano era differente. Se alguém 
apanhava o animal perseguido, delle se fazia dono, se
gundo se induz das palavras das Institutas, livro segundo, 
§ 13. Depois de aludir á controvérsia existente, achando 
uns que a caça ferida se fazia, desde logo. do caçador, c 
opinando outros que era indispensável a apprehensão 
effectiva. adoptou JUSTINIANO esta ultima opinião: 
sed posteriores sententiam nos confirmamus, quod mul
ta accidere possunt ut eam (o animal bravio) feram 
non capias. 

Mas a do direito moderno é a que adoptou o nosso 
Código Civil, com pequenas variações ( 3 ) ; e já os nossos 
autores, como os reinicolas (4) haviam tomado essa ori
entação. 

Se a caça ferida se recolher a terreno cercado, murado, 
varado ou cultivado, o dono deste, não querendo permittir 
a entrada do caçador, terá que a entregar ou expellir (Có
digo Civil, art. 597) . Completa-se por este modo, a regra 
estabelecida no art. 595, 2." parte. 

As infracções aos preceitos do Código de Caça são pu
nidas de accordo com as penas cstabelecidaTpelo decreto-lei 

(3) Código Civil portuguez, ar t . 388; argentino, 2.540 e 2.541; 
uruguayo, 714; chileno, 617 e 618; mexicano, 859-860. Vejam-se PLA-
NIOL et EiPERT, Droit civil français, III, Les hiens, com a collaboração 
de M. PICARD, n . 597; Huc, Commentaire, V, n . 8; BUFNOIR, Propriété 
et contrat, p. 13-17. 

(4) LAFAYETTE, Direito das coisas, § 34, 2 ; LACERDA DE ALMEIDA, 
Direito das coisas, § 16; COELHO DA ROCHA, Instituições, § 411; DIAS 
FERREIRA, Código Civil portuguez, aos a r t s . 38S-390; CORREIA TELLES, 
Digesto portuguez, 111^-6. 
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n. 1.768, de 11 de Novembro de 1939. O Código Civil, 
art. 598, apenas se referia á entrada em terreno alheio, sem 
licença do dono, determinando que nesse caso, o caçador 
perderia a caça, que apanhasse, c responderia por perdas e 
damnos. Essa comminação foi mantida pelo citado decreto-
lei, art. 6, com maior amplitude. 

O Código de Caça considera objecto desse modo de 
adquirir apenas os animaes sylvestres, salvo os pombos do
mésticos, que, nos seus stands, abatem os membros das so
ciedades de tiro ao vôo (art. 3 ) . Fica, assim, inutilizada 
a norma estatuida no art. 596 do Código Civil: Não se 
reputam animaes de caça os domesticados, que fugirem aos 
seus donos, emquanto estes lhes u.:darem á procura. Ex-
ccptuados pombos nos stands das sociedades de tiro ao 
vôo, somente os animaes sylvestres se consideram próprios 
para a caça. Sylvestres ou bravios são os animaes, que vi
vem livres, independentes do homem, nos bosques, nas 
águas ou nos ares. Differem dos mansos, que vivem, ordi
nariamente, na dependência do homem, c dos domestica
dos. que, sendo bravios por natureza, se habituaram a vi
ver com o homem. 

IV. Pesca.— O decreto-lei n. 974, de 19 de Ou
tubro de 1938 revogou o dec. n. 23.672, de 2 de Janeiro 
de 1934, que instituirá o Código de Caça e Pesca, c appro-
vou o Código de Pesca. 

Os serviços de pesca, em todo o Brasil ficam subordi
nados ao Ministério da Agricultura, pelo Serviço de Caça 
e Pesca do Departamento Nacional de Produção animal e 
sujeitos ás determinações do mencionado Código de Pesca 
(art. 1.°). 

Quanto ás aguâs cm que é exercida, a pesca c interior 
ou marítima. Interior c a exercida em lagoas, lagunas, açu
des, ou quacsquer depósitos de água doce, assim como nos 
cursos d'agua e canacs sem communicação com o mar (ar-
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tigo 3 ) . A marítima é dividida em littoranea, costeira, e 
de alto mar. A littoranea é a exercida nos portos, bahias, 
enseadas, lagoas, lagos c braços de mar, canaes e quaesquer 
outras 'bacias de água salgada ou salobra, ainda que só 
communiqucm com o mar, durante uma parte do anno 
(art. 2, § 1."). Costeira é a exercida até á distancia de 
doze milhas, na perpendicular da costa (art. 2, § 2.°). De 
alto mar é a que se exerce além das águas territoriaes (art. 
cit., § 3) ( 5 ) . 

Somente aos brasileiros é facultado exercer e explorar, 
profissionalmente, a pesca. Esta determinação é estensiva 
aos amadores de pesca e á administração das sociedades 
civis, commerciaes ou industriaes, que explorem a pes
ca (6 ) . No território nacional o exercício da pesca depende 
de licença, que somente será concedida aos brasileiros maio
res de dezeseis annos (art. 6 ) . 

E' prohibido pescar: a) Com rede ou quaesquer ap-
parelhos nos logares em que embaracem a navegação; 
ò) ou impeçam o livre transito das espécies de fauna aquá
tica, nas barras, rios, riachos, canaes, ou a menos de cinco 
milhas de distancia desses logares; c) com redes ou appa-
relhos de arrasto, na pesca interior ou littoranea; d) com. 
redes de arrasto a menos de três milhas da costa; e) com 
redes de arrastão ide praia na pesca littoranea, ou na inte
rior e nas proxirnidades das embocaduras dos rios; f) com 
redes traineíras a menos de duzentos metros das margens, 

(5) Deste dispositivo do Código de pesca, se induz, combinando-o 
com o anterior, que as águas territoriaes se estendem até doze milhas 
da costa, em relação á pesca. Não quer isto dizer que a lei brasileira 
pretendeu solver a controvérsia existente no Direito Internacional, 
quanto á estensão do mar territorial. V. o meu Direito publico inter
nacional, I. § €0. 

(6) Decreto-lei n . 1.709, de 27 de Outubro de 1939, que modifi
cou o ar t . 5." do Ck)digo de Pesca eliminando as palavras — e industrias 
correlatas. 
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nas bahias ou enseadas; g) com dinamite ou qualquer 
explosivo; h) com substancias tóxicas; i) a menos de qui
nhentos metros dos tubos de descarga dos esgotos: i) a dis
tancia menor de duzentos metros a montante ou jusante 
das cachoeiras, corredeiras, barragens e escadas para peixes; 
k) com facho ou luz de qualquer natureza, quando tal 
processo possa causar embaraço á navegação; /) nos lo-
gares interdictos pelo Serviço de Caça e Pesca; m) por 
meio de qualquer systema ou processo, que prejudique a 
criação ou procreação das espécies da fauna aquática, a 
juizo do Serviço de Caça e Pesca (Código cit., art. 15). 

As infrações a estas e outras normas prescriptas pela 
legislação especial da pesca são punidas (7 ) . 

A pesca é sujeita á fiscalização technica. mediante 
instrucçôes dadas pelo Serviço de Caça e Pesca (art. 75) . 

Os pescadores profissionacs fazem parte, obrigato
riamente, das colônias, em cuja zona residam, ou onde es
tacione o seu barco (arts. 7-13). 

V. Estão revogados ou modificados, em face da le
gislação especial da pesca, os artigos 599 e 602, do Código 
Civil, que consagravam a liberdade da pesca cm águas par
ticulares e publicas. Actualmente, a regulamentação dessa 
industria se estende ás águas particulares. O exercicio da 
pesca por amadores depende de licença annual; as expedi
ções artisticas e scientificas dependem da permissão do Ser
viço de Caça c Pesca; as represas de rios ou outros cursos 
d'agua devem ter obras, que permitiam a conservação da 
fauna fluvial. \ , 

(7.) Código de Pesca, arts. 6 e 16, e dwreto-lei n.. 1.631 (!c 27 
de Setembro de 1939, arts. 8 á 17. 
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Subsistem, porem, os arts. 600 e 601, pelo funda
mento lógico, de que são natural expressão. Pertence ao 
pescador o peixe, que pescar e o que arpoado ou farpado, 
perseguir, embora outrem o colha (art. 600) . Perderá para 
o proprietário das águas, aquelle que nestas pescar sem li
cença do mesmo (art. 601) . O dono das águas também o é 
da fauna, que ahi exista,, ainda que se ache submettido á. 
regulamentação da pesca. 

§ 46 

DA INVENÇÃO 

O Código Civil, art. 603, denomina invenção o acha
do de coisa movei aiheia perdida, impondo ao inventor 
ou achador a obrigação de restituil-a ao dono ou legitimo 
possuidor ( 1 ) . Não o conhecendo ou não conseguindo en-
contral-o, será o objecto achado entregue á autoridade 
competente do logar. 

Quando a coisa é abandonada, derelicta, é outra a 
relação juridica. Dá-se occupação, em virtude da qual à 
coisa é adquirida por quem a appreende. Se a coisa é per-

(1) LAFAYETTE, Direito doa coiana, § 35; LACERDA DE ALMEIDA, Di
reito doa coisaa, § 15; SÁ PEREIRA, Manual do Código Civil, VIII, ns. 
136 e segs. ; COELHO DA ROCHA, ínatituiçõea, § 416; Code Civil aUemand 
publié par le Comitê de leg. comp., ao ar t . 965; KOHLER, Lehrbuch, II, 
2." parte, § 73; ENDEMANN, Lehrbuch, II, I 87; DERNBURG, I, 2," parte, 
§ 206; PLANIOL, RIPERT e M. PICARD, Traité, III, Lea biena, ns . 599 e 
segs.; SALVAT, Deresho civil argentino, Derechoa realea, I, ns . 785 e 
segs.; CUNHA GONÇALVES, Tratado de direito civil português, IIl , nume
res 333 e segruintes. 
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dida, contínua na propriedade de quem a perdeu. Não î a 
occupação. Ejus eam esse, cujus fuerat. 

Esta é a doutrina do direito romano, a que o nosso 
adheriu, como grande parte das legislações modernas, al
gumas das quaes, entretanto, admittem, em certos casos, 
a apropriação das coisas perdidas. Assim é que o Código 
Civil portuguez, art. 419, declara que o achador fará sua 
a coisa achada: § 1.° Se não exceder o valor de três mil 
réis, não ihe apparecendo o dono dentro de quarenta e 
cinco dias, contados desde a data da affixação da noticia 
pela autoridade administrativa da parochia, nas portas da 
igreja parochial. § 2." Se exceder desse valor, até seis mil 
reis, não lhe apparecendo dono até três me?ps, desde a data 
da publicação na gazeta da respectiva relação. § 3.° Após 
meio anno, se o valor não exceder a doze mil réis. § 4.° 
Após um anno, se a coisa valer mais de doze mil réis, sen
do que, neste caso, deduzidas as despezas. um terço será 
appliçado para o Conselho de beneficência pupilar da co
marca, ondíe a coisa fôr achada. 

O Código Civil allemão, que, aliás, é muito minu
cioso nesta matéria, admitte, em dada circumstancia, que 
a invenção (Fund) seja modo de adquirir. Assim é que 
cstatue o art. 973 que. decorrido um anno do aviso dado 
do achado á policia, o inventor se torna proprietário da 
coisa, salvo se, antes desse tempo, elle tiver conhecimento 
de quem tenha direito a ella, ou se este houver apresen
tado reclamação á policia. 

Outros Códigos, como o brasileiro, não consideram a 
invenção riiodo de adquirir. O argentino trata da invenção 
nos arts. 2.531 a 2.539, c considera o achador depositá
rio se delia se apoderar; conhecendo o dono, deverá cntre-
gar-lh'a; não o conhecendo, entregará ao juiz mais pró
ximo ou á policia do logar; passados seis mezes dos avi
sos dados pelo juiz ou pela policia, não, apparecendo o 
dono, a coisa será vendida em leilão, deduzindo do preço 
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as despesas de appreensão, conservação e recompensa ao 
inventor. Commetterá crime de furto o achador que se 
apropriar da coisa achada. 

O achador, preceitua o Código brasileiro, art. 604, 
tem direito a uma recompensa, pelo simples facto de ter 
achado a coisa perdida, e m.ais a ser indemnizado das des-
pezas de conservação e transporte, que haja realizado. Ma. 
se tiver procedido com dolo, responderá pelos prejuizos 
causados. Ainda que a relação jurídica formada pelo achr.-
mcnto seja uma gestão de negocio alheio, a responsabili
dade do achador é menor do que a do gestor commum, 
porque a sua intervenção c casual e se limita á conservação 
e. quando necessário, também ao transporte. 

Não sendo encontrado o dono da coisa perdida, de
termina o art. 606 do nosso Código Civil, será ella ven
dida em hasta publica, e deduzidas do preço as despczas 
t a recompensa do achador, o remanescente pertencerá ao 
Estado ou ao Districto Federal, se nos respectivos territó
rios se tenham deparado, c á União, se achada em território 
ainda não constituído em Estado. Tornou-se, então, bem 
vago. 

§ 47 

DO THESOURO (1) 

I. Thesouro, define o art. 607 do Código Civil, 
é o deposito antigo de moeda ou coisas preciosas, enter
rado ou occulto. de cujo dono não haja memória. E' a 
idéa de P A U L O : thesaurus est vetus quaedam depositio pe-

(1) LAFAYETTE, Direito das caim», § 35, 3 e 4; LACERDA DE ALMEI-
»A, Lhreito das coiaaa § 5; SÂ PEREIRA, Mamial cit., ns. 140 e s e ^ . ; 



236 DIREITO DAS COISAS 

cuniae cujus non extat memória, ut iam dominium non 
habeat (1-a). 

O modo de adquirir pelo achamento do thesouro é 
diversamente classificado pelos autores. Não é, propria
mente, occupaçãò, porque neste modo de adquirir, a pro
priedade resulta, immediatamente, do facto da appreen-
são; o dono do prédio, onde se encontra a coisa sem dono, 
pode impedir que o estranho nelle penetre; a occupaçãò re
fere-se a coisas que se vêem, sejam animaes, pedras precio
sas, conchas ou outras substancias mineracs. Também não 
será invenção, porque esta não é modo de adquirir e a coisa 
achada não entra para o patrimônio do achador. E' um 
caso de accessão, da parte do proprietário, do prédio; por 
isso, é que elle tem direito á metade do thesouro; a outra 
metade cabe ao descobridor, como recompensa, por ter 
feito volver o thesouro á sociedade civil, como ensina 
DERNBURG. O pensamento deKoHLER é semelhante. "No 
thesouro" diz elle, trata-se de uma coisa sem dono, que. 
em conseqüência de sua posição, foi subtrahida á huma
nidade, e que o descobridor lh'a restitue. O seu serviço não 
é individual, c social". Entende, porem, que o descobri
mento do thesouro não c acto juridico. mas um acto neu
tro de conseqüências jurídicas. E assim pensa, porque um 
incapaz pode realizal-o. E que o mais justo seria entregar 
o thesouro ao Estado ou ao Município e compensar • 
descobridor com certa somma. que poderia ser um terço 
ou a metade do valor do achado. 

COELHO DA ROCHA, Instituições, § 416; PLANIOL, Traité, I, ns. 1.320-1.3^; 
PLANIOL, RiPERT et M. PICARD, Les biens, ns. 605 e segs.; Huc, Commenr 
taire, V, ns. 15 e 15; AUBRY et RAU, Cours, II, 8 201, S.""'; BUFNOIR, 
Propriété et contrat, ps. 20-23; ENDBMANN, Lehrbiich, II, $ 88; WIND-
scHEir. Pandette, I, !» 164; DERNBURG, Pandette, I, S 206; KOHLER, Lehr-
hueh, II, § 73; R. SALVAT, Derechos reales, ns. 746 e segnintes. 

(1-a) D. 41, 1, fr. 31, S 1.". Vejam-se mais: institutos, 2, 1, fr. 
39; e Cod., 10, 5, lei única. 
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Parece, entretanto, bem fundada na razão a norma, 
que o Código Civil brasileiro e outras legislações receberam 
do direito romano: a metade do valor do thesouro, cabe 
ao proprietário do prédio c a outra metade ao descobridor; 
ao primeiro, porque o thesouro se achava em seu prédio, 
emibora ignorado, e ao segundo como recompensa ou prê
mio do seu casual achado, que restituiu á sociedade uma 
riqueza perdida. 

Segundo o art. 607 do nosso Código Civil, as ca
racterísticas do thesouro são: deposito antigo de moedas 
ou coisas preciosas: não ter dono conhecido em virtude de 
sua vetustez; estar occulto em prédio, e não em qualquer 
movei; o seu achamento ha de ser casual. 

Se o achador fôr o dono do prédio, onde fôr encon
trado o thesouro, ou algum empregado seu, mandado cm 
pesquiza, ou terceiro, que, sem autorização do dono do 
prédio, o invada e ahi encontre o thesouro, pertencerá este, 
por inteiro, ao dono do prédio, por direito de acccssão, nos 
dois primeiros casos; c. no terceiro, por não merecer re
compensa ou prêmio aquelle que, sem licença, ou autori
zação legal, se introduz na propriedade alheia. Aliás, se a 
busca fôr intencional, tirará ao achado o caracter de the
souro. Faltaria o caracter de casual ao achamento. O dono 
do prédio pode ordenar pesquizas nelle, e, seja ou não ca
sual o encontro do thesouro, este lhe pertence, porque é 
um accessorio do seu immovel; mas o estranho commette 
acto illicito indo fazer pesquizas na propriedade alheia, 
sem estar legalmente autorizado. O art. 608 do Código 
Civil, estatuindo a norma acima exposta, usou de expres
são obscura, ao referir-se a terceiro que, sem autorização 
do dono do prédio, nelle entra á procura de thesouro. O 
terceiro que, casualmente, dsecobre um thesouro em pré
dio alheio, tem direito á metade, como diz o art. 607; mas, 
é claro ellc não estava autorizado a pesquizar, pois que o 
seu encontro ha de ser casual, por definição. Quer o Co-
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digo dizer que não tem direito á metade do thesouro 
aquelíe que, sem autorização do dono do prédio, nelle en
trar, e ahi descobre o thesouro. 

O emphyteuta acha-se na situação do proprietário, 
pois que lhe cabe o dominio útil. Applica-se-lhe a regra 
estabelecida para o proprietário. Se fôr elle o inventor do 
thesouro, tel-o-á por inteiro; se outrem fôr o achador, di-
vidir-se-á, por egual. o achado, entre elle e o descobridor 
(Código Civil, art. 609) . 

Se alguém mostrar que a coisa achada lhe pertence, 
não haverá thesouro, que é um deposito de moedas ou 
coisas preciosas, de cujo dono não haja memória. E' coisa, 
que se tornou sem dono pelo tempo immemorial decorrido. 

Não se confunde o thesouro com a jazida, porque 
esta é massa de substancia mineral ou fóssil, em estado na
tural, e o thesouro se compõe de objectos preciosos, que 
pertenceram a alguém; mas, pelo tempo transcorrido, hão 
se sabe mais quem foi. 

II. Não ha uniformidade no modo por que os Có
digos têm disciplinado esta matéria. 

O Código Civil franccz, art. 716, define o thesouro 
toda coisa enterrada ou occulta sobre a qual ninguém pode 
justificar a sua propriedade e que c descoberta casualmente. 
Não diz o Código francez que essa coisa ha de ser movei; 
mas a jurisprudência fixou essa intelligencia, não só por 
influencia do direito romano, como, principalmente, pela 
própria natureza das coisas. A propriedade do thesouro 
pertence ao achador c ao dono do prédio, por partes eguaes. 
Pode encontrar-se o thesouro em um movei ou num im-
movel, entende a doutrina, apesar da letra do Código, que 
diz: si le trésor est trouvé dans íe fond d'autTui, il appar-
tient pour moitié à celui qui Ta dccomvert, et pour Tautre 
moítié au propriétaire du fond. 

Definição do Código Civil hespanhol, art. 352; the
souro é o deposito occulto e ignorado de dinheiro, alfaias 
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e outros objectos preciosos, cuja legitima propriedade n5o 
se sabe a quem pertence. O thesouro pertence ao dono do 
prédio em que se achar. Todavia, se a descoberta for feita 
em propriedade alheia, e por casualidade, a metade caberá 
ao descobridor (art. 351) . 

A theoria do thesouro, no Código Civil argentino 
é a seguinte: thesouro é todo objecto, que não tem dono 
conhecido, que está occultõ ou enterrado num immovel, 
seja creação antiga ou recente, exceptuados os objectos, que 
SC encontrem nos sepulcros, ou em logares públicos, des
tinados á sepultura dos mortos (art. 2.551). E' prohi-
bido procurar thesouro em prédio alheio, sem licença do 
dono, qu.de quem o represente (2 .552) . Se alguém dis
ser que tem um thesouro. em prédio alheio, pode ir bus-
cal-o, sem consentimento do dono. se indicar o logar, onde 
se encontra e garantir a indemnização dos prejuízos, que 
causar (art. 2.553). 

Denomina-se thesouro, diz o Código Civil chileno, 
art. 625, a moeda ou jóias ou outros objectos preciosos 
que, preparados pelo homem, ficaram, por longo tempo 
sepultados ou escondidos, sem que haja memória nem in
dicio de seu dono. A metade do thesouro pertencerá ao 
dono do terreno, e a outra ao seu descobridor, quando en
contrado, casualmente, em prédio alheio (art. 626) . Qual
quer pessoa poderá pedir permissão ao dono de um esta
belecimento rural ou edifício para cavar no solo c tirar 
dinheiro, ou coisas preciosas, que assegure pertencer-lhe e 
achar-se ahi escondido. Se indicar, com precisão, o logar 
onde se acham, essas preciosidades e responder por qualquer 
prejuízo, que causar, o dono do estabelecimento ou edifício 
não poderá negar a permissão (art. 627) . Os arts. 720, 
721 e 723 do Código Civil do Uruguay seguiram as pro
visões do chileno acima indicados. 

O Código Civil peruano abstem-se de definir o que 
seja thesouro, e nos arts. 887 a 889 preceitua, que o thc-

http://qu.de
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souro. descoberto em terreno próprio é do descobridor; que 
ninguém pode procurar thesouro em terreno alheio, sem 
permissão do dono; e que o thesouro achado em terreno 
alheio se dividirá, por partes eguaes entre o que achou e o 
proprietário do solo, salvo convenção diffcrente. 

O venezuelano, 791, adoptou a noção commum, que 
veio do direito romano. 

O allemão não se refere á casualidade do achado, mas 
exige a tomada de posse do descobridor (so wird das Eig-
entum zur Haelfte von dem Entdecker . . . ervorben). No 
mais consagra as noções tradicionaes (art. 984) . 

Diminuem a gratificação do descobridor: o Código 
Civil suisso, que concede ao descobridor uma recompensa 
equitativa, não superior á metade do valor do thesouro, 
que é considerado propriedade daquelle em cujo movei ou 
immovel foi encontrado (art. 723) ( 2 ) ; e o portuguez, 
que attribue ao descobridor um terço do valor do thesouro 
encontrado cm terreno alheio, e que ahi se acha ha mais de 
trinta annos (art. 424) . 

§ 48 

DA ESPECIFICAÇÃO (1) 

I. Especificação é o modo de adquirir resultante da 
transformação de coisa movei em espécie nova, em vir
tude do trabalho ou industria do especificador, desde que 

{<i) As curiosidades naturaes e as coisas antigas sem dono, que 
offerecerem considerável interesse scientifico serão propriedade do can-
tão, em cujo território forem achadas. O proprietário do terreno deve 
consentir nas pesquizas, mas terá direito de ser indemnizado dos pre
juízos, que soffrer (art. 724). Disposição,-semelhante no Código Civil 
do México, art. 878. 

(1) LAFAYETTk, Direito daa coisas, § 37; LACERDA DE ALMEIDA, § 17; 
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não seja possível restituil-a á forma anterior (Código Ci-
vel, art. 611) . Se parte da matéria prima submettida á 
transformação pertencia ao especificador, este adquire a 
espécie nova, irreductivel ao estado anterior, somente por 
seu trabalho ou industria. Também lhe pertence a espécie 
nova, ainda que toda a matéria prima seja alheia, se agiu 
de bôa fé; ou se o preço da mão de obra exceder, conside
ravelmente o valor da matéria prima (Código Civil, ar
tigo 612) ( 2 ) . Se a espécie nova é, de má fé. obtida com 
matéria alheia, pertence ao dono/da matéria, -E também 
assim será, quando a espécie nova puder volver ao estado 
anterior. 

Sempre que a espécie nova é adquirida pelo especifi
cador, terá elie de indemnizar o proprietário da matéria 
prima, salvo accordo entre as partes, para se tornarem con
dôminas (arts. 613 e 614) . Egualmente, será indemni
zado o especificador de bôa fé, quando a espécie nova cou
ber ao proprietário (art. 613) . 

íí. Casos particulares de especificação se encontram 
na pintura em tela de outrem: na escultura com matéria 
prima alheia, mármore, metal ou madeira: na escripta. ou 

PLANIOL, Traité. I, ns 1.606 e 1.607; Huc, Commentaire, V, ns. 160 e 
161; AuBRY et RAU, Cmira, II, § 205; ENDEMANN, Lehrbueh, II, § 84; 
WiNDSCHEiD, Pand., I, S 187; DERNBUÍ^, f'and., I, § 204; KOHLER, Lehr-
btuth, t 76; R. SALVAT, Derecho eivirargentino, Derechos reales, I, ns. 
801 a 812; N. STOLFI, Diritto civile, II, parte prima, ns. 753-755. 

(2) O Código Civil, art. 612, § 2.' attribue a espécie nova ao 
transformador da matéria prima, ainda que de niá fé, quando o valor 
da mão de obra excede, consideravelmente, o da matéria prima. Mais 
justa era a solução romana, que exigia a bôa fé, para attribuir a pro
priedade da espécie nova ao especificador (WINDSCHEID, Pand.f § 187). 
Mas os nossos autores e os reinicolas haviam seguido a o>rientação que 
encontrou guarida no Código Civil (LAFAYBTTB, MELLO FREIRE. COELHO 
DA ROCHA). 

— 16 
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outro qualquer trabalho graphico. sobre papel ou outií 
matéria alheia (art. 614, com referencia ao 62. onde se 
faz certo que, nesses casos, não ha accessão). 

O que, na especificação, gera o direito é o trabalhe 
creador, que transforma a matéria informe em obras darte, 
da sciencia ou de utilidade para a vida social. E essa crea-
ção se verifica, de modo claro, quando, na tela, que não e 
sua, o artista pinta um bello quadro; ou do mármore alheio 
o esculptor faz uma estatua; ou no papel, de outrem. o es-
criptor dota a sciencia ou a literatura com um producto 
de valor intellectual. Para a sociedade e para a ei •/ilização, 
a matéria utilizada perde todo o interesse, que se volve 
para a forma nova, que a intelligencia fez surgir. 

III. Nem todas as legislações adoptam as soluções 
constantes dos dispositivos do nosso Código Civil, que 
acabam de ser indicados, e são, com ligeiras modificações 
as do direito romano ( 3 ) . 

Muitos Códigos consideram que, se a espécie nova, 
trabalhada em matéria prima alheia, não pode, sem incon
veniente, separar-se desta, se estabelece communbão entre 
o dono da matéria e o autor da mão de obra. Assim de
cidem: o Código Civil francez, art. 572; o chileno, 662, 
ultima parte; o uruguayo; 741; o venezuelano, 556. 

Semelhante á do nosso Código Civil, ainda que não 
idêntica é a orientação do Código Civil alleinão, art. 950. 
que preceitua: — "Aquelle que por meio de trabalho 
(Bearbeitung) ou transformação (Uwbildung) de uma 
ou diversas matérias, produz uma coisa movei nova, ad
quire-lhe a propriedade, salvo se o valor do trabalho ou 

(3) Inst. 2, 1, § 25; D. 41, 1, fr. 7, § 7; DERNBURC, op. cit., § 204. 
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da transformação c, notavelmente, inferior ao da maté
ria". Não se ailude á bôa fé do especificador; e a consi
deração de ordem econômica apresenta-se por modo dil-
ferente da que se observa na lei brasileira. 

KoHLER censura a expressão Bearbeitung emprega
da, neste passo, pelo Código Civil allemão, e prefere deno
minar este modo de adquirir producção artistica (Kunster-
zeugniss). Mas a palavra especificação, que nos vem das 
fontes romanas é a mais adequada. 

O Código Civil suisso, art. 726, dispõe: "Quando 
alguém emprega, cm obra sua, coisa alheia, ou a transfor
ma, a coisa nova pertence ao operário, se o trabalho é mais 
valioso do que a matéria, e ao dono da matéria no caso 
contrario. Se o operário não estava de bôa fé, pode o juiz 
attribuir a coisa nova ao dono da matéria, ainda que o 
trabalho seja mais valioso. Ficam reservadas as acções de 
indemnização e de enriquecimento". 

Entre os Códigos mais antigos, o argentino muito 
se approxima das soluções do brasileiro. Diz o art. 2.567: 
"Adquire-se o dominio pela transformação ou especifica
ção, quando alguém, por seu trabalhe, faz objecto novo 
com a matéria de outrem na intenção de se apropriar delle. 
Art. 2.568: "Se a transformação é feita de bôa fé, igno
rando o transformador que a coisa era alheia, e não fôr 
possível reduzil-a á sua forma anterior, o dono delia só 
terá direito á indemnização correspondente". Determina 
o art. 2.569 que, se a transformação foi feita de má fé, 
o dono da matéria tem direito de ser plenamente indemni
zado e de propor a acção criminal adequada, se não pre
ferir ficar com a coisa nova, indemnizando o trabaiho do 
transformador. E o art. 2.570, referindo-se á transfor
mação de bôa fé, quando é possível restituir a coisa á sua 
forma anterior, pcrmitte que o dono da matéria fique com 
a espécie nova, indemnizando o trabalho do transforma-
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dor. ou que exija o valor da matéria, deixando a espécie 
nova com o transformador. 

O Código Civil portuguez, art. 2.302, tamíbem at-
tende á bôa fé do especificador para attribuir-lhe a pro
priedade da coisa transformada, se não puder ser rcstituida 
á sua primeira forma ou não o puder ser, sem perda do 
valor creado pela especificação. "Neste ultimo caso, po
rem, terá o dono da matéria o direito de ficar com o ob-
jecto, se a valia do lavor não exceder á da matéria. Em 
ambos os casos, será obrigado o que ficar com a coisa a 
indemnizar o outro do valor, que, directamente, lhe per
tencer". Se a especificação tiver sido feita de má fé, dispõe 
o art. 2.303, será restituida a coisa especificada ao seu dono, 
no estado, em que se achar, com perdas e damnos, salvo 
se o valor da especificação augmentar em mais de um terço 
o da coisa especificada, caso em que o dono desta reporá o 
que exceder do terço. 

O Código Civil do Peru dispõe com simplicidade, 
que. por via das conseqüências, a que se presta o preceito 
abrange a theoria da especificação: — "Os objectos, que 
se fazem de bôa fé. com matéria alheia, pertencem ao ar
tífice, pagando o valor da matéria empregada" (art. 883). 

§ 49 

DA CONFUSÃO, OOMMIXTAO E ADJUNOÇAO (1) 

Denomina-se confusão, cit direito civil, a mistura de 
coisas íiquidas ou liqüefeitas; commixtão a de coisas sec-
cas: e adjuncção. a justaposição de uma coisa á outra. 

(1) LAFAYETTE, Direito dãa coisas, SS 41 e 42; LACERDA DE ALMEIDA, 
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Quando é possível separar as coisas confundidas, mis
turadas ou ajuntadas, sem deterioração, continuam a per 
tencer aos respectivos donos. Não sendo possivel, ou exi
gindo a separação dispendio excessivo, o todo indiviso, 
pertence aos proprietários, proporcionalmente aos respec
tivos objectos, com que contribuíram para a mistura ou 
agregado. Se, porem, uma das coisas puder considerar-se 
principal, o dono delia sel-o-á do todo, indemnizando os 
outros (Código Civil, art. 615) . Esta situação apparec. 
mais freqüentemente, na adjuncção. 

Tem cabimento esta provisão, quando a confusão, 
mistura ou adjuncção se opera de bôa fé; no caso contrario, 
caberá ao proprietário, que |íão concorreu para o novo es
tado das coisas, guardar o todo, pagando a porção, que 
não fôr sua, ou renunciar a que lhe pertence, mediante in-
demnização (art. 616) . 

Sc da mistura de matérias differentes resultar espécie 
nova, haverá especificação. 

§ 50 

DA TRADIÇÃO (1) 

I. Em relação ás coisas moveis, a tradição é o acto, 
em virtude do qual o direito pessoal, resultante do acto ju-
ridico entre vivos, se transforma em direito real, e con-

Direito das coisas, §§ 2 e 22; COELHO DA ROCHA, Instituições, S§ 418 e 
419; ENDEMANN, Lehrbvuih, II, S 83; DERNBURC, Pandette, I, §S 209 e 
210; WiNDSCHEiD, Pandette, I, §§ 189 e 190; R. SALVAT, Derechoe realea, 
l, ns. 876 a 882. 

( i ) LAFAYBTTE. Direito das coisas, §9 43 a 46; TEIXEIRA DE FREITAS, 
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siste na entrega da coisa a quem a adquiriu. Corresponde 
á transcripção na transferencia de direitos reaes sobre im-
moveis. Ttaditio est datio possessionis. 

Sentiram os romanos a necessidade de tornar publica 
a transferencia da propriedade e crearam a tradição, sem 
a qual ha, tão somente, obrigação, direito pessoal. Tradi-
tionibus et usucapionibus dominia rerum, non nudis pac-
tis transferuntur ( 2 ) . Este systema passou para o nosso 
direito e o Código Civil consagrou-o, quanto ás coisas 
moveis, declarando no art. 620: O domínio das coisas não 
se transfere pelos contractos, antes da tradição. Os direitos 
reaes sobre coisas moveis, quando constituídos ou trans-
mittidos por actos entre vivos, também só se adquirem 
com a tradição, accrescenta o art. 675. O primeiro dos dis
positivos citados refere-se ao dominio, e o segundo aos 
outros direitos reaes. 

A tradição valida presuppõe capacidade no tradente 
e no adquirente, forma prescripta ou não defeza em lei e 
objecto licito. 

A capacidade do tradente é o poder juridico de alie
nar, que compete, exclusivamente, ao proprietário, que te
nha a livre disposição de seus bens. Pode, porem, a tra
dição ser, legitimamente, feita por meio de representante 
legal ou convencional. 

A capacidade do adquirente c a de contractar. 

Consolidação, arts. 908 e 909 e notas; LACERDA DE ALMEIDA, Direito da» 
coisas, 55 23 a 26; ?•'. VAMPRÉ, Manual, II, 5§ 21 e segs.; SA PEREIRA, 
Manual do Código C'vil, VIII, ns.-160 e segs.; Ck)BLHo DA ROCHA, Ins
tituições, 5 140 e nota KK no fim do vol.; ENDEMANN, Lehrhuch, II, 
? 80; KoHLER, Lehrhuch, II, §5 77.a0; DERNBURG, Pand., I, §§ 211-216; 
WiNDSCHíBiD, I, 55 171 e 172; R. SALVAT, Dereehoa reales, I, ns. 883-903; 
GiRARD, Droit romain, p. 293 e seguintes. 

(2) Codex, 2, 3, 1 20; D. 41, 1, fr. 9, 55 3 e 6; fr. 20 e fr. 31; 
Institutos, 2, 1, § 40: per ti^aditionem quoque jure naturali res nobis ojdL-
quiruntur. 
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Diz-se que a tradição c real, quando se opera pela 
entrega effectiva da coisa alienada ao adquirente, que, ma
terialmente, a appreende, ou assignala. Ainda se con
sidera a tradição feita por terceiro, que, por ordem do tra-
dcnte, a entregue ao adquirente ou á pessoa, que este de
signar; pela remessa do objecto á casa do adquirente, ou 
onde este determinar. A entrega das chaves da casa, onde 
se achar o objecto alienado, é tradição symbolica, porque 
não consiste na entrega e appreensão material do objecto, 
e sim num signal representativo desses actos. Aliás esta de
signação, como as de brevi manu, longa mana cahiram 
em desuso. No constituto posscssorio ( 3 ) . a tradição cons
ta, simplesmente, da mudança da posse a titulo de proprie
tário em posse subordinada ou dúecta, como quando o alie-
nante conserva a coisa em virtude de contracto, que \hz 
dê esse direito, ou, ao contrario, quando elle, em virtude 
de contracto, já se acha na posse do objecto e lhe adquire 
o dominio (Cod. Civil, arts. 620, 2.* parte c 621) . E' a 
traditio brevi manu. Foi por essa porta que se abriu o 
caminho para o systema de transferencia do dominio por 
mero effeito da convenção, a que adcante se alludirá. 

Ha casos em que se dispensa a tradição para transferen
cia de dominio entre vivos ( 4 ) . Assim é no caso do regi-
men de communhão universal de bens, e para os adquiri
dos na constância do casamento, se não ha disposição cm 
contrario. 

Outros casos ha, em que a propriedade de certos bens 
BC transfere por processo especial, estabelecido em lei, como 
em relação ás apólices da divida publica, das acções nomi-

(3) Veja-se o S 16 deste livro. 
(4) A transmissão da posse.por direito hereditário apera-se, im-

^mediatamente, por disposição de lei (Ck>digo Civil, art. 1.572). 
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nativas das sociedades anonymas. das embarcações nacio-
naes. 

Feita por quem não seja proprietário, a tradição não 
alheia a propriedade, porque, se ella é modo de transferir 
o dominio das coisas moveis, presuppõe um acto transia-
tivo desse direito, um contracto declarando a vontade de 
alienar, como a compra e venda, a doação, ou um acto 
judiciário, como a arrematação e a adjudicação. 

Attendendo, porem, á bôa fé do adquirente, se o alie-
nante não era dono do objecto, quando o entregou, mas 
vier a sel-pdepois, considera-se revalidada a transfetencia c 
operado o effeito da tradição, desde o momento em que se 
realizou (art. 622). «• 

Se o acto translativo do dominio fôr nullo. nenhum 
effeito produzirá. 

II. O systema romano, da necessidade da tradição 
para a transferencia do dominio, por acto entre vivos, e 
que foi seguido pelo nosso Código Civil, acha-se admittido 
na Allemanha, Código Civil, arts, 929 e 930; na Áustria, 
Código Civil, arts. 423 e 426; na Suissa, Código Civil 
arts. 714 e 717; na Argentina, Código Civil. arts. 577 c 
2.601 a 2.603; no Uruguay, Código Civil, arts. 758 e 
segs.; no Chile, Código Civil, arts. 670 e seguintes. 

O Código Civil allemâo. art. 929, assim dispõe: 
"Para transferir a propriedade de uma coisa movei, é pre
ciso que o proprietário faça tradição da coisa ao adquirente 
e que ambos estejam de accordo para realizar a transfe
rencia". E, no art. 930, àccrescenta: "Se o proprietário 
está na posse da coisa, a tradçião pode ser substituída por 
uma relação de direito, entre elle e o adquirente, em vir
tude da qual obtém este ultimo a posse mediata". Ê  o cons-
tituto possessorio, que o Código tcdesco reconhece. 

Outras legislações, em parte, influenciadas pelo cons-
tituto possessorio, em que não ha entrega real do objecto 
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alienado, e, cm parte, pela supposição de que na tradição 
havia apenas rcsquicio do formalismo primitivo, admitti-
ram a translação do dominio por simples cffeito do con-
tracto. 

Seguiram essa oncnxaçau: 
O Código Civil francez, art. 711, que dispõe: "A 

propriedade dos bens adquire-se e transmitie-se por suc-
cessão, doação entre vivos ou testamentaria e por effeito 
das obrigações"; o portuguez, art. 715; venezuelano, 787; 
mexicano, 2.014. 

§ 51 

DO USOCAPIAO (1) 

I. O usocapião das coisas moveis é o modo de ad-
quitil-as pela posse ininterrupta e tranquilla, durante três 
annos, baseada em justo titulo e bôa fé (Código Civil, 
art. 618). 

Por direito romano, o prazo do usocapião das coisas 
moveis era de um anno, referem as Inst. 2, 6, pr.; mas 
depois foi augmcntado para três annos (Cod. 7, 31. lei 
única). O mesmo prazo, acompanhado, egualmente, de 
justo titulo, bôa fé, continuidade e tranquillidade, estabe
lecem os Códigos seguintes: portuguez, art. 532; austríaco, 
art. 1.466; hespanhol, 1.940, 1.941 e 1.955; chileno, 
2.498=« 2.508; uruguayo, 1.212; mexicano, 1.151. 

O actual Código peruano contenta-se com dois annos 
(art. 893), se ha justo titulo e bôa fé; e quatro annos se 
falta este ultimo requisito. O sliisso, 728, requer titulo. 

(1) V. o ! 40 acima. 
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bôa fé c cinco annos de posse pacifica c ininterrupta, e o 
allemão, dez, nas mesmas condições (art. 937). 

No direito francez, encontra-se o celebre principio: 
en fait de meubles. Ia possession vaut titre. Todavia 
aquelle que perdeu ou a quem foi furtada uma coisa, pode 
reivindical-a, dentro de trcs'annos, a contar do dia da per
da ou do furto, onde ella se encontre (Código Civil, ar
tigo 2.279). O Código Civil italiano, art. 707, seguiu o 
systema franccz, reduzindo para dois annos a prescripção 
da reivindicatoria; e o venezuelano reproduz o italiano 
(arts. 783 e 2.061). 

ÍI. Também para os moveis ha o usocapião extra
ordinário, qjue se consuma em dez annos. segundo o nosso 
Código Civil. art. 619, independentemente de titulo e 
bôa fé. 

Esse usocapião fundado, exclusivamente, no decur
so do tempo, encontra-se: no Código Civil portugucz, ar
tigo 532; e no uruguayo. 1.214. Para o primeiro, o prazo 
é de dez annos. para o segundo é de seis, mas não se ap-
plica ao caso de furto. 

No antigo direito pátrio, o prazo desta prescripção 
era de trinta annos (Ordenações. 4. 3, § 1.°). 

III. Ao usocapião dos moveis appiicam-se os prin
cípios da accessão da posse, da suspensão c da interrup
ção ( 2 ) . 

(2) A respeito da matéria deste 5, consultem-se: TEIXEIRA DE FREI
TAS, Consolidarão das leis civis, nota 5, ao art. 1.323, terceira edição; 
LACERDA DE ALMEIDA. Direito dás coisas, SS 39 a 43; COELHO DA ROCHA, 
Instituições, 55 460-462; SALEILLES, De Ia possession des meubles, 2.o 
estudo, ns. II e seguintes; PLANIOL et RIPERT, Droit civü^ III, avec Ia 
collaboration de M. PICARD. ns. 369 c segs.; AUBRY et RAU, Cours, II, 
5 183; DERNBURG, Pandette, I, 55 217-221; WINDSCHEID, Pandette, I, 
S§ 176-182; Codc Civil allemand, <publié par le Comitê de légrislation 
étrangère, ao art. 937; ENOEMANN, Lehrbtceh, II, 5 82. 



CAPITULO IV 

DO CONDOMÍNIO 

§ 52 

NOÇÃO DE CONDOMÍNIO. DIREITOS Jü DEVERES DOS 
CONDÔMINOS (1) 

I. Condomínio, ou compropriedade, é o direito de 
propriedade, exercido por mais de uma pessoa, conjuncta-
mente, sobre uma coisa, cabendo a cada uma o mesmo po
der jurídico, idealmente na totalidade e nas mínimas par
tes da coisa. Communís omnium est non quasi singulorum 
totus, sed pro partibus utique indivisis, ut intellectu magis 
partes habeant, quam cor por e, explicou ULPIANO (D. 
45, fr. 5). 

(1) LAFAYBTTB, Direito das coisas, § 30; LACERDA DE ALMEIDA, Z)t-
r«ito das coisas, S 13; S. VAMPRÉ, Manual II, § 17; SÁ PEREIRA, Manunl 
do Código Civil, VIII, ns. 164 e segs.; WHITAKER, Terras, ns. I « 9; AF-
PONSO FRAGA, Divisões e demarcações das terras pa/rticulares, ns. 1 a 17, 
án quarta ed.; OOBLHO DA ROCHA, Instituições, §S 466 e 467; ENDBMANN, 
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O condomínio pode originar-se de um contracto. da 
herança ou de outro facto, em que não haja concurso de 
vontade. No primeiro caso, diz-se convencional e, nos ou
tros, incidente ou eventual. 

Ao lado do condominio do direito romano, que se 
acha consagrado nas legislações dos povos chamados la
tinos, existe a propriedade collectiva do direito germâni
co (Gesammt-eigenthum, Gmeinschaft zur gesammten 
Hand), sobre cujo conceito variam as opiniões, entenden-
do-se, porem, mais geralmente, que consiste no gozo em 
commum, sem determinação de partes ideaes (2 ) . 

ÍI. O condominio differe da sociedade, embora haja 
algumas semelhanças entre as duas formas juridicas, em 
que as relações dos sócios nascem do contracto social e as 
do condominio originam-se da situação da coisa perten
cente a mais de um proprietário. A sociedade forma-se como 
os outros contractos, pelo concurso das vontades; o con
dominio, além desse modo de formação, aliás escassamente 
usado, resulta mais de casos para os quaes, como a herança, 
não intervém a vontade do consorte. Nas sociedades de pes
soas, a morte de um, sócio, acarreta, ordinariamente, lem
bra LACERDA DE ALMEIDA, a dissolução da sociedade, con
seqüência que não produz a morte de um condômino, em 

Lehrbtich, II, § 70; WINDSCHEID, Pandette, I, SS 142 e 169-a; DERNBURC, 
Pandette, I, § 195; Code Civil dllemand, putolié par le Comitê de lég. 
etr., aos arts. 741 e segs.; AUBRY et RAU, Coura, II, 8 221; ZACHARIAE, 
Droit civil français, II, 5 279; PLANIOL, RIPERT et PICARD, III, (Les 
biena), ns. 267 a 272; CHIRONI, Jstituzione de diritto civile, SS 114 e se
guintes.; N. STOLFI, Diritto cifile (II possesGO e Ia proprietà) I, SS 477 
e seguintes. 

(2) DERNBURC, Pand., I, 196, 11; ENDEMANN, Lehrbuch, II, S 70, 1; 
KoHLER, Lehrbuch, I, S 48; GIERKE, na Encyelopedie de HOLZNDOBF C 
KoHLER, I. S 48, p. 490. 



DO CONDOMÍNIO 253 

relação á existência do condomínio. Finalmente, a socie
dade é figura contractual, pertence ao direito das obriga
ções, e o condomínio c direito real e, naturalmente, se en
quadra no direito das coisas. 

III. Cada condômino tem o direito; a) de usar li
vremente, da coisa commum, segundo o destino, que lhe é 
próprio, e sobre ella exercer os poderes compatíveis com 
a indivisão; b) de reivindical-a de terceiro; c) de alheiar 
a sua parte indivisa, ou graval-a (Código Civil, art. 623) . 
Todavia é certo que, o condômino em coisa indivisível não 
pode vender a sua parte a estranho, ss outro consorte a qui-
zer, tanto por tanto (Código Civil, art. 1.139). 

Ao direito de usar da coisa commum, conforme o seu 
destino, corresponde a obrigação de contribuir, na propor
ção de sua parte, para as despezas de conservação e divisão 
da coisa commum, pois que o estado de indivisão é transi
tório, assim como a supportar, também proporcional
mente, os ônus a que estiver sujeita (Código Civil, ar
tigo 624) . Se o consorte não quizer cumprir essas obriga
ções, que nascem da communhão, tratar-se-á de dividir 
a coisa, respondendo o quinhão de cada um, pela sua parte, 
nas despezas da divisão (art. cit., paragrapho único). 

Alguns Códigos Civis permittem que o condômino se 
exima das despezas de conservação e ônus, a que estiver 
sujeita a coisa commum, abandonando o seu quinhão. 
Assim dispõem o Código Civil italiano, art. 676, 2.* parte; 
o hespanhol, 395, in fine; o portuguez, 2.178. in fine; o 
argentino 2.685; e o venezuelano, 749. Outros como o 
chileno, art, 2.309; e o allemão, 748, silenciam sobre essa 
situação. O japonez, art, 253, 2.* parte, determina que, 
&e durante um anno, um dos comproprietarios deixa de 
cumprir as obrigações, que lhe cabem nessa qualidade, os 
compartes podem adquirir o seu quinhão, mediante justa 
indemnização. 
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Os condôminos não representam os seus consortes; 
por isso, as despezas. que fizerem em proveito da commu-
nhão, obrigam-nos, pessoalmente. Como, porem, todos lu
cram o melhoramento realizado ou a despeza, utilmente, 
feita, e não é justo que se locupletem á custa alheia, a lei 
confere, ao autor do melhoramento ou da despesa, acção 
regressiva contra os demais (Código Civil, art. 625). O 
participe c considerado um gestor de negocio. Se ha pro
veito para a communhão, em sua interferência, entende-se 
que as vantagens e os ônus correspondentes são de todos, 
na proporção dos respectivos quinhões. Se não ha van
tagens communs, supporta sosinho as despesas quem as 
fe7. ainda que na intenção de favorecer a todos. 

Se algum dos consortes não quizer contribuir para a 
indemnização áquelie que despendeu, proveitosamente, 
para a communhão, proceder-se-á á divisão do condomi-
nio, respondendo o seu quinhão pelas despezas do respec
tivo processo (art. cií., paragrapho único). 

As dividas collectivamente contrahidas por todos os 
condôminos, obrigam a todos, na proporção dos seus qui
nhões (Código Civil, art. 626) . 

Cada consorte, diz o Código Civil, art. 627, responde 
àos outros pelos fructos, que percebeu da coisa commum, 
e pelo damno que lhe causou. E' uma regra, logicamente, 
extrahida do conceito de condominio; mas acontece, mui
tas vezes, nos prédios ruraes indivisos, que os condômi
nos se estabelecem em pontos differentes e cultivam por
ções de terras, arbitrariamente, separadas, mediante sup-
posto assentimento dos outros. Nesses casos não terá ap-
plicação a regra do art. 627, porque os consortes gozam 
a compropriedade separada e independentemente uns dos 
outros, numa divisão provisória, tacitamente consentida. 

Sendo o condominio forma de propriedade em que 
ha vários donos da mesma coisa, cada condômino tem o 
direito de utilização do bem commum limitado por egual 
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direito dos outros. Não pode, por isso, alteral-o, sem o 
consenso delles (Código Civil, art. 628) . Essa alte
ração prohibida é, naturalmente, a que muda o destino da 
coisa, ou lhe transforma o modo de ser, e não o exercicio 
de direitos compativeis com a indivisão, de onde resulte 
melhoramento para a coisa commum. 

Em regra, o condomínio é estado anormal da pro
priedade. O condômino pode exigir a divisão da coisa 
commum. Se a communhãó resulta de successão aberta, o 
acervo hereditário se dividirá com a partilha {farniliae er-
sciscundae); se de outra causa se origina a indivisão, des-
far-se-á pela acção divisória (communi dividundum) : e 
se provem de não se acharem fixadas as unhas limitro-
phes .intervirá a acção demarcatoria (finium regundorurn) 
(Código Civil. art. 629) . E' permittido, porem, concor
darem os condôminos que a communhãó se conserve por 
termo não excedente a cinco annos, susceptível de proro-
gação ulteríor (art. cit., paragrapho único). 

Não se entendem essas provisões com certos casos em 
que, pela própria natureza das coisas, o condomínio é per
manente, durando todo o tempo, em que subsista a si
tuação, que o determinou. Tal é o caso das paredes meias, 
dos tapumes divisórios, dos túmulos de familia. A com--
munhão de bens resultante do casamento somente se dis
solve com a dissolução da sociedade conjugai. 

O doador e o testador podem estabelecer a indivisão 
do bem doado ou testado, por tempo não excedente de cinco 
annos (Código Civil, art. 630) . 

Compete, ainda, ao condômino, na qualidade de pos
suidor defender a sua posse contra quem quer que lh'a per
turbe ou esbulhe, ainda que seja um de seus consortes (Có
digo Civil, art. 634) . Não lhe c permittido, porem, sem 
prévio assentimento de todos os outros, dar posse, uso ou 
gozo da propriedade a estranho (art. 633) , como era cos-
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tutne fazel-o, outrora. Esse abuso, alem de contrariar a 
estructura juridica do condominio, era fonte de perturba
ções entre os condôminos e occupantes. 

IV. Na propriedade de andares ou apartamentos 
do mesmo prédio por pessoas differentes. ha um mixto 
de propriedade individual e collectiva. 

A lei n. 5.481, de 25 de Junho de 1928 regulou, 
entre nós esta matéria, estabelecendo as normas seguintes. 

Somente os edifícios de mais de cinco andares, cons
truídos de cimento armado ou matéria similar incombus-
tivel, podem ser divididos em apartamentos sobre os quaes 
exerçam dominio autônomo diversos proprietários (ar
tigo 1."). O terreno, em que assentam o edifício e installa-
ções, assim como as suas dependências de fim proveitoso 
e uso commum dos condôminos ou occupantes, são indivi
síveis e communs a todos os proprietários do prédio. Ha
verá, portanto, propriedades distinctas e superpostaSí^e pro
priedades communs. Cada andar ou apartamento cons-
titue uma casa própria; e o solo, os fundamentos, as pa
redes principaes, as escadas de accesso de uns para outros 
pavimentos sao communs. São egualmente communs aos 
vísinhos as paredes divisórias dos apartamentos, os sóa-
Ihos e tectos (art. 4 ) . 

O seguro é obrigatório, podendo ser commum ou de 
cada apartamento (art. 6 ) . Nas reconstrucções, guardar-
se-ão a mesma forma externa e a mesma disposição interna, 
salvo accordo de todos (art. 6, paragrapho único). 

A administração do immovel, no que respeita aos ser
viços do interesse commum dos moradores, cabe a um dos 
proprietários ou a terceiro eleito, annualmente, por maio
ria de votos dos condôminos (art. 8 ) . As despesas com
muns de conservação do edifício são votadas por maioria e 
distribuídas a todos os condôminos, na proporção do valor 
da sua propriedade (art. 9 ) . 
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E' vedado a qualquer proprietário de apartamento: 
mudar a forma externa da fachada e a distribuição interna 
dos compartimentos; decorar as paredes e esquadrias ex
ternas com tonalidade ou cores diversas das empregada.s 
no conjuncto do edificio; estabelecer enfermarias, officinas, 
laboratórios ou installações perigosas, ou que produzam 
ruido inccmmodo ( 3 ) ; embaraçar o uso dos corredores e 
caminhos internos, ou lançar-lhes detrictos, águas e im
purezas; empregar qualquer processo de aquecimento sus-
ceptivel de ameaçar a segurança do edificio, ou prejudicar-
lhe a hygiene e a limpeza (art. 11) . 

V. A divisão da coisa commum c meramente dccla-
ratoria e não attributiva da propriedade do quinhão ^uo 
cabe a cada um dos ex-condominos (Código Civil, ar
tigo 631) . Quer isto dizer que se considera cada um dos 
condôminos como dono exclusivo da parte que lhe coube 
na partilha, desde o inicio da communhão (4 ) , 

Pelo direito romano, a partilha do bem commum era 
attributiva do direito de propriedade de cada ex-condo-
mino sobre o seu quinhão. Entendia-se que cada condô
mino cedia o seu direito na universalidade dos ibens em 
troca do direito exclusivo sobre uma parte delles ( 5 ) . 

(3) E' o mau uso da propriedade, causando prejuízo aos visinhos, 
que daqui .por deginte se veda. V. o § 41, II, deste livro. 

(4) Meu Direito das successões, § 103; CARLOS MAXIMILIANO, Di
reito doa successões, n. 1.461; MORATO, Prescripção das acções diviso-
rias, ns . 8 e segs. ; SA PEREIRA, Manual do Código Civil, VIII, ns . 179 e 
180; Huc, Commentaire, V, ns. 437 e 438; BAUDRY-LACANTINERIE et 
WAHL, Dea auccesaiotis, III, ns. 3.270 e segs.; AUBRY et RAU, Coura, 
II, § 221 e V, § 625, nota 1; COELHO DA ROCHA, Instituições, § 491; 
PLANIOL, RIPERT, J . MAURY et H. VIALLETON, Droit civil français, IV 
(Su^cessions), ns. 637 e seguintes. 

(5) D. 10, 3, fr. 6; 31, fr. 77, § 18 {de leg. 2.»); Cod. 3, 38, I I ; 
Inst. 4, 6, § 7 c ainda outras passagens. 

— 17 
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Inclinaram-se, porem, as legislações para outro rumo, 
adoptando para divisão da coisa commum o effeito de-
darativo, que os autores procuram explicar ou combater, 
AUBRY et R A U , entendem que, antes, se devera dizer que 
"a partilha é desvestitiva que investiva, no sentido de que 
implica muito menos, da parte dos condôminos, transla-
ção da propriedade dos objectos matcriaes comprehendi-
dos nos^quinhões dos outros, do que renuncia da parte dos 
diversos cornpartilhantes ao direito indiviso, que lhes com
petia sobre os objectos, que não entraram no seu quinhão" 
Entendem estes autores que "a partilha não é, simples
mente, declarativa, porque transforma um direito indiviso 
sobre a totalidade da coisa commum em um direito exclu
sivo sobr.? uma parte materialmente determinada dessa 
coisa. Não é, verdadeiramente, translativa, porque cada 
compartilhante se achava, desde antes da partilha, inves
tido em um direito indiviso sobre cada átomo da porção 
material que lhe é attribuida". E', portanto, inexacto di
zer que a partilha é, exclusivamente, declarativa, como af-
fírmar que é, exclusivamente, translativa. E, accrescenta 
E. BARTIN, a regra do art. 883 do Código Civil franccz 
estatue effeito retroactivo da partilha, porque se trata de 
uma condição resolutiva, inhercnte á própria indivisão. 
Nem todos os civilistas, porem, acceitam, sem rcstricçõeç, 
css<> modo de ver. JOSSERAND oppõe-lhe objecções. No Tra
tado de direito civil francez, de PLANIOL et RiPERT, vol. 
IV. com a collaboração de J. MAURY e H. VALLETON, 
n. 639. ainda que se reconheça como de bom senso a cons-
trucção dedaratoria, não se lhe negam "obscuridades e 
contradições inevitáveis em matéria tão complicada". 

As constriacções jurídicas imaginadas para explicar 
o mecanismo das normas admittidas obscurecem. ás vezes, 
o aue é claro. Os romanos consideravam a partilha attri-
butiva da propriedade dos quinhões de cada condômino, 
r>oraue viam nella a permuta de um direito commum sobre 



DO CONDOMÍNIO 259 

o todo e sobre cada uma de suas partes, pelo direito ex
clusivo sobre um quinhão determinado. Mas, em verdade, 
ha, nesse systema, uma fic5ão, que podemos dispensar, 
como não temos necessidade de invocar o effeito retro-
activo da condição resoiutoria invocado pelos modernos. 

O caso é simples. Na indivisão, os condôminos tem 
uma parte ideal indeterminada na coisa commum; emquan-
to essa parte não é materialmente determinada, em vir
tude dessa indeterminarão, cada um delles é considerado, 
juntamente com os outros, proprietário da coisa em globo 
e em cada uma de suas partes, A partilha determina, mate
rialmente, a parte ideal de cada condômino. Como cada um 
delles já era proprietário dessa parte ideai, a partilha ante
nas declara qual o quinhão material correspondente á res
pectiva parte ideal. 

VL A construcção. segundo a qual a partilha da 
coisa commum é meramente, dedarativa da propriedade so
bre os quinhões foi adoptada pelos Oodigos Civis se
guintes: 

Francez, arl. 883, que precettua: Chaque cohériticr 
est censé avoir succedé seul et immédiatement à tous les 
effetí compris dans son Iot, ou à lui échus sur licitation et 
n'avoir jamais en Ia propriété des autres effets de Ia suc-
cession. 

Argentino: La division entre los coproprietarios fô 
solo dedarativa y no traslativa de ia propriedad, en ei sen
tido de que cada condômino debe ser considerado como que 
hubiera sido desde ei origen de ia indivision, proprietário es-
dusivo de Io que le bubiere correspondido en su lote, y 
como que nunca hubiese tenido ningun derecho de pro
priedad en lo que ha tocado a los otros condôminos (ar
tigo 2.695), 

O italiano, art. 1.034, reproduz o francez. 
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VII. Conseqüência do principio declarativo é que 
as quotas de cada ex-consorte não se acham obrigadas pelas 
dividas pessoaes dos outros. Ate entre cônjuges casados 
pelo regimen da communhâo universal de bens, o Código 
Civil manda applícar esta conseqüência, quanto ás dividas 
pessoaes do cônjuge, pelas quaes não responde o outro 
cônjuge depois da divisão do activo e passivo (6) . 

VIII. O art. 532, I, do Código Civil manda trans
crever os julgados, peios quaes, nas acções divisórias, se 
puzer termo á indivisão. A transmissão dos bens por di
reito hereditário resulta da lei, independe de transcripção; 
mas, para completar o systema de publicidade instituído 
para as mutações de domínio, decretou a lei essa provi
dencia. 

IX. A indivisão, salvo os casos excepcionaes acima 
indicados, soib o n. III deste paragrapho, é estado provi
sório; o estado normal da propriedade é o da exclusivi
dade do poder jurídico sobre determinada coisa. Quando 
a coisa commum é indivisível, ou se tornar, pela divisão, 
imprópria ao seu destino (6-a), propõe o Código Civil di
versas providencias em seu art. 632: a adjudicação a um 
dos consortes, que indemnizará o outro, se todos concor
darem nessa solução; se não houver accordo, será vendido 
o bem e repartido o preço; neste segundo caso, terá prefe
rencia na venda, em condições eguaes de offerta, o condô
mino ao estranho; e, entre os condôminos, o que tiver na 

(6) Código Civil, art. 268. Ver as observações a esse dispositivo 
no meu Código Civil eommentado, vol. II. 

(6-a) O Código Civil, art. 53 declara indivisíveis: I. Os bens, que 
se não podem partir, sem alteração na sua substancia; II. Os que, em
bora naturalmente divisiveis, se consideram indivisíveis por lei ou pela 
vontade das partes. Veja-se a Theoria geral do direito civil, § 36. 
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coisa bemfeitorias mais valiosas, ou, não as havendo, o 
de quinhão maior. 

O Código do Processo Civil, arts. 405 e 406, com
binados com os arts. 704 a 706, consagra essas mesmas 
providencias, com accrescimo de outras complementarcs, 
algumas d?.s quaes os juristas haviam suggerido ( 7 ) . 

Sendo a coisa indivisível, ou tornando-se imprópria, 
pela divisão, ao seu destino, poderá o condômino requerer 
a citação dos outros para resolverem se deve ser adminis
trada, vendida ou alugada. Havendo desaccordo, seguirá a 
causa o curso ordinário. Havendo accordo (verificado, pre
liminarmente, que não combinaram na adjudicação a um 
só, mediante indemnização aos demais), se qualquer con
dômino requerer, o juiz ordenará a venda judicial, na qual 
será observada a preferencia attribuida ao consorte, nós ter
mos do art. 632 do Código Civil, acima citado. Não se 
tendo attendido, na venda, ás preferencias legaes, o con
dômino prejudicado poderá requerer, antes da assignatura 
da carta, o deposito do preço e adjudicação da coisa, ci
tados os demais condôminos e o adquirente para dizerem 
do seu direito. 

X. Se o condômino quizer vender a sua parte na 
coisa indivisível, deverá citar os seus consortes para, no 
prazo de cinco dias, deduzirem, por artigos, as suas gre-
ferencias. Findo o prazo, o juiz procederá a uma instruc-
ção summaria, e estabelecerá por sentença, a gradação en
tre os concorrentes, ou, no caso de cgualdade de quinhões, 
mandará que a parte se adjudique aos condôminos, que a 
quizerem, depositando, previamente o preço ( 8 ) . 

(7) V. Código Civil commentado, III, obs. 2.» ao art. 632. 
(8) Código do Processo Civil, art. 410, que modificou, em parte, 

a norma estabelecida no art. 1.139 do Codisro Civil. 
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Se nenhum dos condôminos quizer adquirir essa par
te, poderá ser vendida a estranho. 

XI. Decidindo a maioria absoluta dos condominoís 
(calculada esta pelo valor dos quinhões) que a coisa com-
mum seja administrada, escolherão o administrador, que 
será,' de preferencia, um dos compartes (Código Civil, ar
tigos 636 e 637 e Cod. Proc. Civil, arts. 406, § 2." c -^07). 

Os fructos da coisa commurn, serão partilhados entre 
03 condôminos, proporcionalmente aos respectivos qui
nhões. Pode, entretanto, haver convenção ou disposição 
em contrario, e, nesse caso, attender-se-á, naturalmente, ao 
que estiver estabelecido, em gontracto, testamento ou o atra 
causa legal (Código Civil, art. 638) . 

No caso de duvida sobre o valor dos quinhões, presu
me-se que são eguaes (art, 639) . O condômino, que admi
nistrar a coisa commurn, por escolha dos outros, exerce 
mandato, que pode ser revogado pela maioria; mas em-
quanto fôr exercido produzirá todos os effeitos de direito 
(arg. do art. 640 do Código Civil). 

As deliberações serão tomadas por maioria que repre
sente mais da metade do valor total da coisa commurn Ha
vendo empate, decidirá o juiz, ouvidos os condôminos. 

XII. Na divisão entre condôminos, não havendo 
norma preestabelecida, applicam-se as regras da partilha 
da herança (Cod. Civil, art. 641) . Resulta dessa prcscrip-
ção que: a) os credores e cessionários dos condôminos po
dem pedir a divisão; b) sendo pessoas capazes, podem os 
condôminos effectuar a divisão, amigavelmente, por es-
criptura publica ou instrumento particular homologado 
pelo juiz, sendo, em ambos os casos, transcrípto, no re
gistro de immoveis, o documento que serve de titulo á pro
priedade do quinhão; c) não havendo accordo ou sendo 
algum dos condôminos incapaz, a divisão se fará em juizo; 
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d) attendida a differença quantitativa dos quinhões, a di
visão será tão egual quanto possivel, em relação á natureza 
e qualidade da coisa dividida. 

XIII . Caso particular de condominio é o compas
cuo, de que se occupa o Código Civii, no art. 646. 

A palavra compascuo pode ser entendida cm dois sen
tidos differentes. Ou é um campo ou terreno, em que po
dem pastar animaes de vários donos (communhão de pas
to) , ou os pastos de diversos prédios são communs. 

O direito romano conhecia as precoris pascendi servi-
tutes, direito de pôr animaes pertencentes a um prédio (o 
dominante), a pastar em outro (que é o serviente) ( 9 ) . 
Tendo, antes do Código Civil, o nosso direito o romano 
como subsidiário, os nossos autores trataram desta matéria 
no capitulo das servidões ruraes (10 ) . 

A lei n. 601, de 18 de Setembro de 1850, art. 5, 
§ 4.°, reconheceu a existência de campos destinados ao uso 
commum dos moradores de uma Freguezia, Município ou 
Comarca, e mandou conserval-os, em toda a sua estensão, 
continuando a prestar o mesmo uso, conforme o costume. 
E' uma porção de terra commum aos moradores de certa 
região, uma forma de logradouro publico ou coisa de uso 
commum dos habitantes de determinado logar. E' alguma 
coisa de semelhante ao compascuo, sem a especialização da 
finalidade. Regulam-se pela legislação municipal. 

O compascuo, segundo o Código Civil, pode ser es
tabelecido como servidão e, nesse caso, reger-se-á, pelas 
normas desta: ou se fundará em outro titulo, contracto, 

(9) D. 8, 3, frs. 3, pr. e 4. 
(10) LAFAYETTE, EHreito das coisas, § 130, n . 4; LACERDA, Direita 

das coisas, § 102, nota 24; AGUIAR E SOUZA, Tratado das servidões, §§ 248 
M 254. 
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testamento etc, rcgulando-se então pelo que fôr convencio
nado ou disposto. 

O Código Civil portuguez regula esta figura juridica 
nos arts. 2.262 a 2.266. Não captou as sympathias de 
DIAS FERREIRA (11). 

Na França existe a vaine pature que consiste no "di
reito, que tem os habitantes de uma communa, de enviar 
os seus animaes a pastar, livremente, nos campos de todo 
o mundo, depois da colheita e antes da sementeira, quando 
as terras podem ser pisadas sem inconveniente" (12). 

Na Itália também se encontra, em alguns logares, 
esta forma de condominio, resquicio de antigas usanças. 

§ 53 

DA PROPRIEDADE RESOLUVEL (1) 

I. Propriedade rcsoluvel, ou revogavel, é a que, no 
próprio titulo de sua constituição encerra o principio, que 
a tem de extinguir, realizada a condição resolutoria, ou ad
vindo o termo, seja por força de declaração, seja por de
terminação da lei (2) . 

(11) Código Civil portuguez, V, aos arts. 2.262 a 2.266. 
(12) PLANIOL, Traité, I, ns. 1.141 e segs.; PLANIOL, RIPERT et Pi-

CARD, Lea biens, ns. 448-453. 
(1) LAFAYETTE, Direito das coisas, § 27; VIEIRA FERREIRA, Emen

tas e emendas, p. 71-72 e 132-133; PLANIOL, Traité, I, ns. 1.050 a 1.065; 
PLANIOL, RIPERT et PICARD, Les biens, ns. 231 e segs.; AUBRY et RAU, 
Cours, II, § 220 bis; N. STOLFI, II possesso e Ia proprietà, I, 527-535. 

(2) Vòdigo Civil eommentado, III, obs. 1 ao art. 647. 
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Casos de propriedade resoluvel, em que o principio 
resolutorio se encontra no próprio titulo de sua consti
tuição: 

a) A resolução se opera em favor do alienante ou 
seu successor: quando a alienação é feita com a cláusula de 
melhor comprador, que vale por condição resolutiva, mas 
pode ser estabelecida como condição suspcnsiva (Código 
Civil, art. 1.159); ou quando é feita com a cláusula de 
retrovenda (Código Civil, arts. 1,140 e 1.142). 

b) A resolução pode operar-se a favor de terceiro, 
como no caso de fideicommisso (Código Civil, arts. 1.773 
e 1.740). 

Quando o principio resolutorio se encontra no pró
prio titulo, resolvido o dominio, entendem-se também re
solvidos os direitos reaes concedidos na pendência do termo 
ou da condição, e o proprietário, em cujo favor se opera 
a resolução, pode reivindicar a coisa do poder de quem a 
detenha (Código Civil, art. 647) . A resolução restabe
lece a situação anterior, como se não tivesse havido a in
terferência de outra situação jurídica. E' o que exprimem 
os conhecidos adagios: resoluto jure dantis resolvitur jus 
accepientis, resoluto jure cedentis resolvitur jus concessum. 

Entretanto, admitte-se que o titulo, que encerra o 
principio resolutorio, modifique essa conseqüência; por 
exemplo, apesar de na retrovenda, volver, normalmente 
a coisa vendida, livre de qualquer ônus creado pelo compra
dor, pode o alienante declarar que respeitará determinados 
ônus por aquelle instituídos. 

II. Pode o dominio também resolver-se por causa 
superveniente, isto é, posterior á transmissão da proprie
dade; neste caso, aquelle que tivèr kidquirido a coisa por ti.-
ttílo anterior á resolução será considerado proprietário per
feito, restando á pessoa, em cujo beneficio houve a reso-
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lução, acção contra aqueííe, cujo domínio se resolveu, para 
haver a própria coisa ou o seu valor (Código Civil, ar
tigo 648) . Exemplo: o donatário é proprietário perfeito, 
SC iienhuma restricção se contem, no acto, que lhe trans-
mitte a coisa doada. Entretanto, se incorre cm ingratidão, 
e, por esse motivo, a doação é revogada, a sua propriedade 
se extingue; mas nem obriga o donatário a restituir os 
fractos que percebeu antes de contestada a lide, nem pre
judica os direitos adquiridos por terceiros (Código Civil, 
art. 1.186). A revogação opera ex nunc e não ex tunc, 
como no caso em que o principio revogatorío está no pró
prio titulo translativo da propriedade. 

Se a annullação ou a declaração da nullídadc do acto 
jurídico translativo da propriedade, tem por fundamento 
a incapacidade do alíenantc, a causa resolutoría csíá no 
próprio acto e, consequentemente, volvem as coisas ao es
tado anterior á formação da relação juridica rescindida ou 
declarada nulla. £ ' um caso de applicação da regra do 
art. 158 do Código Civil: annuUado o acto, restituir-se-ão 
as partes ao estado, em que antes detíe se achavam, e, não 
sendo possível restituií-as, serão indemnizadas com o equi
valente. 



CAPITULO V 

D O D I R E I T O A U T O R A L (1) 

§ 54 

APONTAMENTOS HISTÓRICOS 

I. Direito autoral é o que tem o autor de obra li
terária, scicntifica ou artistica, de ligar o seu nome ás pro-
ducções do seu espirito e de reproduzil-as, ou transmittil-as. 
Na primeira relação, é manifestação da personalidade do 
autor; na segunda, c de natureza real, econômica. 

Foi com a descoberta da imprensa e da gravura que, 
facilitada a multiplicação dos cscriptos e obras d'arte, se 
tornaram possíveis a exploração industrial das producções 
do espirito, e o conseqüente reconhecimento de um novo 

(1) lAções de legislação comparada, 2." ed., lição XVI, Revista 
Acadêmica da Faculdade de direito do Recife, 1892, p. 24-37; Em defeza, 
p. 114-123, 479-494; LACERDA DE ALMEIDA, Direito das coisas, § 3.°; AR-
THUR LEMOS, Parecer, nos Trabalhos da Câmara, III, p . 95-104; Discurso, 
op. cit., p . 245-248; M. F . CORREIA, Discurso, nos Trabalhos da Ca-
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direito, que a antigüidade, realmente, desconhecera, em
bora desse grande valor ás obras d'arte e alto preço custas
sem copias de obras appetecidas. Mas, então, as obras lite
rárias e artisticas divulgavam-se, escassamente, por circulos 
limitados de affeiçoados. Com a imprensa mudou-se a si
tuação. 

A principio, concederam-se privilégios aos editores 
e, depois aos autores. Com o correr dos annos e o progresso 
humano, o direito dos autores começou a ser affirmado ds 
modo mais directo. 

Na Inglaterra, no começo do século XVI, apparecem 
privilégios concedidos a escriptores. A REGINALD W O L F 

foi concedido privilegio para todas as obras que própria 
sua industria, diligentia atque labore conquisivit. Em 
1530, J E A N PALSGRAVE, natural de Londres c graduado 

mara, V, p . 222-227; TOBIAS BARRETO, Estudos allemães, ed. Recife, 
p. 251 e segs.; MEDEIROS E ALBUQUERQUE, no Paiz, de 26 de Maio de 
1901: Propriedade literária; ARMANDO VIDAL, Direitos de autor, na Be^-
vista de direito, XXVII, p . 467-488; SAMUEL MARTINS, Direito autoral. 
Recife, 1906; POUILLET, Traité theorique et pratique de Ia propriété 
littéraire et artistique; DELALANDE, Études sur Ia propriété littéraire 
et artistique; LYON CAEN et PAUL DELALAIN, Lois françaises et éiran-
gères sur Ia propriété littéraire et artistique; TEIXEIRA MENDES, Nota 
nobre a propriedade literária; KOHLER, Rechtsphilosophie, p. 82-83; En-
ryclopedie, I, p . 37-48; DERNBURG, Das buxg. Recht, VI, zu Ende ge-
fttert von J . KOHLER; SPENCER, Justice, t rad. Castelot, p . 121-137; VoN 
IHERING, Adio injuriaram, t rad. Meulenaere, p . 145 a 170; AMAR, Sul 
conceito de opere dei ingegno nos Scritti Giuridici dedicati a GIAMPIETRO 
CHIRONI, I, p . 15-20; ERWIN RIEZLER, Zur gesetslichen Neugestaltung 
des sweiserichen ital., pol. und tschechoslaven Urhebffrrechts (1928); 
ALEXANDER EISLER, Die sachlichen Grenzen des Urheberrechs (1928); 
TELLES NETTO, A creação literária em face do direito civil; o mesmo, 
O contrato de edição; A proteção do operário intellectuM; CARLOS XA
VIER, Direitos autoraes, nos Annaes do 2.<| Congresso das Academias de 
Letraa, II, p . 212; LEMOS BRITO, Anaes «itàdos, p . 215 e os Parecerei^ 
respectivos; PHILADELPHO AZEVEDO, Direito moral do escriptor; HBNRI 
DuBOis, Uévolution des droits de Vautetir en nuitière de reproduction et 
d'exécution publique (na Revue trim. de droit civil, 1939, n. 1, p . l.«); 
PLANIOL, RIPERT et PICARD, Droit civil français, III, Les biens, ns . 573 e 
seguintes. 
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cm Paris, obteve privilegio de venda, por sete annos, para 
uma grammatica franceza de sua autoria. Surgiu, em se
guida a Stationer's Company, que instituiu o registro obri
gatório dos livros publicados, incorrendo em multa os au
tores, que não se conformassem com essa prcscripção ( 2 ) . 

Na Allemanha, cita-se como um dos mais antigos do
cumentos da historia do direito autoral, a ordenança de 
Nuremberg (1623) , que repri-miu a contrafacção, inde
pendentemente de gozar o autor de privilegio, á qual se se
guiu uma decisão do Senado de Frankfort no mesmo sen
tido (1.660) . 

Na França, desde o século XVI, concederam-se pri
vilégios c autorizações aos autores de obras literárias. Em
bora revogaveis esses privilégios e autorizações offereciam 
garantias aos homens de letras, porque, sem permissão of-
ficial, não podiam ser publicados nem editados quaesqucr 
escriptos. Em 1.761, declarou o rei que pertenciam ás ne
tas de LAFONTAINE as obras do insigne fabulista, por di
reito de herança. Parece ter sido esse o primeiro reconhe
cimento legal do direito de autor. Em 1793, foi publicada 
a lei de 18 de Julho, que tem por epigraphe: Lei relativa 
aos direitos de propriedade dos autores de escriptos de todo 
o gênero, compositores de musica, pintores e desenhistas. 

II. Com o Código da Prússia e a mencionada lei 
franceza de 18 de Julho de 1793, o "direito dos autores 
tomou forma, sem duvida, mais segura, que foi o ponto 
de partida para o seu desenvolvimento, nas legislações dos 
vários povos. 

No Brasil, a lei de 11 de Agosto de 1827, creadora dos 
Cursos Juridicos cm S. Paulo c Olinda, estabeleceu o pri-

(2) LYON-CAEN et PAUL DELALAIN — Lois françaises et éU-angè-
^ett sur Ia propriété littéraire et artistique, I, p. 256 e 257. 
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vilegio exclusivo, por dez annos, dos compêndios prepa
rados pelos professores, quando approvados pelas respec
tivas Congregações e pela Assembléa Geral (art, 7 ) . O Có
digo Criminal (lei de 16 de Dezembro de 1830), ar
tigo 261, consagrou o principio geral do direito exclusivo 
do cidadão brasileiro "para imprimir, gravar, lithogra-
phar, ou introduzir quaesquer escriptos ou estampas, que 
tiverem sido feitos, compostos ou traduzidos" por ellcs. 
"emquanto viverem c dez annos depois de sua morte, se 
deixarem herdeiros. A Constituição republicana de 1891, 
art. 72, § 26, assegurou aos-autores de obras literárias o 
direito exclusivo de reproduzil-as pela imprensa, ou por 
qualquer outro processo mecânico; e accresccntou que os 
herdeiros do autor gozariam desse direito pelo tempo, que 
a lei determinasse. Em 1898, foi publicada a lei n. 496, 
de 1 .*" de Agosto, que aproveitou o projecto de MEDEIROS 
E ALBUQUERQUE. Por esta lei, o direito autoral é um 
privilegio, assegurado por cincoenta annos, contados do 
primeiro de Janeiro do anno da publicação. Essa duração 
não se compadecia com o preceito constitucional, que asse • 
gurava a passagem do direito, cm sua parte econômica, aos 
herdeiros do autor. 

Seguiu-se o Código Civil, que tratou dessa matéria 
nos arts. 649-673, sob a denominação de Propriedade li
terária, scientifica e artistica, da qual goza o autor du
rante a vida e os herdeiros por mais sessenta annos depois 
da morte do mesmo. O Projecto primitivo propuzera a de
nominação de direito autoral e a perpetuidade do direito 
(artigos 757 e 767), idéas que a Commissão do Governo 
ácceitara. 

Depois do Código Civil, appareceram alguns actos 
referentes ao direito autoral como sejam a lei n. 4.790 de 
2 de Janeiro de 1924 e a n. 5.492, de 16 de Julho 
de 1928. 
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III. O Brasil, além.disso, assignou diversas Con
venções intcrnacionacs, entre as quaes avulta a de Berne, 
celebrada em 9 de Setembro de 1886, revista pelo acto ad-
dicional de Paris, de 4 de Maio de 1896; depois também 
revista em Berlim, em 13 de Novembro de 1908 e, final
mente, em Roma, em 1928. Esta ultima revisão foi, entre 
nós, approvada pelo decreto n. 23.270, de 1933, que re
vogou o anterior, de 22 de Novembro de 1932. 

As Conferências pan-americanas sempre se interessa
ram pelo direito dos autores. Na que se reuniu em Buenos-
Aires (quarta), foi assignada uma Convenção, que, per
corrido o transito normal, o Governo do Brasil publicou 
pelo decreto n. 11.588, de 19 de Maio de 1915. 

Com Portugal, temos a Convenção de 9 de Setem
bro de 1922, promulgada pelo decreto n. 16.152, de 9 
de Abril 1924. 

Com a França, temos a Convenção relativa a obras 
literárias, «cientificas ou artisticas, celebrada cm 15 de De
zembro de 1913. e promulgada pelo decreto n. 12.662, 
de 29 de Setembro de 1917. 

§ 55 

CONCEITO DO DIREITO AUTORAL 

I. A taxinomia do direito autoral ainda fornece as-
sumpto ás controvérsias de juristas, sociólogos e homen? 
de letras. E a principal razão de tamanha desharmonia, na 
classificação dessa espécie juridica, é que ainda não se ve
rificou a convergência das opiniões quanto á sua natureza 
c ao seu conceito. 

Pensam uns que se trata de direito individual, não 
desprendido da personalidade, porque, no dizer de B L U N T -
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SCHLI, "a obra é expressão directa do espirito pessoal do 
autor" . Adoptaram o mesmo ponto de vista L A N G E , 

D A H N e ToBiAs B A R R E T O . 

Entendem outros que o direito dos autores é mero 
privilegio, temporariamente concedido, para augmento e 
progresso das letras, das sciencias e das artes, o qual se de
fende, considerando-se acto illicito a sua lesão. G E R B E R , 

na Allemanha, e. entre nós, M E D E I R O S E ALBUQUERQUE, 
a quem se deve a lei n. 496 , de 1 de Agosto de 1898, e 
COELHO RODRIGUES, no seu Projecto de Código Civil, 
arts. 99 a 101, explicados na Exposição de motivos, sus
tentaram essa opinião. Alguns denominam esta relação 
juridica monopólio de exploração. 

Outjrora, como ficou dito acima, eram simples pri
vilégios que protegiam editores e autores; mas. actualmen-
te, náo podemos mais ver, nesta espécie, mero privilegio c 
sim um direito merecedor de garantias adequadas, assegu
rando aos autores o producto do seu esforço, e reconhe
cendo que o trabalho intellectual contribue, mais que qual
quer outro, para o incremento da cultura e estimula as mais 
nobres expansões da alma humana. 

Vêem outros, ainda, no direito autoral, um aspecto 
particular da propriedade commum. E' a propriedade ac
ústica e literária. 

Ha, neste modo de ver, ponderei nas Observações 
para esclarecimento do Projecto de Código Civil brasi
leiro, "o inconveniente de deixar na sombra o lado intimo 
da relação juridica, na qual a analyse aponta face dupla; 
a econômica c real, flanqueada pela intellectual. Além dis
so, faz suppor que o objccto do direito autoral é alguma 
coisa de tangivel, como o da propriedade material, quando 
ç certo, como fazia notar a Secção Central da Gamara dos 
deputados do Luxemburgo, a propósito de um projecto 
de lei sobre este assumpto: — "se o escriptor e o artista 
têm direito sobre a sua obra, c por ser ella producto do 
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seu trabalho c manifestação exterior de sua personali
dade" —=. 

Accrescentei: Por occasião de ser discutida a lei belga 
sobre o direito de autor, agitou-se a questão dos direitos 
inteltectuaes, que EDMOND PICARD desenvolveu em um 
curioso estudo sob o titulo de Emhriologia juridica. BoR-
CHGRAEVE, refutando a idéa de ser o direito autoral pri
vilegio concedido pela lei positiva, procurou também mos
trar que não é direito real, mas uma espécie, que deve ser 
incluída em classe nova, a classe dos direitos intelíectuaes, 
a qual, segundo PlCARD, se destina a conter os privilégios 
dos inventores e o direito autoral, devendo formar um 
quarto termo da divisão clássica dos direitos pcssoaes, reaes 
e í?brigacionass. 

E, depois de alludir á doutrina de JHERING, para 
quem o direito de autor é forma da propriedade intellectuaU 
de par com a patente do inventor, a propriedade intel-
lectual das cartas, a das photographias privadas, a das 
amostras, dos modelos, da firma commercial e dos bra-
zões, expuz o ponto de vista do Projecto: -— "Abstendo-
se de dar á creação juridica a denominação de propriedade, 
claramente deixa ver que a distingue do dominio; collo-
cando-a entre os direitos reaes, quiz indicar que, por algum 
modo, havia similaridade entre essas manifestações jurídi
cas c o direito autoral. E' um direito sui genetis, que, ou 
entraria na Parte Geral, ou havia de ser intercalado no 
livro dedicado ao direito das coisas; que aqui são tomados 
numa accepção mais estensa do que se dissesse: — coisas 
corporeas (1) ". 

Continuo a manter esse mesmo ponto de vista. Vejo 
no direito autoral uma parte pessoal, intima, inalienável c 

(1) Observações para esclarecimento do Projecto de Código Civil 
Brasileiro, r a edição official de 1900; p . LXXVIII; Em defeza. Rio de 
Janeiro, 1906, p . 118-119. 

— 18 
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perpetua, que. ultimamente, se tem denominado direito 
moral do autor, e outra parte econômica ou patrimonial, 
que constitue a propriedade immaterial. 

A expressão direito moral do autor, que se tornou 
corrente e PHILADELPHO AZEVEEO escolheu para titulo 
de excelente monographia, em que aprecia todas as dou
trinas, que o assumpto ha suggerido, não exprime, com 
rigor, o phenomeno juridico, para cuja designação foi in
ventada; mas vae prevalecendo. PHILADELPHO AZEVEI>D 
lhe accentua o caracter, distinguindo-o da parte econômica: 
"Para nós, diz elle, diverso do pecuniário é o direito morai, 
pela sua perennidade, pela incessibilidade, por iniciar-se 
antes da publicação e pela sua raiz directa, na personali
dade, pelo que se explica a assimilação dos casos de retrato 
c da falsa attribuição a terceiro de obra que não fez, sanc-
cionados sempre de modo análogo. Apenas, pela freqüên
cia dos casos de protecção ligados á creação da obra, lite
rária ou artística, são os dois direitos unidos pela doutrina 
e pela lei. Mas differem fundamentalmente, havendo entre 
elles simples contiguidadc e não continuidade, o que faz 
lembrar a debatida questão de physiologia sobre a ligação 
dos neurônios, elementos do systema nervoso" ( 2 ) . 

Ao lado patrimonial ou econômico do direito dos au
tores, adapta-se a denominação de propriedade immaterial, 
porque não recae sobre objecto corporeo. Como disse 
KOHLER, o objecto da propriedade immaterial é uma idea-
ção de natureza esthetica ou technica, que se distingue do 
objecto, que a corporiza. Quem compra um livro ao li
vreiro, adquire a propriedade, direito real, de um objecto 
corporeo, mas não o seu conteúdo espiritual, embora nelle 
colha idéas e noções de que se utilize, para sua instrucção 

(2) Direito moral do escriptor, p. 51-52. 
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OU gozo intellectual. O pintor que vende o seu quadro não 
aliena a sua concepção e sim a matéria, em que a objec-
tivou. O adquirente da tela dar-lhe-á, porem, o destino, a 
que ella se presta. 

Desses exemplos e de outros semelhantes, se infere 
uma particularidade do direito autoral, resultante da du
plicidade de relações, que elle conjuga, a pessoal e a eco
nômica. A idéa e a forma, que a traduz, são immanencias 
da personalidade do autor, que, externadas, podem ser 
utilizadas por terceiros, dentro de certos limites e por 
modo, que não lhes tire o caracter pessoal. Se a utilização 
direito, na sua parte puramente pessoal nem na sua feição 
é lucrativa, depende de autorização do autor; se é fraudu-
lenri como no caso de plagio, ou contrafacção, constitue 
acto illicito ou punivel; se exclusivamente privada ou, sen
do publica, não visando lucro, não pode, razoavelmente, 
ser impedida pelo autor. 

III. O direito exclusivo do autor, de reproduzir a 
sua obra, tem soffrido objecções, ultimamente, no sen
tido de limital-o, para melhor se attender ao interesse da 
conectividade, pretendem; parece, porem, qüe se reduzem 
a um conflicto de interesses dos productores intellectuaes, 
autores e artistas, e daquelles que, por vários modos, lhes 
exploram as creações. Reproduz-se o velho argumento de 
que o autor recebe do povo os elementos da sua produc-
ção; que não se deve separar o artista creador, do meio 
social, onde vive; que o direito do autor, em sua verda
deira natureza, não é individualista, está vinculado á so
ciedade ( 3 ) . Então, encarecem, c necessário conciliar os in-

(3) HENRY DESBOIS, Uévolutwn dea droita de Vauteur, na Rew» 
irimeatrieUe de droit eivil, 1939, n. 1, referindo opiniões de J. Kopscii» 
BooR, RiCHTER, ELSTER e outros. 
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tercsses dos autores, dos concessionários do direito autoral 
e do publico. Taes interesses têm merecido a attenção da 
doutrina e das legislações. E não autorizam restricções ao 
direito, na sua parte puramente pessoal nem na sua feição 
econômica, segundo alguns pretendem. A evolução pro-
segue, não recua. 

IV. O Código Civil brasileiro, art. 649, assegura 
ao creador de obra literária, scientifica ou artistica o di
reito exclusivo de reproduzil-a (3-,a). E no art. 673, 
criou o registro para segurança do direito do proprietário 
da obra divulgada por typographia, lithographia, gra
vura, moldagem, ou qualquer outro systcma de repto-
ducção. 

Está hoje, regulado esse registro, sob a denominação 
de Registro da propriedade literária cientifica e artistica. 
pelos arts. 297 a 311, do decreto n. 4.857, de 9 de No
vembro de 1939. 

As obras literárias e scientificas, cartas geographicas 
e quaesquer outros cscriptos serão registrados na Biblio-
thcca Nacional; as composições musicaes, no Instituto Na
cional de Musica; e as obras de caracter artístico, inclu-

(3-a) A Convenção de Berne, para a protecção das obras literá
rias e artísticas, de 9 de Setembro de 1886, revista em Berlim em 13 
de Novembro de 1908 e em Roma em 27 de Junho de 1928, declara no 
seu artigo Z.": 

— A designação "obras literárias e artísticas" comprehende toda 
a produção no domínio literar.o, scientifico ou artístico, qualquer 
que seja o modo ou a forma de expressão, taes como: li ros, brochu
ras e outros escriptos; conferências, allocuções, sermões e outras obras 
da mesma natureza; obras dramáticas ou dramatíco-musícaes; obraã 
coreographicas e pantomimas, cuia representa-^ão se^a annunciada por 
escripto ou de outro modo; as composi-ões musirae-, com ou sem letra; 
os trabalhos de dezenho, pintura, architectura, escultura, gravura e 
lithographia; as illustrações e cartas geographicas; as plantas, esbo
ços e trabalhos plásticos, relativos á geographia, topojraphia, archi
tectura e sciencias. 
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sive photographias e filmes cinematographicos, na Escola 
Nacional de Bellas Artes (art. 209) , Sendo a producção 
de caracter mixto, será registrada no estabelecimento, que 
fôr mais compatível com a natureza predominante na mes
ma producção, podendo o interessado registral-a em todos 
os estabelecimentos, com os quaes tiver relações (art, 298) . 

O autor ou o proprietário da obra requererá, por si 
ou por mandatário ao director, do estabelecimento, a que 
competir o registro, que o mande effectuar, Esta petição 
deverá ser acompanhada por dois exemplares da obra a 
registrar (art. 300) . 

V, Discutiu-se, em tempo, se o registro era attri-
butivo do direito do proprietário da obra, ou somente, 
um meio de facilitar a sua conservação e a sua dcfeza. A 
letra do Código não dava apoio á opinião indicada em 
primeiro logar, ainda que a tivesse esposado SOLIDONIO 
L E I T E , quando Consultor Geral da Republica, O Código 
diz: para segurança do seu direito, o proprietário da obra 
divulgada , , , depositará com destino ao registro dois 
exemplares. Não usa da formula, que a Commissão rc-
vísora recebera do Código Civil portuguez: para gozar 
do beneficio concedido neste capitulo, o autor ou pro
prietário de qualquer obra . . . deve depositar dois exem
plares etc. (art, 769) ( 4 ) , 

Hoje a doutrina está firmada no sentido de que o 
registro é apenas meio de prova e defeza, não condição ne
cessária ao exercicio do direito do autor ou proprietário 
da obra literária ou artística. Assim ficou estatuído na 
Convenção de Berne, revista em Roma, em 1928, arts. 4, 
Tis. 2 e 15. 

(4) V, o Código Civil commentado, III, obs, ao art, 673. 
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§ 56 

DURAÇÃO DO DIBEITO AUTORAL, QUANTO A OBRA 
PUBLICADA 

L Segundo o Código Civil brasileiro, o direito ex
clusivo de reproduzir a obra literária, scicntifica ou ar
tística é assegurado ao autor durante a áua vida e passa, 
aos seus herdeiros c cessionários, por sessenta annos, a con
tar do dia do seu fallecimento (arü. 649) (1) . 

Ha uma grande desharmonia nas legislações, rela
tivamente a esta matéria. A Convenção de Berne para a 
protecção das obras literárias e artísticas, revista cm Roma, 
a 2 de Junho de 1928 c promulgada no Brasil pelo de
creto n. 23.270, de 24 de Outubro de 1933, art. 7, esta
belece o prazo de cincoenta annos após a morte do autor; 
mas accrescenta que esse prazo será regulado (não tendo 
sido adoptado por todos os paizes signatários ou adhe-
rentes da Convenção) pela lei do paiz, onde a protecção 
fôr reclamada, não podendo exceder a duração fixada no 
paiz de origem da obra. 

Grande numero de legislações consignam o prazo de 
cincoenta annos: Bélgica, França, Finlândia, Canadá, 
Itália, Noruega, Hollanda, México, Inglaterra, Bolivia e 
Equador. Outros consagram duração maior, de oitenta 
annos: na Hespanha e na Colômbia. E alguns admíttem 
a perpctuidade: Guatemala, Nicarágua, Venezuela, Por-

(1) Quando a obra pertence, em commum, a collaboradores, a du
ração do direito autoral se conta da morte do ultimo collaborador so
brevivente, como determina o art. 7 Hs da Convenção de Berne revista 
em Roma, o que é, perfeitamente, log îco e justo. 
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tugal ( 2 ) . Menor duração do direito de exclusividade, 
reconhecido aos herdeiros, consignam: AUcmanha, Japão 
€ Suécia (30 annos), Uruguay ( 2 5 ) ; Peru (20 ) , Ar
gentina ( 1 0 ) . 

II. Justificando a perpetuidade do direito autoral 
em sua feição real, escrevi nos Esclarecimentos do Projecto 
do Código Civil: A perpetuidade, dizem, aproveita aos 
livreiros dinheirosos e não aos autores. E' ladear a ques
tão, em vez de atacal-a de frente. Alem disso, a pratica 
commerciai, nos centros onde a industria do livro é mais 
remuncradora, inclina-se a generalizar o systema de pa
gamento, por adeantamentos de certa parte nos» lucros, 
em substituição ao pagamento em preço fixo. 

Ailegar que o direito autoral se dividiria, infinita
mente, entre os herdeiros ou successores do autor, impos
sibilitando as relações jurídicas, é phantasiar situação, que 
não SC poderá encontrar na vida real, pois ha um termo 
para a divisão alludida, e c ferir, do mesmo golpe, todo e 
qualquer direito perpetuo. Não se comprehende bem por
que uma légua de terra possa ter, nas partilhas successivas, 
sorte diversa da que o destino reserva a um livro. No em-
tanto ainda não foi verificada a hypothese de uma divi
são infinitesimal de lotes de terrenos, entre herdeiros in-
numeraveis. E', portanto, povoar a imaginação de vãos 
receios suppor que, num futuro mais ou menos próximo, 
«ssa ha de ser a situação para os direitos do autor. 

Argumentar com o concurso, que o autor recebeu da 
humanidade, para o preparo de sua obra, cujas idéas são 

. (2) Lei de 27 de Maio de 1927. O Código Civil portuguez adop-
tara o lapso de cíncoenta annos. Marcha inversa seguiu o direito me
xicano. Em 1884 proclamava a perpetuidade do direito dos autores; 
«doptou, depois, o prazo de cíncoenta anos para as obras scien ti ficas, 
« de trinta para as literárias. 
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applicações ou desenvolvimento das idéas, que formam 
o patrimônio commum da humanidade, é enveredar por 
caminho equivoco, ao estremo do qual está o communis-
mo, a abolição da propriedade. Pois se concebe que o pro
prietário de um objecto material prescinda do concurso 
dos outros homens? Seria preciso que elle não vivesse em 
sociedade; que pudesse dispensar a acção tutelar da jus
tiça social; que a divisão do trabalho, dia a dia, mais aper
feiçoada pela industria, não concentrasse, no mais insigni
ficante utensilio, o esforço teleologicamente combinado de 
ccntenares de indivíduos; que a sociedade humana deixasse 
de ser, justamente, essa organização da vida em commum, 
na qual os Lomens se transformam, uns para com os ou
tros, em instrumentos e meios para a consecução dos 
próprios fins, na qual a cooperação dos indivíduos, por 
ser, muitas vezes, ignorada, não é menos real, 

A este respeito, escreveu HERBERT SPENCER as se
guintes considerações, que collocam a questão nos seus 
verdadeiros termos e a resolvem de accordo com os moldes 
superiores da justiça ideal: "Nenhuma razão recommen-
da, para este gênero de propriedade, um regimen legal de 
uso e transmissão hereditária differente do que se appli-
ca a qualquer outro. A lingua, a sciencia e os outros pro-
duetos da civilização anterior, de que se serviu o autor, 
pertencem, como se tem dito, ao conjuncto da sociedade; 
mas são accessiveis a todos esses productos intellectuaes 
da civilização; utilizando-os, o escriptor ou o artista não 
diminuiu a possibilidade de outros utilizarem-nos. Sem 
subtrair coisa alguma á riqueza commum, elle apenas com
binou algumas partes delia com os seus pensamentos^ seus 
princípios, seus sentimentos, seu talento technico, coisas 
essas que são, exclusivamente, suas, que lhe pertencem, 
mais verdadeiramente, do que os objectos visíveis e tan
gíveis, encerrando a matéria prima, tirada ao uso poten
cial dos outros homens, pertencem aos seus proprietários. 
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Um producto do trabalho mental é, mais plenamente, uma 
propriedade do que o producto do trabalho corporeo, por
que o trabalhador foi o único factor da sua riqueza. Por
que então, neste caso, a duração da posse haveria de ser 
menor do que nos outros?" ( 3 ) . 

Não é somente o philosopho prcoccupado com a re
gularidade das linhas da sua construcção, com um ideal 
superior á turbida realidade, onde aientam. offegantes, os 
homens vulgares, que pensa por esse modo. Também o 
jurista, habituado ao meneio das leis e ao conhecimento 
dos interesses, que ellas procuram dirigir, não comprehen-
de, claramente, por que repugne ao direito autoral .o pre
dicado da perpetuidade. Assim reflexiona W A L K E R ( ! ) : 
"Parece que, segundo os principios da justiça natural, os 
productos do trabalho intellectual deviam ser objecto de 
propriedade perpetua, da mesma forma que os de outro 
trabalho, e esta era a antiga doutrina do direito inglez em 
relação ao direito de autor" ( 5 ) . 

III. Morrendo o autor sem herdeiros ou cessioná
rios, ou tendo decorrido o prazo de sessenta annos após a 
morte do autor ( 6 ) , a obra cae no dominio commum. As 
obras publicadas pelo Governo Federal, Estadual ou Mu
nicipal, não sendo actos públicos e documentos officiaes 
que não constituem dbjecto de direito autoral, caem no do
minio commum quinze annos depois da publicação ( 7 ) . 

Por movimento contrario ao que pretende restringir 
o direito dos productores intellectuaes, para absorvel-o no 

(3) La jvstice. p . 128, t rad. Castelot, Paris, 1893. 
(4) American law, Boston, 1895, p. 166. 
(5) Projecto de Codiqo Civil, edição official, p , LXXX a LXXXII; 

Em defeza, 1906, p . 120-123. 
(6) Codijro Civil, a r t . 649, § 2.». 
(7) Código Civil, a r t . 662. 
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dâ sociedade, oíide se acbam, se desenvolvem e da qual re
cebem as necessárias seguranças para a vida, levantou-se 
a ídéa âo domínio publico remunerada, entre nós, intellí-
gentemente, advogada por TELLES NETTO (8) . 

§ 57 

QUEM EXERCE O DIREITO AUTORAL 

I. O direito autoral é exercido pelo autor; depois 
por seus herdeiros ou cessionários até sessenta annos após 
a morte do autor (Código Civil, art, 649). Não havendo 
herdeiros nem cessionários, cae a obra no domínio com-
mum (art. cít., § 2."). 

II. O editor de obra, em que collaboram diversas 
pessoas, como jornal, revista, diccionario, encyclopedia, 
almanaque e outras coUectaneas, goza, para os effeitos eco
nômicos, do direito de reproducção e exploração, sem pre
juízo do direito de cada autor sobre a sua producção, para 
reproduzíl-a cm separado. Ao editor, neste caso, compete 
o elemento econômico sobre a,obra em conjuncto; a cada 

(8) No Esboço de Projecto sobre direitos autoraes, TELLES NETTO 
estabelece uma taxa para a exploração 'da obra após p período posthu-
mo, que será arrecadada por uma Caixa de literatura nacional, a ser 
creada, a qual terá também funcções fiscalizadora e de applicação áas 
rendas {Aspectos do contracto de edição, 1940, p . 48-52). Do mesmo 
assumpto se occupara TELLES NETTO, no livro A criação literária em 
feuse do direito civil brasileiro, p . l ld e no trabalho A proteção do opo-
rario intelectual, p . 21-25. 
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autor o clemeiJto pessoa! e o ccoEomíco sobre a sua pro-
diicção. 

III. Exerce também os direitos de autor, para os 
effeítos ccojiomicos, o editor de obra anoiiyma 011 psep-
dofíyma; mas, se o autor se der a conhecer, assumirá o 
exercício dos seus direitos, sem prejuizo dos adquiridos pelo 
editor (Código CÍ¥Íi, art, 65 ! ) . A Gsiistituípo de 1S9! 
projhíbia o anonymato, como também o faz a vigente, 
art, 122, n. 15, letra c â© segundo membro, visando, p&t" 
tkalarmente, a imprensa periódica, jornal ou revista, A 
censura previa, hoje instituição constitucional (dispositivo 
citado), abrangendo a imprensa, o theatro, o cinemai;,--
grapho, a radiodifusão pode impedir 3 círculaç ao, a fliiU" 
são ou a representação da obra anonyma, 

O pseudonymo, em regra, não esconde a personali
dade ão autor; em ztúgm de imprensa, todavia, vale por 
anonymato, se não c notório o nome do autor, 

IV. As traducções, adaptações, arranjos musícaes 
< outras rcproducções transformadas de uma obra literária 
ou artística, assim como as collectaneas de trabalhos diffe-
tentes, szo protegidas como obras originaes, sem prejuízo 
dos ãiteitc^ ão autor da obra originai (1) , Consequente
mente, compete a este, ou a seu herdeiro ou cemiomztm, 
autorizar essas reproduccões, sem o que constituiriam ellas 
^ffensa ao direito do creador da obra original. E nesse seU' 
tido é o pensamento do nosso Código Qvi t arts, é52 
« 658, 

V. Se a obra feífai em coüaboraçlo éíndivísíve!, os 
«oílaboradores, não havendo convenção em contrario^ llm 

Cll €aBi9«e#« ã« Beme, «srârt» «m ^«m», «rt, 2 . 
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direitos eguaes, e sempre exercerão o seu direito autoral em 
conjuncto, ou algum dclies autorizado pelos outros. Pode, 
entretanto, qualquer dos condôminos no direito autoral 
reproduzir o trabalho commum na collecção de suas obras 
completas. Falleccndo um dos collaboradores, sem herdeiro 
ou successor particular, o seu direito accresce aos sobrevi
ventes (Código Civil, art. 653)./ 

No caso agora considerado de obra feita em colla-
boração, que se não possa dividir, as decisões serão toma
das per maioria, e, na falta /desta, pelo juiz, a requeri
mento de qualquer delles. Todavia o collaborador dissi
dente poderá, não obstante a decisão contraria ao seu modo 
de ver, eximir-se da contribuição para as despezas de rc-
producção, renunciando a sua parte nos lucros, bem como 
ihe é dado vedar que o seu nome se inscreva na obra. São 
normas estabelecidas pelo art. 654 do Código Civil, que, 
no paragrapho segundo do mesmo artigo, assegura a qual
quer dos collaboradores, individualmente, sem acquiescen-
cia dos outros, defender os próprios direitos contra ter
ceiros. 

Na collaiboração do musico e do poeta, a parte de cada 
um é separavel. Pode o autor da composição musical exe-
cutal-a, publical-a ou transmittil-a, independente do autor 
do trecho poético, indemnizando, porem, a este o seu tra
balho. O autor do texto conserva o direito de reproducção 
do que escreveu (Código Civil, art. 655). 

VI. Considera-se autor, além dos que acima ficam 
indicados, aquelle que reproduz, devidamente autorizado, 
obra de arte, empregando processo differente, assim como 
o que a reproduz pelo mesr.ic orcccsso, desde que, na sua 
composição, haja novidade. Serão autores em relação á 
copia que cffectuaram (Código Civil, art. 656) , 
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Nas obras figurativas são communs essas imitações 
licitas, quando autorizadas. Um quadro a óleo pode ser 
reproduzido pela gravura (processo differente) ou pela 
mesma pintura (processo idêntico). Havendo novidade 
na copia mediante o mesmo processo, se fôr autorizada, a 
lei a protege. 

Uma obra literária, um romance, por exemplo, pode, 
com assentimento do autor, ser adaptado para o theatro, 
transformado em poema, ou transfigurado em parodia. 

A obra cinematographica é protegida como original, 
sem prejuizo dos direitos do autor da reproduzida ou 
adaptada ( 2 ) . 

VIL Pertencem á União, aos Estados e aos Muni-
cipios: I. os manuscritos dos seus archivos, bibliothecas e 
Repartições; II. As obras encommendadas pelos respecti
vos Governos e publicadas á custa dos cofres públicos. 
Não se comprehendem no patrimônio dessas entida
des as obras por ellas simplesmente subvencionadas, 
as quaes pertencem, pessoal e economicamente, aos seus au
tores (Código Civil, art. 661) . 

Além do direito da União e dos Estados sobre os ma-
nuscriptos c publicações acima declarados, caibe-lhes tam
bém o de desapropriação, por utilidade publica, mediante 
índemnização previa (Código Civil, art. 662) . Aos Mu-
nicipios não compete esta faculdade de desapropriação. E 
a União e os Estados somente o podem exercer a respeito 
de obra já publicada, cujo autor não a queira reeditar, não 

(2) Convenção de Genebra, revista em Roma, art. 14, n. 3. 
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obstante a sua reconhecida importância, do ponto de ritóa 
do interesse social. 

VIII. Ninguém pode reproduzir obra que ainda 
não tenha cahido no domínio commum, a pretexto de an-
notal-a, commental-a ou melhoral-a, sem permissão dô 
autor ou seu representante; dada, porem, a permissão, as^ 
annotações e commentarios publicados fazem, corpo com 
a obra originaria, constituindo, então, trabalho commum, 
pertencente aos dois autores. E' licito, porem, publicar cm 
separado as annotações, ou os commentarios, formando 
obra independente, que pertencerá ao commentador ou an-
notador (Código Civil, art. 663) . 

Da mesma forma, 'quelle que, devidamente, autori
zado, reduzir a obra de outrem a compêndio ou resumo, 
goza de direito autoral sobre a condensação que realiza, 
sem prejuízo dos direitos do autor da obra original (Có
digo Civil, art. 664) ; posto que não haja novidade em 
seu trabalho, que tem por fim facilitar a díffusão das idéas 
ou noções, pondo-as mais ao alcance de todos. 

§ 58 

TRANSFERENCIA DA PARTE ECONÔMICA DO DIBEITa 
AUTORAL 

I. O autor de obra literária ou artística pode, por 
acto entre vivos transferir o direito de a explorar. O con-
tracto de edição é a forma commum da transferencia do 
direito de explorar, economicamente, as producçõcs litera^ 
rias, scientifícas ou artísticas. 

Pode, ainda, o autor, em vez de contractar com o tdi-
tor a reproducçâo e a divulgação de certo numero de exem-
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plares de sua creação íntelíectual, ceder-lhe, integralmente, 
esse direito de exploração (1) . 

Pela morte do autor, transmitte-se aos seus herdei
ros, a parte econômica do seu direito. O elemento pessoal 
é inalienável. Por isso mesmo, a transmissão ào direito 
do autor a herdeiro ou cessionário, não envolve o de modi
ficar ou melhorar a obra, que, não obstante* permanece 
como faculdade exclusiva do autor (Código Civil, ar
tigo 659). 

ÍI. O Código Civil, "art. 667 declarava susceptível 
de cessão o direito, que assiste ao autor, de ligar c nome aos 
productos da sua intelligencia; mas esse • dispositivo está 
hoje revogado pelo art. 6 da Convenção de Berne para a 
protecção das obras literárias e artísticas, revista em Roma, 
em 1928, art. 6 bis, que está assim redigido: — Indepen
dentemente dos direitos patrimoniaes de autor e mesmo 
depois da cessão delles, o autor conserva o direito de rei
vindicar a paternidade da obra, assim como o de se oppor 
a toda mutilação, deformação, ou qualquer modificação 
delia, que possa offender-lhe a honorabilidade ou prejudi
car-lhe a reputação. 

III. Não se comprehende, pois, como o art. 667, 
princípio, do Código Civil declarasse susceptível de cessão o 
direito, que assiste ao autor, de ligar o nome a todos os 
seus productos inteílcctuaes. 

Esse dispositivo, resultou de emenda ao Projecto de 
CodígS Civil, na Commíssão da Câmara dos Deputados, 
fundada na autoridade de PDUILLET. Foi autor da emenda 

(!) A cessão de artígros de jotnaes, salvõ convenção em contrario, 
entende-se feita, apenas, por quinze dias (Código Civil, art. 6SÔ, pars-
grax^o tmico). 



288 DIREITO DAS COISAS  

o deputado A R T H U R LEMOS, que, justificando-a, obser
vou que "ha, por toda parte, obscuros operários das letras, 
trabalhando sem êxito e se importando menos com a glo
ria do que com o dinheiro. Estes alugam a sua industria 
e não podem reclamar, sobre a obra por elles concebida e 
escripta, sob cncommenda c por conta de terceiro, direito 
algum de propriedade" (1 ) , Foram, fortemente, critica
dos o dispositivo e as razões invocadas em seu apoio (2 ) , 
que, em verdade, bem o mereciam. 

Ha, na historia literária, mais de um caso, em que 
essas alienações se deram; mas o direito não as sancciona, 
por serem simulações para illudir o publico. Ceder a explo
ração da obra, alienar o elemento econômico, os proventos, 
que ella produza é licito e ue uso freqüente, até porque a 
divisão das funccões sociaes determina essa maneira de ser 
das coisas. Mas a parte intima e pessoal do direito autoral 
essa não pode ser alienada, porque é irradiação da persona
lidade do autor, que vincula, indissolúvel e perpetuamentc, 
a obra a quem a produziu. Além disso, é, manifestamente, 
immoral essa mystificação do publico, ao qual se impinge 
como creação de alguém a de outrem. Ha ahi indicação 
falsa, que induz em erro o adquirente da producção lite
rária ou artística. E não é só. A personalidade é o ser es
piritual humano, que a analyse psychologica decompõe 
em attributos ou emanações inseparáveis do complexo. A 
personalidade é conceitualmente inalienável, e como os seus 
attributos são simples projecções delia, também elles são 
absolutamente inalienáveis. 

(1) Trabalhos da Câmara, III, p. 103. 

(2) PHILADELPHO AZEVEDO, Direito moral do escriptor, p . 155 e 
s e ^ . ; V. SA PEREIRA, Manual do Codiro Civil, VIII, ao citado artigo; 
TEILES NETO, Contracto de edição, p . 112 e segs.. 
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E' preciso ter em vista que no direito do autor fia 
uma parte intima e pessoal, que não se pode alienar, e 
outra patrimonial que, essa sim, é susceptivcl de cessão. 

§ 59 

DOS ACTOS QUE NÃO SE CONSIDERAM OFFENSIVOS 
DO DIREITO AUTORAL 

I. As composições theatraes ou musicaes, quanto á 
publicação, regem-se pelas normas que regulam o direito 
de reproducção dos demais productos da intelligencia. Não 
se publicam sem consentimento dos autores. Depois de pu
blicadas, quem as adquire pode utilizal-as para os fins in-
dividuaes, a que se prestam; não lhe é dado porem, re-
presental-as ou executal-as em theatros ou espectaculos pú
blicos, para os quaes se pague entrada, sem autorização, 
para cada vez, do autor, seu representante ou cessionário. 
Em resumo, quem adquire uma composição theatral ou 
de musica, exposta á venda, fâz delia uso, gozo e dispo
sição, menos para represental-a ou executal-a com in
tuito de lucro em reuniões publicas, entendendo-se reali
zadas com intuito de lucro as audições musicaes e repre
sentações artísticas, em que os representantes ou executan-
tes sejam retribuídos pelo trabalho. O mesmo se dirá das 
diffusões radio-telephonicas ( 1 ) . 

(1) Código Civil, art. 657; lei n. 4.790, de 2 de Janeiro de 1924. 
«rt. 2; lei n. 5.492, de 10 de Julho de 1928, art. 26. O paragrapho 
unico deste ultimo dispositivo define assim as audições musicaes, re-

— 19 
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NIo tem necessidade o autor de fazer expressa decla
ração, prohibindo a representação ou execução púbica da 
sua obra. O direito autoral, que a lei reconhece, deve ser 
respeitado por todos, independentemente de qualquer de
claração do seu titular, 

II. E' licito: Q) reproduzir passagens ou trechos de 
obras já publicadas, assim como inserir, ainda integral
mente, pequenas composições alheias no corpo de obra 
maior, de caracter scientifico, assim como em compilação 
literária, didactica ou religiosa. Deverá, porém, ser indi
cada a fonte de onde se tomaram esses cxcerptos, e os nomes 
dos autores (Código Civil, art. 666, I ) . 

è) Reproduzir, em diários ou periódicos, quaes-
quer noticias, artigos ou commentarios publicados em ou
tros jornaes ou periódicos, desde que sejam meras informa
ções da imprensa, sem caracter literário, indicando-se a 
fonte (Código Civil, art, cit,, II; Convenção revista em 
Roma, art, 9. § S,"), 

c) Reproduzir, em diários ou periódicos, discursos 
pronunciados em reuniões publicas de qualquer natureza 
(Código Civil, art. cit, n, III) . 

d) Reproduzir na imprensa, com indicação da fon
te, artigos de actualidade, contendo discussão econômica, 
política ou religiosa, desde que não seja, expressamente 
prohibida a iranscripçlo (Convenção citada, art. 9, § 2 ) . 

piTèsentãções ariâsiãcas fe diffusÕÊs radió-teleplionicas íenMineradãs: são 

tíífewèfã© f>Ète femèsSto» V. mafe n 'G&mm.^'d revista em Soma, ar-
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d) Reproduzir actos públicos e documentos offi-
ciaes da União, dos Estados, e dos Municípios, inclusive 
o Districto Federal (Código Civii, art. cit., I V ) . 

e) Citar, em livros, jornaes ou revistas, passagens 
de qualquer publicação, com intuito de critica ou polemica 
(Código Civil, art. cit., V ) . 

f) Copiar á mão qualquer obra, contanto que se 
não destine á venda (Código Civil, art. cit., V I ) . 

g) Inserir no corpo de um escripto, obras de artes 
figurativas, contanto, que o escripto seja o principal e ai 
figuras sirvam, somente para explicar o texto; mas é cybri-
gatoria a indicação das fontes e dos nomes dos autores 
(Código Civil, art. cit., V I I ) . 

h) Utilizar-se de um trabalho de arte figurativa, 
para obter-se composição nova (o mesmo artigo, V I I I ) . 

O Reproduzir obra de arte existente nas ruas e 
praças, (art. cit., I X ) . 

/') Reproduzir retratos ou bustos de encommenda 
particular, quando a reproducção fôr feita pelo proprie
tário dos objectos encommendados. A pessoa representada 
e os seus successores immediatos podem oppor-se á repro
ducção ou publica exposição do retrato ou busto (art. 
cit., X ) . 

Não ha nos actos referidos neste paragrapho como 
lícitos, offensa ao direito autoral, quer dolosa quer culposa. 
São actos que a opinião dominante considera innocuos e 
correspondentes a utilidades sociaes, sem prejuízo dos in
teresses do autor, antes muitas vezes fav©recendo-os. 

A Conveiição de Berne, revista em Berlim e Roma^ 
art. 2 bis. deixou a cada paiz da União a faculdade de ex
cluir, total ou parcialmente, da proteção legal o direito de 
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publicação, em diários e periódicos, de discursos pronun
ciados em reuniões publicas. O Código Civil brasileiro 
considera licita essa publicação (letra c, supra). Cumpre 
ponderar, porem, que somente ao autor compete o direito 
de reunir em volume esses trabalhos (citada Convenção, 
art. 2 bis. segunda parte in fine). 

Nosso Código Penal de 1890 reservava ao Poder 
Publico a pu'blicação das leis c actos officiaes. Esse erro foi 
corrigido pela lei de 1 de Agosto de 1908 e pelo Código 
Civil. 

III. As cartas missivas não podem ser publicadas 
sem permissão dos seus autores, ou de quem os represente; 
é licito, entretanto, juntal-as, como documentos, em autos 
judiciaes {Código Civil, art. 671). 

A lei penal pune o destinatário, que der á publicidade 
carta missiva, sem consentimento de quem lh'a endereçou; 
salvo em defeza de direitos (Consolidação das leis penaes, 
art. 191). 

As cartas missivas são manuscríptos pertencentes ao 
destinatário, cujo conteúdo, entretanto, elie não pode di
vulgar sem permissão do autor. Essa publicação será vio
lação do direito autoral e abuiso de confiança. E' neste se
gundo aspecto que a lei penal a condemna e pune, permit-
tindo-a, somente, como defeza de direitos em juizo. 

Os juristas se tem esforçado por fixar a particula
ridade da carta missiva, do ponto de vista de manuscripto. 
objecto de direito autoral; de coisa corporea pertencente 
ao destinatário, e de documento utilizável na defeza de di
reitos. As conclusões, a que chegaram, resumem-se, em 
ultima analyse, ao que acima fica exposto. 
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§ 60 

DO CINEMA E DA RADIO-DIPFÜSAO 

I. O cinema é representação semelhante á theatral; 
por isso, já houve opportunidade de se lhe fazer referen
cia no § 57 (1) . O Regimento do Departamento de Im
prensa e Propaganda, approvado pelo decreto n. 5.077, 
de 29 de Dezembro de 1939, art. 8, trata do cinema na 
mesma Divisão consagrada ao theacro. E com referencia 
ao primeiro impõe certas normas, como: a exhibição do 
cine-jornal permanente, filmado em todo o Brasil, com 
motivos brasileiros e de reportagem em numero sufficiente 
para inclusão no programma; sujeição á censura etc. 

O Director Geral do Departamento de Imprensa e 
Propaganda publicou Instrucções, em 3 de Agosto de 
1940, tendo por objecto gravações de discos, que tenham 
letras para serem cantadas, e representações de discos es
trangeiros. 

II. O mesmo citado Regimento do Departamento 
de Imprensa e Propaganda, art. 7, occupa-se da radio-dif-
fusão, estabelecendo a competência do Departamento neste 
particular, afim de que elle possa, por meio da radio-dif-
fusâo nacional, imprimir orientação útil aos interesses do 
Brasil, no sentido cultural e patriótico. 

Como um dos meios de reproduzir e divulgar traba
lhos literários, artísticos e scientificos> a radao-diffusão 

(1) Sobre Cinema e direitos autoraes publicoQ HERMANO DURVAL, 
interessante estudo, no Jornal do Commercio de 1 de Agosto de 1937. 
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interessa ao direito autoral, a cujos preceitos, neste par
ticular, obedece por determinação expressa do art. 26 da 
lei n. 5.492, de 16 de Julho de 1928, já referido anterior
mente, que estatue: As disposições do art. 2 e seguintes 
do decreto n. 4.790, de 2 de Janeiro de 1924, applicam-se 
a todas as composições musicaes e peças de theatro, repre
sentadas ou transmittidas pela radio-telephonia, com in
tuito de lucro em reuniões publicas (2 ) . Não se refere a 
lei a outras obras literárias, artisticas e scientificas, que 
não sejam composições musicaes e peças theatraes. E' claro, 
porem, que a essas obras se estende a protecção da lei, nos 
precisos termos do Código Civil, arts. 649, 657, 669, 
671, assim como da lei n. 4.790, art. 2. Podemos, por
tanto, dizer, como em relação ás composições musicaes e 
theatraes, todas as producções intellectuaes necessitam de 
autorização do autor ou de seu representante, para serem 
transmittidas: a) quando ainda inéditas; b) e sendo já 
publicadas, se a transmissão radio-telephonica tiver in
tuito de lucro e se realizar em reunião publica. 

A Convenção para a protecção das obras literárias 
€ artisticas, revista em Roma, contem o seguinte disposi
tivo, sob o n. 11 bis: "Exclusivamente os autores de o^bras 
literárias c artisticas têm o direito de autorizar a divul
gação dellas, por meio da radio-diffusão". Deixa, porem, 
a cada paiz da União legislar no sentido de regular as con
dições do exercício desse direito não podendo entretanto, 
"em caso algum attingir nem ao direito moral do autor, 
nem ao que lhe assiste de obter uma remuneração equi-
tativa, fixada pela autoridade competente, na falta de ac-
cordo amigável". 

(2) Veja-se um parecer de ASTOLPHO REZENDE sobre A irradiação 
de discos de musica pelas emprezas de radio-diffiisão, na Revista de Jtí-
risprudencia brasileira, vol. XLVII, Maio de 1940, p. 117-128. 
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Devemos entender esses preceitos de accordo com as 
leis brasileiras citadas. Quanto ao direito moral do autor 
esse é incondicionado. 

§ 61 8 

DAS PENALIDADES EM MATÉRIA DE DIREITO AUTORAL 

As violações ao direito dos autores são reprimidas 
por penas criminaes e civis e, ainda, por prescripções po-
liciaes. 

As penas criminaes acham-se consignadas na Con
solidação das leis penaes, art. 342 a 350, com apoio nas 
leis n. 496, de 1 de Agosto de 1898 e n. 4.790, de 2 de 
Janeiro de 1924, assim como no Código Civil. 

Destaca-se, em primeiro logar, o crime de contrafac-
ção, que é definido como "todo attentado doloso ou frau
dulento contra os direitos de autor". Consideram-se cul
pados do mesmo crime os que, scientemente, vendem, ex
põem á venda, têm nos seus estabelecimentos, para serem 
vendidos, ou introduzem no território da Republica para 
fim commercial, objectos contrafeitos. 

Os cúmplices são punidos com penas eguaes ás dos 
autores. 

Consideram-se também contrafacções: 

1." As traducções em lingua portugueza de obras 
estrangeiras, feitas, sem expressa autorização do autor, por 
estrangeiro não domiciliado no Brasil, e impressas no es
trangeiro; 
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2.° As reproduções, traducçõcs, execuções ou repre
sentações, autorizadas ou não, de trabalhos que não go
zam da protecção legal (1) ; e as que fizerem alterações 
accrescimos ou suppressões nos que já tenham cahido no 
dominio publico. 

As penas da contrafacção comprehendem a apprehen-
são e perda de todos os exemplares; multa egual ao tri
plo do valor dos mesmos a favor do autor; confisco dos 
moldes, matrizes e mais utensílios que tenham servido para 
a contrafacção; e indemnização dos prejuízos causados 
ao autor. 

A representação ou exhibição não autorizada de 
composição dramática ou musical sujeita o empresário re
conhecido culpado á prisão cellular por dois meses a um 
anno, á apprehensão da receita bruta, e á indemnização 
não inferior a 50% da receita bruta. 

A applicação fraudulenta do nome de um autor so
bre oibra literária, scientifica ou artística é também punida 
com prisão cellular de seís mezes a um anno e multa de 
5005000 a 1;000$000, sendo apprehendida a obra. 

A lei n. 5.492, de 16 de Julho de 1928, art. 31, es
tabelece a multa de 5 % do ordenado do artista, em favor 
da Casa dos Artistas, se, na representação accrescentar, 
supprimir ou alterar palavras, pfirases ou scenas, sem au
torização do autor. A pena será applicada quando a in-
fracção se reproduzir depois que o autor notificar, por 
escripto, ao artista e ao emprezario, que prohibe a modi
ficação introduzida em sua obra. No caso de reincidência. 

(1) Os escríptos defesos por lei e qQe,ypor sentença ferem man
dados retirar da circulação, carecem de proteção legal, não finoam di^ 
reito de autor (Código Civil, art. 664)* 
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após a applicação da multa, o autor poderá cassar a au
torização dada para a representação. 

O art. 3 da lei n. 4.790, de 2 de Janeiro de 1924, 
autoriza a intervenção da policia para interdizer o espcc-
taculo ou representação de producção musical ou theatral, 
sem o consentimento do autor. 





DOS DIREITOS REAES DE GOZO 
SOBRE COISAS ALHEIAS 





TITXHiO III 

Dos direitos reaes, de grozo, sobre coisas alheias 

CAPITULO I 

DISPOSIÇÕES GERAES 

§ 62 

tíOÇAO, CABACTERES E CLASSIFICAÇÃO DOS DIREITOS 
REAES (1) 

I. Direito real é o poder jurídico da pessoa sobre 
uma coisa determinada, adherindo a ella, emquanto per-
-dura e prevalecendo contra todos. "Affectar o objccto da 
propriedade, sem consideração a pessoa alguma, seguil-o, 
incessantemente, em poder de todo e qualquer possuidor, 

(1) Revista da Faculdade de'Direito do Recife, XIII, p. 67 a 89; 
TEIXEIRA DE FREITAS, Consolidação das leis eivis, ps. LXII a CII, da Jn-
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diz TEIXEIRA DE FREITAS, eis o effeito constante do di
reito real" 

Muitas definições apresentam os autores, que, salvo 
uma, ou outra excepção, traduzem o mesmo pensamento. 
A de HEINECIO, que, por muito tempo foi seguida em 
nossas escolas de direito, é a seguinte: jus homini in rem 
competens, sine respectu ad certam personam ( 2 ) . D E R N -

BURG define: "direitos reaes são os que submettem a nós, 
immediatamente, uma coisa corporea" ( 2 ) . ENDEMANN 

diz que o direito real consiste no poder, reconhecido pela 
ordem juridica, recaindo, immediatamente, sobre coisas 
corporeas ( 2 ) . 

troducção; LAFAYETTE, Direito das coisas, § l.»; M. I . CARVALHO DE 
MENDONÇA, Inirodiicção geral ao direito das coisas (direitos reaes); 
JOSÉ DE ALENCAR, Propriedade; Mucio CONTINENTINO, Direitos reaes. 
Direitos pessoaes; AFFONSO FRACA, Direitos reaes de garantia, §§ 1 a 6; 
DiDiMo A. DA VEIGA, Direito das coisas, vol. IX do Manual do Código 
Civil brasileiro, ns. 1 a 25; RIGAUD, Le droit réel; DEMOGUE, Les notions 
fondamentales du droit prive, ps. 405 a 443; PLANÍOL, Traité, I, ns» 761 
a 770 e 1.618 a 1.624; BAUDRY LACANTINERIE et CHAUVEAU, Les biens, 
ns. 1 a 18; Huc, Commentaire, IV, ns. 73 e 74; LAURENT, Principes, VI, 
ns. 72 a 81; ZACHARIAE, Droit civil français, II, n. 262 e III, n. 524; 
ENDEMANN, Lehrbuch, II, §§ 3.", 10-94; ROTH, System, III, § 266; 
KoHLER, Encyclopedie, l, p . 603 a 604; Lehrbuch, II, 2.» parte, § 90; 
Einfuehrung in die Rechtsivissenschaft, § 6; FADDA e BENSA ad Wind-
acheid, Pand, I, nota 6 ao § 37, p . 545 a 597; DERNBURG, Pand., I, §§ 
22 e 192; CHIRONI, Istituzioni, I, §§ 112 e 113; SANCHEZ ROMAN, Derechor 
civil, III, cap. I; SAVIGNY, Droit romain, § 56; ORTOLAN, Généraiisation 
du droit romain, 

(2) HEINECIUS, Elem. jur. civ., S 284; DERNBURG, Pand., § 22; 
ENDEMANN, Lehrbuch des buergerlichen Rechts, II, § 3, n. 3 in fine. 
Vejam-se mais as definições de MAYNS, Droit romain, I, I 3 ; BONFANTI, 
Diritto romano, § 76; LAFAYETTE, Direito das coisas, I, § 1; AFFONSO 
FRAGA, Direitos reaes de garantia, § 3 ; SANCHEZ ROMAN, Derecho civil^ 
III, n. 3; KoHLER, Lehrbuch des buergerlichen Rechts, II, Zweiter 
Teil, §§ 2 e 3. 

RIGAUD, Le droit réel, adoptando a doutrina de HAURIOU, dá com» 
fonte do direito real a instituição. Ver, em particular, de pag. 345' 
em deante, onde se expõe a theoria, que o autor prefere. 
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II. Caracteres. Os caracteres essenciaes do direito 
real são: 

1." Elle adhere, immediatamente, á coisa, vinculan-
do-a, directamente, ao titular. 

2.° Em virtude da adhercncia immediata,. do di
reito á coisa, o direito reai é dotado da propriedade de se
guir o seu objccto por toda a parte (direito de seqüela). 
Rem meam ubi invenio, ibi vindico. Este attributo é de 
grande valor pratico. Por elle, o proprietário reivindica 
o seu bem injustamente detido por outrem e separa-o da 
massa fallida; o credor pignoraticio, ou hypothecario, as
segura o seu pagamento. /^\ 

3.° E' exclusivo. Não é possivel onde um direito 
real anteriormente existe, estabelecer outro da mesma es
pécie. Não faz a hypotheca cxcepção a esta regra, senão 
apparentemente, pois os credores por hypothecas poste
riores não podem excutir as suas, antes de vencida a an
terior. No condominio, ha pluralidade de sujeitos da mes
ma relação juridica; mas esta é uma só, e o seu oibjecto não 
pode supportar nova relação da mesma natureza. 

4." E' provido de acção real, que prevalece contra 
qualquer detentor da Coisa. Em razão deste predicado, al
guns autores consideram-no absoluto. Mas não é licito 
identificar esses atfributos. Todo direito é relativo, por 
isso mesmo que consiste em relação estabelecida entre pes
soas, ou entre pessoa c coisa, como se dá no direito real. 
A affirmação categórica de FuCHS — Dinglichkeit ist 
Absolutheit, não exprime o resultado de uma observação 
racional dos factos. 

Além do argumento decisivo acima referido, pode
ríamos invocar outros. Se por prevalecer erga omnes, se 
por actuar generaliter ao direito real se ajusta o cpitheto 
de absoluto, outros direitos ha, que se comportam do mes -
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mo modo. As emanações directas da personalidade, como 
o direito á vida, á honra ou á liberdade, exigem o res
peito de todos, sem determinação de pessoas obrigadas. 
Aliás os direitos de família e os de credito exigem esse 
mesmo respeito geral, embora somente a determinadas pes
soas imponham obrigações espcciaes. 

5." O numero dos direitos rcaes é sempre limitado 
nas legislações. Não ha direito real, senão quando a lei ò 
declara. Os direitos obrigacionaes são innumeraveis. 

6." Somente o direito real é susceptível de posse. 
Como o direito real recáe, directamentc, sobre uma 

coisa, pode esta ser objecto de uma relação de mero facto, 
correspondente ao modo de ser do direito real. 

III. Dos caracteres do direito real resultam as dif-
fcrenças, que os distinguem dos obrigacionaes ou de credito. 

1.* No direito real,-existe uma relação directa en
tre o sujeito e o objecto, ainda que, algumas vezes, deter
minada pessoa tenha de supportar as conseqüências do 
exercício do direito real. No direito de credito, porem, sem
pre a relação se trava entre pessoas: o credor e o devedor. 
Muito embora haja uma coisa a prestar (obrigação de dar), 
só índircctamente e por intermédio do devedor, é que o 
titular do direito pode alcançal-a. 

2.* Ficou dito que os direitos reaes excluem outros 
<la mesma espécie, o que não se verifica em relação aos di
reitos de credito. Conseqüência: os credores chirographa-
fíos, se não têm privilegio especial, para se fazerem p9gar 
€ se os bens do devedor não chegam para cobrir o passivo, 
dividem entre si, na proporção dos créditos respectivos, os 
bens não absorvidos pelos ônus reaes. Outra conseqüên
cia: Como a propriedade é a somma de todos os interesses 
jurídicos enfeixados numa coisa, ninguém pode ter direi-
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tos limitados sobre a coisa de que é proprietário. Nuíli res 
sua servit (D. 8, 2, fr. 26 ) . Neque enim potest pignus 
perseverare domino constituto creditote (D. 44, 2, fr. 
30, § 1.°). São expressões do principio indicado, que se 
encontram no direito romano. 

O direito allemão conhece a hypotheca do proprie
tário ( 3 ) . Foram considerações de ordem econômica e não 
a applicação lógica dos principies, que crearam essa e ou
tras normas legislativas semelhantes. 

3.* O direito real prevalece erga omnes e o de cre
dito, somente, contra determinadas pessoas. Contestam al
guns juristas (4) esta differença essencial entre as duas 
classes de direito, Í; que nos estamos referindo, e dizem 
que o direito r*eal obriga a todos, cria uma obrigação gerai, 
c o de credito obriga a certas pessoas; mas na essência a 
relação jurídica c a mesma, a obrigação. Portanto não ha 
differença, sob esse ponto de vista, entre o direito real e o 
de credito. Ambos se referem a pessoas; todos os direitos 
se estabelecem entre pessoas e não entre pessoa e coisa. 

Mas, segundo observa KOHLER, "os seres da natu
reza penetram nas relações do homem, acompanham-no 
em suas acções e omissões, e, desde que elle sáe do commu-
nismo, é a relação entre elle e a natureza que se protege 
c santifica . . . Não ha direito, somente, onde pessoas se 
defrontam: tam^bem os ha, quando pessoas se acham cm 
frente a coisas, naturalmente na supposição de que existe 
uma ordem jurídica e a natureza é considerada como um 

(3) Arts. 1.163, 1.168, 1.172 a 1.175 e 1.882. 

(4) PLANIOL, Traité, I, ns. 762 e 763; FuCHs citado rjor ENDEMANN, 
Lehrbuch, II, § 3.», nota 9. Vejam-se mais as informações de FADDA e 
BENSA, que se encontram nas traduções das Pandectas de WINDSCHEID, 
! 38. 

— 20 
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factor de cultura, entrozando-se em relações sociaes do 
homem" (5) . 

Parece claro que na estructura do direito real não en
tra a idéa de devedor. Se, ordinariamente, o seu titular 
reage contra quem o lesou, pela necessidade de restabele
cei-© ou reparal-o, muitas vezes, se dirige directamentc ao 
detentor do objccto do direito, ainda quando se ache de 
bôa fé, desconhecendo a lesão. No momento da reacção 
os direitos, como que se identificam; mas não usam dos 
mesmos remédios, porque sua estructura varia e, de accor-
do com ella, é que se opera a reacção. 

4.* O objecto do direito real, pelo que se acaba de 
expor é uma coisa corporea e só, excepcionalmente, in-
corporea; o objecto do direito obrigacional é sempre uma 
prestação, vale dizer, uma acção ou inacção da pessoa. 

5.* O direito real pode fundamentar as mesmas 
acções indefinidamente. Por exemplo: como proprietário 
de um immovel, posso reivindical-o tantas vezes quantas 
me tiverem despojado do meu dominio, e o mesmo direi 
das acções protectoras da servidão, que adquiri sobre pré
dio alheio. Como credor, se exijo a solução da divida c 
sou pago, extingue-se a relação jurídica. 

As obrigações são temporárias, o direito real perdura 
indefinidamente. 

IV. Enumeração. Os direitos reaes são estabeleci
dos por lei. São figuras de typo fixo. 

O direito romano admittia, alem da propriedade, os 
direitos reaes de servidão, a emphyteuse, a superfície e a 

(5) Einfuehrung in ãie Rechtswiteensehaft, § 6. 
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hypotheca (6) . Com poucas variações o direito moderno 
conservou esse quadro. 

O direito civil pátrio reconhece os seguintes direitos 
reaes: 

Propriedade. 
Emphyteuse. 
Servidões. 
Usofructo. 
Uso. 
Habitação. 
Rendas expressamente constituídas sobre immoveis. 
Penhor. 
Antichrese. 
Hypotheca (7) . 
A essa enumeração, podemos accrescentar a parte 

real do direito autoral, que o Código Civil denomina pro
priedade literária, scientifica e artistica, matéria que foi ob-
jecto de capitulo anterior, onde se accentuou que essa fi
gura jurídica apresenta duas faces, uma intima, inapre-
çavel e inttransferivel, por ser emanação directa da perso
nalidade, c outra econômica, objectivada em productos da 
intelligencia. 

Na enumeração dos direitos reaes constante do ar
tigo 674 do" nosso Código Civil, não constam a super
fície e o direito de retenção. 

Superficie, como direito real, é o direito de proprie 
dade applicado somente ás coisas que se encontram na 
superficie do solo, ou, mais particularmente, ás plantações 

(6) GiRARD, Droit romain, 5.» ed., p. 356; BONPANTI, Diritto ro
mano, I 76. 

Os romanos não haviam construído ama theoria geral dos direitos 
Teaes,-ainda que tivessem a noção (RIGAUD, Droit réel, p. 54 e sees.> 

(7) Código Civil, art. 674. 
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OU construcçõcs em terreno alheio. O direito romano co
nheceu essa formação juridica (7-a) , e delle passou a ou
tras legislações, como adeante se indicará, Mas o nosso di
reito civil considera a superficie como parte componente 
do solo, que se não desprende delle para constituir um 
jus in re aliena (Código Civil, art. 43 ) . O Código de mi
nas, de modo algum alterou o nosso direito civil, nesta 
parte. Apenas, nos logares, onde ha jazida mineral ou 
mina, declara que ha ahi um oibjecto distincto de proprie
dade, um bem immovel distincto (decreto-lei n. 1.985. 
de 29 de Janeiro de 1940, art, 4 ) . 

Direito de retenção é a faculdade, que tem o credor 
de recusar a entrega da coisa ao devedor, até que este solva 
ou garanta a divida correspectiva (8 ) , 

São presuppostos do direito de retenção: a) um cre
dito contra o devedor (justa causa detentionis); b) uma 
coisa detida, ou, pelo menos, á disposição do credor; 
c) connexidade entre o credito, que autoriza a detenção 
e a coisa a entregar ou a obrigação de entregar. 

Alguns autores, como J. X, CARVALHO DE MEN
DONÇA, que estudou esta matéria com especial cari
nho ( 9 ) . P A U L P O N T , GUILLOUARD, CABRY e outros 
dão-lhe o caracter de direito real; mas, em face do Código 
Civil, não é licito acceitar essa classificação. Aliás também 
a doutrina a desfavorece, porquanto ao direito de retenção 
faltam alguns dos caracteres essencíaes ao direito real, tacs 

(7-a) D, 43, 18; GIRARD, Di-oit romain, p , 384; WINDSCHEID, Pand., 
§ 223; DERNBURG, Pand., §§ 258 e 259. 

(8) PAULO DE LACERDA, Gazeta Juridica de São Pau]o, XXVIII, 
p . 301-318, XXIX, p . 3-24 e 107-125, 

(9) Tratado de direito commeo-cial, "VIU, ns. 835 a 852. Em di
reito commercial, havia certo apoio na lei n . 2.024, da autoria do c r e -
gio commercialista, a r t . 55, n. 3, que se referia a outras garantias 
reaes, inclusive a retenção, aliás reproduzida na lei n. 5.746, de 9 de 
Dezembro de 1929, a r t . 55, n. 3 . V. mais; OCTAVIO MENDES, Da re
tenção e da compensação na falleneia, na Revista, dos Tribunaes, XVII. 
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como a seqüela e a acção real, como, judiciosamcnte, re
cordam AUBRY et RAU (10). 

O direito de retenção, afinal nada mais é do que uma 
dcfeza, que se oppõe ao direito do dcvedor-credor, sus-
pendendo-lhe a efficacia da acção. Actua como excepção-
Tal era o caracter, que lhe dava o direito romano. 

Não se confunde com o penhor, nem com a antichrese, 
por ser mera defeza do credito, que alguém tenha contra 
seu devedor, quando este lhe exige o pagamento da di
vida, que, por sua vez, tenha contra aquelle credor; por 
não ter forma especial e por ser puramente negativo. 

Apresenta-se em varias situações, como na excepção 
non adimpleti contractus, na retenção por bemfeitorias, 
que a lei, claramente, assegura e em outros casos seme
lhantes, expressos ou não. 

V. Os direitos reaes distribuem-se por duas classes: 
a) o direito pleno sobre a coisa, píena in te potestas, a 
propriedade; b) os direitos reaes limitados, juta in te 
aliena. Alguns destes últimos facultam a fruição dírecta 
c actual da coisa, sem o poder de disposição; outros, sem 
permittir a utilização directa da coisa, destacam apenas 
determinada parte dos fructos, para determinado fim; e 
ainda outros se propõem a garantir o curhprimcnto de 
obrigações. 

Sob o ponto de vista da cstensão dos poderes jurí
dicos, podemos classificar os direitos reaes na seguinte or
dem de poderes decrescentes: 

(10) Cours, III, ns, 256 bis. Huc, Cowwneníotre, VII, que de
fine o direito de retengão aquelle "emXvirtude do qual, a pessoa, que 
detém uma coisa, que é obrigada a restituir, pode, autorizando-se em 
utn credito exigivel, referente ao mesmo facto de que nasceu a sua 
divida, retardar a restituição, até que lhe seja dada satisfacção" 
(n. 1«9), tambeon lhe recusa o caracter de direito real. V. miais PtA-
NiOL, RiPERT et PAUL ESMBIN, Droit eünl françaia, VI, ns. 444 e segs. 
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a) Propriedade (direito de posse, uso, gozo e dis
posição, dentro dos limites, que a lei traça). 

b) Emphyteuse (o mesmo conjuncto de poderes. 
sujeito, porem, a laudemio, a resgate e a commisso, que 
denunciam a existência simultânea de outro direito co-
cstensivo, ainda que, ordinariamente, latente). Dominio 
útil e dominio directo. 

c) Usofructo (Direito de posse, uso e gozo, sem 
poder de disposição, excepto para consolidação). Tam
bém presuppõe dois sujeitos coexistentes: o usofructu^-
rio c o nú proprietário. 

d) Servidões (direito de posse, uso e gozo somen
te de algumas utilidade-' da coisa). 

e) Uso (direito de posse e uso pessoal). 
f) Habitação (direito de posse limitado á habitação 

de determinado prédio). 
g) Rendas expressamente constituidas sobre im-

movei (mero gozo). 
h) Hypotkeca (direito de garantia, para cumpri

mento de obrigação, vinculando immovel ou navio). 
i) Penhor (direito semelhante, tendo por objccto 

coisa movei). 
/') Antichrese (direito de garantia, consistente na 

detenção de immovel). 

§ 63 

P R I N C Í P I O S G E R A E S A Q U E S E SUBORDINAM 
OS DIREITOS REAES 

I. Os direitos reaes sobre immoveis constituem-se t 
transmittem-se, entre vivos, por escriptura publica e trans-
cripcãó ou inscripção no registro de immoveis (arts. 134, 
II, 530, I, 531. 676 e 856. do Código Civil). Se o valor 
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do contracto constitutivo ou translativo do direito real 
não exceder a um conto de reis, é dispensada a escriptura 
publica; não, porem, a transcripção. 

O art. 676, affirmando este principio, admitte uma 
restricção, que, se existisse, perturbaria a eurythmia da 
construcção jurídica nesta matéria: salvo os casos expres
sos neste Código. 

Haverá realmente, algum caso, que constitua excep-
ção á regra acima estabelecida? Alguns juristas e tribunaes 
apontam as servidões não apparentes, por argumento, a 
contrario sensu, do que estabelece o art. 697 do Código 
Civil, que, opportunamente, será apreciado. Parece-me, po
rem, e procurarei explicar por que, não haver essa excepção. 

II. Os direitos reaes"adherem ao immovel nas mu
tações da propriedade (Código Civil, art. 677). 

Os direitos reaes adherem á coisa, que lhes é objecto, 
como é de sua própria natureza. Por isso aquelle que ad
quire o immovel supporta os ônus rcaes, que sobre elle 
pesam e com elle, egualmente, lhe augmentam o patrimô
nio os que o avantajam. Ônus e vantagens reaes acompa
nham o immovel no transito de uns para outros patri
mônios. 

Aos impostos, que recaem sobre os prédios, imprime a 
lei caracter de ônus reaes, transmissíveis aos adquircntes. 
Aliás das escripturas publicas de alienação de immovcís 
deve constar o pagamento dos impostos devidos. E, em 
caso de venda em praça, o preço responde pelo pagamento 
integral dò imposto e das multas. 

III. Os direitos reaes sobre moveis, quando cons-
títuidos ou transmittidos por actos entre vivos, só se ad
quirem com a tradição (Código Civil, arts. 620 e 675) . 

Tradição é a entrega de coisa movei, sobre a qual se 
convencionou a constituição ou transferencia de um di-



312 DIREITO DAS COISAS 

reito real, entre vivos. Pelo direito pátrio, como pelo ro
mano, os direitos reaes não se transmittem por mero cf-
feito dos contractos, qüe geram obrigações c se enquadram 
na parte do direito civil referente a essa classe de relações 
jurídicas. A transferencia do direito real entre vivos so
mente se perfaz, segundo o systema adoptado em nosso 
direito, por um acto, que traduza a deslocação cffectiva 
do dominio de um para outro patrimônio. Esse acto, em 
relação aos moveis, é a tradição, como a respeito dos im-
moveis é a transcripção, que é entrega solemne, com a in
tervenção do official publico, e que, para mais cfficiente 
organização da propriedade, também se exige para a trans
ferencia do direito real adq^iirido por successão heredi
tária. 

Esta matéria já foi exp^ tanó § 50 supra, onde se 
encontram as normas, que a'regulam e a indicação dos sys-
temas legislativos semelhantes ao nosso, ou delle diver
gentes. Para o liosso direito, a obrigação contractual au
toriza a exigência da prestação; somente a tradição gera 
o direito real sobre a coisa movei. 

§ 64 

FIGURAS DE DIREITOS REAES EM OUTRAS LEGISLAÇÕES: 

A propriedade é considerada com a feição de direito 
real em todas as legislações, qualquer que seja a estensão 
reconhecida do seu conceito. Consideremos, pois, os jura 
in re aliena. 

No Código Civil allemão (arts. 1.012 e seguintes) 
nomeiam-se: a superfície, as servidões, o direito de pre-
empção, os ônus reaes cm sentido restricto {Reallasten) r 
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que o art. 1.105 define como prestações periódicas, que 
oneram o immovel em favor de alguém (1), a hypotheca, 
as dividas e rendas vinculadas a immoveis, além dos di
reitos reaes reservados á legislação dos Estados (2) . 

No direito italiano, segundo a enumeração de Nl-
COLA STOLFI, os jura in re aliena são: usofructo, uso, ha
bitação, servidões prediaes, emphyteuse, superficie, preci-
puos (prelievi), privilégios, penhor e hypotheca (3) . 

A enumeração de PLANIOL. RiPERT et PlCARD, se
gundo o direito franccz, é a seguinte: a) direitos reaes 
chamados princípaes, que outros autores denominam di
reitos reaes de gozo, excluida a propriedade: usofructo, 
uso, habitação, as servidões e a emphyteuse; b) direitos 
reaes accessorios ou de garantia: privilegio, hypotheca c 
penhor (4) . 

Uma autoridade hespanhola, destaca no direito de 
sua pátria, como direitos reaes, além do dominio: posse 
civil, servidões, censo, hypotheca ou penhor, direito he-

(1) Eis a letra do art. 1.105: "Um prédio pode ser onerado de 
modo que por elle se paguem prestações periódicas áquelle a favor de 
quem as prestações foram instituidas". 

Essas prestações podem consistir em dinheiro, em natureza ou 
em serviços pessoaes. São temporárias ou vitalícias. 

(2) ENDEMANN, Lehrbuek cit., II, §§ 10 e 11; KOHLER, Lehrhueh 
cit. II, segunda parte, §§ 90 a 93 {dingliche Rechte). 

(3) Diritti reali de godimento e Diritti reali di gararuna, IT e 
III vols. do Diritto eivüe, 1928-1932. Ver mais CHIRONI, latituzioni, 
l 112. 

STOLFI não vê na superficie um verdadeiro jus in re aliena, por
que não se acha indicado nem regulado por lei. E' simplesmente ampli-
tvdo dominii; mas expõe a matéria estensamente. Outros civilistas 
italianos, porem, dão á superficie o caracter de jua in re alinea. V. o 
vol. II, 2 — ns. 967-1.003. 

(4) Droit civil françaia, III, n. 41. Ha vacillação quanto á su
perficie (n. 71). Veja-se também LAURENT, Coura, I, n. 522. Huc, 
Cmnmentaire, IV, n. 73, não considera a emphyteuse direito real, no 
direito francez. 
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reditario e inscripção arrendatária; a superficie é consi
derada uma forma do censo (5 ) . 

O Código Civil argentino exclue a emphyteuse e a 
superficie de entre os direitos reaes limitados, considerando 
dessa categoria, somente, o usofructo, o uso e a habitação, 
as servidões activas, o direito de hypotheca, o penhor e a 
antichrese ( 6 ) . O codificador, V E L L E Z SARSFIELD, jul
gou mais conveniente aos interesses da propriedade immo-
vei manter a propriedade do solo, segundo a concebera o 
direito romano puro, e, assim, não mencionou no seu ar
ticulado o direito destacado da superficie. A emphyteuse, 
na Argentina mostrara-se imprópria para a cultura das 
terras e fértil em pleitos difficei., -> que aconselhava a sua 
5uppressão. Essas mesmas razões haviam actuado no es
pirito de Goyena e da Commissão que preparara o Pro
jecto de Código Civil para a Hespanha (7 ) . O Projecto 
de reforma do Código Civil accrescenta o censo, que cor
responde á nossa constituição de renda sobre ímmovel. 

O Código Civil do Chile consigna, somente, como 
direitos reaes limitados: usofructo, uso, habitação, ser
vidão (8 ) , o censo, o penhor, a hypotheca e a anti
chrese ( 9 ) . 

O Código Civil do Pérú menciona: usofructo. uso, 
habitação, servidões, penhor, antichrese, hypotheca e di
reito de retenção (10) . 

(5) SANCHEZ ROMAN, Derecho civil, III, n. 9, in fine. 
(6) Art. 2.503. 
(7) Nota estensa ao artigo acima citado, do qual extraio, tão 

%ó, o sufficiente para indicar a orientação, seguida pelo codificador 
platino. 

(8 e 9) Arts. 732, 2.022, 4.384, 2.407 e 2.435. O censo, o pe
nhor, a hypotheca e a antichrese são regulados no livro quarto, que se 
ocupa das obrigações em geral e dos conftractos. 

(10) Arts. 924, 960, 981, 1.004, 1.010 e 1.029. 
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O Código Civil da Venezuela, em virtude do me-
thodo adoptado na distribuição das matérias, occupa-se, 
no livro segundo (dos bens, da propriedade e de suas 
modificações): do usofructo, uso, habitação, constituição 
de um lar, servidões; e, no livro terceiro (das maneiras de 
adquirir e transmittir a propriedade e mais direitos): da 
emphyteuse, da renda vitalícia, do penhor, da antichrese 
dos privilégios e da hypotheca (11). 

Sob a inscripção geral de direitos reaes, o Código 
Civil da Rússia Soviética se refere, depois da propriedade, 
ao direito de construcção e ao penhor. O primeiro é um 
contracto concernente á concessão de parcellas municipaes 
de terrenos a construir, concluídos pelas secções commu-
naes com agrupamentos corporativos, outras pessoas juri-
<iicas, ou simples cidadãos por quarenta e nove annos, se 
se trata de construcções de pedra e por vinte annos se se 
trata de outras construcções (art. 71). O penhor, como 
garantia de credito, pode ter por objecto qualquer bem 
não excluído da circulação, inclusive o direito de cons
trucção; e pode ser legal ou convencional (12). 

(11) ALBJANDRO PIBTRI, hijo, El Código Civil de 1916. 
(12) Lea Codes de Ia Ruasie sovietique, I, trad. de Jules Patouillet 

«C B«o«l Dufour, 1925, Código Civil, arts. 71 e 65. 





CAPITULO II 

DA EMPHYTEUSE (1) 

§ 65 

NOÇÕES HISTÓRICAS 

I. Empbyteuse é nome de origem grega; mas, se
gundo informam historiadores do direito, nos documen
tos genuinamente hellenicos, não se depara a palavra em-

(1) LAFAYETTE, Direito das coisas, §§ 137-140 e 144-146; LACERDA 
DE ALMEIDA, Direito das coisas, I §§ 77, 78, 81 a 84 e nota B, no fim 
do volume; ALMACHIO DINIZ, Direito das coisas, § 57; SPENCER VAMPRÉ, 
Manual, II, §§ 65 e segs.; MELCHIADES PICANÇO, Direito das coisas, aos 
artigos 678 e seguintes do Codiga Civil; COELHO DA ROCHA, Instituições, 
85 531 a. 537, e notas X a Z, no fim do volume; Liz TEIXEIRA, Curso, 
III, t i t . XI, § 1.0, 11; PLANIOL, Traité, I, ns. 1.988-1.998; PLANIOL, 
RIPERT et PICARD, Droit Civil français, III, ns . 1.000-1.002; AUBRY et 
RAU, Cours, II, §S 224 e 224 bis; ENDEMANN, Lehrbuch, II, § 95; DERN-
BURG, Pandette, trad. Cicala, §§ 258 e 260; WINDSCHEID. Pandette, trad. 
Padda e Bensa, 5 218; BONJEAN, Institutes, II, 2.759 a 2.769; BRUNS-ECK-
MITTEIS, na Eneyclopedie de HOLZENDORF e KOHLER, I, p. 351-352; í-ico-
1/ STOLFI, Dirítío civile, II, parte seconda, ns. 728 e se-çs.; DIAS FER
REIRA, Código Civil portuguez, ao ar t . 1.653; SANCHEZ ROMAN, Derecho 
tívü, III, caps. XVIII e XXV; BENEDICTO DE SOUZA, Parecer nos Tra-
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phyteusís (1-a) , que parece ter entrado para a termino
logia jurídica do direito romano por intermédio das /pro-
vincias gregas: jus emphyteuticon. Existia, porem, a ins
tituição, embora sem denominação technica, e sem linhas 
precisas. Era um arrendamento de longo prazo ou per
petuo, originariamente feito pelas cidades e templos e, de
pois, usado também por particulares, sem obedecer a re
gras uniformes. Transmittia-se hereditariamente e entre 
vivos, mantidos os direitos do proprietário locador, que 
se expressava pelo recebimento do canon e cumprimenta 
de outras estipulações contractuaes. 

II. As fontes romanas tratam d^ta matéria, par
ticularmente, no Digesto.^ó, 3 (St ager vectigalis, id est, 
emphiteuticarius, petatur) e no Código, At, 66 {De jtcce 
emphyteutico). Segundo WiNDSCHElD, o direito justi-
neaneo da emphyteuse tem uma dupla origem, uma ro
mana Occidental e outra romana oriental. A' primeira per
tence o jus in fundo vectigali ( 2 ) ; da segunda veio a de
nominação jus emphiteuticum. Os compiladores de J u s -
TINIANO, é que reuniram os dois institutos, formando 
um só. 

Os municípios e as corporações sacerdotaes arrenda^ 
vam as suas terras, perpetuameíite ou por longo prazo. 

balhoa da Câmara, III, p . 108; L. BEAUCHET, Droit prive de to r«/»t*-
blique athénienne, III, p . 309 e segs.; PAUL GUIRAUD, Grande eneyclo-
padie, vb. Emphyteose (vol. XV). 

(1-a) N. STOLFI, op. eit., n . 728, affirma, porem, que a palavra-
existia no direito hellenico. Emphyteuêis implica obrigação de plantar. 

(2) Agri vectigales eram terrenos do Estado, dos Municípios ou 
dos collegia, cuja posse essas entidades concediam a particulares, para 
que as cultivassem. PAULO diz: (Agrri) vectigales voeantur qui in per-' 
petuum locantur; id est hac lege ut tandiu pro illis veetigal pendaturr 
quandiu neque ipsis conduxerint, neque his, qui in loco eorum ntO' 
cesserunt, auferi eos liceat (D. 6, 3, fr . 1). 
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mediante certa renda annual; e o pietor concedeu ao ar
rendatário ocfio in rem atiles,contra qualquer possuidor, 
dando á reíaçao juridica o caracter de direito real. 

O emphyteuta tem a posse do bem com as respecti
vas acções, assim como, segundo já se disse, acção garan-
tidora do direito, que, depois, os glossadores denomina
ram domínio útil. Cabem-lhe os fructps ,e productos da 
coisa, € pode alienal-a, onemsa ou gratuitamente, assim 
como a transmitte por herança. 

Está obrigado a conservar o prédio em bom estado, 
a pagar um canon annual e os irt^postos relativos ao im-
movel, a denunciar ao senhorio a alienação, para que este 
receba dois por cento do preço ou exerça o seu direito de 
preferencia, dentro de dois mczes, e consolide a sua pro
priedade. O não cumprimento desta ultima obrigação é 
punido com a perda da emphyteuse. A deterioração do 
immovel por culpa do emphyteuta determina tamlbem a 
extincção do seu direito. 

III. No direito portuguez, esta figura juridica to
mou os nomes de emprazamento ou prazo e afotamento. 
Emprazamento dizia-se a concessão de terras feitas pelo 
proprietário ao cultivador, para que as beneficiasse, pa-
gando-lhe certa renda annual, por vida ou transmíttin-
do-se, perpetuamente, essa obrigação aos successores. Afo-
ramento era a acquisição dos direitos de cultivar terreno 
alheio mediante certa renda annual. E' o mesmo insti
tuto. O aforamento perpetuo recebia o nome de fateusim. 

Infiltraram-se no instituto emphyteutico influencias 
feudaes c costumeiras, que o complicaram com formali
dades estranhas e o sobrecarregaram de obrigações varias 
de prestações de serviços pcssoaes, luctuosas ( 3 ) , cxigen-

(3) Luctuo8a, em matéria de aforamento, era o direito attribuida 
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cias onerosas, abusos, a que se tiveram de sujeitar os em-
phyteutas. 

Houve reacção por parte de alguns juristas, no sen
tido de se eliminarem esses enxertos, mas nada consegui
ram e as Ordenações philipinas, sem se distanciarem das 
compilações anteriores, consagram apenas, algumas dis
posições insufficientes, que não modificaram as normas 
creadas pelos costumes e pela jurisprudência. 

O Marquez de Pombal é que, segundo faz sentir 
COELHO DA ROCHA ( 4 ) , procurando abater a aristocra
cia,, tanto a secular quanto a ecdesiastica, tomou medidas 
que restringiram os excessos dos senhorios e, de certo 
modo desafogaram os emphyteutas. Ness? orientação foi 
acompanhado por MELLO FREIRE, que combateu as luc-
tuosas, restringiu o direito de commisso e negou o direito 
de augmcnto do fero. Não completou, porem, a reforma 
iniciada. 

A evolução das idéas proseguiu, no emtanto, limi
tando as p.rerogativas e privilégios dos senhorios até a pro
mulgação do Código Civil. 

IV. No direito germânico, as terras eram conce
didas como feudos, pela tradição e a investidúra. Esta 
transferia o dominio útil, correspondente ao direito em-
phyteutico, do direito romano, porem modificado pelas 
idéas e symbolismo do direito feudal. As cartas de inves
tidúra (Lehnsbrief) passaram, depois de certa época, a 
ser registradas em livro especial ( 5 ) . 

ao senhorio, de receber, por morte do emphyteuta, certo pagamento 
€gual ao foro ou ao que fosse estipulado no contracto. No foral da 
terra de Paiva, D. Manoel declarou que a lutosa (variante da deno
minação) seria a melhor jóia ou peça movei pa^^a á Coroa (S. BosA 
ViTERBO, Elucidaria). 

(4) Nota X ao § 533, no fim do volume. 
(5) F . ScHULTE, Droit et institutions de VAllemagne, § 151. 
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V. Na França, a emphyteuse foi adoptada pelo 
antigo direito, segundo a forma estabelecida pelo direito 
romano; dominio directo e dominio utíl. Na quadra da 
Revolução, limitou-se-lhe a duração, que não podia ex
ceder de 99 annos, mas não se lhe alterou a natureza (6) . 

§ 66 

DEFINIÇÃO E CONSTITUIÇÃO DA EMPHYTEUSE 

I. Emphyteuse é o direito real de posse, uso e gozo 
de immovel alheio, alienavel e ttanstnissivel por herança, 
conferido, perpetuamente ao emphyteuta, obrigado a pa
gar uma pensão annual invariável (foro) ao senhorio di
recto (1) . 

A emphyteuse constitue-se por contracto ou por tes
tamento. O contracto emphyteutico exigè̂  escriptura pu
blica (quando de valor excedente a um conto de reis), 
na qual se podem inserir quaesquer cláusulas, que não al
terem a natureza do instituto. Será transcripto no regis
tro de ímmovcis, para valer como direito real (2) . 

Constituída ou transmittida por disposição de ul
tima vontade, a emphyteuse só está sujeita á transcrípção, 
quando o titular a quizer alienar. 

(6) PLANIOL et RIPERT, Droit civil français, III, avec le concours 
de M. PiCARD, ns. 1.000 e 1.001. 

(1) Código Civil, art. 678. 
(2) Código Civil, arts. 134, II e 676. 

— 21 
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Adquire-se tamíbem o dominio útil por usocapião, 
desde que se realizem os requisitos estabelecidos para o 
dominio; justo titulo, bôa fé e tempo (dez annos entre 
presentes e vinte entre ausentes), se se trata de usocapião 
ordinário ou, simplesmente, o decurso de trinta annos, 
se se cogita do usocapião extraordinário (3 ) . 

II. A emphyteuse contem todos os direitos, que 
emanam do dominio, com as restricções, que adeante serão 
expostas: extingue-se por deterioração, commisso e por 
morte do emphyteuta, sem haver herdeiro, pela opção 
attribuida ao senhorio directo; e, alem da obrigação de 
pagar o foro annual, o emphyteuta responde pelo laude-
mio, quando, oncrosamente, aliena o seu direito. 

Por caberem esses poderes ao emphyteuta, o seu di
reito se denomina dominio útil, importa dizer: são-lhc 
attribuidos os direitos de usofruir o bem do modo mais 
completo, o de alienal-o e o de transmittil-o por successão 
hereditária. O senhorio tem o dominio directo, que recae 
sobre a substancia do immovel, abstrahindo das suas uti
lidades, as quaes são objecto do direito do emphyteuta. 

III. A emphyteuse é perpetua, ainda que resgata-
vel. Se a limitarem no tempo, será arrendamento. O nosso 
direito também não permitte a emphyteuse por vidas. 

(3) Com apoio em MUEHLENBUCH, MAYNS e LOBÃO, aponta LA-
FAYETTE tres modos, pelos quaes pode occorrer o usocapião: a) quando 
o aforamento é estabelecido por quem não é dono do prédio. Dados os 
requisitos do usocapião, o foreiro adquire a emphyteuse, ainda contra o 
verdadeiro dono; b) quando algfuem, que esteja na posse do immovel, 
sem titulo de emphyteuse, pa.^a, entretanto, foro ao dono; c) quando o 
dor.o do immovel, por ignorância ou outro motivo, paga, como emphy
teuta, pensão a outrem, que toma como senhorio. 

Somente ao primeiro caso é appHcavél o u-ocapião ordinário. Aos 
outros, por falta de justo titulo, somente o extraordinário, .de trinta 
anos, poderia applicar-se. 
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IV. O fim econômico da emphyteuse é facilitar, 
pela modicidade do preço, o aproveitamento das terras in
cultas ou abandonadas; é natural que o direito não lhe dê 
por objecto prédios, que o trabalho já tornou producti-
vos. Por isso o Código Civil estaibelece a regra: "só podem 
ser objecto de emphyteuse terras não cultivadas" (arti
go 680) . "Os terrenos destinados á edificação", podem, 
egualmente, ser objecto de aforamento, porque lhes foi 
dado esse modo especial de aproveitamento, a construc-
ção de casas. 

§ 67 

DOS DIREITOS E DEVERES DO EMPHYTEUTA 

Decompondo os direitos contidos no dominio útil, 
diremos que ao emphyteuta competem os seguintes: 

o) Percepção dos fructos e productos. E' applica-
ção immediata do seu poder de dominio útil. 

b) Aproveitamento do immovel, segundo os seus 
interesses dictarem, dentro do respeito á lei. Não pode, 
entretanto, dividir o terreno cmphyteutico, sem autoriza
ção do senhorio (Código Civil, art. 690, § 2."). 

c) Alienação onerosa ou gratuita. A alienação 
onerosa ha de ser communicada ao senhorio para o ef feito 
da opção ou do laudemio (arts, 683 e 686 do Código 
Civil). 

Sempre que o emphyteuta aliena o immovel a ti
tulo oneroso, seja venda, dação em pagamento, permuta 
por coisa fungível,, transaccão, é obrigado a dar aviso 
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prévio ao senhorio directo, para que este exerça o seu di
reito de opção; e este deve, no prazo de trinta dias, de
clarar por escripto datado e assignado, se quer a prefe
rencia na alienação pelo mesmo preço, sob pena de cadu
cidade deste seu direito (art. 683) . 

Se, porem, nesses casos, o senhorio directo não usar 
do direito de opção, terá o de receber do alienante o lau-
demio, que será de dois e meio por cento sobre o preço 
da alienação, se outro não tiver fixado o titulo de afo-
ramento (art. 686) . Consideram-se compensação dada ao 
senhorio por não consolidar na sua pessoa o direito de 
propriedade e approvação do novo «mphyteuta. 

No caso de execução por divida do emphyteuta, o se
nhorio directo será citado, para assistir á praça, para ex.er-
cer o seu direito de preferencia, em egualdade de condições, 
quer sobre o arrematante quer sobre o adjudicante (ar
tigo 689) . 

Nas alienações gratuitas, doação ou dote, assim como 
nas trocas por coisa infungivel, não ha direito de opção e, 
consequentemente, não ha também laudemio; todavia, o 
emphyteuta é obrigado a dar aviso ao senhorio directo, den
tro de sessenta dias, contados do acto da alienação sob 
pena de continuar responsável pelo pagamento do foro 
(art. 688) . 

Não se concebe a opção no caso de doação ou dote; 
e, não havendo direito de opção desapparece a sua com
pensação pelo laudemio. Quanto á permuta por coisa in
fungivel também não é possivel opção, porque o bem, que 
o emphyteuta receibe em troca do immovel aforado, é uma 
coisa certa, determinada, individuada, que faz parte do 
patrimônio do permutante e não pode ser substituida por 
outra qualquer pertencente ao senhorio. 

d) Opção. Assim como ao senhorio directo a lei 
confere o direito de opção, quando o emphyteuta aliena 
a titulo oneroso o seu dominio útil, no emphyteuta, egual-
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mente, reconhece o direito de preferencia, no caso de que
rer o senhorio directo vender ou dar em pagamento o seu 
direito á substancia do immovel (Código Civil, art. 684). 
Desfazem-se, por esse dispositivo, quaesquer resquicios de 
subordinação do foreiro ao senhorio directo, como outróra 
acontecia. 

e) O foreiro pode instituir subemphyteuse (arti
go 694), como o locatário pode sublocar o prédio que 
tomou em aluguel; e a subemphyteuse rege-se pelos prin-
cipios da emphyteuse. Por esse facto, não se alteram as 
relações entre o foreiro e o senhorio directo, cujos direitos 
e obrigações st rtiantêm. Apenas o foreiro assume, em re
lação ao subemphyteuta, a posição de senhorio. Se, por
tanto, o acto constitutivo do arrendamento c.silencioso 
a respeito, não ha necessidade de ser a subemphyteuse com-
municada ao senhorio directo, pois que não lhe cabe di
reito de opção. , 

t 

f) O emphyteuta responde pelo pagamento dos 
.impostos que recahirem sobre o immovel (Código Civil, 
art. 682), porque é elle quem se utiliza do immovel, per
cebe-lhe os fructos e delle dispõe. 

Oís ônus reaes, que gravarem o immovel aforado, 
naturalmente o acompanham e o foreiro os supporta. 

g) O emphyteuta "não tem direito á remissão do 
foro, por esterilidade ou destruição parcial do prédio em-
phytèutico, nem pela perda total dos seus fructos", declara 
o art. 687 do Código Civil; permitte-lhe, porem, nesses 
casps, "abandonal-o ao senhorio'directo, e independente
mente de seu consenso, fazer inscrever o acto de renun
cia" (art. 687), porque o dominio deixa de ser útil para 
o emphyteuta, perde o seu objecto, que é o aproveitamento 
econômico do immovel. 

Não pode, entretanto, o foreiro, não havendo as 
-circuihstancias acima declaradas, abandonar o prédio afo-
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rado, gratuitamente, ao senhorio, com prejuízo dos cre
dores. Podem estes oppor-se ao abandono, prestando fian
ça pelas pensões futuras, até que sejam pagos de suas di
vidas (art, 691). 

h) O art. 693 do Código civil attribue ao foreiro 
o direito de resgatar o prédio aforado, depois de trinta 
annos. como melhor se verá no § 70. 

§ 68 

DIREITOS E DEVERES DO SENHORIO DIRECTO 

Os direitos do senhorio directo já ficaram indicados 
ao se assignalarem as obrigações do foreiro. Convém, to
davia, accentual-os. 

São elles: 

a) O dominio directo, que recae sobre a substancia 
do ímmovel. 

b) O direito de receber a pensão annual, canon 
ou foro, estipulado no acto constitutivo do aforamcnto, 
que é manifestação normal do dominio directo. Por isso, 
é invariável. Não tem relação com as utilidades produzi
das pela exploração do immovel, A esterilidade do prédio, 
sua destruição parcial e a perda total dos fructos não au
torizam o foreiro a reclamar remissão do foro. 

c) O direito de preferir a acquísição do dominio 
util, pelo mesmo preço, quando o emphyteuta o quizer 
alienar. E' o direito denominado outróra protiweseas. O 
seu fundamento é a conveniência social da consolidação do 
dominio, tal como, no caso de compropriedade, no qual 
ha o direito de prelação conferido ao condômino, em fren-
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te a estranhos. Se o senhorio directo pretende vender ou 
dar em pagamento o seu direito sobre o immovel aforado, 
compete, egualmente, ao foreiro o direito de preferencia, 
pelo que também ao senhorio directo, neste caso, é imposta 
a obrigação de dar aviso prévio ao foreiro; e, se não a 
cumprir, o emphyteuta poderá exercer o seu direito de 
preferencia contra o adquirente pelo preço da acquisição. 
Esta é a solução dada pelo Código Civil portuguez, ar
tigo 1.681, § l.". b, que merece adoptar-se, no silencio da 
lei pátria, porque nelle se inspirou o nosso Código Civil, 
no attribuir ao emphyteuta o direito de prelação outróra 
attribuido, somente, ao senhorio directo. O antigo direito 
mexicano não dava a inesma força ao direito de preferen
cia do emphyteuta, que, não attendido no caso de aliena
ção do dominio directo, podia, apenas, exigir perdas c 
damnos. 

d) A percepção do laudemio, no caso de não exer
cer o direito de preferencia (1) . 

é) Direito de consolidar o dominio, com a extinc-
ção do dominio útil. 

§ 69 

DA INDIVISIBILIDADE DA EMPHYTEUSE 

A relação juridica estabelecida entre o foreiro e o 
senhorio directo é declarada indivisivel, em proveito do 
ultimo. Não é ao immovel aforado que se refere, propria-

(1) A Ordenação, 4, 38, pr. conferia ao senhorio directo a facul» 
dada de »pprovar ou recusar a escolha do adquirente do dominio útil. 
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mente, essa qualidade, e sim, ao laço que une o cmphv-
teuta ao senhorio directo, quanto ao immovel aforado. 

Assim, quando, por effcito de partilha entre herdei
ros, ou por outra razão de direito, o prédio aforado vier 
a pertencer axvarias pessoas, estas elegerão um cabccel, que 
as represente perante o senhorio directo; e se o não ele
gerem, devolver-se-á o direito de escolha ao senhorio 
directo (Código Civil, art. 690). Todas as questões re
ferentes ao aforamento ou contra os foreiros são propos
tas contra o cabecel, que tem acção regressiva contra os 
seus consortes, na proporção das respectivas quotas. 

Pode, entretanto, o senhorio directo concordar na 
divisão do prazo, e, então, cada gleiba constituirá um pra
zo distincto (art. 690, § 2.**). E a lei dá essa faculdade 
ao senhorio directo, porque a indivisibilidade da cmphy-
tcuse foi estabelecida em beneficio delle, para facilitar-lhe 
a percepção do foro, que a dispersão dos devedores torna
ria incommoda. Emphyteusis non natura sua, sed jura 
individua est, disse MELLO FREIRE. 

§ 70 

DA EXTINCÇAO DA EMPHYTEUSE 

A emphytcusc extingue-se: 
.a) Pela perda total do immovel aforado; porque, 

então, desapparcce o objecto da relação juridica. 

V. LAFAYETTE, Dir. das coisas, § 152, 3. Mas o Código Civil guardou 
silencio a respeito, restringindo assim, o direito do senhorio directa 
a exercer a sua preferencia ou acceitax o laudemio. Dispondo do di
reito de commisso, o senhorio directo não necessita de mais eesa 
regalia. 
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b) Pelo usocapião do prédio, adquirido por ter
ceiro, que se torna proprietário livre. A emphyteuse esta
belecida não se extingue pelo usocapião a favor do foreiro, 
que não pode adquirir contra o próprio titulo (1), além 
de que a relação emphyteutica é por lei declarada perpetua 
(Código Civil, art. 679). Esta ultima razão afasta a 
possibilidade legal de extinguir-se para o emphyteuta o 
aforamento pelo usocapião de trinta annos, que não exige 
titulo nem bôa fé, que se presumem, segundo o preceito 
do art. 550 do nosso Código Civil. Os dois alludidos re
quisitos, exigidos para o usocapião de dez e vinte annos, 
impedem a sua realização. Quanto ao senhorio directo, 
nem ha necessidade do üsocapião, pois que tem por si o 
commisso. 

c) Pela renuncia. Segundo estatue o Código Ci
vil, art. 691, os credores do emphyteuta poderão oppor-
se ao abandono gratuito do prédio aforado ao senhorio 
directo, porque é doação que os prejudica. Neste caso, esses 
devedores prestam caução pelas pensões futuras, até que 
sejam pagas de suas dividas. Como a renuncia não produz 
effeito, se não fôr acceita, se o senhorio directo acceital-a, 
responderá pelas dividas do foreiro ainda não pagas, e re
gulará a situação com os credores. 

A renuncia acceita deve ser transcripta no registro 
de immoveis, como os outros factos de que resulta mu
tação de propriedade entre vivos. 

d) "Pela natural deterioração do prédio aforado, 
quando chegue a não valer o capital correspondente ao 

(I) Código romano, 7, 39, l. 17, § 6; MACKELDEY, Droit romain, 
S 324, n. 5, nota 4; LAFAYETTE, Direito daa coiaas, § 156, nota 2; SILVA 
COSTA, Revista jurídica, vol. X, p. 5 e segs.. Opina em sentido con
trario S. VAMPRÉ, Manual, § 77, 3. No direito anterior, os escriptore» 
debatiam esta questão, porque as normas do instituto não se apresen
tavam com a nitidez .precisa. 
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foro c mais um quinto deste" (Código Civil, art. 692, I ) . 
Se a deterioração resulta de culpa ou dolo do foreiro. res
ponde este por perdas e damnos, e essa responsabilidade 
pode, em dadas circumstancias, determinar a extincção do 
dominio útil. O direito anterior, no caso de culpa ou dolo 
do foreiro, na deterioração do immovel aforado, commi-
nava a pena de commisso (2). 

e) "Pelo commisso, deixando o foreiro de pagar as 
pensões devidas, por três annos consecutivos, caso em que 
o senhorio o indemnizará das bemfeitorias necessárias" 
(art. cit,, II) . Esta pena ha de ser decretada, judicial
mente, por provocação do senhorio, na emphyteuse de im-
moveis particulares. Não resulta, automaticamente, do 
preceito legal, como bem decidiu o Supremo Tribunal Fe
deral, em 1918, e o seu edicto ficou incorporado ás nor
mas do direito pátrio applicavcis á emphyteuse. 

f) Pelo fallecimento do emphyteuta, sem deixar 
herdeiros, resalvado, naturalmente, o direito dos credores. 
E' o caso de caducidade do aforamento (artigo citado 
III) (2-a). 

g) Pelo resgate, decorridos trinta annos, depois de 
constituida a emphyteuse, mediante o pagamento de vinte 
pensões annuaes pelo foreiro. 

O direito anterior não admittia o resgate, que flexio
na o caracter de perpetuidade, próprio da emphyteuse. Mas 

(2) Nov. 7, 3, í 2 e 120, 8; LAFAYETTE, Direito das coisas, S 158, 
9, a); LACERDA DE ALMEIDA, Direito das coisas, $ 93, 4.°, a). 

(2-a) Na falta de herdeiros legítimos ou inscriptos, os bens se 
consideram vagos e entram para o patrimônio da União; mas, no caso 
áo emphyteuse, a lei abre excepção a essa regra, pela conveniência de 
liberar-se o immovel. 
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já O Esboço de TEIXEIRA DE FREITAS e, com elle, os 
outros projectos de Código Civil brasileiro, consignavam 
a faculdade do resgate. 

Como alguns juristas houvessem descoberto antino
mia entre a faculdade de resgatar o ônus emphyteutico e 
a sua perpetuidade, esclareceu EPITACIO PESSÔA: "Ne
nhuma contradicção existe entre os arts. 679 c 693 do 
Código. O contracto de emphyteuse é perpetuo: esta é 
a regra. Decorridos, porem, trinta annos, poderá o fo-
reiro resgatal-o: esta é a cxcepção. Emquanto o foreiro 
não usar desse direito, o contracto subsiste. Se nunca se 
quizer prevalecer delle, nrnca deixará de existir o con
tracto. Os dois preceitos conciiiam-se assim perfeitamente. 
A mesma coisa, aliás, se encontra em outros Códigos, 
como, por exemplo, o hespanhol, art. 1.608. 

"Também não ha contradicção alguma no texto 
mesmo do artigo. O accordo entre as partes, que ahi ae 
presume, não se refere á remissibilidade do aforamento, 
mas ao prazo dentro do qual pode effectuar-se o resgate. 
O que o Código quer dizer é que todos os aforamentos po
dem ser resgatados, trinta annos depois de constituídos, ou 
mesmo antes, se nisto convíerem as partes"' (3) . 

h) Pela opção no caso de venda, dação em paga
mento ou acto equivalente, nos termos já expostos. Ope
ra-se a consolidação do domínio na pessoa do senhorio dí-
recto, ou do foreiro, que passa (este ou aquelle) a ser pro
prietário pleno, livre do ônus da emphyteuse. 

<3) Terrenos foreiroa no Diatricto Federal apvd MADRUGA, Terre-
-noB de marinha, II, p . 370. 

Não se aplica o direito de resgate aos aforamentos dos terrenos 
46 marinha, accrescidos e outros bens da União (leis n . 1.230, de 31 
de dezembro de 1920, a r t . 26, e n . 22.785, de 31 de Maio de 1933, 
•artigo 1.»). 
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§ 71 

LEGISLAÇÃO COMPARADA 

Na França, antes do Código, havia o contracto em-
phyteutico. O Código, porem, não o mencionou. Desse si
lencio resultou, logicamente, a opinião de muitos autores, 
de haver perdido a emphyteuse o seu caracter de direito 
real. A jurisprudência, porem, orientou-se noutro sentido 
e sustentou a realidade dessa figura jurídica. Por fim, em 
1902, a lei de 25 de Junho deu consagração legal ao que 
havia firmado a jurisprudência. 

Segundo a lei vigente na França, a emphyteuse é di
reito real sobre immovel, temporário e susceptível de hy-
potheca. 

O Código Civil italiano regula a emphyteuse nos 
arts. 1.556 a 1.567. Pode ser perpetua ou temporária, é 
resgatavel (art. 1.564), pode recahir sobre immovel culta 
ou inculto (1) ; é susceptível de hypotheca. O senhorio di-
recto (o Código italiano chama concedente) pode exigir a 
devolução do immovel emphytcutico, se o emphyteuta, de
pois de legitimamente interpellado, não paga o canon, du
rante dois annos consecutivos; se o emphyteuta deteriora 
o prédio ou não cumpre a obrigação de mclhoral-o. Os 
credores do emphyteuta podem intervir para assegurar os 
seus direitos, exercendo até, se houver necessidade, o di
reito de liberação, que compete ao emphyteuta; podem 
offerecer índemnização por perdas e damnos e dar caução-
para o futuro. No caso de devolução, cabe ao emphyteuta 
p direito de ser indemnizado pelas bemfeitorias, que tiver 

(1) STOLFI, loco citato, n. 809. 
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feito no immovel. As hypothecas constituídas sobre o di
reito do emphytcuta pagam-se, então, pelo preço devido 
em razão das bemfeitorias. E, no caso de liberação, pelo 
preço que esta alcançar (arts. 1.566 e 1.567). 

O Código Civil allemão guardou silencio a respeito 
do aforamento; mas a lei de introducção o manteve na le
gislação dos Estados (2) . 

Os Códigos Civis suisso, argentino, uruguayo, chi
leno, boliviano, peruano e mexicano desconhecem a em-
phyteuse. 

O portuguez consagra-lhe os arts. 1.653 a 1.688, 
sob a denominação de emprazamento, ou cmphyteuse. E' 
contracto perpetuo, produz effe''to contra terceiro, quan
do devidamente registado, não admitte cláusulas contendo 
encargo extraordinário ou casual, a titulo de luctuosa, lau-
demio, ou qualquer outro. O prazo transmitte-se por he
rança; mas não pode dividir-se em glebas, sem que nisso 
convenha o senhorio; na falta de herdeiro legitimo ou 
testamcntario do foreiro, será o prédio devolvido ao se
nhorio. Na falta de pagamento de foro, o senhorio di-
recto não tem outro direito senão o de haver os foros em 
divida e os juros, desde a mora. Se o foreiro deteriorar o 
prédio, de modo que o valor deste não seja equivalente ao 
do capital correspondente ao foro e mais um quinto, o 
senhorio directo poderá recobrar o prédio sem indemniza-
ção alguma. Se o foreiro quizer doar ou trocar o prédio, 
deverá communical-o ao senhorio, sob pena de continuar 
responsável pelo pagamento das prestações. Se quizer ven
der ou dar em pagamento, dará aviso ao senhorio dcda-
rando-lhc o preço para que este exerça, se quizer, o seu 

(2) Lei de introducção, arts. 59 e €3; ENDEMANN, Lehrbiieh, II, 
i 11: EmphiteuBe, Erbpaehtreeht, 
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direito de preferencia; o mesmo direito de preferencia com
pete ao foreiro, no caso de querer o senhorio vender o foro 
ou dal-o em pagamento. A prescripção é applicavel ao 
prazo. 

§ 72 

AFORAMBNTO DOS TERRENOS DE MARINHA (1) 

Terrenos de marinha são os que, banhados pelas 
águas do mar, ou dos rios e lagoas até onde alcance a in-
fluencia das marés, vão até á distancia de 33 metros para 
as partes das terras, medidas do ponto, a que chega o prea-
mar médio (2) . 

Terrenos accrescidos aos de marinha são. os que, na
tural ou artificialmente, se formam além da linha do prea-
mar médio, para a parte do mar ou dos rios e lagoas, até 
onde chega a influencia das marés. 

Seguem o mesmo regimen dos terrenos de marinha e 
accrescidos, os de mangue na costa. 

Regula, açtualmente esta matéria o decreto-lei nu
mero 2.490, de 16 de Agosto de 1940, que dispõe, no seu 

(1) Theoria geral do direito civil, i 43; EPITACIO PESSOA, Terre-
V08 de marinlia. Razões finaes do Procurador Gerai da Republica, 1904; 
CARVALHO DE MENDONÇA ( J . X . ) , Os terrenos de ma/rinha e os interes
ses da União, dos Estados e dos Municípios; RODRIGO OCTAVIO, Dominia 
da União e dos Estados, 2.» ed., caps. V e VI; MADRUGA, Terrenos de 
marinha; ALFREDO VALLADÃO, Direito das águas, parte primeira, cap. V. 

(2) Instrucções de 14 de Dez. de 1832, ar t . 4; dec. n. 4.105, 
de 22 de í'ev. de 1868, ar t . 1, § 1.°; aviso n. 373, de 12 de Julho de 
1833; decreto-lei n. 2.490, de 16 de Agosto de 1940, ar t . 3 . Este de
creto-lei diz: medidos do ponto a que chegava o preamar médio de 1831. 
A determinação de^sa linha é da exclusiva competência da Directoria 
do Dominio da União e órgãos a ella subordinados. 
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art. 3 : "A União não reconhece e tem por insubsistentes e 
nuilas quaesquer pretensões sobre os terrenos de mari
nha . . . medidos do ponto, a que chegava o preamar mé
dio em 1831. § 1." A Directoria do Dominio da União 
providenciará, quanto antes, afim de que cesse de vez a 
posse mantida a qualquer titulo, com fundamento naquel-
las pretensões. E no art. 4 accresccnta: "A partir da vi
gência do presente decreto-lei, não se concederão novas 
occupações de terrenos de marinha e accrescidos, conti-
nuando-se, entretanto, a receber as taxas actuaes e provi-
denciando-se o recolhimento das porventura devidas, an
tes de resolvido o afofamento pleiteado por occupantes ou 
posseiros". 

No art. 2.° ficara declarado que os terrenos de mari
nha, accrescidos e terrenos de mangue na costa, exceptua-
dos os necessários aos serviços da União e aos logradouros 
públicos, subordinam-se ao regimen de aforamento con
cedido pelo Governo Federal unicamente a brasileiros na
tos ou naturalizados. 

Nos aforamentos concedidos de accordo com o refe
rido decreto-lei, o foro annual corresponderá a 0,6% do 
valor real do terreno, seja rural ou urbano (art. 19) e será 
pago, adeantadamente, até 31 de Março de cada anno (ar
tigo 23, paragrapho único, 1.°). O atrazo no pagamento 
do foro, durante 3 annos consecutivos, importará na pena 
de commisso e immediata immissão de posse da União 
(n. 2 ) . 

O terreno aforado não pode ser vendido ou escam-
bado, sem previa licença da Directoria do Dominio da 
União, sob pena de commisso (art. 23, paragrapho único, 
3.", e art. 26, principio). A declaração de commisso inde
pende de acção judicial (art. 28 ) . Se a Fazenda Nacional 
não usar do direito de opção, cobrará o laudemio de 5 % 
sobre o preço da transferencia ou sobre o valor do terreno 
(n. 4 c art. 26, 3.°). Todas as transferencias onerosas. 
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quaesquer que sejam as suas modalidades, estão sujeitas 
ao pagamento do laudemio, que se effectuará mediante guia 
expedida após o deferimento do pedido de licença (arti
go 26, § 1.°). A Directoria do Dominio da União terá 30 
dias para usar do direito de opção (art. 26, § 2°). 

Verificado o commisso, não satisfazendo o interes
sado o debito, no prazo de 30 dias, após a publicação do 
edital, poderá a União proceder a novo aforamento, me
diante concorrência publica (art. 29). 

O preço Qibtido em concorrência pelas bemfeitorias 
existentes no terreno, será entregue ao foreiro incurso em 
commisso, deduzido o debito de foros e as despezas de 
avaliação e venda (art, 29, § 1.°). 

As differenças, que se encontram no regimen esta
belecido pelo decreto-lei n. 2.490, de 16 de Agosto de 
1940, em relação ao estabelecido pelo Código Civil, não 
alteram este ultimo; porque o referido decreto-lei se re
fere, exclusivamente, ao aforamento de terrenos de ma
rinha, accrescidos e mangues da costa, bens da União, sub-
mettidos assim á lei especial, e que, aliás, gozam de si
tuação privilegiada. Além disso, as medidas tomadas pelo 
referido decreto visavam resguardar interesses da Fazenda 
Nacional, compromettidos por irregularidades, indetcrmí-
nações ou confusões de limites e outros pontos obscuros 
das concessões existentes. O Código Civil regula a emphy-
teuse de bens particulares, pertencentes a pessoas natu-
raes ou jurídicas. A emphyteuse dos terrenos de marinha 
sempre se regeu por lei especial, ainda que se lhe applicas-
sem preceitos do direito commum, naquillo cm que não 
havia provisões próprias desse caso particular de afora
mento. E a essa lei especial remettia o Código Civil, ar
tigo 694 a emphyteuse e a subemphyteuse dos terrenos de 
marinha e accrescidos. 



CAPITULO III 

DAS SERVIDÕES PREDIAES (1) 

§ 73 

NOÇÃO E CONSTITUIÇÃO DAS SERVIDÕES 

I. ServidÕes^o restricções ás faculdades de uso e 
gozo, que soffre ^^propriedade, em^ beneficio de al-

(1) Código Civil commentado, III, aos arts. 695 e segs.; LAFAYETTB, 
Direito das coisas, §§ 114-136; ALMACHIO DINIZ, Direito das coisas, § 58; 
LACERDA DE ALMEIDA, !§ 62 e 63; José MENDES, Das servidões de cami' 
nho; AGUIAR E SOUZA, Tratado doa servidões; S. VAMPRÉ, MamuU,_ll, 
S§ 80 e segs.; DIDIMO DA VEIGA, Manual do Código Civü brasileiro, IX, 
ns. 78 e segs.; José DE ALENCAR, A propriedade, cap. V; COELHO DA 
KocHA, Ijist., §S 587 e segs.; Liz TEIXEIRA, Curso, III, § 1 e segs::; PLA-
NiOL, Traité, Ij^ns. 1.812 e segs.; PLANIOL, RIPERT et "EICARD, Droit 
fivil français, 111^^5-823 e segs.; N . STOLFI, Diritto eivile, I lP^í te - se -
ganda, ns. 256 e segs.; Huc, Commentaire, IV, ns. 260, 261 e 402-411; 
BAiinRY LACANTINERIE et CHAUVEAU, JPes, biens, ns. 790-819 e 1.071-
1.092; LAURENT, Cours, I, ns. 617-623, 675 e 676; AUBRY et RAU, Cours, 
II, S 225 e III, § 238 e segs.; ZACHARIAE, Droit civil français, II, §§ 216, 
332 e 333; Code Civil aüemand, publié par le Comitê de lég. étrang., II, 

— 22 
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guem (2) . Diz-se predial, quando recác sobre algum im-
movel avantajando outro; e pessoal, quando proporciona 
vantagens a alguém. 

As servidões reaes recaem sobre prédios rústicos ou 
urbanos. O prédio, que soffre a servidão, chama-se ser-
viente; e o que se avantaja com ella é o dominante. 

A servidão predial adhere, permanentemente, aos im-
movcis, gravando o serviente e favorecendo o dominan
te (2-a) e os acompanha em todas as mutações da respec
tiva propriedade, pois que é direito real immovel. 

Ainda que a servidão real seja qualidade positiva 
ou negativa de prédio rústico ou urbano, presuppõe, alem 
de dois prédios, dois proprietários differentes, pois que 
p como todo bem juridico, em proveito de pessoas que 
são constituidas, e se os dois prédios pertencem à mesma 
pessoa, esta de ambos se utiliza, sòb todas as relações, no 
exercicio do seu direito de propriedade. Ninguém pode 
exercer o direito de servidão ou soffrer-lhe o ônus sobre 
immovel, que lhe pertença. NuUi res sua servit, affirmou 
PAULO (D. 8, 2, fr. 26). 

A servidão predial se estabelece entre prédios visí-
nhos, de um dos quaes se destaca uma utilidade em pro-

notas ás ps. 627 e segs.; ENDBMANN, Lehrh%ich, II, §§ 98-101; KOHLER, 
Lehrbuch, II, 2.» parte, §§ 103 e segs.; DERNBURG, Pand., §§ 232 e 233; 
WiNDscHEiD, Pand., S§ 200-210; SANCHEZ ROMAN, Derecho civü, III, 
cap. XVII; RossBL et MENTHA, Droit Civil 8UÍ88e, II, ps. 112 e seg:^.; 
R. SALVAT, Derecho Civil argentino (derechos reales) II, ns. 1.776 e 
segs.; BoNjBAN, Institutes, I, ns. 995 e segs.; CuQ, Institutiona des ro-
mainn, II, ps. 226-273; GIRARD, Droit romain, 5.<ne ed., p. 359 e seg^s. 

(2) José DE ALENCAR insurere-se contra o termo servidão, que r^ 
corda escravidão, e por isso devia ser banido da linguagem do direito. 
Mas a palavra foi conservada e não se lhe nota qualquer idéa de i^^o-
minia; é expressão puramente econômica. 

(2-a) PoMpoNio, D. 8, I, fr. 15, § 1: Servilutiwm non ea natura e»t 
ut aliquid faciat quis... sed ut aliguid patiatur, aut non faeiat. CujA-
cio disse: sunt conditiones quibus jus unius praedii mihuitur augetur 
alteritis. 
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vcito do outro. Não é, porem, essencial que os prédios se
jam contíguos; algumas vezes se constitue entre prédios 
afastados um do outro. A servidão de transito pode esten
der-se ao prédio, que fica além do contiguo; c o mesmo po
derá dar-se com a servidão de tirar águas. 

II. A servidão predial é indivisível. Ainda que o 
prédio dominante se divida entre vários donos, o direito 
activo da servidão se não altera; conserva a sua unidade, 
pois que é utilidade constituída em favor do immovel. 

Considerando o lado passivo da servidão, também é 
indivisível o ônus. que grava o prédio serviente. 

Da índivisíbilidade da servidão resulta que ella não 
pode ser adquirida nem perdida por partes. Como declara 
o art. 707 do nosso Código Civil, subsiste em caso de par
tilha, em beneficio de cada um dos quinhões do prédio do
minante, e contínua a gravar cada um dos do prédio ser
viente, salvo se, por natureza ou destino, só se applicar a 
certa parte de um ou do outro. 

Também não pode ser demandada por partes. Sc um 
dos condôminos do prédio dominante acciona o dono ou 
um dos comproprietarios do prédio serviente, para fazer 
valer o seu direito, aproveita aos seus consortes, como pre
judica os consortes do proprietário do prédio serviente. 

A servidão predial é accessorio do immovel; não 
existe sem o prédio, a que adhere. Por isso não pode ser 
penhorada, nem hypothecada, nem cedida isoladamente. 
Acompanha a sorte do prédio, como elemento da indivi
dualidade jurídica do mesmo. 

E' de duração indefinida, predicado, que, impropria
mente, vem designado pelo nome de perpetuidade, porque 
o direito romano lhe attribuia uma causa perpetua, ponto 
de vista não acceito pelos juristas modernos. Diz-se, po
rem, que a sua duração é indeterminada, porque a servidão 
nunca é constituída por certo tempo. O direito de utilizar-
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se alguém de certa vantagem sobre prédio alheio, por tem
po determinado é de caracter pessoal, assim como a obri
gação correspondente. 

III. Constituição. A servidão predial pode esta
belecer-se por acto entre vivos, por testamento, ou por 
usocapião, por adjudicação nos juizos divisórios e por lei 
em favor da exploração de minas. 

Constituida por acto entre vivos, a servidão exige 
cscriptura publica, se o seu valor exceder a um conto de 
réis (Código Civil, art. 134, II) e, em todos os casos, 
transcripção no registro de immoveis, salvo a excepção do 
dec. n. 4.857, de 9 de Novembro de 1939, art. 178, a. 
n. X, que manda inscrever e não transcrever os titulos das 
servidões apparentes, para sua constituição. Esse mesmo 
artigo, letra b, não se refere á transcripção dos titulos de 
servidões apparentes. 

O art. 697 do Código Civil declara que "as servi
dões não apparentes só podem ser estaibelecidas por meio 
de transcripção no registro de immoveis". Entendi c en
tendo que cm face da systematica do Código Civil, nesta 
matéria, que exige transcripção para a acquisição da pro
priedade immovel (art. 530, I e 531); que para a cons
tituição e transmissão dos direitos rcaes sobre immoveis 
não dispensa a transcripção dos respectivos titulos (ar
tigos 676 e 586, III) ; parece irrecusável que a intelligencia 
do art. 697 do Código Civil não pode ser outra senão esta: 
as servidões não apparentes não podem ser adquiridas por 
usocapião. £ a razão de assim decidir-se é que lhes falta 
installação, para lhes dar expressão á posse, em que se fun
da o usocapião, e realidade á negligencia do proprietário 
cujo prédio se onera. 

Essa evidencia, entretanto, não foi reconhecida por 
alguns julgados, que, desattei^dendo á systematica do Có
digo Civil, e apoiados num argumento a contrario, sus
tentaram que, se as servidões não apparentes somente se 
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estabeleceriam por meio da transcripção, é que todas as 
apparcntes podiam dispensar essa formalidade. Nem sem
pre inclusio unius implica exclusio alterius. Por declarar a 
lei que a servidão não apparente somente se estabelece pela 
transcripção no registro de immoveis, não é de bôa her
menêutica, despresando outros elementos elucidativos, con
cluir que as apparentes seguem outro regimen. 

No emtanto, vingou essa modificação do Código Ci
vil, passando da jurisprudência para o regulamento nu
mero 4.857, de 9 de Novembro de 1939, art. 178, que, 
na letra a, n. X, manda inscrever os titulos das servidões 
não apparentes e na letra b, ao indicar os titulos sujeitos 
á transcripção, não se refere aos das servidões apparentes. 
Isto é, as servidões não apparentes, para a sua constitui
ção, devem ser inscriptas no registro de immoveis, e as 
apparentes dispensam o registro. No primeiro caso, apenas 
se modificou o Código quanto á formalidade da trans
cripção, que o regulamento substituiu pela inscripção; no 
segundo o ônus real da servidão, por excepção á regra ge
ral do art. 676 do Código Civil, dispensa a transcripção. 

Também não considero que se ajuste á systematica 
do Código Civil, em matéria de servidão, a estabelecida 
por desttnaçao do proprietário. O caso é o seguinte: o 
dono de dois prédios estabelece serventia visivel de um cm 
favor do outro. Se, depois, aliena um delles, ou, por suc-
cessão hereditária elles se transmittem a donos differcntes. 
a utilização do proprietário se transforma em servidão. 
Este modo de ver, que sustentou LAFAYETTE (3) , com 
apoio em SlLVA e LÒBÃO, assim como nos Códigos Civis 
do Chile e de Portugal, é inadequado perante o nosso di
reito civil actual. 

(3) Direito doa coisas, l, § 133, n. 3. 
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O direito romano clássico desconhecia esse modo de 
estabelecer servidão, devendo esse direito constituir-se pela 
mancipatio ou pela in jure cessio, não podia fundar-se na 
destinação do pae de familia; foi o celebre glosador BAR-
TOLO que introduziu essa innovação acceita, em seguida, 
e aperfeiçoada pelos juristas (4) . 

Como pelo direito romano as servidões se estabele
ciam sob determinados modos, também no direito pátrio 
codificado assim é. O Código Civil exige transcripção para 
todos os direitos reaes constituidos ou transmittidos por 
actos entre vivos e não aibre cxcepção, quebrando o seu 
systema, para as servidões. Já vimos que o art. 697, qual
quer que fosse a sua origem, ha de ser entendido segundo 
a systematica do Código Civil. 

Consideremos os elementos da definição legal, que nos 
dá o art. 695 do Código Civil. Impõe-se a servidão predial 
a um prédio em favor de outro PERTENCENTE A DIVERSO 
DONO. Está excluida a imposição desse ônus a um prédio 
em favor de outro pelo próprio dono. Continuando a fi
xar o conceito de servidão, assignala o Código Civil, no 
citado artigo, que ella determina a perda de um dos di
reitos dominícaes por parte do proprietário do prédio ser-
viente, ou a obrigação de tolerar que desse prédio se utilize 
o dono do prédio dominante. E', pois, conceitualmente, a 
coexistência de proprietários differcntes, para estabelecer-
se a servidão predial. 

(4) N. STOLFI, Diritto civile, II, parte segunda, ns. 405 e segs., 
onde o caso vem exposto estensamente. Veja-se também ALFREDO BER-
NARDES, Revista de direito, vol. 78, p . 71, 

GiRARD, Droit romain, 5.» ed. ensina, fundado em GAIO (2, § 31), 
que, desapparecendo a mancipação e a in jure cessio, se introduzira o 
modo de constituir servidões por pactos e estipulações (poeta et stipti-
lationes). No mesmo sentido: DERNBURG, Pand., I, parte segunda § 251, 
3 e notas, Institutos, 2, 3, fr. 3, pr. e D. 7, 1, fr, 25, § 7. Mas, apesar 
do que asseveram as fontes romanas, ha controvérsia entre romanistas 
a respeito. 
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Se attendermos, por outro lado, que a servidão se 
extingue, desde que o prédio dominante e o serviente pas
sam a pertencer ao mesmo dono, parece inconseqüente que 
ao proprietário se reconheça a faculdade de constituir ser
vidão entre dois prédios seus (5) . 

Entretanto, alguns dos nossos mais acatados juris-
pcrítos accrcscentam, aos modos legaes de estabelecer ser
vidões, o resultante do destino dado pelo proprietário a 
immoveis do seu patrimônio, um dos quaes, pelo menos, 
passa, depois, a outro dono, sem que do titulo de trans
missão conste o ônus creado. 

PHILADELPHO AZEVEDO disserta, erudita e longa
mente, sobre esta matéria (6) , para concluir pela possi
bilidade, em nosso direito civil actual, de se constituir ser,-
vidão, por destino dado pelo proprietário de dois prédios. 

Que o direito anterior admittia esse modo de consti
tuir servidão é certo e já ficou o facto reconhecido neste 
mesmo paragrapho e nesta mesma divisão dcUe. Negou-se, 
porem, que no direito romano clássico existisse tal modo 
de instituir servidões. Sem duvida era possível que ao pro
prietário de dois prédios fosse licito instituir servidão sobre 
um em favor de outro por meio de legados, gratificando 
um dos Icgatarios com o prédio dominante e outro, com 
o prédio onerado. Mas ahi temos distribuição de bens da 
qual resulta constituição do direito real por testamento 
e não estabelecimento delle pelo facto de o proprietário 
tirar, em vida, utilidades de um prédio seu em favor de ou-

(5) Em apoio da opinião aqui sustentada: ÂCHILLES BEVILÁQUA, 
Código Civil anotado, ao art. ©96, que cita um julgado a favor e outros 
•contra. 

(6) Com elle opinam ALFREDO BERNARDBS e JAIR LINS, e devo re
conhecer que a jurisprudência vae, com elles, modificando o Código Civil, 
nesta parte, emliora sem vantagem. 
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tro, c permanecer tal situação com o gravame, ao trans-
míttirem-se os prédios a dois legatarios, sem que o testador 
faça referencia a esse estado das coisas. Também podia o 
proprietário, alienando dois prédios seus na situação refe
rida, transferir o ônus de um sobre o outro; ou num dclles 
instituir, como servidão, o serviço que estabelecera no excr-
cicio de seu poder dominical, em proveito próprio, poden
do ate reservar para si o prédio onerado. Haveria ahi esta
belecimento de servidão por pacto e estipulação. 

O que ensinam os romanistas mais autorizados e o 
que resulta do estudo dirccto do Corpus júris civilis é que 
os modos de constituir servidões, no direito romano eram: 
a principio, a mancipatio e a in jure cessio; c, depois os 
pacta et stipulationes. Foi BARTOLO O crcador da servi
dão por destinação do pae de familia, talvez desenvolven
do pensamento de AccuRSio (7) . 

A referencia ao direito romano illustra, mas não re
solve a controvérsia. O que se deseja c extrahir do Código 
Civil, o seu pensamento exacto, c zssz, estou convicto, c 
o que expuz. Tudo quanto se possa allegar em contrario 

•valerá para reforma da lei, não exprime o direito consti-
tuido. Poder-se-á, sem duvida, alterar a doutrina do Có
digo, por lei nova, como se fez em relação ás servidões ap-
parentes; ate lá, os preceitos da lei escripta resistirão; por
que, alem das razões expostas, o art. 696 é peremptório: 
A servidão não se presume. E a servidão por destinação 
do proprietário, silenciando o titulo, c presumpção. 

IV. Usocapião. A servidão apparente pode cons
tituir-se por ulsocapião de dez c vinte annos, havendo 
posse continua e incontestada, justo titulo e boa fé, nos 

(7) BRUGI citado por STX>LFI (op. cit. n. 406), affirma qne Aécus-
SK) — admittia a constituição tácita das servidões prediaes, presníniiiâo 
•emipre a cláusula: ut nune est; nisi eontraritun sit Uquidmn. 
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termos da art. 551 do Código Civil. Se o possuidor não 
tiver titulo, o prazo do usocapião será de trinta annos; 
neste caso se presumem o titulo e a 'bôa fé (art. 550). 

Quer se trate de usocapião ordinário, quer do extra
ordinário, de trinta annos, será transcripta, no registro de 
immoveis ,a sentença declaratoria da posse da servidão 
apparente, para servir de titulo acquisitivo. O Código Ci-
vl.i art. 698 e o decreto n. 4.857, art. 178, b, IX, somente 
se referem á posse por dez ou vinte annos, nos termos do 
art. 551 do Código Civil; mas não ha como excluir a sen
tença declaratoria, a que se refere o art. 550, desde que o 
usocapião de trinta annos se applica á acquisição de ser-
vidões apparentes (art. 698, paragrapho único). 

A servidão não apparente não se adquire pelo de
curso do tempo, com titulo e bôa fé, ou sem esse predi-
camento, isto é, nem por usocapião ordinário nem por 
extraordinário, porque a ella não se ajusta a idéa de posse, 
que c exercicio de um poder de facto, manifestando-se por 
signal exterior, que exprima a sua continuidade incon-
testada. Por essa razão c que o Código Civil declarava não 
se poderem estabelecer senão por meio da transcripção no 
registro de immoveis. 

§ 74 

DA CLASSIFICAÇÃO DAS SERVIDÕES PREDIAES 

L As servidões dizem-se rústicas as que se referem 
a prédios rústicos, que são os situados fórá dos limites das 
cidades, villas ou povoações, e urbanas as que se referem 
á, prédios urbanos, que são os situados dentro do perimc-
tiro das cidades, villas ou povoações e respectivos su
búrbios. 
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Entre as servidões rústicas, contam-se: a) ãs de tran
sito, que têm por objecto a passagem atravez de terrenos vi-
sinhos, para communicação de um prédio com outro ou 
com a via publica. 

"Nas servidões de transito, a de maior indue a de 
menor ônus, e a menos exdue a mais onerosa" (Código 
Civil, art. 705). Assim aquelle que tem direito a transitar 
pelo prédio alheio com vehiculo, tem direito de passar a 
cavallo, ou a pé; mas aquelle que apenas tem direito de 
transitar a pé não pode introduzir, no caminho aberto 
para servidão, carro ou outro vehiculo. 

O direito pátrio não conservou denominações corres
pondentes ás romanas: iter, actus, via. Iter era a pas
sagem do homem a pé, a cavallo ou liteira; actus era mais 
ampla, permittindo a passagem do homem e dos reba
nhos; via de todas a mais onerosa, facultava até o trans
porte de materiaes em vehiculo. Todavia permaneceu o 
principio dominante: a mais lata inclue a menor, e a me
nos onerosa restringe-se ao que estabelece o acto que a 
constituiu (1) . 

(1) o art. 562 do Código Civil, numa redacção defeituosa, enig
mática, declara que as passagens e atravessadouros particulares, que 
cortam prédios particulares, não se dirigindo a fontes, pontes ou lugares 
públicos são meras concessões ou factos de tolerância. Não constituem 
servidão, e podem ser suppressos esses atravessadouros, quando assim 
o resolver o dono das terras atravessadas, não havendo titulo contttutivo 
de servidão. 

Atravessadouro, definiu PEREIRA E SOUZA, é o caminho particular 
que corta o terreno da propriedade alheia. 

Sobre esta matéria leia-se JOSÉ MENDES, Daa servidões de comi-
nho, S 74. 

O assumpto do art. 562 do Código Civil foi extrahido da Consolida
ção daa leis civis de TEIXEIRA DE FREITAS, art. 957, que o tomou da lei 
de 9 de Julho de 1773, art. 12. 

VIEIRA FERREIRA, Ementas e emendas, criticou a forma e a collocação 
desse dispositivo no corpo do Código Civil (p. 68-70). Veja-se taanbem 
o meu 'Código Oi vil commentado, III, ao art. 562. 
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b) Servidão de passagem d'agua (aquae ductus), 
consistente no direito de trazer atravez do prédio visinhc, 
água que nos pertença ou de que nos podemos utilizar. 

c) Servidão de tirar água {aquae haustus) do pré
dio visinho, onde exista fonte, poço, cisterna ou rio par
ticular. Para esse effeito haverá o direito de passagem rcs-
tricto ao fim da servidão. 

d) Com referencia ao gado, existe a de leval-o a 
fceber ou a pastar em terreno alheio. 

As servidões urbanas podem ser convencionadas se
gundo as necessidades ou conveniências dos proprietários, 
se não bastarem as regras estabelecidas pelo direito de vi-
sinhança (2) . Destacam-se, entre as servidões urbanas, À 
de escoar águas do telhado para o terreno visinho por go-
teiras ou canos, a de levantar construcções, que impeçam a 
luz e a vista do prédio visinho; mas o accordo dos visi-
nhos intcrvirá para a solução dos casos, que se apresenta
rem, no interesse dos proprietários de prédios visinhos, 
cedendo um, se assim lhe convier, o de que o outro ne
cessite. 

II. As servidões também se dividem em continuas e 
descontinuas, apparentes e não apparentes. 

Continuas são as que, uma vez estabelecidas, subsis
tem e se exercem, independenteihente de acto humano. 
Tal é, por exemplo, a de passagem d'agua. Feitas as obras 
necessárias para o escoamento ou passagem da água de 
um para o outro prédio, a servidão se mantém, ainda que 
o seu exercicio se interrompa. 

Descontinuas são as servidões, que dependem de acto 
humano para serem exercidas, como a de transito e de ti-

(2) Vejanse ò S 41, VI. 
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rar água. Os actos, em que se objectivam, realizam-se por 
intervallos. 

Apparentes são as que se mostram por obras exte
riores, como os aqueductos. As não apparentes escapam 
á inspecção ocular, como a de levantar edifício mais alto. 

§ 75 

DOS DIREITOS E OBRIGAÇÕES DOS DONOS DOS PRÉDIOS 
DOMINANTES E SERVIENTES 

I. Direitos dos donos da servidão. O dono da ser
vidão tem direito de fazer todas as obras necessárias á sua 
conservação c ao seu uso (Código Civil, art. 699). Egual-
mente lhe cabe o direito aos meios de exercer a servidão. 
Assim é que para exercer a servidão de tirar água, tem o 
dono do prédio dominante direito de transito ate a fonte 
ou rio. onde vae colher a água. 

O direito de fazer oibras no prédio serviente, para 
conservar ou facilitar o exercício da servidão, importa o 
de depositar materiaes e introduzir operários para reali-
zal-as. As obras, porem, hão de ser feitas de modo a cau
sar o menor incommodo ao dono do prédio serviente, res
pondendo o titular da servidão pelos damnos, que causar 
ao prédio serviente, inclusive os resultantes de falta de con
servação das obras necessárias, ao exercício da servidão 
(Código Civil, art. 704). 

Somente se do titulo constitutivo do ônus constar 
que o dono do prédio serviente fará as obras necessárias 
ao exercício da servidão, é que terá elle esse encargo, por
que não é da natureza ou do conceito da servidão que o 
dono do prédio serviente aliquid faciat. A servidão con-
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fiiste em aliquid pati vel nom facete. A obrigação de fazer 
tem outro fundamento; nasce de estipulação expressa a 
respeito. E permitte a lei que o dono do prédio servientc 
obrigado a fazer as obras necessárias á conservação c uso 
da servidão, se exonere abandonando o prédio, ou a parte 
dellc sujeita á servidão, ao dono do dominante (Código 
Civil, art. 701) (1) . 

II. O dono do prédio servicnte tem obrigação de 
não embaraçar, de modo algum, o uso da servidão (Có
digo Civil, art. 702). Assim é que não poderá fazer obras, 
que alterem, diminuam ou tornem incommodo o exercício 
da servidão, nem constituir nova servidão em prejuízo da 
já existente. E'-lhc, porem, permittido "remover, de um 
local para outro, a servidão, comtanto que o faça á sua 
custa e não diminua em nada as vantagens do prédio do
minante" (art. 703). Sc essa mudança causar prejuízo 
ao titular da servidão, poderá elle oppor-se. Não permitte 
a lei brasileira que o titular da servidão tome a iniciativa 
de deslocar-lhe a sédc, ainda que sem prejuízo para o pré
dio serviente, como fazem algumas legislações (2) . Sendo 
a servidão ônus restrictivo do direito de propriedade, deve 
o dono do prédio dominante exercer o seu direito nos pre
cisos termos do seu titulo, sem qualquer ampliação ou 
modificação, salvo accordo com o dono do prédio ser
viente. A este cabe a acção possessoria ou negatoria para 
conter o proprietário da servidão, nos limites do seu di
reito. 

(1) D. 8, 5, fr. 6, § 2.»: LABEO . . . licere domino rem derelinquere, 
acripsit; Código Civil francez, art. 639; italiano, 643; portuguez, 2.277; 
Argentino, 3.023; uruguayo, 639, ultima parte; chileno, 819; venezue
lano, 720. 

(2) Código Civil italiano, art. 645, 2.* parte; venezuelano, 722, 
A.<^ parte. A tradição do nosso direito sempre foi no sentido do texto 
(LAFAYETTE, Direito doa coisas, § 118, nota 17). 
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O art. 706 do Código Civil, inspirando-se no de Zu-
rich, consagra uma excepção ao principio de não agrava
mento do encargo imposto ao prédio serviente, consagra
do no art. 704; preccitua que, se as necessidades da cultura 
do prédio dominante exigirem maior largueza na servidão, 
o dono do prédio serviente supportará essa estensão, ten
do, porem, direito a ser indemnizado. 

Esse accrescimo do encargo somente se pode dar em 
attenção ao desenvolvimento da cultura preexistente, c 
não por mudança no modo de exercer a servidão. Alem 
disso, é consagrada esta excepção cm beneficio da agricul
tura. Não é applicavel a servidões urbanas. 

O Código Civil suisso não contem esse dispositivo 
excepcional e eslatue: "As necessidades novas do prédio 
dominante não agravam, de modo algum, a servidão" 
(art. 789) (3) . E' pensamento dominante na theoria das 
servidões. 

§ 76 

DA EXTINCÇAO DAS SERVIDÕES 

I. As servidões prediaes extinguem-sc: 

a) Pela reunião dos dois prédios, o dominante e o-
serviente, no dominio da mesma pessoa. 

'(3) o Esboço de TEIXEIRA DE FREITAS, como o Projecto de FÉLICIO^ 
DOS SANTOS e o Primitivo desconheciam a excejição, que veio para o Co--
digo Civil pelo Projecto de COELHO RODRIGUES com o voto da Coromissão" 
revisora do Governo. 
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b) Pela suppressão das respectivas dbras, por ef-
feito de contracto, ou de outro titulo expresso. 

c) Pelo não uso durante dez annos (Código Civil, 
art. 710). 

d) Pela renuncia do titular da servidão. 

e) Pelo resgate da servidão (Código Civil, ar
tigo 709). 

A reunião dos dois prédios no dominio da mesma 
pessoa extingue a servidão, porque esta, conceitualmente. 
presuppõe prédios pertencentes a proprietários differentes. 
Dá-se confusão, neste caso. 

A suppressão das obras^ que manifestam a servidão 
e lhe permittem o exercício, fazem presumir o desappare-
címento do ônus. A lei, porem, não se contenta com essa 
apparencia. Exige acto expresso, contracto ou outro ti
tulo, do qual conste o fim para o qual se supprimiram as 
obras necessárias ao exercício da servidão. 

O não uso durante dez annos extingue a servidão. E' 
um caso de renuncia presumida. Pelo direito anterior, como 
pelo romano, o prazo do não uso era de dez ou vinte 
annos (1) . 

Conta-se esse prazo, nas servidões affirmativas, do 
momento em que cessa o exercício, c nas negativas, do 
momento em que o dono do prédio serviente inicia a pra
tica do acto, que devia ómittír (2) , Ainda que o não uso 
resulte de força maior o cffeito é o mesmo: decorridos dez 
annos, extingue-se a servidão (3) . 

(1) LAFAYETTE, Direito das coisas, § 134; Cod. 3, 34, l. 13. 
(2) LAFAYETTE, op. cit., § 134, 5 e notas 9 e 10. 
(3) LAFAYETTE, op. cit., § 134, 5 e r.ota 11, com apoio no direito 

Tcimano, D. 8, 6, frs. 14 e 19, § 1.»; MOURLON, Bépétiona écrites, n. 1850-
c BORGES CARNEIRO, § 81, n . 17. 
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A renuncia de que se trata, como determinante do pe-
recimento da servidão, é a expressa, revestida de forma ju-
ridica adequada e realizada por pessoa capaz. A renuncia 

>adta apparece no caso de não uso. 
O resgate da servidão resulta de contracto, para a 

cxtincção da mesma, entre os proprietários dos prédios, 
dominante e serviente. 

A destruição de qualquer dos dois mencionados pré
dios também é apontada como causa extinctiva das ser
vidões; alias é ociosa a referencia a esse caso, porque, ou 
desappareça o prédio serviente ou o dominante, não ha 
possibilidade de servidão. 

II. Extincta a servidão predial, ao dono do prédio 
lerviente cabe o direito de fazel-a cancellar no registro 
onde se acha transcripta. E' a formalidade do cancella-
mento, que, legalmente, extingue a servidão, e o interes
sado o obtém provando a extincção (Código Civil, ar
tigo 711) (4) . 

Quando a servidão se extingue pelo não uso, ha dis-
tincções a fazer. O prazo do não uso das servidões affir-
mativas, conta-se do momento em que o dono ou possui
dor do prédio dominante deixou de exercer a servidão. 
E o não uso das servidões negativas começa no momento 
em que o dono do prédio serviente, pratica o acto prohi-
bido. Se a servidão é continua, entende-se que cessa o uso, 
quando desapparcce o estado de coisas, que a causava ou 
deixam de existir as installaçÕes necessárias ao seu exer
cício. Nas descontínuas, a falta de exercício é não uso. E' 

(4) Estando hypothecado o prédio dominante, e mencionando o ti
tulo hypothecario a servidão, não pode esta ser cancellada sem o assen-
timento do credor (Código Civil, art. 712). 
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abandono do direito. Durante dez annos, por exemplo, o 
dono da servidão de passagem deixa de transitar pelo ca
minho que lhe permittia atravessar o prédio alheio. 

§ T7 

LEGISLAÇÃO COMPARADA 

L Todas as legislações têm reconhecido e regulado 
as servidões prediaes. E poucas divergências se encontram 
nellas a respeito desta matéria. Salientarei apenas as se
guintes: 

a) Alguns Códigos, seguindo o francez, arts. 640 
c seguintes, não distinguem os direitos de visinhança das 
servidões reaes e classificam estes últimos encargos em: 
servidões derivadas da situação dos logares, servidões es
tabelecidas por lei e servidões estabelecidas por facto hu
mano. Seguiram esse systema: o Código Civil italiano, ar
tigos 533 a 638, ainda que alterasse a ordem dos agru
pamentos; o portuguez, arts. 2.272 a 2.285, onde a di
visão é entre servidões constituídas por facto do homem 
c servidões constituídas pela natureza da coisa ou pela lei; 
o venezuelano, arts. 627 a 705, segue a ordem'do italiano; 
o chileno, arts. 833 a 884 (servidões naturaes, legaes e vo
luntárias) . 

Outros occupam-se das servidões reaes como direitos 
sobre immoveis alheios, estabelecidos por actos entre vivos 
ou mortis causa, e como direitos de visinhança as restric-
ções ao exercício normal da propriedade, que a lei estatuc 
por motivo da proximidade dos prédios rústicos ou ur
banos. Foi o systema adoptado pelo nosso Código Civil, 

— 23 
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de accordo com o allemão, que trata dos direitos de visi-
nhança (Nachbacrechte) nos arts. 906 e seguintes, no ti
tulo primeiro da terceira secção, consagrado ao conteúdo 
da propriedade, c das servidões reaes (Grunddienstbar-
keiten), nos artigos 1.018 a 1.029, titulo primeiro da 
quinta secção do mesmo livro terceiro do Código referente 
ao direito das coisas, 

O Código Civil suisso regula as servidões reaes ao 
dispor sobre os direitos limitados (arts. 730 a 744); e 
as rcstricções á propriedade, cm conseqüência da visinhan-
ça, entram no capitulo dos effeitos da propriedade immo-
vel (arts. 684 e seguintes). 

A este systema adheriu o Projecto de reforma do 
Código Civil argentino: restricções e limites dos dominios, 
arts. 1.560 e seguintes; servidões reaes, arts. 1.673 e se
guintes. 

b) No § 73, acima, tratou-se da constituição da 
servidão real pelo propirctario que destina um de seus im-
moveis a servir outro. A these affirmativa brilhantemente 
sustentada por PHILADELPHO AZEVEDO (1), encontra 
apoio em alguns Códigos Civis, como: o franccz, art. 692: 
La destination du père de famille vaut titre à Tégard des 
scrvitudcs continues et apparentes, e 693; portugucz, ar
tigo 2.274, que exige signaes apparentes e permanentes, que 
attestem a servidão; chileno, art. 881 e suisso, art. 732. 

O Código Civil allemão adoptou norma differen-
tc (2). Não tendo estabelecido preceitos particulares para 
a constituição das servidões reaes, essa matéria ficou rc-

(1) Destinação do immovel, cap. IV. 
(2) Code civil allemand, publié par le Comitê de lég. étrangère, Ilr 

nota ao art. 1.018; ENDEMANN, Lehrhuch, II, S 99. 
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guiada pelas normas geraes estabelecidas para os direitos 
reaes sobre immoveis. Consequentemente, a servidão real 
constituida por acto entre vivos, prcsuppõe accordo de von
tade e inscripção no registro predial, o que afasta a possi
bilidade de poder um proprietário constituir servidão 
entre dois prédios seus. 

Se, alienando um dos dois prédios, fizer declaração 
de que qualquer delles está sujeito a determinado ônus 
em proveito do outro, criou a servidão por titulo próprio, 
em que combinaram alienante e adquirente; e então, já 
um dos prédios sahiu do patrimônio do alienante. 





CAPITULO IV 

DO USOFRUCTO 

§ 78 

NOÇÃO DE USOFRUCTO, SUA CONSTITUIÇÃO B OBJECTO (1> 

I. Noção — Usofructo é o direito real, conferido 
a alguma pessoa, durante certo tempo, que a autoriza a 

(1) LAFAYETTE, Direito das coisas, § 93; LACERDA DE ALMEIDA, Di
reito das coisas, S 64; CARVALHO DE MENDONÇA ( M . I . ) , Do usofructo, 
do uso e da habitação; S. VAMPRÉ, Manual, II, §§ 88 e segs.; MARTIN HO 
GARCEZ, Direito, das coisas, §§ 231 e segs.; DIDIMO DA VEIGA, Manual do 
Código Civil, IX, parte segunda, ns. 382 e s ^ s . ; COELHO DA ROCHA, 
Inst., § 607; SILVA CONTINENTINO, Estudos, doutrina, julgados, I, p. 21 
e segs.; DUARTE DE AZEVEDO, Controvérsias jurídicas, ps. 247-252; BE-
NEDICTO DE SOUZA, Parecer nos Trabalhos da Cornara, III, ps. 109-110; 
PLANIOL, Traité, I, ns. 1.625 e segs.; PLANIOL, RIPERT et PICARD, III, 
ns. 756 e segs.; Huc, Cmnmentaire, IV, ns. 162 e s ^ s . ; BAUDRY-I>A-
CANTINBRIE et CHAUVEAU, Des biens, ns. 430 e segs.; LAURBNT, Cours, 
ns. 554 e segs.; AUBRY et RAU, Cours, II, §§ 266 e s^rs.; ZACHARIAE, 
Droit eivü françads, II, §§ 302 e segs.; Code Ciinl allemand, publié par 
le Comitê de lég. comp., II, notas ao titulo sobre usofructo; ENIOMANN, 
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retitac, de coisa alheia, fructos e utilidades, que ella pro
duz (Código Civil, art. 713) (1-a). 

Ainda que alguns autores tenham lobrigado vestí
gios de usofructo em certos institutos, como o jubileu do 
povo hebraico e outras formas de divisão periódica das ter
ras, a verdade histórica parece estar, antes, com os que, so
mente em phase ulterior da evolução da propriedade, as-
signalam essa figura jurídica. 

Na Grécia, segundo faz notar BEAUCHET (2), cs 
jurisconsultos e os philosophos não viram na faculdade ce 
usar € fruir os bens, direitos distinctos da propriedade. São 
elementos essenciaes, que se não separam do dominio. 

No direito romano, o usofructo apresenta-se como 
faculdade perfeitamente definida, de usar e gozar (jus 
utendi fruendi) a coisa alheia {tes aliena), sem delia dis
por (salva rei substantia), porque ao proprietário estava 
reservado o direito de disposição, assim como o de fazer 
seus os productos extraordinários da coisa. 

Era uma servidão pessoal, que passou para o direito 
moderno, quasi sem alteração. 

II. Constituição — Por quatro modos pode cons
tituir-se o usofructo; pela lei, por contracto, por testa
mento c por usocapião. 

O usofructo legal ou legitimo, do marido sobre bens 
da mulher, segundo o regimen estabelecido, o do pae oa 

Lehrhuch, II, §8 103 a 106; DERNBURO, Pand., §§ 246 a 249; WINDSCHEID, 
Pand., 1, 8 202 e segs.; CHIRONI, lat., 8 164; R. SALVAT, Derechos reales, 
II, nrs. 1.488 a 1.737; N, STOLFI, Diritto civile, II, parte segunda, ns. 
30 a 236. 

(1-a) Curiosa definição do Código Civil portuguez: "O usofructo é 
o direito de converter em utilidade própria o uso ou producto de coisa 
alheia, mobiliária ou immobiliaria." 

(2) Droit prive de Ia Republique athénienne, III, p. 46, onde são 
invocados os testemunhos de ARISTÓTELES e de DBMOSTHBNES. 
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da mãe sobre bens do filho, resultam do direito de famí
lia; não são direitos reaes, no sentido technico da expres
são; por isso a lei não os sujeita á transcripção, quando re
caem sobre immoveis ( 3 ) . 

O usofrutco constituído por contracto denomina-se 
convencional. Pode ser constituído pura e simplesmente, 
sob condição, a termo suspensivo ou rcsolutivo (mas sem
pre temporariamente), durante a vida, a titulo oneroso 
ou gratuito. Pode ainda constituir-se por meio de reserva, 
quando o proprietário, faz doação ou vende a proprie-. 
dade de seu prédio, retendo o uso e o gozo do mesmo 
por certo tempo. 

E' de uso freqüente o usofructo constituído por tes
tamento. Sendo de immovel, o usofructo depende, para 
sua validade, como direito real, de transcripção no regis
tro respectivo (Código Civil, art. 715) . Pelo direito an
terior ao codificado, somente o usofructo convencional es
tava sujeito a registro ( 4 ) . Actualmente a transcripção é 
exigida quer para o usofructo constituído por acto entie 
vivos, oneroso ou gratuito, quer para o que se funda em 
disposição de ultima vontade. 

Pode o usofructo resultar de usocapião ordinário ou 
extraordinário, quando aquelle que constituiu o usofructo 
não era proprietário, senão em apparencia. Como a res
peito da propriedade, este modo de constituir usofructo 
depende de titulo hábil, posse tranquilla, decurso de tempo 
(10 ou 20 annos) e bôa fé, ou somente posse incontestada 

;por trinta annos. 

(3) Código Civil, art. 715. Usofructo do pae ou da mãe sobre bens 
4J0 filho, Código Civil, arts. 389; do marido sobre bens da mulher, ar
tigos 260, I, 262, 265, 271, V, e 289, II. 

(4) LAFAYETTE, op. dt., 5 95. 
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III. Objecto. — o usofructo pode recair sobre qual
quer coisa das que se não consomem pelo uso, seja movei 
ou immovel. Uma universalidade de bens, como um pa
trimônio, ou parte delle, pode ser objecto de usofructo, 
como, cgualmentc, o pode uma coisa individualmente de
terminada: uma herança, os remanescentes, um prédio, 
machinas, animaes. 

Será pleno, se recair sobre todos os fructos da coisa, 
c restricto se alguns forem cxduidos. 

Em regra, os acccssorios e accrescidos da coisa se com-
prehendem no usofructo, porque formam com ella uma 
unidade econômico-juridica (Código Civil, art. 716). E' 
licito, entretanto, regular, dè outro modo, os direitos de
correntes do usofructo, quanto á sua estensão, assim como 
ha accessorios, que não entram na regra geral, do que é 
exemplo o thcsouro. 

§ 79 

DOS DIREITOS DO USOFRUCTUARIO 

I. Os direitos elementares, que con. ..aem o uso
fructo, são: posse, uso, administração e percepção dos fruc
tos (Código Civil, art. 718). 

Posse. O usofructuario tem a posse dirccta da coisa 
usofruida e o nú proprietário, o dono da coisa, que sup-
porta esse ônus real, tem a posse indirecta. A maioria dos 
Códigos Civis actuaes não destaca esse elemento do uso
fructo, que, aliás, é a base em que os outros assentam. 
Assim preceitua o Código Civil francez: "O usofructua
rio tem o direito de gozar os fructos de toda a espécie, na-
turaes, industriaes ou civis, que possa produzir o objecto 
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do usofructo" (art. 582) ; o italiano, reproduz a mesma 
idca: "Competem ao usofructuario todos os fructos natu-
raes ou civis, que possa produzir a coisa da qual tem o uso
fructo" (art. 479); o portugucz: "O usofructuario tem o 
direito de perceber os fructos, que a coisa usofruida produ
zir, quer esses fructos sejam naturaes, industriaes ou civis" 
(artigo 2.202). E assim outros (1) . 

O Código Civil allemão, porem, poz em relevo a 
posse do usofructuario: "O usofructuario tem o direito 
de posse sobre a coisa" (art. 1.036). O suisso diz que o 
usofructuario tem a posse, o uso e o gozo da coisa, assim 
como a gestão (art. 755). Foi o systema adoptado pelo 
Código Civil brasileiro. O direito romano também accen-
tuava a posse do usofructo, como necessária á fruição (2) . 

A posse do usofructuario, prcsupposto do uso, gozo, 
administração c percepção dos fructos, prevalece contra o 
nú proprietário c contra terceiros, razão pela qual, alguns 
a denominam absoluta, qualidade, aliás, que não se ajusta 
bem a uma posse, por conceito, limitada no tempo, e que 
não exdue a do nú proprietário, que pode fazer-se sentir 
cm dadas circumstancias, como se verá em seguida. 

II. Uso — No uso do usofructuario comprehendc-
se, também, o gozo. E' a utilização dirccta da coisa uso
fruida, tão estensa quanto a do proprietário, abrangendo 
os accessorios de qualquer natureza, se não ha restncção 
no titulo, que exclua algum. No uso e gozo inclue-se, na
turalmente, a percepção dos fructos, que, entretanto, por 

(1) Hespanhol, 471; austríaco, 511; argentino, 2.863; venezuela
no, 566; mexicano, 989 e 990; uruguayo, 812; boliviano, 323; peruano, 924. 

(2) D. 7, 6, fr. 5, § 1.» In rem aietiç usufruetuariua competat... 
quaeritur. Et JULIANUS.. . scribit, hanc actionem advvrsua qttemvia p<n~ 
teêtorem et eompetere. 
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sua importância, se destaca e considera á parte. Mencio
nam-se, ainda, entre as faculdades constitutivas do uso c 
gozo: a utilização das servidões, das alluviões, das ma-
ciiinas, dos animaes, dos foros e laudemios, se o usofructo 
tem por objecto o dominio directo (3) . 

Administração. A faculdade de administrar é inhc-
rente ao usofructo, para que a coisa usofruida possa ser 
utilizada, explorada e, no interesse do usofructuario, aug-
mentada a sua capacidade econômica. 

III. Percepções dos fructos, — E' a faculdade de 
tirar da coisa tudo o que ella produz, natural ou artifi-
L.S.mznte. A natureza da coisa usofruida e as modalidades 
de sua producção geram situações varias, que exigem nor
mas adequadas. 

A percepção dos fructos abrange os fructos propria
mente dictos e os productos. 

Fructos são as utilidades, que a coisa periodicamente, 
produz, quidquid ex re nasci et renasci solet. Dividem-se 
em naturaes, industriaes e civis. Naturaes são os que re
sultam do desenvolvimento próprio da força orgânica da 
coisa; industriaes, os devidos á intervenção do esforço hu
mano; c civis, os resultantes da utilização da coisa frugi-
fera por outrem, como rendas, alugueis, juros. 

Dizem-se pendentes emquanto unidos á coisa, que o 
produziu; percebidos ou colhidos, depois de separados; 
estantes se, depois de separados, ainda se conservam para 

(3) LAFAYETTE, Dir. doa coisas, § 98; M. I . CARVALHO DE MBN-
DONç, Do usofructo, n. 97, in fine. Ambos esses autores apoiam-se em 
LOBÃO e no Digesto portuguez. 
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qualquer effeito; percipiendos os que deviam ser, mas não 
foram colhidos; e consumidos os que já não existem ( 4 ) . 

Estas utilidades denominadas fructos, na termino
logia juridica, evidentemente, não esgotam as que podem 
ser hauridas da coisa. Ha, também, os ptoductos, utilida
des, que se retiram da coisa, diminuindo-lhe a quantida
de, porque não se reproduzem, periodicamente, como as 
pedras, os metaes. Cumpre, entretanto, observar que os 
productos são tratados como fructos, quando são utilida
des provenientes de uma riqueza posta em actividade eco
nômica. 

Fructos e productos pertencem ao usofructuario, que 
os colhe, sem haver necessidade de distinguir entre estas 
classes de utilidades, mas de- accordo com as regras, que 
passam a expor-se, segundo as particularidades de alguns 
casos. 

As questões suscitadas pelo rigor do direito romano 
quanto á apprehensão como acto pessoal do usofructuario. 
€ outras cm que se compraziam analystas de vario estylo, 
não nos devem mais preoccupar. O direito real do uso-
fructo corresponde, quanto á utilização da coisa, ao do 
proprietário, salvo restricções consignadas no titulo. Não 
é o acto da percepção dos fructos que torna o usofructua
rio dono delles, e sim o direito de usofruil-os. Desappa-
Teceu do direito moderno a regra, segundo a qual o uso
fructuario só fazia seus os fructos com a colheita. 

IV. Cessão — O usofructo, como servidão pessoal 
'é íncessível. O usofructuario pode, porem, alienal-o ao 

(4) Theoria geral do direito civil, § 39; RIBAS, Curso de direito 
•aivil, 11, iàt. 3.0, cap. 1.°, 8 5.»; Esboço de TEIXEIRA DE FREITAS, arts. 372-
-375; LAFAYETTE, Direito das coisas, 8 99; FELICIO DOS SANTOS, Projeeto, 
XLTU. 189-192. 
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proprietário da coisa, excepção. que se justifica pela van
tagem de libertar-se a propriedade dos ônus, que, dimi-
nuindo-a, se reflcctem na sua capacidade econômica. 

O principio da inalienabilidade do usofructo nos veio 
do direito romano, que, aliás, permittia a formação da opi
nião contraria adoptada pelo Código Civil francez, ar
tigo 595 e outros (5). Se as Institutas (2, 4, § 3) en
sinam que a cessão do usofructo a estranho é nulla, c 
POMPONIO (D. 23, 3, § 66) affirma que usufructum a 
fructuario cedi non posse, ULPIANO, por outro lado, es
creve: usufructuarius vel ipse frui ea re, vel alii fruendum, 
vel locare, vel vendere potest. Explica-se que ULPIANO se 
referiu « venda do exercicio do usofructo, attribuindo-se 
um erro de technica ao grande jurísconsulto; mas a ver
dade é que nessa passagem, se fundou a doutrina da alie-
naibilidade do usofructo, a qual, não obstante desnatu-
rar a figura jurídica do usofructo, encontrou larga aco
lhida nas legislações. 

O direito pátrio anterior (6), como o actual (Có
digo Civil, art. 717), adoptara a opinião, que obedece á 
lógica normal do instituto: o usofructo não se transfere 
a outrem, por acto do usofructuario, excepto ao proprie
tário. O Código Civil allemão (art. 1.059), o argentino 
(art. 2.870), o italiano (art. 492) e o venezuelano (ar
tigo 579) perfilharam o mesmo principio. 

V. Exercicio. — Se o usofructuario não pode trans
ferir o seu direito de usofruir, permitte-se-lhe ceder-lhe o 

(5) Vejam-se os Códigos Civis: de Portugal (art. 2.207); Hespa-
nha (480); Suissa (758); Chile (773 e 793); Uruguay (511); Mexica-
(1.0D2), que seguiram a corrente doutrinaria do francez. 

(6) LAFAYETTB, Direito das coisas, § 101; LACERDA DE ALMEIDA^ 
Direito das coisas, § €8; DiDiMO, Manwü. do Código Civil, IX, 2.> parte^ 
n. 410. 
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«xercicio, a titulo gratuito ou oneroso (Código Civil, ar
tigo 717, 2.* parte). 

Não ha subtileza nesta provisão. Direito, em sen
tido subjectivo, é poder de acção, subordinado á ordem 
juridica, e exercido do direito é a realização desse poder. 
O usofructuario não pode, salva a excepção acima indi
cada, despojar-se do seu poder juridico, visto ser uma ser
vidão pessoal, mas lhe é dado exercer por outrem, esse po
der de extrahir do bem as utilidades, que elle produz. 

Aquelle que exerce o usofructo, por cessão do uso
fructuario não exerce o direito real, de usofructo, que con
tinua a ser do usofructuario. O cessionário do exercício 
tem apenas direito obrigacional. 

VI. Thesouro. — O thesouro, deposito antigo de 
moedas ou coisas preciosas, de cujo dono já não haja me
mória, não é fructo nem producto do prédio; mas é ac-
cessorio. Sob esta ultima relação, poderia conferir ao uso
fructuario direito á metade, quando achado por outrem. 
Entretanto o direito romano (7 ) , a generalidade das le
gislações modernas (8) decidem, com o nosso Código Ci
vil (art. 727) , que esse direito cabe ao nú proprietário e 
não ao usofructuario. Se, porem, fôr este o inventor, cabe-
lhe a metade do thesouro, por appiicação do art. 607. E' 
que o thesouro, embora enterrado ou occulto no objecto 
do usofructo, não faz parte delle, não se liga a elle, do 
ponto de vista econômico; apenas, por acaso nelle se en
contra. 

(7) D. 24, 3, fr. 7, § 22, in fine; 41, 1, fr. 63, § 3 . 
(8) Vejam-se: Código Civil francez, ar t . 598, in fine; hespanhol, 

471, in fine; austríaco, 511, in fine; italiano, 494, in fine; allemão, 1.040; 
argentino, 2.868; uniguayo, 510, in fine; chileno, 786; venezuelano, 521, 
«n fine; portuguez, 2.216. 
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VIL Meação em obra divisória — O preço da mea-
çâo em obras divisórias, como parede, cerca, muro, valia, 
não faz parte do usofructo, por não ser rendimento do 
prédio. Essas obras pertencem aos proprietários; e o preço 
pago pelo visinho cm compensação da parte que lhe é ce
dida caibe ao proprietário, que a construiu (Código Civil, 
art. 727). Mas, se a construção da obra divisória foi feita 
pelo usofructuario, tem eile direito á índemnização da me
tade do que despendeu. Também quando o usofructo re-
cáe sobre uma universalidade, ou sobre uma quota parte de 
bens, o usofructuario tem 3ircito de receber o preço da 
meação da obra divisória, pago pelo visinho (art. 728). 

VIII. Fructos pendentes — O usofructuario, inde-
pcndentemeiií2 de índemnização das despezas de produc-
ção, faz seus os fructos naturaes pendentes ao começar o 
usofructo; são, porem, do proprietário, igualmente sem 
compensação de despezas, os naturacs pendentes ao tempo 
da cessação do usofructo (Código Qvil, art. 721) . 

Esta regca, lógica e simples, porque, exactamente, 
corresponde á idéa de usofructo, gozo da coisa usofruida, 
desde que se inicia a cessação do gozo, eis que termina o 
usofructo, não obteve acccitação unanime dos escriptores 
€ dos Códigos Civis. 

Consagram a mesma regra, que se encontra no brasi
leiro, os Códigos Civis seguintes: francez, art. 585; ita
liano, 480; argentino, 2.864; chileno, 781; venezuelano, 
567; mexicano, 991; peruano, 927. Differem: o hcspa-
nhol, que impõe ao proprietário indemnizar o usofructua
rio, com o producto dos fructos pendentes, os gastos or
dinários da cultura, sementes e outros semelhantes (ar
tigo 472 ) ; o portuguez (art. 203, § 1.*"), cuja doutrina 
é idêntica á do hespanhol; o suisso, que dispõe: o proprie
tário ou o usofructuario, que realizou a cultura, pode exi
gir, por suas despezas, daquelle que recolhe o fructo, in-
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demnização equitariva correspondente ao valor da colheita 
(art. 756) . 

A lógica jurídica offerece apoio irreductivel á dou
trina do Código Civil brasileiro. Os fructos naturaes, em-
quanto pendentes, fazem parte do prédio, párs fundi vi-
dentut; mas, iniciado o usofructo, salvo direito de terceiro 
sobre elles, os fructos pendentes pertencem ao usofructua-
rio, por força do seu direito de usufruir o immovel, de ac-
cordo com as utilidades, que este contem. Cessando o uso
fructo, os fructos naturaes pendentes já não entram na 
esphera do poder juridico do usofructuario, oois que esse 
poder deixou de existir, e onde cessa esse poder começa a 
imperar o do proprietário. 

Se, por ventura, o usofructuario tiver vendido os 
fructos pendentes e nesse estado dos fructos ocorrer a ces
sação do usofructo, o usofructuario não terá direito de 
receber o preço desses fructos, quando forem colhidos; e, se 
recebeu, por antecipação, deve restituir a somma recebida 
do comprador. Da mesma forma, se separa os fructos 
immaturos, prejudica o proprietário. Não vale dizer que, 
cm relação ao uso e gozo do bem usofruido, se equipara 
o usofructuario ao proprietário, porque os fructos pen
dentes, na data da cessação do usofructo não são delle; co-
Ihendo-os antecipadamente desfalcou o que devia ser en
tregue ao proprietário. 

O que se diz dos fructos naturaes, applica-se aos in-
dustriaes. 

IX. Animaes e arvores fructiferas — Quanto ás 
crias dos animaes, quer o objecto do usofructo seja uma 
universalidade, como um rebanho, uma fazenda de gado, 
quer os animaes sejam individualizados, pertencem ao uso
fructuario, com a obrigação, porem, de inteirar as cabeças-
de gado existentes ao começar o usofructo (Código Civil, 
art. 722) , de modo que o proprietário receba a coisa uso-
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fruida, na quantidade, cm que foi entregue ao usofruc
tuario. 

Differia o direito anterior, de accordo com o direito 
romano: as crias, sendo, como realmente são, fructos, per
tenciam ao usofructuario, sem qualquer limitação, se os 
animaes dados em usofructo, eram coisas singulares; se, 
porem, eram considerados, como universalidade, um reba
nho, por exemplo, era o usofructuario obrigado a substi
tuir com as crias, os animaes, que perecessem (9). Não 
tendo feito a substituição, respondia o usofructuario pe
rante o proprietário, pelo valor dos animaes mortps. 

Com as arvores fructiferas, o principio é o mesmo. 
Se o objecto do usofructo é uma universalidade, uma chá
cara, por exemplo, o usofructuario a conserva e substitue 
as arvores, que morrerem por outras da mesma espécie; se 
são arvores singulares que são dadas em usofructo, obser
va-se, também essa substituição, haja, ou não, culpa do 
usofructuario no perecimento da arvore. Consideram-se 
as arvores, em geral, como capital e não como fructo. 

X. Florestas e minas. — Com as florestas c minas, 
o usofructo deve obedecer a principies semelhantes, consi
derando-as como coisas dadas para serem utilizadas, racio
nalmente, e segundo as regras estabelecidas para o apro
veitamento desses bens (leis florestaes de producção agri-
cola e outras análogas, Código de minas, decreto-lei nu
mero 1.985, de 29 de Janeiro de 1940). 

Mas o dono e o usofructuario, dentro das normas le-
gaes, a que têm de obedecer, podem combinar o modo e 

(9) LAFAYETTE, Direito das coisas, § 100, III; LACERDA DB ALMEIDA, 
Direito das coisas, § 67; COELHO DA ROCHA, Inst., § 612; D. 7, 1, fr, 68, 
I 1.» e fr. 70, § 3. 
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a cstcnsão dos respectivos direitos (Código Civil, ar
tigo 725). 

XL Fructos civis — Os fructos civis, que se per
cebem dia a dia, pertencem ao proprietário, até o mo
mento em que começa o usofructo; e são do usofructua-
rio, desde então, até á data, em que cessa o usofructo (Có
digo Civil, art. 724). 

E' regra universal adoptada pelo direito romano c 
seguida pelas legislações modernas (10). 

§ 80 

DAS OBRIGAÇÕES DO USOmiUCTUARIG 

I. Inventario -.— Como o usofructuario tem de res-
tituir os bens, que recebe em usofructo, cabe-lhe antes de 
assumir o usofructo, inventarial-os á sua custa (Código 
Civil, art. 729), para exacto cumprimento da obrigação 
de devolvel-os, como os recebeu, ao extinguir-se o seu di
reito. 

Se os bens lhe são entregues especificados em uma re
lação, dedarando-lhes o estado, não ha necessidade de le
vantar novo inventario; mas o usofructuario tem o di
reito de verificar a exactidâo desse documento, que fixa 
a sua responsabilidade para a restituição. 

(10) Código Civil francez, art. 586; italiano, 481; faespanhol, 474; 
stiisso, 757; argentino, 2.865; chileno, 790; uruguayo, 505; peruano, 928; 
inésdcano, 992; vene2aielario, 568. Direito romano: D. 7, 1, fr. 26, S 1.» 
•«nííio e fr. 58; 19, 2 fr. 9, 8 1.» m meiio. 

— 24 
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Não havendo essa relação, nem tendo o usofructua-
rio inventariado os bens, pode o proprietário exigir que 
se faça o inventario, que define também direito seu. 

Se o usofructuario, ou o proprietário, fôr menor ou. 
incapaz, o inventario será feito com intervenção do juiz. 
Nos outros casos, é acto particular, que, levantado pelo 
usofructuario será entregue ao proprietário ou a quem o 
represente, e quando constar de relação dos bens dada no 
titulo do usofructo, ficará com o usofructuario. 

II. Caução — O usofructuario recebe coisa alheia 
para administrar, usofruir, c, findo o usofructo, rcsti-
tuil-a, no estado em que a recebeu, salvo as deteriorações 
resultantes do uso . •^rmal do seu direito; em garantia da 
bôa conservação e restituição dos bens usofruidos pres 
tara caução fidejussoria ou real, se lh'o exigir o proprie
tário (art. 729). 

Esta obrigação refere-se a todos os usofructuario^, 
exccpto os que o são por direito de familia e o doador, que 
reserva para si o usofructo dos bens doados (Código Civil, 
art. 730). E' cláusula subentendida na constituição do 
usofructo desta ultima espécie. Entende-se que tal é a von
tade do doador, e que, cm conseqüência dessa vontade pre
sumida, ou expressa, o usofructo assume forma particular. 
Deste modo de entender resulta que o proprietário nãa 
tem direito de exigir caução antes de firmar-sc a relação 
jurídica entre elle c o usofructuario. Pergunta-se, porem, 
se no curso do usofructo, occotrendo alienação do direito 
ou grave deterioração do bem, se o proprietário pode re
correr á medida assecuratoria do seu direito dando fiança 
de administrar, como bom pac de familia, annullando a 
alienação. Nos outros casos, dispõe o proprietário dessas 
providencias; mas, no caso agora considerado, de uso
fructo constituído por doador, que se reserva esse dircito,-
será a mesma a solução? 
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O meu parecer, neste caso, quanto á caução, é que ella 
não é ezigivel, quer antes de estabelecer-se o usofructo, 
quer depois. A alienação, porem, acarretará a annullação 
do usofructo; e o bem, que a elle estava sujeito, ficará 
livre. 

O instituidor de usofructo, em geral, pode dispensar 
a caução; todavia, se a administração ruinosa puzer em 
risco a conservação do bem usofruido, c justo que se re
conheça no proprietário o direito de exigir a caução asse-
curatoria db seu direito, se não preferir promover a ex-
tíncção do usofructo. 

Cabe, também, ao proprietário o direito de exigir 
caução, se esta houver sido dispensada, quando, por effeito 
de desapropriação, ou reparação de damno, o objecto do 
usofructo se tiver transformado em coisa de gênero dif-
ferente; para a bôa conservação desta, o usofructuario dará 
caução sufficiente. 

III. Se o usofructuario não quizer ou não puder 
dar caução sufficiente, determina o Código Civil, art. 730, 
perderá o direito de administrar o usofructo, passando os 
bens a ser administrados pelo proprietário, que ficará obri
gado, mediante caução, a entregar ao usofructuario o ren
dimento delles, deduzidas as despezas da administração, 
entre as quaes se incluirá a quantia taxada pelo juiz em re
muneração do administrador. 

Esta solução, ainda que menos completa, era aconse
lhada por LAFAYETTE (1), que neste particular, se afas
tava, em parte, do direito, subsidiário do nosso, a esse 
tempo. A fonte do art. 730 do Código Civil foi o de Zu-
rich, art. 292, cujo pensamento, aliás, não foi mantido 

(1) Direito das coisas, 5 103, 3. 
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pelo suisso, art. 762, que, na falta de segurança, exigida 
pelo proprietário nos casos, em que a lei lhe confere esse 
direito (art. 760), manda que o juiz retire, do usofruc-
tuarío, a posse dos bens, até nova ordem, entregando-os a 
um curador. Também o direito romano entregava ao juiz 
a solução desse caso (2) . 

Variam as providencias tomadas pelas legislações. O 
Código Civil francez, art. 602, dispõe: se o usofructuario 
não encontra fiador, os immoveis serão alugados ou pos
tos em seqüestro; as sommas comprehendidas no usofruc-
to serão collocadas; os gêneros vendidos e o preço da ven
da, egualmente, collocados. Os juros, as sommas e o preço 
das fazendas serão também collocados, E o art. 603 ac-
crescenta: Na falta de ÍLinça da parte do usofructuario, 
pode o proprietário exigir que os moveis pereciveis pelo 
uso sejam vendidos c collocado o preço, como o dos gê
neros e, então, o usofructuario goza os juros, durante o seu 
usofructo; todavia o usofructuario poderá pedir, ao juiz, 
uma parte dos moveis para o seu uso pessoal, sob simples 
caução juratoria e com a obrigação de os restituir, no fim 
do usofructo. 

O Código Civil chileno, art. 717, estabelece diversas 
providencias para o caso em que o usofructuario não pres
ta a caução, a que c oibrigado: o juiz adjudicará a admi
nistração ao proprietário, com a obrigação de pagar ao 
usofructuario o valor líquido dos fructos, deduzida a som-
ma, que o juiz fixar pelo trabalho e cuidados da admi
nistração; 

ou o proprietário tomará em arrendamento a coisa 
fructuaria; ou tomará por empréstimo a juros os dinheiros 
fructuarios, de accordo com o titular do usofructo; 

(2) D. 7, 1, ir. 13, pr., inüio. 
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OU, ainda de accordo com o usofructuario, arrendará 
a coisa fructuaria e emprestará a juros os dinheiros; 

poderá comprar ou vender as coisas fungiveis, pondo 
a juros as sommas que dahi provierem. 

Os moveis, que forem necessários ao uso pessoal do 
usofructuario e de sua família, lhe serão entregues, me
diante juramento de serem restituidos, em espécie ou o va
lor rspectivo, tendo-se em conta as deteriorações resultan
tes do tempo e do uso. 

O argentino, art. 2.856, approxima-se do francez 
e assim o uruguayo, 516 e 517. O peruano consigna a 
obrigação do usofructuario, quanto á garantia da utili
zação normal e a restituição da coisa fructuaria, art. 939; 
mas não estabelece providencia especial para o caso de 
não cumprimento dessa obrigação. 

O portuguez, art. 222, determina que se o usofruc
tuario não prestar a caução devida, poderá o proprietário 
exigir que os immoveis se arrendem ou se ponham em ad
ministração; que os moveis se vendam, que so capitães, 
bem como a importância das vendas se dêem a juros ou 
empreguem em fundos públicos, ou em acções de compa
nhias, que dêem segurança; neste caso, as rendas, juros ou 
fructos dos bens administrados serão entregues ao uso
fructuario. 

IV. M. I. CARVALHO DE MENDONÇA (3) , acha 
incompleta a providencia do nosso direito para o caso 
agora examinado, porque os bens iminoveis do usofruc
tuario podem, facilmente, ser administrados pelo proprie
tário; mas em relação aos moveis e aos bens fungiveis, pa 
rccc que a sua entrega ao administrador importa uma po-

(3) Do usofnícto (1922), p. 179. 
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sitiva privação de gozo ao usofructuario; e propõe que se 
jam avaliados os bens, no momento da entrega ao proprie
tário, para que sobre ella se calculem os rendimentos, que. 
como fructos, devem ser prestados ao usofructuario. 

Afinal, o que o douto civilista quer é a avaliação dos 
moveis, afim de haver uma base para o calculo dos rendi
mentos, que, aliás, parece induida na formalidade da cau
ção, a que é obrigado o proprietário, a quem é entregue a 
administração do usofructo. 

V. O usofructuario encarrega-se das despezas or
dinárias de conservação, asrsim como dos foros, pensões e 
impostos reaes devidos pela posse ou rendimento da coisa 
usofruida (Código Civil, art. 733). Incumlbe-lhe, tam
bém: impedir usurpações, usar das servidões, para não se 
extinguirem pelo não uso, e, em geral manter a capacidade 
econômica da coisa usofruida, ou melhòral-a. 

Por despezas ordinárias de conservação, entendem-se 
as determinadas pelo reparo dos pequenos gastos, que o 
próprio uso da coisa impõe. As deteriorações resultantes 
do exercício regular do usofructo não são imputaveis ao 
usofructuario. Se, porem, resultarem de culpa do usofruc
tuario, por ellas responde elle (Código Civil, art. 733). 

As reparações extraordinárias e as que não forem de 
custo módico incumbem ao proprietário; mas o usofruc
tuario lhe pagará os juros do capital despendido com as 
que forem necessárias á conservação ou augmentarem o 
rendimento da coisa usofruida. Adverte o paragrapho 
único do art. 734 do Código Civil que não se consideram 
módicas as despezas superiores a dois terços do liquido ren
dimento de um anno. 

Pode, entretanto, acontecer que o proprietário não 
queira fazer as despezas exigidas com as reparações maio
res, ou que excedam a dois terços do rendimento liquido 
do usofructo em um anno. O direito pátrio não deu so
lução ao caso, pois que não estabeleceu sancção para o ina-
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dimplemento do preceito imposto ao proprietário. Resul
tará, porem, para o proprietário o prejuizo da depreciação 
do valor do bem, ou augmento do valor das bcmfeitorias, 
que podem autorizar a detenção do bem nas mãos do uso-
fructuario. 

As legislações civis encararam o caso examinado, por 
modo differenté. 

, O direito romano eximia dessas despezas extraordi
nárias tanto o usofructuario quanto o proprietário, ao 
menos quando a deterioração vultosa provinha da ancia-
nidade da coisa usofruida. Si qua tamen vetustate corruis-
sent. neutrum cogi reficere. Mas qualquer delles poderia 
fazel-as, não sendo licito ao usofructuario ampliar nem 
diminuir as utilidades da coisa. Neque autem ampliare nec 
utile detrahete posse (4) . 

O Código Civil francez impõe ao usofructuario as 
reparações ordinárias e as grandes ao proprietário (ar
tigo 605); define estas por meio de enumerações; e não 
coage o proprietário a fazel-as. 

Pelo Código Civil italiano, incumbem ao usofruc
tuario as reparações ordinárias e ao proprietário as ex
traordinárias (art. 501). O usofructuario poderá realizar 
as reparações extraordinárias, que o proprietário se recusar 
a fazer, tendo direito de ser reembolsado do valor das 
obras feitas, sem juros (art. 502). Se o proprietário exe
cutar as obras á sua cuáta, o usofructuario pagará durante, 
o usofructo, juros da somma gasta (art. 503). 

Segundo o Código Civil portuguez, arts. 2.228 a 
2.230, o usofructuario faz as reparações ordinárias, in-

(4) D. 7, 1, fr. 7, 5§ 2 e 3. São pensamentos de ULPIANO com 
Teferencia a outros iurisconsultos como LABEÃO, CELSO, CASSIO, MARCBLLO, 
NBRACIO. 



3 7 6 DIREITO DAS COISAS 

dispensáveis para a conservação da coisa. São ordinárias 
aquellas que, no anno, em que forem necessárias, não ex
cederem dois terços do rendimento liquido desse annp. O 
usofructuario pode eximir-se de taes reparações, renun
ciando o usofructo. As reparações extraordinárias, das quaes 
o usofructuario dará aviso ao proprietário, serão feitas 
por este, se quizer. Não as fazendo, poderá o usofructua
rio fazel-as á sua custa, e pedir o valor, que tiverem, no 
fim do usofructo. Fazendo-as o proprietário, usofruil-as-á 
o usofructuario; no caso, porem, de augmentarem o ren
dimento liquido da coisa usofruida, o augmcnto perten
cerá ao proprietário. 

Como a generalidade dos Códigos Civis, o hespanhol 
(art. 500) confia os reparos ordinários ao usofructuario 
e os extraordinários ao proprietário (art. 501). Se o pro
prietário fizer as despezas extraordinárias, terá direito de 
exigir, do usofructuario, os juros legaes da quantia inver
tida, emquanto durar o usofructo; se as não fizer, sendo 
indispensáveis, poderá fazel-as o usofructuario, que terá 
direito de exigir do proprietário, na extíncção do uso
fructo, o augmento do valor, que obteve o immovel, em 
conseqüência das mesmas obras, garantido esse direito com 
a retenção da coisa, até indemnizar-se com os productos 
(art. 502). 

O Código Civil argentino (arts. 2.881 c seguintes) 
trata desta matéria um tanto demoradamente. O usofruc
tuario está obrigado a fazer as reparações necessárias á 
conservação da coisa e, ainda, as extraordinárias, quanda 
exigidas pela falta de conservação. O usofructuario não 
pode eximir-se de fazer as reparações necessárias á conser
vação da coisa, renunciando o usofructo,. salvo se devolver 
os fructos percebidos, desde que se tornou necessária a re
paração. Essas reparações não excederão a quarta parte da 
renda liquida annual, se o usofructo fôr oneroso, ou as 
três quartas partes, se fôr gratuito. Reparações extraor-
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dinarias são as necessárias para restabelecer ou reintegrar 
os bens, que se tenham arruinado ou deteriorado por ve
lhice ou caso fortuito. Se o usofructuario fizer reparos, que 
não estão a seu cargo, não terá direito à indemnização. O 
proprietário não tem obrigação de fazer reparos extraor
dinários, mas tem o de exigir do usofructuario os que ao 
mesmo incumbem; e se fizer gastos dos que estão a cargo 
do usofructuario terá direito de cobral-os. 

O Código Civil do Uruguay, art. 523, declara que 
o usofructuario está obrigado, somente, aos pequenos re
paros de simples conservação. Os maiores são da conta do 
proprietário, que os fará, se lhe convier; mas o usofructua
rio está na obrigação de dar-lhe aviso, sempre que fôr ur
gente \a necessidade de fazel-os. Reparos maiores são os 
que convém á utilidade permanente do immovel. Se o pro
prietário dsxfaz, o usofructuario deverá pagar juros do ca
pital nelles invertido. Não os fazendo o proprietário, po
derá fazel-osí o usofructuario, para salvar a coisa usofruí
da, e o proprietário r^embolçal-o-á, sem jutos, ao findar o 
usofructo (art. 524) 

Estão a cargo de tóofructuario os reparos menores 
e do proprietário os maiores, isto é, os que occorrem uma 
vez ou a largos espaços de tempo e concernem á conser
vação c permanente utilidade da coisa usofructuaria (ar
tigos 796 e 798 do Código Civil do Chile). O proprie
tário, as fará, avisado pelo usofructuario, que pagará ju
ros legaes dos dinheiros invertidos nellas. Se o proprie
tário recusar-se a fazel-as, ou retardar, poderá o usofruc
tuario fazel-as á sua custa, c o proprietário o reembolçará, 
sem juros (5) . 

(5) Vejam-se ainda os Códigos Civis da Suissa, art. 764; venerne-
lano, S88-592; allemão. 1.041 e 1.047; mexicano, 1.018 e e^raintee. 
A obrífração do usofníctuario de attender as deteriorações do uso normal 
«stá na ^neralidade dos Códigos Civis. 
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VI. O usofructuario não responde pelas deteriora
ções resultantes do exercicio regular do Usofructo; respon
de, porem, pelas que resultarem de sua culpa (Código 
Civil, art. 732). 

VII. Se a coisa estiver segura, incumbe ao uso
fructuario pagar, durante o usofructo, as contribuições res
pectivas (Código Civil, art. 735, pr.). Se o usofructua
rio fizer o seguro, caberá ao proprietário o direito delle 
resultante, contra o segurador. Em caso de sinistro, du
rante o usofructo, no valor da indemnização ficará subro-
gado o direito do usofructuario (Cod. Civil, art. 735); 
mas a somma da indemnização pertence ao nú proprietá
rio, a qual supportará o ônus do usofructo, emquanto o 
mesmo durar. 

Dar-se-á subrogaçâo tanübem nos casos de desaprc-
ciaçâo da coisa fructuaria e de rcsárcimento de damno por 
terceiro responsável (Cod. Civil, art. 738). Desaparece, 
com a desapropriação o objecto do usofructo; mas é subs
tituído pelo preço da indemnização. O damno causado por 
terceiro ao objecto do usofructo pode ser total ou parcial. 
Sendo total, a importância do rcsárcimento occupará o lo-
gar do bem destruído, para o effeito do usofructo. Sendo 
parcial, será applicada a soma paga para resarcir o damno, 
no reparo dos estragos feitos. 

VIII. A coisa dada em garantia de uma divida, 
pode ser objecto de usofructo. A obrigação do usofructua
rio, neste caso differe, se o objecto do usofructo fôr coî a 
•singular, ou uma universalidade patrimonial. No primeiro 
caso, se o usofructo recáe sobre coisa singular ou parte 
delia, o usofructuario não responde pelos juros da divida, 
que não são despezas ordinárias de conservação; responde 
por elles o proprietário, pois são encargos do capital. No 
íegundo caso, se o usofructo recáe sobre coisa universal, 
ou parte alíquota de um patrimônio, responde o usofruc-
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tuario pelos juros da divida, por esse bem garantida (Co
ndigo Civil, art. 736). O fundamento juridico desta dis-
tincção é que, no caso de ser objecto de usofructo uma 
coisa particular, o usofructuario tem apenas o direito de 
usofruir a coisa fructuaria; não responde, como usofruc
tuario, pelas dividas do proprietário; e no caso de recabir 
o usofructo sobre um patrimônio ou parte aliquota do 
mesmo, nesse complexo de bens estão comprchendidos o 
activo e o passivo, direitos c oibrigações, portanto responde 
o usofructuario pelas dividas comprehendidas no patri
mônio, sejam hypothecarias ou simples. Supponha-se o 
usofructo sobre uma herança. As dividas da herança pas
sam para o usofructuario, porque não ha bens senão de
pois de deduzido o dinheiro alheio. 

O immovel, sobre o qual recáe o usofructo, pode ser 
pcnhorado por divida hypothecaria anterior ao usofructo. 
Não é o usofructuario que responde pela divida e sim o 
bem, que a garante.. 

§ 81 

DOS DIREITOS E OBRIGAÇÕES DO NU-PROPRIETARIO 

I. No correr da exposição da matéria contida nos 
paragraphos anteriores,, já ficaram indicados, incidente
mente, os direitos e obrigações do nú proprietário. Con
vém, entretanto, compcndial-os destacadamente. 

O direito principal do nú proprietário, o núcleo de 
onde os demais se irradiam, é o dominio limitado, ordi
nariamente cm estado de quietude, porem que se manifesta 
»8 age, sempre que se faz necessário dcfendel-o ou tornal-o 
^preponderante para não succumbir. 
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Ao nú proprietário cabem os seguintes direitos (1 ) : 

a) De exigir caução do usofructuario para segu
rança da bôa conservação e restituição da coisa fructuaria. 

b) De administrar o usofructo, quando o uso
fructuario não quizer ou não puder dar caução sufficiente. 
Assumirá a administração prestando caução, e entregará 
ao usofructuario os rendimentos, deduzidas as despezas e 
a remuneração fixada pelo juiz. 

c) A' metade do thesouro encontrado no prédio 
usofruido. 

d) A' indemnização pelo seguro e ao resarcimen-
to do damno. Sobre a somma dahi resultante ficará trans
ferido o seu dominio sujeito ao ônus do usofructo. 

e) Aos fructos pendentes no termo do usofructo. 

f) De promover a extincção do usofructo, quando 
o usofructuario aliena ou deixa arruinar os bens usofruc-
tuarios. 

II. A obrigação essencial do nú proprietário c nada 
fazer que possa, de qualquer modo, embaraçar ou restrin
gir o exercicio dos direitos do usofructuario. Ne deterio
rem condttionem fructuarii faciat proprietárias, recorda 
ULPIANO (D. 7, 1, fr. 17, § 1.°). Salvo para defender 
o seu direito de proprietário, que o usofructo limita, cm-
quanto perdura, a attitude do nú proprietário é passiva.-

(1) Ckxiigo Civil, arts. 721, 727, 729, 730, 731, 735 e 738. 
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§ n 

DO USOFRUCTO IMPRÓPRIO 

O usofructo, sendo o direito de retirar de coisa alheia 
as vantagens, que ella produz, tem, naturalmente, por ob-
jecto coisas, que não se consomem pelo uso normal; se, 
porem, o seu objecto é coisa, que se consome pelo uso, a 
figura jurídica é um quasi-usofructo ou usofructo im
próprio. Cabe-lhe o nome por ter algumas regras 
communs com o usofructo, mas delle differe, porque 
o qr-^si-usofructuario tem direito de disposição, e, termi
nada a relação jurídica, por isso que seria impossível res-
tituir a coisa fructuaria, dá outra da mesma qualidade e 
na mesma quantidade, ou o respectivo valor, pelo preço 
corrente no tempo da entrega (Cod. Civil, art. 726), Se, 
porem, constar avaliação no titulo constitutivo do uso
fructo impróprio, o quasi-usofructuario pagará o objecto 
do quasi-usofructo pelo preço da avaliação (§ único do 
mesmo artigo). 

Se o objecto da relação juridica é um titulo de cre
dito, o quasi-usofructuario pode dispor das sommas. que 
os titulos renderem. Se as collocar em outros títulos, o 
proprietário pode^^ recusal-os e exigir o pagamento em 
dinheiro (art. 719; 

Se o quasi-usofructo rccáe sobre uma universalidade 
de direitos, como uma herança, ensina LAFAYETTE (1) , 
com apoio no direito romano, o- direito do usofructuario 
é regulado, como verdadeiro usofructo, quanto ás coisa» 

(1) Direito daa coisas, 9 110, 5. 
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não fungíveis e como quasi-usofructo em relação ás fun
gíveis. 

Quando o quasi-usofructo recáe sobre um estabele
cimento commercial, cujos objectos se destinam á venda, 
a situação nada offerece de particular. Findo o quasi-uso
fructo, o quasi-usofructuario ou entrega coisas do mesmo< 
gênero e na mesma quantidade, ou paga o valor da esti
mação feita ao constituir-se o quasi-usofructo. 

§ 83 

DA EXTINCÇAO DO USOFEUCTO 

O usofructo extingue-se pelos modos seguintes: 

I. Pela morte do usofructuario, porque o usofru
cto, é servidão pessoal; não passa alem do indivíduo, a 
quem beneficia. Pode o usofructo ser conferido, simulta
neamente, a differentes pessoas, que devem existir no mo
mento da constituição da relação jurídica, visto como os 
dois sujeitos delia, o usofructuario e o proprietário, devem 
coexistir. Constituído o usofructo em favor de dois ow 
mais individuos, extignuir-se-á, parte a parte, em relação 
a cada um dos que fallecerem (Código Civil, art. 740). 
Não ha direito de accrcscer entre usofructuários conjunc-
tos, salvo havendo estipulação expressa, na constituição 
entre vivos (art. 740). A conjuncção entre legataríos de-
um usofructo implica o direito de accrescer entre elles, sal-

-vo disposição em contrario (art. 1.716). 

II. Pelo termo de sua duração. A morte extingue* 
o usofructo vitalício. Mas o titulo do usofructo pode cs-
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tabelecer prazo menor para a sua duração. O uso não pode 
prolongar-se além da vida do usofructuario; pode, porem, 
ter duração mais curta. Se a morte do usofructuario se ve
rificar antes do termo fixado para a duração delle, com 
cila se extingue o usofructo, que é servidão pessoal. O uso-
fructo constituido em favor de pessoa juridica, sem de
signação de prazo, extingue-se com esta, ou, se ella per
durar, aos cem annos da data, em que se começar a exercer, 
decide a lei brasileira (Cod. Civil, art. 741). Este preceito 
nos veio do direito romano, JD. 7, 1 fr. 56: placuit centum 
annis tuendos esse municipes, quia is finis vitae longevt 
kominis est. E' GAIO O autor deste fragmento, cuja idéa 
é reproduzida no mesm.o D. 33, 2, fr. 8. 

As legislações modernas regulam esta matéria, mas 
ou não estabelecem limitação de tempo como o Código 
Civil austriaco, art, 529 e o allemão, 1.061: termina com 
a pessoa juridica; ou fixam prazos reduzidos, como: o 
francez, art. 619 e o italiano, art. 518: 30 annos; o ar
gentino, art. 2.920, e o mexicano, art. 1.040: 20 annos. 
O suisso, art. 749 pronunciou-se pelos cem annos do di
reito romano e pátrio. 

III. O termo do usofructo seja de pèssôa natural 
ou de juridica pode ser determinado pelo fim, a que se des
tina ou pela causa de que se origina. E' o preenchimento 
do fim ou a supressão da causa, que extingue o usofructo. 
O termo, então, é incerto quanto ao tempo em que sobre
virá. 

Este caso reduz-se ao antecedente, porque c o advento 
do termo, num e noutro, que faz cessar o direito. 

IV. A destruição total da coisa põe termo ao uso
fructo, porque deixa de existir o seu objecto. Esta pro
visão não se applica, naturalmente ao usofructo impró
prio, que récáe sobre coisa fungivel. No usofructo verda
deiro ou próprio, se a coisa usofructuaria fôr desapropria— 
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da, sinistrada ou destruidá por acto culposo de alguém, 
transfere-se para o preço d^ indemnização dada pelo dcs-
apropriante, pelo seguradoí ou pelo causador do damno, 
o ônus d(\ usofructo. 

Se a coisa não estiver segura ou o damno deixar de 
ser resarcido, desapparece o usofructo com a destruição 
total da coisa. Se a destruição fôr parcial, subsiste o uso
fructo na parte restante da coisa fructuaria. 

Quando, cm vez da destruição, ha transformação da 
coisa fructuaria, por caso fortuito ou força maior, sobre 
o novo objecto se transfere o usofructo, desde que esse 
objecto offereça utilidade. Não ha firmeza de doutrina 
nesta solução. O direito romano considerava a mutatio 
rei modo definitivo da extincção do usofructo (1) . Nem 
o solo nem os escombros do ^dificio, que desmorona ou é 
incendiado, cabem, ao usofructuario. O direito francez 
adoptou a mesma orientação. A extincção pela perda total 
é obsoluta e definitiva (Código Civil, arts. 615 e 616). 
Da mesma forma, dispõe o art. 2.246, principio: "Se o 
usofructo fôr constituído em algum edifício e este se des
truir por qualquer causa, não terá o usofructuario direito 
a desfructar nem o solo nem os materiaes restantes". E 
ainda o argentino, 2.935, uruguayo, 539, chileno, 807. 

O Código Civil brasileiro não se collocou ao lado 
das legislações acima citadas. Não se occupando com o caso 
especial da mutatio rei, abriu espaço para a formação ju
rídica acima exposta: se a coisa sobre a nova forma c inú
til, de modo geral, ou inapplicavel ao fim, a que se des
tinava, extingue-se o usofructo, porque, por conceito, este 

(1) Inst. 2, 4, 5 3; D. 7, 4, fr. 5, § 2.o: Rei mutatione interire uaum 
fructum plaeei Nec areae nec cementorum iiaumfructwm deberi acres
centa o fragmento de ULPIANO referindo-se á casa incendiada. 
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direito real consiste na tirada de utilidades da coisa alheia, 
cm proveito do beneficiário ( 2 ) . 

V. Quando o usofructuario adquire a proprieda
de da coisa, desapparece, por esse mesmo facto, o uso
fructo, porque o direito de uso c gozo, que, anteriormente, 
era exercido sobre coisa alheia, passa a ser exercido sobre 
coisa própria. Denomina-se esse caso de consolidação, por 
se reunir numa só pessoa, a do usofructuario, as duas qua
lidades, a de usofructuario e a de proprietário. Este é o caso 
mais geral. Mas, se o nú proprietairo adquirir o usofructo, 
haverá também consolidação. 

VI. Pela prescripção de dez ou vinte annos se ex
tingue a acção real para exigir o usofructo e o proprie
tário adquire a plenitude do dominio, por esse facto, livre 
do ônus, que o limitava. 

Pelo direito pátrio anterior (como pelo direito fran-
cez, Código Civil, art. 617, italiano, 515, c venezue
lano, 601) , o não uso extinguia o usofructo, no fim de 
trinta annos. 

O Código Civil argentino, art. 2.924, determina que 
o não uso extingue o usofructo no fim de dez annos entre 
presentes e em vinte, entre ausentes. E, no art. 2.942, ad-
mitte a prescripção no sentido de usocapião de terceiro, 
como causa extinctiva do usofructo, no fim de trinta 
annos. 

Entre nós, o usocapião ordinário ou extraordinário 
pode constituir usofructo em favor^ daquelle que exerça 
esse direito pelo tempo e nas condiçÔe^, que a lei estabe-

(2) Neste sentido taaríbem se pronunciou M. I. CARVALHO DE MEN
DONÇA, Do usofructo, n. 128. 

— 25 
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lece. Se outrem era titular do usofructo, contra elle pre
valecerá o usocapião. 

VIL Se o usofructuario, culposamente, aliena, de
teriora, ou deixa arruinar os bens do usofructo, não lhes 
acudindo com os reparos de conservação ou ordinários, .4 
que é obrigado, perde o seu direito. Visa esta regra o uso
fructo perfeito. No quasi-usofructo a coisa fructuaria se. 
consome pelo uso normal, que delia faz o usofructuario. 

Como observa M. I. CARVALHO DE MENDONÇA. 
(3) "esta causa de extincção não opera de pleno direito: 
é sempre necessário que seja declarada por sentença, que re-
troage ao dia da demanda". 

Entendem alguns que, no caso de extincção do uso
fructo, por culpa do usofructuario, podem intervir os cre
dores deste, offcrecendo-se para reparar os damnos. A con
trovérsia não se refere á alienação, que é acto nullo. Con
sidero melhor opinião a dos que entendem que os credores 
do usofructuario não têm direito de intervir na acção pro
posta pelo nú proprietário (4), decisão que não excluc, 
naturalmente, qualquer accordo que seja acceito pelo nú 
proprietário. 

VIII. A renuncia do usofructuario extingue, ne
cessariamente, o usofructo. E' a alienação gratuita que 
aproveita ao nú proprietário. A renuncia não deve ser feita 
em fraude aos credores, que, nesse caso, poderão pedir a 
sua annullação. 

Ha de ser expressa, referente á totalidade do direito-
c feita por pessoa capaz. A renuncia onerosa c forma de 
Venda, que somente ao proprietário pode ser feita. 

(3) Do taofrueto, n. 131. 
(4) AUBRY et BAU, Coura, II, t 234. 



CAPITULO V 

DO USO (1) 

§ 84 

DAS NORMAS REGULADORAS DO USO 

Uso é O direito real temporário^ que autoriza extra-
hir da coisa alheia as utilidades exigidas pelas necessidades 
do usuário e de sua familia (Código Civil, art. 742). 

No direito romano, o uso não soffria a limitação in
dicada a respeito das necessidades do usuário € de sua fa
milia, como caractcristica dessa figura jurídica. Excluia-sc 

(1) LAFAYETTE, Direito das coisas, 8 76; M. I. CARVALHO DE MEN
DONÇA, Do usofructo, do uso e da habitação, ns. 152 e segs.; DIDIMO, M<t-
nual do Código Civil, vol. IX, ns. 576 e segs.; Ck)ELHO DA ROCHA, Insti
tuições, 8 622; PLANIOL, Traité, I, ns. 1.803-1.806; PLANIOL, RIPERT e 
PiCARD, Traité, III, ns. 880 e segs.; Huc, Commentaire, ns. 252 e segs . ; 
BEAUDRY-LACANTINERIE et CHAUVEAU, Des biens, ns. 774-789; LAURBNT, 
Cwrs, I, ns. 611^16; AUBRY et RAU, Cours, II, 8 237; E N -
DEMANN, Lehrbuch, 11,-8 107; WINDSCHEID, Pandeetae, 8 207; DERNBURG, 
Pandectas, I, 8 250; CHIRONI, Istítuaioni, 8 170; N. STOLFI, Diritto eú 
vile, II, parte segunda, ns. 237 e B«gB.. 
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do usas o attributo fruendi; mas o rigor primitivo se at-
tenuou, de certo modo. O uso de um prédio rústico abran
gia o direito de habital-o e colher os fructos occorrentes 
para o usuário e sua familia e hospedes; o uso de uma 
floresta autorizava a venda dos fructos e o corte das ar
vores; o uso de um rebanho importava no direito ao con
sumo do animal e do leite, na quantidade necessária (2 ) . 
O instituto não adquirira, ainda, linhas precisas. 

II. O uso é direito real, que pode recahir sobre coi
sas moveis ou immoveis; que prove as necessidades do seu 
titular e da familia do mesmo; cujo exercicio não .pode 
ser cedido, como no usofructo. 

As necessidades pessoaes do usuário e de sua familia 
medem-se por sua condição social e pelo logar, onde vi
vem (Código Civil, art. 743) . Essas necessidades variam 
com as modificações da existência do individuo; são as que 
elle sente, no momento. Não são necessidades pessoaes as 
determinadas pela actividade industrial ou commercial do 
usuário. 

As necessidades da familia do usuário são as do seu 
cônjuge, dós filhos solteiros, ainda que illegitimos e das 
pessoas do seu serviço doméstico (Cod. Civil, art. 744). 
Na classe dos filhos entram, somente, os que vivem com o 
usuário. Excluem-se os casados de ambos os sexos. In
cluem-se os adoptivos, que são equiparados aos legítimos. 

III. O uso regula-se, quanto ao gozo das utilidades, 
do bem a elle sujeito, pelas normas do usofructo, que não 

(2) São exemplificaçõas colhidas em N. STOLFI, loco citato, com 
apoio nas fontes romanas, que menciona, a p. 103, n. 237. Veja-se, 
também, LAFAYETTE, Direito das coisas, § 112, 4. 
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forem contrarias á sua natureza (Cod. Civil, art. 745) . 
Assim, o usuário deve: prestar caução real ou fidejusso-
ria para garantir a conservação e a restituição do bem dado 
em uso; tratal-a como se fora sua própria; não crear dif-
ficuldades ao cxercicio do direito do proprietário, quanto 
ao cultivo da terra, por exemplo, e á colheita dos fructos; 
supportar, na proporção do valor das suas vantagens, as 
despezas de conservação e os ônus, a que a coisa estiver 
sujeita, despezas e ônus que também incumbem, ao pro
prietário; se a coisa não produz fructos, e o uso lhe absor
ve todas as utilidades, as despezas e os ônus indicados re
caem, exclusivamente, sobre o usuário ( 3 ) . 

IV. Constitue-se por convenção, testamento ou 
usocapião. 

V. Extingue-se o direito real de uso pelos modos 
pelos quaes se extingue o usofructo. Se fôr vendida a coisa 
sujeita a uso, este a acompanha na mutação da proprieda
de, porque é direito real. 

Se não fôr estipulado prazo ao direito de uso, enten
de-se que é vitalício. 

(3) LAFAYETTE, Direito das coisas, § 112; M. I . CARVALHO DE MEN
DONÇA, n. 162; DIDIMO, Manual do Código Civil, IX, n . 586. 





CAPITULO VI 

DÁ HABITAÇÃO 

§ 85 

DAS NORMAS REGULADORAS DA HABITAÇÃO 

I. Habitação é o direito real de habitar, gratuita
mente, casa alheia. O titular deste direito não pode empres-
itar, nem alugar a casa, mas, apenas occupal-a com a sua fa
mília (Código Civil, art. 746). 

E' uso limitado e regula-se, no que lhe fôr applicavel, 
pelas normas do usofructo. 

Como o usuário, o halbitador não é obrigado a re
parações, e o seu direito, não havendo limitação no titulo, 
dura com a sua vida. Limitando-se ao direito de morar, 
não pode a habitação abranger o uso da casa para estabe
lecimento industrial ou commercial, salvo se nella reside 
o habitador. 

Se esse direito fôr conferido a mais de uma pessoa, 
qualquer déllas, que habite sosinha a casa commum, não 
terá de pagar aluguel á outra ou ás outras, que não quei-
•jram usar do mesmo direito (Cod. Civil, art. 747). 
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II. O direito romano, distinguindo a habitatio do 
usus e do usufructus, dava-lhe o caracter de direito espe
cial (quasi proprium aliquod jus (1) . O habitator podia 
morar na casa ou alugal-a. Estava obrigado a dar caução. 

O Código Civil francez reúne, em um só capitulo o 
uso e a habitação (arts. 625 a 636), considera-os direitos 
reaes, o gozo dos quaes depende, como o do usofructo, de 
prévio inventario e caução. O direito de habitação restrin
ge-se á morada do seu titular com a familia. A casa não 
pode ser alugada nem cedida. O Código Civil italiano, 
arts. 521 a 530, dispõe semelhantemente. Não discrepam 
o hespanhol, arts. 523 a 529, o portuguez, arts. 2.254 
e 2.261, o chileno, arts. 81 I a 819 e o venezuelano, ar
tigos 606 a 613. U argentino, ainda que mais minucioso, 
arts. 2.948 a 2.969, não se afasta das linhas geraes do 
instituto, segundo as traçam os Códigos acima citados. 

O peruano trata, no mesmo capitulo, do usofructo. 
do uso e da habitação, consagrando, particularmente, ás 
duas ultimas figuras de direito, os arts. 951 a 954, por
que, de modo geral, predominam as regras estabelecidas 
para o usofructo. 

(1) Inst. 2, 5, 9 5.o; D. 7, 9, Ir. 5, § 2; Cod. 3, 33, lei 13; BON-
JBAN, Inatitutee, I, n. 1.073. Differia tamliem a haMtatio do ustta ae-
dium, o qual se extinguia pelo não uso, modo de extincção estranho á 
habitatio. 



CAPITULO VII 

DA RENDA CONSTITUÍDA SOBRE 
IMMOVEL (1) 

§ 86 

DADOS HISTÓRICOS 

O direito portuguez conhecia os censos tesetvativos c 
os consignativos. Pelo primeiro, uma pessoa, alienando 
um prcdio, a titulo oneroso ou gratuito, reservava para si 
uma pensão annual a ser paga pelos fructos. Pelo segundo. 

(1) S. VAMPRÉ, Manual cit. , II, § 96 a 99; DIDIMO, Manwil do Có
digo Civil, IX, ns . 598 e segs. ; COELHO DA ROCHA, Inat., S§ 583 a 586, 
e notas BB e CC no fim do vol. ; PLANIOL, Traité, I, n . 885 e segs.; 
PLANIOL et RIPERT, III, avec le concours de M. PICARD, ns. 1.003 a 1.005; 
Huc, Commentaire, IV, ns. 44 a 46; BAUDRY-LACANTINERIE et CHAUVEAU, 
Dea biena, ns. 143 a 164; AUBRY et RAU, Cours, II, % 22A ter e VI, 
IS 387 a 390; Code Civil allernand, publié par le Comitê de législation 
étrangère, ao a r t . 1.105; ENDEMANN, Lehrbuch, §S 108 e 109; ROSSEL 
et MENTHA, Droit civü auisae, II, ps. 169 e segs.; DIAS FERREIRA, Código 
Civil portuguez, IV, aos ar ts . 1.644 e segs. ; SANCHEZ ROMAN, Derecho 
civil, cap. XVIII. 
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entregava a outra um capital e esta se obrigava a dar-lhe, 
annualmente, certa prestação em fructos ou em dinheiro. 

Este censo consignativo, por dclle abusarem para en-
cdbrir usura era mal visto. Mas, escapando das suspeitas 
de usurario, era perpetuo c irremissivel. 

O Código Civil portuguez aboliu o censo rcservati-
vo, considerando emphyteutico o que se celebrasse com esse 
nome (art. 1.707). 

Do direito antigo portuguez, passou para o nosso a 
instituição dos censos, quer reservativos quer consignati-
vos, não se tendo mais em consideração a usura, depois 
da lei de 24 de Outubro de 1832, que estabeleceu a liber
dade da taxa de juros ccvencionaes. TEIXEIRA- DE FREI
TAS mencionou os censos com essa feição, nos arts. 364 e 
365 da Consolidação das leis civis. Não eram direitos rcaes, 
«alvo, por força da lei hypothecaria n. 1,237, de 24 de Se
tembro de 1864, art. 6, o legado de prestações ou ali
mentos, expressamente consignado no immovel, a que 
Código Civil deu maior amplitude. 

O direito romano não desconhecia essa figura jurí
dica, sob a forma de obrigação pura e perpetua, como nos 
dizem as Instituta, 3, 15, § 3.°: Si ita stipuleris, decem 
áureos annuos quoad vivam dare spondes? et purê facta 
obligatio intelUgitur et perpetuatur, quia ad tempus de-
bere non potest. 

Era obrigação pura e vitalicia. Não passava aos her
deiros (2) . 

(2) Vejam-se ainda: D. 33, 1, frs. 5 e 21, pr.; 45, 1, fr. 56, I I 
• Qod. 8, 54, l. 34, S l.o. 
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§ 87 

DO CONTEÚDO DA CONSTITUIÇÃO DE RENDA 

I. Na constituição de renda cumpre destacar a par
te nuclear, que é p complexo de direitos e obrigações, que 
forma a relação juridica, do direito real, em que se trans
forma, quando, recaindo sobre immovel, e a respectiva 

-cscriptura, ou disposição.testamentaria levada ao registro 
de immoveís. 

O direito real de constituição de renda é a relação 
juridica, em que uma pessoa entrega a outra um immo
vel (1) , a titulo oneroso ou gratuito, a fim de que esta 
por determinado tempo, lhe forneça ou a outrem, certa 
renda periódica. 

A renda pode ser constituida em favor de quem pres
ta o immovel, ou de outra pessoa declarada no titulo. O 
titulo, em qué se funda a relação juridica pode ser um acto 
entre vivos» ou disposição testamentaria. Quando resultar 
de sentença, que condemne o réo a prestar alimentos ao 
offendido, ou a pessoas da familia deste (Código Civil, 
arts. 1.537 e 1.539), como quando não se vincular a im
movel, será direito pessoal. 

Se a renda for constituida em favor de pessoa falle-
cida, ou que venha a fallecer, dentro dos trinta dias se
guintes á conclusão do contracto, cm conseqüência de mo
léstia, que, então, já soffria, é nuUa (Código Civil, ar
tigo 1.425), de phno direito, haja ou não fraude na ce
lebração do contracto, porque este não terá objecto. Sc a 
moléstia c posterior ao contracto, este não é nuUo, ainda 

(I) Se « ônus da renda se refere a dinheiro, não haverá direito 
real, • «in pessoal. 
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que a morte ocorra antes de trinta dias, contados da data 
da cekibração. 

Se a renda c vitalícia, a morte do credor extingue a 
obrigação. Se é a termo, o fallecimento do credor, antes 
do advento do termo, não extingue a obrigação do de
vedor, que pagará as prestações aos herdeiros do censuista 
durante o prazo fixado no contracto. 

A velhice e a gravidez não se consideram moléstias 
para impedir a constituição de renda. 

Quando a renda c constituída em favor de diversas 
pessoas e uma dellas estiver morta na data do contracto, 
ou vier a morrer, dentro dos trinta dias seguintes, de mo
léstia, que, então, já soffria. o contracto é valido em re
lação aos censuistas restantes, segundo a opinião dos me
lhores jurisconsultos ( 2 ) . Neste caso, o contracto não 
fica sem objecto, como no caso em que o beneficiário é um 
só indivíduo. 

O credor da renda, adquire o direito de recebel-a, dia 
a dia, se não tiver de ser paga adeantadamente, no começo 
de cada período prefixado para o pagamento (Código Ci
vil, art. 1.428). Neste ultimo caso, o credor terá direita 
á renda de todo o período desde o momento, em que este 
se inicia, isto é, desde a data do contracto, ou da que este 
determinar; se a renda é constituída por testamento, o pe
ríodo se inicia com a abertura da successão, se o testamento 
não fixar outra data; entende-se, porem, salvo disposição 
em contrario, que a renda se paga por período vencido. 

Constituída em beneficio de duas ou mais pessoas, 
sem determinação da parte de cada uma, entende-se que 
os seus direitos são cguacs; c, não havendo estipulação cm 
contrario, os sobreviventes não têm direito á parte dos 

(2) PLANIOL, Traité, II, n. 2.221; MASSÉ et VERGÉ, nota 10 ao-
§ 747 de ZACHARIAE, Droit dvil français; AUBRY et RAU, Cours, VI, 8 388. 
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que morrerem; determina o art, 1.429. de accordo com a 
norma de que n ão ha direito de accrescer, por actos entre 
vivos, sem declaração expressa, visto não existir, entre os 
credores da renda, senão mera conjuncção verbal. Abre-se 
excepção a esta regra, para o caso de ser a renda constituida 
por doação, em favor àz marido e mulher, caso em que o 
cônjuge sobrevivo lucrará a parte do premorto (Código 
Civil, art. 1.178). 

Somente por disposição de ultima vontade é licito es
tabelecer que a renda passe para outra pessoa, depois da 
morte daquelia cujo nome se acha inscripto em primeiro 
logar no titulo. Nunca, porem, poderá haver substituição 
que transponha o segundo gráo. 

A renda constituida a titulo gratuito pode ser clau-
sulada com inalienabilidade, impenhorabilidade e incom-
municabílidade (Código Civil, art. 1.430). Se a liberali-
dade tomar insolvente o instituidor da renda, os credores 
chírographarios poderão promover-lhe a annuUação. 

II. O pagamento da renda constituida sobre im-
movel é ônus que recáe sobre elle, de modo que, se fôr 
transferido, o adquirentc fica oibrigado pelas prestações 
vencidas e por vencer, salvo, quanto ás primeiras, o di
reito regressivo contra o alienante (Código Civil, ar
tigo 750) . 

Se o censuario não pagar a renda, o censuista poderá 
cxcutir o bem para o pagamento das prestações, cabendo-
lhe separar, do preço da arrematação, um capital cujo ren
dimento lhe assegure as prestações constantes do titulo. A 
base para o calculo do capital é a taxa legal de 6 %. 

Quando o immovel sujeito á renda é desapropriado, 
sobre a som.ma da indemnização se transferirá o ônus (Có
digo Civil, art. 750) . O m.esmo occorrcrá com a quantia 
paga pelo segurador, em caso de sinistro e pelo responsável 
em caso de damno, porquanto ha identidade de razão, 
Jtios três casos. 
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O prédio sujeito á renda pode ser resgatado. Segundo 
o art. 751 do Código Civil, o preço do resgate e uma som-
"ma em dinheiro, que, a 6% ao anno,* assegure, ao cen-
suista, renda equivalente á que lhe proporcionava o ti
tulo. Salvo cláusula expressa, o resgate será sempre in
tegral. 

No caso de fallencia, concurso de credores ou execu
ção do prédio gravado pelas prestações de renda, o cre
dor dessas prestações apresenta-se com o seu direito real, 
que lhe assegura haver do preço da venda judicial do im-
movel um capital, que lhe dê a mesma renda declarada-
no seu titulo (Código Civil, art. 752). 

O direito do credor da renda é indivisível, c a obn-
ffação de prestal-a é solidaria: oor isso. transímttido o ore-
dio gravado a diversas pessoas, cada uma dellas responde 
pela divida, integralmente. 

III. A renda extingue-se: a) com a morte da pe 
sôa a favor da qual se estabelece a renda, se esta é vita
lícia em relação a ella; b) com a morte do devedor, se esse 
fôr o termo fixado para a cessação da renda; c) com a 
advento do termo;,Í/) com a morte do doador, quando este 
assumir a obrigação de pag>r as prestações por tempo in
determinado (Código Civil, art. 1.172); e) com a au
sência declarada do devedor ou do credor; f) com a in
gratidão do credor, se a renda é instituída por doação; 
g) com a prescripção do direito de exigir a renda. Quando-
a doação da renda excede á porção disponível do institui-
dor, é nulla na porção inofficiosa. 

A acção para exigir as prestações prescreve em cinca* 
annos (Código Ovil, art. 178, § 10, ns. I a III). Nãc 
exercendo o credor o seu direito durante dez annos entrr 
presentes, ou durante vinte entre ausentes, liberta-se iy 
prédio vinculado á renda. 
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§ 88 

LEGISLAÇÃO COMPARADA 

As legislações modernas não tratam das rendas pre-
diaes de modo semelhante. No direito francez, havia o 
bait à rente, que, durante a Revolução, era um direito real 
resgatavel e susceptivcl de hypotheca. Essa figura desap-
pareceu, dizem-nos PLANIOL, RiPERT e PlCARD, ainda 
que seja sempre possivel alienar um immovel mediante 
renda perpetua, Mas, neste caso, haverá um simples cre
dito, uma obrigação pessoal contrahida pelo comprador, 
como o seria um preço em dinheiro pagavel de uma só vez. 
A renda não é mais direito real (1) . 

O Código Civil allemão occupa-se com a renda pre
dial (Rentenschuld), que consiste em certa somma em di
nheiro pagavel, em termos periódicos, sobre immovel, E' 
resgatavel, conversível em divida predial e pode ser cons
tituída em beneficio do próprio dono do prédio (ar
tigos 1.199 a 1.203). 

O Código Civil portuguez consagra os arts. 1.644" 
a 1.649 a definir e! regular a renda, ou censo consignativo, 
que se constitua depois da^átrada em vigor desse corpo 
de leis. O conteúdo do censo ou renda c semelhante ao da 
nosso direito, mas tem certa feição cmphyteutica. A ces 
são do capital sujeito á renda é perpetua, mas a obrigaçãa 
de pagar o interesse estipulado pode ser temporária ou per-
I>etua, O contracto deve ser celebrado por escriptura pu
blica e registrado. No fim de vinte annos, o censo pode 

(1) Droit eivil françai», III, n. I.OOS. 
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ser destractado, se assim o quizcr o censuario, por meio aa 
restituição do capital prestado. Se o rendeiro ou censuario 
deixar de pagar o interesse por três annos consecutivos, 
poderá o credor exigir o reembolso do capital. 

O Código Civil hespanhol (arts. 1.604 a 1.627 c 
1.657 a 1.664) occupa-se, estensamente, dos censos sob as 
duas formas conhecidas, de consignativo c reservativo. 
Considera emphyteutico o censo, quando uma pessoa 
cede a outra o dominio útil de um immovcl, reservando 
para si o directo e o direito de receber do emphyteuta uma 
pensão annual, como reconhecimento deste dominio. 
O censo é perpetuo ou por tempo indeterminado; o cen
suario, entretanto, pode remil-o, z suz vontade, ainda que 
se tenha pactuado o contrario, devendo dar aviso ao cen-
suista com um anno de antecedência. 

A constituição de renda, no direito italiano, c perpe
tua ou vitalicia. E' predial, quando é preço de alienação 
ou condição de transferencia onerosa ou gratuita de im-
movel; e simples, quando constituída mediante capital e 
assegurada por hypotheca de determinado immovel. 

A vitalicia é constituída, a titulo oneroso ou gra
tuito, mediante uma somma em dinheiro ou outra coisa 
movei ou immovel. Pode ser constituída tanto sobre a 
vida daquelle que subministra o preço, quanto sobre a de 
terceiro, que não tem direito á renda, e pode ser constituí
da a favor de terceiro. E' sem effeito se o favorecido já ha
via fallecido, ao celebrar-se o contracto. A renda vitalícia 
não é resgatavel; e, quando constituída a titulo gratuito, 
pode ser declarada livre de penhora (Código Civil, ar
tigos 1.778 a 1.801). 

Occupa-se o'Código Civil venezuelano (arts. 1.864 a 
1.875), somente, da renda vitalicia, regulando-a de accordo 
com as linhas geraes do italiano. O chileno não menos de 
trinta dispositivos (2.022-2.052) dedica á constituição 
do censo, que é a obrigação de pagar um rédito annual. 
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mediante o reconhecimento do capital correspondente e 
gravame de um immovel que responde pelo rédito do ca
pital. O capital é sempre em dinheiro ou estimado em di
nheiro. A constituição deve constar de escriptura puiblica, 
inscripta no registro competente. O canon não poderá 
constar de certa quantidade de fructos. Todo censo, ainda 
que estipulado com a qualidade de perpetuo, é resgatavel. 
O immovel vinculado ao censo é áiienavel pelo censuario: 
que se torna seu dono. Sempre que o immovel vinculado 
ao censo se dividir por successão hereditária, cntcnder-se-á 
dividido o censo em partes proporcionaes aos valores dos 
novos prédios resultantes da divisão. A acção do censuista 
prescreve em trinta annos. Na transmissão hereditária do 
censo, observam-se normas espcciaes, entre as quaes so-
bresae a preferencia do varão sobre a herdeira do sexo 
feminino. Esgotada a descendência legitima dos chamados, 
expressamente, pelo acto constitutivo, passará o direito 
do censo a uma fundação ou estabelecimento pio de bene
ficência, escolhido pelo Presidente da Republica, se o ul
timo censuista não tiver usado da faculdade de dispor do 
censo, ou este não tiver sido transmittido segundo as re
gras geraes da successão legitima. 

Ha outros dispositivos, que sínguiarizam a estruc-
tura do censo, segundo a traçou o Código Civil chileno. 

Pelo argentino, arts. 2.070 a 2.088, a constituição 
de renda c contracto oneroso, em virtude do qual alguém 
dá uma somma em dinheiro ou de coisa apreciável em di
nheiro, movei ou immov€l,,a outrem, que se obriga a pa
gar uma renda annual, durante a vida de um ou muitos 
individuos designados no contracto. Exige escriptura pu
blica e somente com a tradição do capital adquire vali
dade. A prestação periódica somente em dinheiro pode 
consistir. A renda é impenhoravel. O devedor delia está 
obrigado a dar todas as seguranças do que houver promet-
tido. seja fiança ou hypotheca. Extingue-se a renda com 

— 20 
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a morte-da pessoa na cabeça da qual foi constituída. Quan
do a renda é constituida a favor de duas ou mais pessoas, 
entende-ise, na falta da determinação da parte de cada 
uma, que estas são eguaes; e não ha direito de accrescer sem 
declaração expressa. 

Quando a renda vitalicia é constituida gratuitamen
te, considera-se doação a prazo; se por testamento, é le
gado a prazo. 

As rendas que gravarem immoveis não poderão ser 
estabelecidas por mais de dez annos. 

O novo Código Civil do Peru regula comente o con-
tracto de renda vitalícia (arts. 1.749 a 1.767). A renda 
constituída a titulo gratuito pode str declarada incessi-
vel e impenhoravel. Morta a pessoa, cuja vida se designou 
para a permanência da renda, extingue-se a obrigação do 
devedor, sem que o mesmo tenha de devolver todo ou 
parte do capital ou dos bens, que serviram de preço, ao 
constituir-se a renda, por curta que tenha sido a vida de
signada. Se o devedor da renda causar a morte da pessoa ' 
por cuja vida foi a renda constituida, restituirá o capital, 
que recebeu por preço, sem direito á restituição da renda 
paga. 

Quando são ipuítos os credores da renda, salvo se 
forem cônjuges, a morte de qualquer delles não deter
mina decrescimento á parte dos sobrevivos, sem que se 
tenha pactuado o contrario. 

Se o credor de uma renda constituida para ser paga 
durante a vida de terceiro, morre antes deste, a renda pass2 
aos seus herdeiros ate á morte do terceiro. 
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immoveis. Retrocessão. Uso da propriedade parti
cular até onde o bem publico o exija, em caso de pe
rigo imminente ', , , 218 

CAPITULO III 

Da acquisição e perda da propriedade movei 

§ 45 

DA OCCUPAÇAO. — Que é. Objecto. Coisas sem dono: ani-
maes bravios, os mansos e domesticados, que amor-
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tam, enxames de abelhas, substancias arrojadas ás 
praias. O Código de caça regula, em todo o paiz o 
exercício da caça. Preceitos e penas comminadas ás 
suas infracções. O Código de pesca regula o serviço 
de pesca em todo o paiz. Águas em que é exercido. 
Prohibições. Penalidades. Modificações no Código 
Civil 22& 

§ 43 

DA INVENÇÃO. — Que é. Relação entre o achador e o dono 
da coisa achada. Não é modo de adquirir. Código Ci
vil argentino. Recompensa devida a" achador . . . . 23S 

§ 47 

Do THESOURO. — Definição do Código Civil. Divergência 
dos autores quanto á classificação deste modo de ad
quirir. Opiniões de Dernburg e Kohler. O Código Ci
vil brasileiro. O emphyteuta. Divergência das legis
lações : Código Civil francez, hespanhol, argentino, 
chileno, uruguayo, peruano, venezuelano, suisso 235 

§ 48 

DA ESPECIFICAÇÃO. — Modo de adquirir coisa movei pela 
creação de espécie nova. Casos particulares de espe
cificação: pintura, escultura, trabalhos graphicos. 
Soluções differentes nas legislações estrangeiras. So
luções semelhantes ás constantes do nosso Código Ci
vil. Código allemão, argentino, portuguez 240 
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§ 49 

D A CONFUSÃO, GGMMiXTÃo E ADJüNCÇÃo. — Definições 
desses modos de adCtuirir. Propriedade indivisa. Cíonr 
seqüência da bôa e da má fé . . . 244 

§ 50 

D A TRADIÇÃO, — Noção. Direito romano. Código iCivíl 
brasileiro. Capacidade; dás partes» Forma. Tradição 
real e spnboliea. Ctonstituio possessorío. Casos (jne 
dispensam a tradição. Feita peío que não é dono. 
Systema romano dá necessidade da traidiçâo para a 
transferencia do dominio. Códigos estrangeiros . . . 245 

§ 51 

Do üSOCAPiÃo. — Definição. Direito romano^ Legisla^es 
modernas. Usocapião extraordinário; Principios ap-
plicaveis ao usocapião dos moveis . . . . . 249 

CAPITÜÍ/O I ¥ 

Do coxidominío 

§ 52 

NOÇAO DE CONDOMÍNIO. DIREITOS B DEYEIffiS DOS CON
DÔMINOS. — Origens. Propriedade coUectiva do di
reito germfmieo. Condominio differe de sociedade. 
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Direitos dos condominosi obrigações^ Melhoramentos 
e despezas utilmente feitas. Contribuições dos conr-
sortes. Dividas collectivas.. Responsabilidade de cada 
condômino pelos fi-uctos,, que percebeu e pelos dam-
nos, que causou. Divisão da coisa commum. Deféza 
da posse. Propriedade de andara ou apartamentos 
do meisaao prédio por pessoas differentes. A divisão 
da coisai commum é meramente^ declaratoriá e não 
attributiva. Controvérsia a respeito. Legislação es
trangeira sobre o assumpto. Transcripção do julga
do que põe termo á indívisão; Venda da parte do con
dômino. Resolução sobre a adininistração do condo-
minioi Pastilha. Compascuo 251 

§ 53 

DA PSQPRIEDASE RESOLUVEL. — Noção: Casos, Resolução 
a favor do alienante. A favor de terceiro. Principio 
resolutorio constante do próprio titulo. Proveniente 
de causa posterior . . 264 

CAPiTXJLO V 

Do direito autoral 

§ 54 

APONTAMENTOS HISTÓRICOS. — Drfinição. Tomou corpo 
o direito autoral com a descoberta da imprensa e da 
gravura. Privilégios a editores e autores. Legislação 
brasileira. Convenções íntemacionaes 267 
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§ 55 

C!ONCEITO DO DIREITO AUTORAL. — Controvérsia a respeito 
da taxinomia do direito autoral. Expressão do espi
rito pessoal do autor. Privilegio. Propriedade artisti-
ca e literária. Propriedade intellectual. Ha no direito 
autoral uma parte intima, inalienável e perpetua, que 
se tem denominado direito moral do autor, e outra 
econômica. Opinião de Philadelpho Azevedo. Theo-
ria de Kohler. O direito exclusivo do autor tem sof-
frido objecções, que agora resurgem. Registro da 
propriedade literária, scientifica e artística. Discus
são sobre si o registro é attributivo do direito au
toral, ou apenas meio de prova e defeza 271 

§ 56 

DURAÇÃO DO DIREITO AUTORAL, QUANTO Á OBRA PUBLICADA. 
— O art. 649 do Código Civil brasileiro. Convenção 
de Berne revista em Roma e promulgada no Brasil. 
As legislações estrangeiras. Justificação da perpe-
tuidade. Opinião de Spencer e Walker. Dominio pu
blico remunerado. Opinião e proposta de Telles 
Netto 278 

§ 57 

QUEM EXERCE O DIREITO AUTORAL. — Herdeiros, cessioná
rios. Editor. Obras anonymas, pseudonjonos, tradu-
cções. Obra feita em collaboráção. Reproducção au
torizada. Obras figurativas. Cinematographicas. 
Obras dos archivos públicos. Desapropriação. Nin
guém pode reproduzir obra alheia a pretexto de me-
Ihoral-a 282 
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§ 58 

TRANSFERENCIA DA PARTE ECONÔMICA DO DIREITO AUTO
RAL. — Transferencia por actos entre vivos. Con-
tracto de edição. Transmissão mortis causa. Critica 
ao art. 667 do Código Civil 286 

§ 59 

Dos ACTOS QUE NÃO SE CONSIDERAM OFFENSIVOS DO DIREI
TO AUTORAL. — Obras theatraes e musicaes depois de 
publicadas. Qual o uso permittido ao comprador. E' 
licito reproduzir trechos de obras já publicadas. No
ticias, artigos, discursos, actos públicos, copias á 
mão, obras figurativas, obras de arte existentes em 
logradouros públicos. Cartas missivas 289 

60 

Do CINEMA E DA RADIO-DIFFUSÃO. — Semelhança com a 
representação theatral. Regimento do Departamen
to de Imprensa e Propaganda. Instrucções do Dire-
ctor Geral do mesmo Departamento. (Convenção de 
Berne 29S 

§ 61 

DAS PENALIDADES EM MATÉRIA DE DIREITO AUTORAL. — 
Penas criminaes e civis. Contravenção. Casos de con
travenção. Apprehensão, perda dos exemplares, mul
ta. Âpplicação fraudulenta de nome de autor sobre 
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obra lHeraria^ sdentijflca iou artística. iSuppressôes^ 
accrescimos e alterações do artista .sem autorização 
do autor . , . 295 

TITULO l y 

DOS DIREITOS RÉAES, DE GOZO,, 
SOBRE COISAS ALHEIAS 

CAPlTUliO I 

IHsposições geraes 

§ 62 

ifOÇAO, CARACIÍIRES JE CLASSIFICAÇÃO DOS DIREITOS EEAES. 
— Definigões. Caracteres. Não são absolutos. Seu 
numero ê limitado. Somente élles são susceptíveis de 
posse. Differenças em relação aos obrigacionaes. Ee-
lação directa entre o sujeito e © objecto. Exclusivi
dade. ,0s direitos reaes prevalecem erga omnes. O ob
jecto do direito reai é coisa corporea. Enumeração. 
Superfície. Direito de retenção. Classificação dos di
reitos reaes do ponto de vista da extensão de seus 
poderes sobre o objecto ... 801 

§ 63 

l^cmCIPIOS GERAIŜ  A QIÍE SE SUBORDINAM ^S BWEimS 
itfiAES. — Como se constituem e t ransmi^m, Bassam 
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com o immoval &o adquirente. Acompanham o únmo-
vel nas mutações da propriedade. A tradição é forma
lidade substancial da transmissão das propriedades 
moveis 310 

§ 64 

FiQímm DE PIBSITOS BEâES EM OUTEAS LEG^LAÇÕBS. — 
Código Civil aUemão, direito italiano, francez, lies-
panhol, argentino, chileno, peruano, venezuelano, da 
Eussia soviética . . . 312 

CAPITULO II 

Ba emphyteuse 

§ 65 

líoçõBS HiSTOBiGAS. — Nome de origem grega. Fontes ro
manas. Origem dupla: oriental e oecideiifail. Agri 
wectigcâes. Dominio iitil. Direito portuguez. Influen
cias feudaes. Medidas tomadas pelo Marquez de 
Fom!biai Direito germânico, A em;phyteuse no direi
to franoez • 317 

§ 66 

'©•WNIÇÃO E INSTITUIÇÃO DA EMPHYlSrDSÊ. — Constitue-
:ge por contracto, testamento e usocapião. Estensão 
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dos direitos que compreende a emphyteuse. Fim eco
nômico da emphyteuse 321 

§ 67 

D o s DIREITOS E DEVERES DO EMPHYTEUTA. — Percepção 
dos fructos. Aproveitamento do immovel. Alienação. 
Laudemio. Opção. Impostos. Subemphjrteuse. Não 
tem direito a remissão do foro. Resgate 323 

§ 68 

DIREITOS E DEVERES DO SENHORIO DIRECTO. — Domiiiio so
bre a substancia do immovel. Foro. Preferencia. Lau
demio. Consolidação do domínio 326 

§ 69 

DA INDIVISIBILIDADE DA EMPHYTEUSE. — A indivisibilida
de está na própria relação entre o senhorio e o em
phyteuta. Cabecel. A indivisibilidade foi estabelecida 
em favor do senhorio 327 

70 

DA EXTINCÇAO DA EMPHYTEUSE. — Perda total do immo
vel. Usocapião. Renuncia. Deterioração natural. 
Commísso. Fallecimento do emphyteuta sem deixar 
herdeiro. Resgate. Opção 328 
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§ 71 

LEGISLAÇÃO COMPARADA. — Direito francez, italiano, alle-
mão, suisso, portuguez 332 

§ 72 

O J 

AFORAMENTO DOS TERRENOS DE MARINHA. — Definição. 
Accrescidos. Decreto-lei n.° 2.490, de 16 de Agosto 
de 1940. Insubsistencia de quaesquer pretensões sobre 
terrenos de marinha. Novos aforainentos. Dominio 
da União. Direito de opção. Commisso 334 

CAPITULO III 

Das servidões prediaes 

§ 73 

NOÇÃO E CONSTITUIÇÃO DAS SERVIDÕES. — Que se entende 
por servidão. Prediaes e pessoaes. A predial adhere 
ao immovel permanentemente. Visinhança dos pré
dios. Indivisibilidade. Duração. Constituição. Escri-
ptura pública. Apparentes e não apparentes. Regis
tro de immoveis. Destinação do proprietário. Dis
cussão a respeito. Philadelpho Azevedo. Bartolo. 
Usocapião 337 
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ClLASSTFiCAçSO' DAS SERVIDÕES PREDiAES. — Servídões' nts-
ticas> urbanas. De transi^toi Be passagem'. É'iag,ua'., D'& 
t irar água., De; escoamento d'agua.. De vista., Cbntii-
nuasj descontinuas», appareaates, não apparentes; «... 546Í 

§ 1W 

ItoS DIREITÜS E 0BBIGAÇÕE3; DOS DOMOS DOS; PRÉDIOS! DÍ>MI-
NAMTES E SEKViENTESv — Direito- de fazer obras 
Obrigação de fazel-as, quando a contrae o dono ão 
predioí serviente» Obrigação de não embaraçar o uso 
da sei^vidão'. Direito restricto ao titulo da servidão. 

io . ... 348 

§ 76 

DA EXTiNCÇio DAS SERVIDÕES. — líeunião dos prédios no 
dominio da mesma pessoa. Suppressão das obras. 
Não uso. Renuncia. Resgate. Cancellamento . . . 350 

§ 77 

LEGISLAÇÃO COMPARADA. — Código Civil f rancez, italiano* 
portuguez, venezuelano^ chileno, allemãOi suisso, pro-
jecto argentino .., 35S-
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Bo usofruclo 

178 

Direto «atiigD. Grego, Mnmmsm. MMm âe «©nsíàtair» 
se <» i3sofr€t*^o: lei, coBtfaieto» teBi^mento^ MSt^pM^ 
üsofructo legal, Convencional. Objêcto» Usofrücto 
pleno e jfestricto » , . , . , . . , , . . » . . , . . . . , . , , , » , » . , » » , 357 

I f9 

Dos ©IREITOS BO USOFRXÍCfÜÀKIO. — FôSS© dlfÊCta. ÜSÔ ê 
gozo. Administração. Percepção dos fructos. Noção 
de fructos. Cessão ao seu proprietário. O usofructua-
rio pode ceder o exercício do seu direito. Kâo tem 
direito ao thezouro. Meação em obra divisória. Fru^ 
ctõs pendentes. Divergência nas legislações. Ànimaes 
e arvores fructiferaa. Florestas e minas. Fmctos 
civis . . , . . . . , . , . . . , , . . » , . , . 360 

§ 80 

DAS OBRIGAÇÕES DO USÕÍISUCTÜARIÕ. — Inventario. Gaso 
em que se despensa essa formalidade. Quando é ne
cessária a intervenção do juiz. Caução. No caso de 
alienação da coisa doada em usofructo. Gaso em que 
o usôfructuario perde o direito de admiaistrar o uso-
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fructo. Providencias estabelecidas nas legislações es
trangeiras. Código Civil francez, chileno, portuguez. 
O usofructuario tem a seu cargo as despezas ordiná
rias de conservação, dos foros e dos impostos. As re
parações extraordinárias competem ao proprietário, 
que pode não fazel-as. Direito romano, francez, ita
liano, portuguez, hespanhol, argentino, uruguayo. 
Deteriorações resultantes do exercício regular do 
usofructo. Seguro do bem usufruído. A coisa dada 
em garantia de uma divida pode ser objecto de uso
fructo. O immovel sobre o qual recae usofructo pode 
ser penhorado por divida hypothecaria anterior . . . 369 

§ 81 

Dos DIREITOS E OBRIGAÇÕES DO NU PROPRIETÁRIO. — Direito 
de exigir caução. De administrar o usofructo, quando 
o usofructuario não quizér ou não poder dar cau
ção. A' metade do thesouro. A ihdemnização pelo se
guro e á reparação pelo damno. Aos fructos penden
tes 379 

§ 82 

Do USOFRUCTO IMPRÓPRIO. — o usofructo é impróprio, 
quando tem por objecto coisa que se consome pelo 
uso. Se esse objecto é um titulo de credito. Se é uma 
universalidade 381 

§ 83 

DA EXTINCÇAO DO USOFRUCTO. — Morte do usofructuario. 
Termo da duração. Finalida"de. Destruição total. 
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Transformação da coisa usofruida. Consolidação. 
Prescripção. Alienação e deterioração. Renuncia . . . 382 

CAPITULO V 

Do uso 

§ 84 

DAS NORMAS REGULADORAS DO ÜSO. — Noção. Direito ro
mano. Pode recahir sobre coisas moveis ou immoveis. 
O seu exercício não pode ser cedido. Como se me
dem as necessidades do usuário. São applicaveis ao 
uso, em geral, as normas do usofructo. iComo se 
constitue e extingue 387 

CAPITULO VI 

Da habitação 

% 86 

DAS NORMAS RBCÍDLADORAS DA HABTTAÇXO. — Noção. Con
siste este direito exclusivamente na habitação de casa 

— 28 
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alheiam Dífdtos ê devéfês. Difeit0 foffianò^ ftmxxmt 
italiano, hespanhol, chileno, argentino, peruano . . . 391 

CAPITÜWtm 

Da tmáít consttifCiidâ sobre imittovel 

§ 86̂  

DADOS HISTORÍGÒS. —̂  Direito portugüÉZí Censos reserva-
iívós e GOH&ígnâtívos. Ô Código Civil portugtte2! ésch 
líu ô cefiso fésêrvâtivõ. Üiíêítõ pátrio e rômaiíõ . *. 

§ m 

iÕtí ÕÓÍÍTfeÁtííd Dfí CÔNSfífÜí̂ lO fiÊ RENDA. "^ Defíní̂ ãO* 
Põâè ser cónátitüída póí* âcíto éiitré víVôS ôü testa-
méntOi Cõtístitilídâ a fm&í dê pêâãêâ fãllêdâa ou qüê 
VênM â íallecer dentro dos trinta dias Seguintes â 
cóftcíusâtí do éônfôâcto. Vítâlicía é â terihô* ConStî  
tüíáâ â fs¥6f dê divêfSâs pesiÔâS. Dírêíto de eteãôf 
áo fêeêbíffiêfito ã& fêfidâ. Substituirão dõ beneficia-
i&, fmtiáimméà âó itnniêvêi sujeito á fêida. Bífél^ 
tô do gên§ulâte Para êMiUtí? @ imffiõvel üêB&pto^ 
piafâd^ sêfum, Ifépãfâfâd âõ ã&mm. EeSgâtõ. Ztt» 
divisibllídãde ãõ direito dõ crédòr da i;eúâ& ê mlU 
diriêdãâe dâ c»btifãfâ@. l^Mnc^ão dâ ffg&dâ. lÈms^ 
c r l p ç a u s 11 s t, t i i»í t s . t i t i s s»i > I i i t í i i i i t i»$ t > t ÓV& 
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§ 88 

LBGISLAÇAO COMPARADA. — Direito francez, allemão, por-
tuguez, hespanhol, italiano, venezuelano, chileno, ar
gentino, peruano 390 
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