
C A P I T U L O  I I I

Da natureza ju rid ica  da posse

§ l ï

CONTROVÉRSIA A RESPEITO

1 . — Uma das questões mais controvertidas da theoria 
da posse é a que se refere á sua natureza juridica. (1)

Os jurisconsultos romanos caracterizam-n’a, ora como um 
facto (2), ora como um direito (3). ora como um facto e um di­
reito simultaneamente. (4)

(1) R u g g ie r i,  op r i t . .  v o l. 1 .0, § 00, pa# . 92: T ro p lo n g , op . <•//., tom o
1.°, n . 233 pag* 374: W in d sch e id , o p . c i t . ,  § iTx‘ e nota 1, pag. 43.

(2) Pau lo , no Dig., Liv. 11, Tit. 2.", fig* l#" : « res f a c t i »  : ( lpiano, 
ibidem, frg. 20 : « quod est enim facti »> : Tryphonino, ibidem , L iv. 19, Tit. 
15, frg. 12, § 2.°; « f a c t i  autem  causo' » ; Pomponio, ibidem , Liv. 8.°, Tit. 
5.*, frg. 2 °, § 3.® : « d r  f a c t o ,  at %n hoc inlerdicto quceritur » e Javoleno, 
que, ibidem , Liv. 41, Tit. 2 °, frag. 23, princ. e § 1.°, exclue a posse de 
om nia ju r a  : «C um  heredes institu ti su m m , adit a hereditate. om nia qui- 
dem ju ra  ad nos transeunt : p o s s e s s io  ta m e n , nisi natura liter comprehen- 
sa, ad n o s  n o n  PERTINET » : In  his qui in  hostium potestatem pervenerun t, 
in retinendo j u r a  u eru m  su a ru m  sim julare ju s  est : < o r p o r a u t e r  ta m en
POSSESSIONEM AMITTUNT ».

(3) Juliano, no Dig., Liv. 41, Tit. 2.°, frag. 30: « cu m  n.i 8 ju r i s  in  
p o ssess ion e  habeat• ; Paulo, ibidem , Liv. 13, Tit. 17, frg. 2.°: « Qualisxulm  
que enim  possessor, hoc ipso quod possessor est; p lu s  ju r i s  habet quâm He 
Hid non possidet » : Papiniano, ibidem , Liv. 41, Tit 2 °, frg. 40 : « ju s  pos-
sess ion is  e\ qu i condiaisset non videri perem ptum  » : Ulpiano, ibidem , Liv. 
43 Tit 8.° frg. 2.®, § 38 : « Habere cum dicimus qui ut%liur et j u r e  p o s s e s -
s ion is  fru itu r  » ; Marciano, ibidem , Liv. 48, Tit. 0.", frg. T>.°, § 1.° : de j i  r e  
dominii sive p o s s e s s io n is  » ; Antonino, no Cod., Liv. Tit. 10, Lei 5.a : 
« in concuss um  p o s s e s s io n is  ju s  obtinebis* e Constant ino, ibidem , Tit. 32, 
Lei |o.» ; «  ,,emo ambigit p o s s e s s io n is  duplicem c-rr r v H t v n n  : atiam quo' 
H'RE consistit » e Liv, *.».°, Tit., Lei 7.a : « amisa • I »>.• si .* si< m s  j u r a  re pa­
rant ur ».

(4) P ap in ian o, no D ig . ,  L iv .  10 T it .  2.°, f i g .  19, p ’ in c : e § 1.° : « E t 
p lu riucm  ex  ju r e  possessio  m u tu e lu r  » ;  Q u ia  possessio  non  ta n tu m  c o rp o -
ris, sed et ju r i s  est »  e, ib id e m , L iv .  4:°, T it .  0 f ig .  19 : «  Possessio a u -  
tern PLURiijM f a c t i  h a t t e t » ',  e Pau lo , nas S en ten ça s , L iv .  5 .° T it .  I I ,  f r g .
2 .° :  c P r o b a t io  tra d itrr  v e l nou  traditw. possessionis n o n  tam  in ju r e  quam 
INT FACTO con s is tit » .
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E ssa mesma diverg-encia existe entre os civilistas moder­
nos (5), dizendo W indscheitl que é uma questão antiga e que 
sempre resurg-e. ((>)

(5) Consideram a posse um mero facto :
Entre os antigos : Retes, Ramos dol Manzano, Connano, Diiareno, Cu- 

jacio, Vinnio, Donncllus, Fabro, Tirai pie Ho, Peregrini. Gilkon, Matlious 
Galvano, ( h^sio, Gregorio e Voot [aput Dalmau, op. c if .,  ^ 1.°, ns 01 o 62, 
pags. 79 e 80 e Ruggieri, op. c i t ., 1.°, pags. l i e  13 e § 07, pag. 93).

Entre os modernos: Windscheid (op. c i t ., § 130, n 1, pag. 11 : Kamla 
{ap ttd  Bartholoii eu l)u>i, C oncetto , E stensionc e L im iti dei D iritto Suhiec/ivo  
Del Possesso, pags. 31 e 3 ’) : Wan-WYtter {op c it., vol. 1 § 114, n. 2.",
pags. 291 e 295) ; I'oshier (Oeuvres, vol. 9.". Dc la Possession, n. 2:°, pag. 
268: Troplong {De la P rescrip tion , n. 2M, pags. 383 e 384); Laurent {Droit 
C iv il F rança is, vol. 6.°, n. 82, pags. 101 a 1U6 e vol. 32. n. 264. pag. 273): 
Aubry et Rau, (op. c/'., vol 2 u, § 77, pag. |07>; Planiol (oj> cit , vol. I.", 
n. 870, pag. 331); Wermond {op. cit , n. 1, pags lo a 15); Baudry-Lacanli- 
nerie et A. Tissier (op c i t . ,  n. 203, pag 122( ; Dalloz (Report. c i t . .  vol. 36, 
n. 237, pag. 122) ; A. Carpentier (R èperl c i t . , vol. 30, n. (>, pag. 813, : Pan- 
(Jcctes F rança ises , tomo 2 °, n. 533. pag. 162 : P andectes Jiolges, tonio 78, 
verb . Possession, ns. 12 e 14 bis, pag. 97; Ruggieri op. f'it vol. I.". $ 68, 
pags. 95 e 97: Ricci (Corso Teorico-P ratico  di D iritto  C ivile, vol 5.°, n. 
17, pag. 60) : Paciflci Mazzoni {op. c i t .,  vol. 3.", n. <», pags. 6 e 7) : Seraflni 
[op. cit., §48, pag. 199); De Filippis {op. a  I., vol. 2.°, n. 20. pags. 15 a 
20) ; Saredo {op. cit , n. 224, pag. 162).

Accentuam que ella é um direito :
Entre os antigos : Azâo, Rogério, Accursio, Dino, Alciato, Bassiano, 

Placentino, Bartolo (A p itt Dalmau. op. c i t ,, n. 60, pags 78 e 79 e Ruggieri, 
op. c it ., § 5:ü, pags 15 e 16), Grocio, Hubero (Apud. Troplong, op cit , n. 
234, pags. 376 e 377), Gifanio e Bachovio (A p u t Ruggieri op. c / t , ,  § 67, 
pag. 93).

Entre os modernos :
Molitor o p . cit , pags. 28 e 29); Jhering (E sp r it du D roit R o m a in , vol. 

4.°, § 71 e nota 541, pag. 1551: Theoria  S im p lificada  cit., pags. 120 a 133»: 
Cornil {op. o il ., § l:°, pags. 6 e 7) : Garsonnet [op. c it ., vol. l.°, n. CXXX, 
pag. 541); Accarias Precis d u  Droit I lo m a in , vol. 1.0, n. 211, pag. 533); 
Ortolan G enera lisa tion  du  D roit R o m a in , vol. l.°, n. 222, pag. 654) ; Dal-
mau (op, c i t ., § 4.°, ns. 73 e seguintes pags. 99 a 108): Demolombe, (Cod. 
N apoleon, vol. 9, § 479 a 183, pags. 364 a 368); Cogliolo (K voluz\orn‘ del 
D iritto  P r iv a to , cap. IX pag. 97 da traducgào de Rafael de Ureíi) : Mira- 
glia (F ilosofia  del D iritto , vol. 2.°, cap X I, pag. 126 da traduc(;ào hespa- 
nhola ; Segovia (('odigo C iv il A rg e n tin o  C om m entado, noia 1.386, ao arl. 
2.351, pag. 401); Teixeira de Freitas (Consolidação , Introduc<;íío, pag. 
LXXX).

Ensinam que ella é, ao mesmo tempo, um facto e um direito : facto, 
por sua natureza ; direito, por seus effeitos :

Entre os antigos : Cuperus (A p u d  Dalmau, op , c i t .,  n. 66 pag. 86):
Entre os modernos: Savigny op. c i t ,, § 5.°, pags. 21 a 29); Muhlem- 

brurh (D onetrina  P a n d ec ta ra m , vol. 2.°, $ 313. pag. 276); Mer'lin R eperto i­
re  c it ., vol 23, pag. 473); Warnkoenig (In s titu lio n es  Ju r is  R om an i, § 295, 
pag. 80); Wodon yop. cit , vol. 1.°, ns. I 2, pags. 11 e 15); Maynz (op. 
c it ., § 80. pag. 629 e nota 1); Namur (ro w n  D*In s titu te s , vol. I.M, ? 88, n.
3, pags. 118 o 119) ; Ribas [op, c i t ., s 2.°, pag. 8) : Huschke, Bruns. Brin/, 
Winwarter, Domat, Schmidt, Nippel, Appleton, Marezoll, Pellat, liasse o 
Beauvois (A jm d  Savigny, op c it .,  A p p e n d  ice, n. 15, pags. 578 a 582: Dal-
mau (op. c i t n. 66. pags. 86 a 89) : Ruggieri (op. cit., vol. 1.° § 07,
pags. 93 e 91) e Lafayette, (op. cit., § 5.°, pags. 18 a 20).

(6) Pandectas, § 150, pag. 43.
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2 .  Exponham os a primeira opinião e reíutem ol-a ; de­
monstremos a verdade da segunda e ficará ipso facto com ­
balida a terceira. (7)

§ 2 ?

r a z õ e s  c o m  q u e  s e  p r e t e n d e  s u s t e n t a r  s e r
A  P O S S E  UM  FA C T O

I . Os principaes argumentos dos que affirmam que a 
posse é ,  por sua natureza, não um direito, mas um facto, são os
»seguintes :

1?) E lla  independe das regras que o direito civil estabe­
lece para a acquisiçãoe perda dos direitos.

Com effeito :
a) Segundo Paulo, firmando-se em O rfilioe Nerva. filho, o 

pupillo póde começar a possuir sem a auctoridade de seu tutor:
«Orfilius quidcm et Nerva, filins, etiam sitie tutoris auctoritate, in- 

cipere possidere possepnpillnm aiunt: eam enim rem  f a c t i  n o n  ju r is  

esse» (1)
Ora, sem  a auctoridade de seu tutor, nenhum direito póde 

o pupillo adquirir.
E is porque Papiniano accentúa com ra^ão; «Possessio autem 

plurimiim facti habet» (2) ;
b) A  violência não é meio de acquisição de direitos e, entre­

tanto, o é da posse (3) ;
c) E sta  póde transm ittir-se por actos nullos na fórma, 

como por uma doação excedente de quinhentos solidi e não in­
sinuada, o que se não dá com direito algum (4).

(7) Eis o que, a respeito desta opinião, diz Ruggieri : «Dire di una cosa 
stessa che é fatio e diritto é tanto contradittorio quanto il dire che è insieme 
e non é ;  una monstruosita, corne a non torlo l'ha chiamata Bekker K r  it V
1. S c h r . 18. pag 14 (op. cit., vol. 1.°, § 69, pag. 97).

(1) Dig , L iv . 41, T it. 2.°, frg . 1.°, § 3.°
(2) Dig., L iv 4.°, T it. 6.°, frg. 19. V ide  Savigny, op. c it, §5.°, pngs.

25 e 26, AYermond, op. c i t . , n. 4, pair. 10; Randa,apw/ Dalmau, op. c it ., nola 
155 ao n. 81, pag 105.

(3) Vide escriptores supra, bem como Pothier, op. c it ., vol. 9.°, n. 2, 
pag. 268 e Wan-Wetter, op. c i t . ,  vol. 1 °, § 114, 2.1’, pags. 294 e 295.

(4) Dig., L iv . 41, Tit. 2.°, frg. 1*°, ,3 4 V ide Savigny, loco c ita to . cm a 
nota (2) supra e Rugiiieri, op. c i t i , § 79, pag. 110.
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2?) A  posse, ao contrario dos direitos, nunca se transfere 
de uma a outra pessoa, de sorte que jamais um possuidor se 
considera como succedendo a outro; mas, ao inverso, adquire 
sempre uma posse nova independente, por completo, da de seu 
antecessor (5 );

3?) Facto, em direito, é todo o acontecimento que produz 
consequencias jurídicas; ora a posse é um acontecimento de 
que dimanam taes consequencias (6)

Nem  se arg-umente com esses effeitos, como fazem Savi- 
g"ny e outros, para se concluir que ella é, por esse motivo, tam-
bém um direito ; porquanto não é per se que ella os produz, 
mas em virtude do direito positivo (7), que lh ’os attribue com 
um fito mais elevado— a conservação da ordem publica, a in- 
terdicção da violência particular e a tutela da personalidade
(8), sendo a mesma posse mera condição e não causa dos dictos 
effeitos (9 ).

Accresce que, si por essa razão, ella fosse um direito, 
força seria reputar tambem como taes os contractos e testa-
mentos, dos quaes eg-ualmente decorrem consequencias jurí-
dicas (10) ;

4?) E dever-se-ia considerar como não a tendo jámais per-
dido o cidadão romano que, havendo c ah ido em poder do ini-
migo, voltasse, depois, á patria.

Com effeito, segundo o diz Tryphonino, desde que, com 
esse regresso, a pessoa gosava do postliminium, tudo se passa-
va. quanto a seus direitos, como si ella jamais tivesse estado sob 
tal poder (11).

Isso, porém, não succedia em relação á posse; porquanto, 
dil-o o mesmo jurisconsulto, um dispositivo leg^al não poderá 
fazer com que se tenha realizado uma circumstancia de facto,

(5) Ibidcm
(<>) Kuggieri, op. c it . ,  § G8, pags. 91 e 95.
(7) Ibidem , â 70, pag. 98.
(8) líanda, apul Dusi, op. r i l . ,  pags 23 e 21; R icci, op. c it., vol. 5.°, n. 

17, pag. GO; Paciflci Mazzoni, op. r i l  , vo l. 3.“ , n. 0, pags. G o 7; Pandectes 
Françaisen, tomo 2.°, n. 533, pag. 1G2.

(9) De Filippis, op. cit., vol. I I ,  n. 19, in -f in e , pag. 15.
(10) Windscheid, op. r i l . ,  § 150, n. 1, pag. 11 e Ruggieri, op. c i l . ,  § 09, 

pag. 97.
(111 D ig., L iv . 19, T it. 15, frg . 12, § G.».
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a qual se não effectuou: interrompia-se, por conseguinte, 
continua, a usucapião das cousas que a pessoa possuia per se, 
muito embora, com a volta, ella tivesse recuperado a respectiva 
posse; porque é certo, conclúe, que esta cessou (12).

E ’ tambem a decisão de Papiniano e por idêntico funda-
mento (13 );

5?) Os meios de defesa que a lei lhe confere, não são com-
pletos e absolutos, como os concedidos aos verdadeiros direi-
tos (14), tanto que ella sempre succumbe na lucta com a pro-
priedade (15) ;

6?) Para produzir os interdictos, é mister que ella seja de 
boa fé e com o decurso, pelo menos, de um anno, não tendo, 
pois, per se, effeito algum juridico, e não sendo, por conse-
guinte, um direito (16).

ií. São esses os argumentos em que se fundam os escri- 
ptores constantes das notas respectivas; os outros limitam-se 
a simples affirmações, já  citando esses escriptores (17), já  
sem, siquer, o fazerem (18).

(12) Ibidem , §2 .".
(13) D ig., L iv .4 .\ T i t .  6.°, frg . 19. K' esso o argumento basico apresen-

tado por Odoaldo Ruggieri, oj>. c i l ., § 78, pags. 108 a lit) e por Wermond, op. 
cit., n 1°, pags. 1(1 a 13.

(14) Pacifici Mazzoni, op. c i l . ,  vol. 3.°, n. 0, pags. Ge 7.
(15) Vide .lhering, K spin to do D ireito Rom a.io, xo\. IV , § 71, pags. 351 e 

352, e Theoria  S im plificada, c i l . ,  pag. 131, bom como Dusi, op. c it., 
pag. 23.

(10) Troplong, op. c il., n. 237, pags. 383 e 381.
(17) Garsonnet, citando Laurent, roth ier e Bélime [op c i l . ,  n. CXXX, 

511): Dalloz, citando Troplong («p . c it ., v o l. 30, n. 237, pag. 122); A Carpen- 
tier, citando Aubry et Rau, Troplong e líaudrv (op. c it .,  yol. 30, n. 6, 
Pag. 845).

(18) Iiaudry Lacantinerio el. A . Tissier, op. c it., n. 203. pags. 122; Sera- 
fini, op. cit , ti '18, pag. 199; Laurent, op. c il., vol. li.», n. 82, p&gs. 104 a 10(5 
evo l. 32, n. 201. pag. 273; Aubry et Rau, o/;. c i l . ,  vol. 2.°, § 177, pag. 107; 
Planiol, o,i. c it., vol. 1.°, n. 870, pag' 331; Saredo, op. c it.. n. 224, pag. 162: 
Maynz, op. c i l . , s 80, pag. 029 e nota l, firma-se em textos do direito roma-
no, dos quaes conclue ser a posse uni facto por sua natureza e um direito por 
seus elleitos, quando ha textos em sentido contrario, oi a considerando-a um 
lacto, ora um direito, como se vê, em as notas (2) e (3) supra; 'Wodon, op. 
c i l . ,\ ol. i.o, ns. I e 2, pags. 14 e 15; Pandecteslielges, tomo V, I I ,  n. 13 bis, 
Pag. 73l e tomo 78, ns. 12 e 14 bis, pag. 97.

Estas Pandectas, no tomo V  supra, sem se fundarem em razão ou aucto- 
ridade alguma, consideram a posse um direito: «La  possession n'est pas un 
droit reel, c’est un  droit personnel, ayant cependant le caracte re d'un droit 
■mmobilier, parce qu'il consiste dans la jouissance d une chose immobilière 
indépendamment de tout contrat qui oblige un tiers à prester cette jouissan-
ce.», ao passo que, no tomo 78, supra, ns. 12 e 14 H s, a consideram um facto,
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§ « ?

R E F U T A Ç Ã O  DESSAS RAZÕES

1. São improcedentes todos esses argumentos. como passa-
mos a demonstrar.

2 .  ü texto de Paulo, baseado em Orfilio e Nerva, lilh
nada contém que seja contrario ás regras g-eraes de direito.

De facto, o que esse texto decide é que o pupillo, si for in- 
fa n tia  major, si intellectuin capiat, isto é, si já  tiver sufticiente de-
senvolvimento intellectual. de modo a comprehender o alcance 
de seus actos e ser, assim, capaz de vontade, adquirirá a posse, 
independentemente da auctoridade de seu tutor.

Ora. nas mesmas condições, elle poderá: adquirir contra 
outrem um direito de credito; obrig-ar a qualquer terceiro para 
comsigo ou melhorar sua própria condição; só o que elle nunca 
poderá é obrigfar-se. perder, ou, de qualquer modo, peiorar a 
dieta condição (1).

E, apezar disso, ficará obrigfado, desde que ex contracta, cx 
mutuo, cx commodato locnpletior f actas sit (2).

fl •mando-se em Laurent, Wodon e era um aresto de Anvers: ‘'Quoique la pos-
session soit un fa it plutôt qu'un droit» (n. 12): «La  possession est un fa it qui. 
dans l'intérêt de la paix publique et de l'ordre social, doit être respecté jus-
qu'à ce que le juge compétent ait décidé que ce fait est contraire au droit et 
doit, par suite, prendre fin. Provision est due. Anvers, 21 mai 1885, J. T., 
1880, pag. 554.» (n. 14 l>is) ;

Accarias, op. c it ., vol. l.°, n. 211, pag. 533; Ribas, op. c il., g 2.“, 
pag. 8;

Merlin, o /j . c it.. vol. 23. vert) Possession, % 1.°, pag. 473, sera se fundar 
om i-azâo alguma, considera a posse um direito e um facto: «A insi, la pos-
session renferme un droit et un fa it: le droit, de jouir attache' au droit de 
propriété' et le fait de la jouissance effective de la chose, soit qu elle se 
trouve dans la main du maître, soit qu’un autre la tienne pour lui».

Vè-se, porém, pelas palavras precedentes, que, quando affirma ser a 
posse um direito, elle se nâo refere á posse propriamente dita ou ao jvs 
possessionis, mas ao conteúdo do ju s  pomsidendt, objecto do direito de pro-
priedade, de que falámos no 8 3 .”, n. 5, letra a): «Puisque ce n’est que par 
la possession qu'on peut exercer le droit de propriété, il faut en conclure 
que la Possession est naturellement liée à la propriété et n’en doit pas être 
separe'e. Ainsi, e tc .» I ï

(1) D ig., L iv . 41, T it. l.°, frg. 11 ; D ig., L iv . 44, T it. 7.», frg . 13; Liv. 
29, T it. 2.°, frg . 8.».

(2) D iç., L iv . 13, T it. G.*, frg. l.°, § 2.« e frg . 3.".
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E ’ essa uma regra de direito civil, firmada por todos os ro- 
manistas e que nos é ensinada pelo proprio Savigny (3).

O argumento prova, pois. demais; porquanto si, por esse 
motivo, a posse fosse um puro facto, sel-o-iam também todos 
os direitos que o pupillo póde adquirir sem a auctoridade do tu-
tor, como o de propriedade, de cuja acquisição, em certos ca-
sos. os proprios infantes são capazes (4).

55. Procedente, porém, que fosse a premissa, nem por isso 
seria logica a conclusão, como bem o mostram Balmau e 
Bekker; porquanto nem todos os direitos se acham sujeitos, 
quanto á sua acquisição, a essas regras geraes de que falam os 
civilistas que estamos refutando.

yuaes. de facto, essas regras ?
Ou não existem, ou são as que se referem á acquisição da 

propriedade.
O direito francez, porém, não abriu mão destas quanto aos 

moveis, estabelecendo, para a acquisição da propriedade dos 
mesmos, o principio— possession vaut titre .'

Não é este o principio que, no direito de todas as nações e 
mesmo no romano, vigora para os titulos ao portador, ao in-
verso das regras geraes do direito obrigacional ? (5).

Estas deixam tambem de vigorar nas promessas feitas ao 
publico, nas quaes é completamente indeterminada a pessoa do 
credor, sendo, entretanto, perfeitamente validas, mesmo no 
direito romano (6).

(3) «V o ic i le principe fondamental.
Îj enfant est incapable de tout acte juridique. L ’impubère, sorti de l'en-

fance, peut agir avec le consentement de son tuteur; et sans le consentement 
du tuteur dans tous les cas ou i l  n 'y a n i prejudice, n i risque possible. 
Cette seconde partie du principe s’exprime ainsi:» M itiorem  quidem suam 
‘ ondilioneni licere  eis facere , etiam sine tc tok is  auctok itatk , deteriorcm  
vero non a lite r quant tu lore  a u c to re -. Tra ité  du D ro it Rom ain  vol. _3.°, § 
CVI1I, pag. 10) «J'ai dit, au commencement de ce paragraphe, que l’im pu-
bère est incapable de fa ire  seul les actes qu i peuvent lu i causer un  p ré  
judice . (Ib idem . pag. 56).

(4) Cod., L iv . 7.". Tit. 32, Loi 3.*; D ig. , Liv. 11, T it. 3.°, frg . 4, § 2.°; 
Jhering, Fondem ent des In te rd its  Possessoires, cap. IX , b, pag. 140.

(•>) Beker aput Dalmau, op. cit.,§  IV , n. 81, pag. 105 e nota 157. Quanto 
ao direito romano, vide Gluck. Pandectas, tomo 16, pags. 441 e 442.

(6| Unterholzner, citado por Savigny, Le D roit des Obrigations, vol. 2.°, 
§61, pag. 238: Gluck, citado em a nota anterior: Wahl, Tra ité  theor. et pract. 
des titres au p o rte u r  n. 253, pag. 191: Castellazzo, L ’of/’erta  a lpu b lico , cap. 
l.\  n. 13, pag. 35 e nota 1.
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4 .— Não tem o menor valor o argumento deduzido das 
expressões— ecim eniin reni facti, non juris esse— ; porquanto el- 
las se não referem á posse, da qual se não falou no texto, mas 
ao trecho subsequente, que Savigny deixou de transcrever ;
«<///,<’ sentenlia recipi potest, si ejils ,/intis sint, ut intellectum ca- 
piaiil».

Eis o que Paulo quer dizer nessas palavras :— na especie 
proposta por Ortilio e Nerva, filho. ha uma questão de facto a 
se resolver, scilicet, siopupillo já  è ou não dotado de sufliciente 
desenvolvimento intellectual, de modo a ter consciência dos 
actos que pratica (7).

í>.— Si Papiniano accentúa que—  «Possessio, antevi, pluri- 
mumfacti habet* tambem firma a proposição contraria— «Et plit- 
riiniiiii <’.v jure possessio iniitiietur», de sorte que não é com esses 
textos apparentemente antinomicos que se ha de resolver a 
questão (8).

O . — E ’ e g u a lm e n te  im p ro c e d e n te  o a rg u m e n to  d e d u z id o  

d a  v io lê n c ia  com  qu e se p ód e  a d q u ir ir  a p osse  :

a) p o r  p ro v a r  d em a is , p o rq u a n to  o m esm o  p h e n o m e n o  se 

o b s e rva  na p ro p r ie d a d e .

C o m  e ffe it o ,  o  e s p ec if ic a d o r , is to  é , a q u e lle  qu e, d a  m a-

té r ia  p e r te n c e n te  a  ou trem , fa z  um a e sp ec ie  n o va , se  to rn a  

d a q u e lla  p ro p r ie tá r io ,  e m b o ra  d e lia  se te n h a  a p o d e ra d o  v io -

le n ta m e n te , d esde  qu e  a m esm a  n ão  p ossa  re to m a r  a fó r m a  an-

t ig a  (9 ) ,  ou  s e g u n d o  o  d ir e ito  m o d ern o , a in d a , qu e o  p ossa , 

si o  p re ç o  da  o b ra  e x c e d e r  c o n s id e ra v e lm e n te  o v a lo r  d a  d ita  

m a té r ia  (1 0 ).

Do mesmo modo, apezar de prohibidaa caça em terrenos 
particulares, cercados ou vallados, todavia aquelle que, mes-
mo contra a vontade do proprietário e pelo emprego da força,

(7) Molitor, op. cit., n. 10, pags. 26 e 27 ; Cogliolo, Sloria  d rl S ir illo  
Pri.cali> Rom ano, vol. 2.“. §61, pags. lO iíelO l o F.rohtíionc  cit., cap. IX. 
pags. 109 e 11o.

(8) Vide nota (3) ao g t.". A antinomia é, apenas, apparente, como o
mostraremos adeante, em nota (27).

(9) Inst., L iv . 2.°, Tit. 1.», § 25.
(10) Lafayete, o/>. cit., vol. 1.°, S 37. n. L e nota (<i), pags. 105.
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caçar, nessas terras, um animal selvagem, se tornará delle pro-
prietário, embora seja obrigado a resarcir ao dono das mesmas 
o damno causado (11).

Nesses e outros casos similhantes, como na pesca, o sim-
ples facto, violento embora, gera o direito.

E ’ claro (jue o escopo do legislador não é approvar tal 
violência, nem deixar liberdade ao especificador ou ao caçador, 
mas proteger os terceiros que vierem a adquirir essas cousas e 
que não devem soffrer as consequencias de uma injustiça que 
não praticaram, do mesmo modo que se concede a protecção 
possessoria ao possuidor injusto, em attenção, não a elle, mas 
ao proprietário, como o demonstraremos no cap. IV  (12);

b) porque o possuidor que adquiriu a posse violentamen-
te, não a póde fazer valer contra o violentado, que se defen-
derá com a cxceptio vitiosae possessienis (13), só o podendo contra 
terceiros.

Estes, porém, não soffreram violência alguma, e, portan-
to, relativamente a elles, a posse nãoé violenta, como o ensina 
Paulo : « Justa an injusta a d v e r s u s  c o e t e r o s  possessio sit, in hoc 
interdicto n i i i i l  r e f e r t . »  (1 4 )

7 .— Prova  também demais o argumento fundado em se 
poder adquirir a posse por actos nullos na fórm a; nois, si por 
esse motivo, ella fosse um facto, deveríamos dizer o mesmo da 
propriedade, que, muitas vezes, se transmitte por actos, do 
mesmo modo. nullos.

E ’ assim que, si Primus entregar um objecto a Secundus, 
a titulo de doação, e este o receber, a titulo de mutuo, ambos 
os contractos serão nullos, por falta de accordo das partes :;o- 
bre cada um delles.

Não ha, porém, duvida alguma <|ue Secundus adquiriu a 
propriedade do objecto, porque houve accordo das duas von-

[11) Inst.. L iv. 2.°, Tit. 1.°, § 12 : D ig., L iv . 17, Tit. 10, frg. 13, §7 .»: 
Lafayette, iiildem, pags. 97 e 98.

112) Ihering, Tlieoria  Sim/jli/icada cit. pags. 129 e 130 ; Goudsmit, aiii'l
balm an, op. /.., addenda r l  corripeuda, n. 07. pags. 501.

(13) Dig . L iv .  1-, T it . 17, f r g .  1 .-,  § 5 .* .
11) Ibidem, frg. 2. • : Molitor, oil. cit., n. 10, pags. 27 e 28.

R . F. — 11
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tades para a transferencia dessa propriedade, houve justa cau-
sa para a mesma transferencia : Primus quix fazel-a a Secun- 
dus, visto que pretendia doar-lhe o objecto, como este queria 
adquiril-o, por intentar tomal-o emprestado.

Ora, si houve, nesta hypothese, transferencia da proprie-
dade, fo i por ter havido, para isso, ju s ta  causa ; esta, porém, 
nunca se exige na posse, que tem, como unicos elementos, o 
corpus e o anim us .

E, como essas duas condições se encontram no caso ex-
posto por Savignv, ella fo i adquirida, apezar da nullidade da 
doação : o doador, como Primus, perdeu-a animo et corporc e o 
donatario, como Secundus, corporc ct an im o , adquiriu-a. (15).

S m— Em  egual vicio —  provar demais —  incorre o argu-
mento baseado em se não poder a posse transferir de uma a 
outra pessoa; porquanto são tambem intransferíveis o uso (16) 
e o uso-fructo (17), que, entretanto, são verdadeiros direitos.

9 . — Accresce que esse argumento está em flagrante con- 
tradicção :

a) com atheoria de Savigny e da maioria dos civilistas
sobre a posse derivada  ; pois, por essa theoria, como o veremos 
no estudo desse instituto, tal posse é a que se transm ittc  do an-
tigo  ao novo possuidor, daquelle se deriva  para este ; (18)

h)  com o principio da accessio possessionis, de accordo com 
o qual é licito ao possuidor, para completar o tempo necessá-
rio á usucapião, unir á sua a posse do possuidor anteceden-
te (19).

1 0 .— Si a posse do defuncto não passava, cm direito ro-
mano, para seus herdeiros, tambem outros direitos não se lhes

(15) M olitor, ib id em , pag. 28.
(16) In s t., L i v . 2 .* , T it. 5.* §§ 2. • e 3.* ; D ig. L iv .  7.*, T it .  8 .* , frg .

12, §§ 5,* e C .• e fr . 21.
(17) Inst. L iv .  2 .* , T it .  1.*, § 3 .* : D ig ., L iv .  23, T i r  3 .*, f r g .  66.
(18) E is as proprias palavras de S av ign y a respeito : «  A  p ropos de Va- 

n im u s  possidendi, nous devons encore nous dem ander ce que c’est que la 
possession dérivée . Ce qu ’il y  a de particu lier ic i, c ’est qu’un possesseur an-
térieu r tra n s fè re  son ju s  possessionis — sans tra n s fé re r aussi la  p ro p r ié té .» 
Op. c it., § 23, pags. 252).

(19) ln s t .,  L iv . 2.°, T it. 6.°, §§ 12 e 13 ; D ig . ,  L iv .  44, T it .  3.% fra g .  14, 
§ 1.°
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transmittiam, como o de usufructo (20), as inim unitatcs persona­
les (21) e as acções tendentes a satisfação das injurias pes- 
soaes (22).

9 1 . — Não é, finalmente, doutrina pacifica entre os ro- 
manistas a intransmissibibilidade da posse, mesmo fóra dos
casos da chamada posse deriva da  e da accessio possessionis (23).

12 . -O  arg-umento deduzido da definição de facto, fun-
da-se em uma premissa falsa —  ser a posse um acontecimento, 
do qual se originam consequencias juridicas.

Acontecimento é, não ha duvida, a aequisição da mesma; 
pois é uma cousa que succede, como são acontecimentos o 
nascimento, o casamento, o testamento, emfim, todos os fa-
ctos naturaes ou humanos de que sempre se originam direitos 
subjectivos (24).

(20) D ig . ,  L iv .  7.*, T it .  i.°, frg . 3.*, § 3.°
<21) D ig ., L iv .  50, T it .  f).ü, f r g .  1.«, § 1.°
(22) D ig . ,  L iv .  17, T it .  1(1, frg . 13, princ.
(23; A lém  de outros textos, Brinz c ila  o íra g . 11 do D ig ., L iv .  11, T it.

1.°, que é term inante :
« Pupillus, quantum ad adquirendum , non indiget tutoris au to r ita te ; a lie -

nage vero nullam rem potest, nisi presente tutore auctore, et ne quidem 
possessionem, quse est naturalis , ut Sabinianis visum  e s t : quse sententia 
vera est,»

Ris o que, a respeito  diz l )u s i : « La necessità poi di un giusto aequisto, 
perchè la  accessio possessionis si rea lizzi e d isp ieg lii la sua efücacia, c i di- 
monstra la poss ib ilita  de una vera  succession *. del possesso, a torto  negata 
dai fautori deU ’opin ione con tra r ia ; a torto , d ico, negata, ma soggiungo lo -
gicamente, perche nei sem plic i i'attinon v i ha successione, e chi a lferm a es- 
sere il possesso un puro íatto , deve negare la  successione in esso, e chi am- 
mette questa successione, deve accetare che esso é un d iritto . M a come si 
può escludere che I'accessio possessionis com prenda una vera  successione 
nel possesso, se essa non solo presuppone che due rapporti possessori di 
egual natura siansi susseguiti l un a ll'a ltro  id capo a dua d iverse persone, 
ma im plica eziand io  la necessità che il secondo di que’ rapporti sia una di- 
pendenza g iu r id ic a  del prim o ?

Se Tunion d e ’ possessi non si può avere, le quante vo lte  il possesso d e ll-  
acquirente non s iaposto  in essere col consenso valido e leg itim o  d e ll’a lie- 

p nante ?* {Op. c i l . 9 pags. 28).
Cumpre observar que a objecção que estamos refutando, som ente póde

proceder em d ire ito  romano e nào no m od ern o ; pois, neste, a posse que o 
defuncto tinha, passa, desde o momento de sua morte, a seus herdeiros, in-
dependentemente de qualquer acto destes e mesmo que ignorem  a dita 
morte (A lv a rá  de 9 de novem bro de 1771, e Assento de 1G de fevere iro  de 
1786; Cod. C iv il Francez, a ts . 721 e 2.235: Cod. C iv il Ita liano, art. 693;

 ̂ Cod. C iv il Portuguez, art. 483 : Cod. C iv il Chileno, art. 722 ; Cod. C ivil A l-
lemão, art. 857).'

(24) Dusi, op . c i t pags. 1U e 11.



1 3 .— Não se deve, porém, confundir, como o fazem Rug- 
gieri e Windscheid, esse acontecimento ou facto gerador da 
posse com a consequencia juridica que delle resulta— a mes-
ma posse.

Certo, como diz Jhering. que o facto não é um direito: a 
acquisição da posse vale tanto, a esse respeito, quanto a con-
clusão de um contracto ou a facção de um testamento.

Quando, porém, a lei concede a um facto consequencias 
juridicas a favor de uma pessoa determinada, á qual confere 
uma. acção para assegfural-as, provoca precisamente o appare- 
cimento de um conjuncto de condições legaes a que chama-
mos - - direito subjectivo (25).

Assim, ao facto da celebração de um contracto a lei attri- 
bue a consequencia juridica de poder o credor reclamar do deve-
dor a execução do mesmo contracto, como ao facto da facção 
testamentaria liga a consequencia juridica de poder o herdeiro 
instituido reclamar de terceiros que lhe restituam os bens da 
successão ou dos devedores desta que lhe paguem as respecti-
vas dividas; ao facto da acquisicão da posse liga, egualmente, 
a consequencia juridica de poder o possuidor exigir de terceiros 
que respeitem a relação em que se acha com a cousa, objecto 
da dita acquisição.

Nos dois primeiros casos, ás couseqaencias juridicas chama-
mos direito do credor ou do successor. Porque, pois, no ter-
ceiro, lhes não chamaremos também direito do possuidor ou, 
de modo abstracto, direito da posse ?

Si é porque ellase deriva de um facto, devemos então ne-
gar que sejam direitos as faculdades constitutivas do poder 
marital ou patrio, os direitos dos credores, successores e pro-
prietários, cm uma palavra, todos os direitos subjectivos, por

lí)í> REVISTA DA

(25) Jhering, Theona Simplificada cit., pags. 125; Dusi, op. c it., pags, 
11 ; Uarsonnet, op. c it., § CXXX, pags. 541, onde conclue que « cela est tel-
lement vrai que, même dans la possession, le droit se distingue du fait, car 
il peut arriver qu'à un individu dont la possession avait les qualités requi-
ses pour obtenir la protection de la loi, un autre ait succédé dont la posses-
sion est vicieuse: Oii <lira  du prem ier qu 'il a la possession de droit, du se-
cond q u i l  a la possession de fait, et. s'ils plaident l ’an contre l'autre, c’est 
te prem ier qu i triomphera ».
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não haver um só que presupponha um facto gerador — ex f a ­
rto jus orittir.

Póde, não ha duvida, um facto produzir consequencias ju-
rídicas que iião constituam direitos : taes são os factos extin- 
ctivos, como a derelictio, a traditio, a solutio, ou os modificati- 
vos, como a mora, a culpa e o dolo nas relações contractuaes.

Sempre, porém, que os factos produzirem consequencias 
jurídicas que a lei garanta aos interessados por meio de uma 
acção especial, exclusivamente destinada a esse fim, taes con- 
sequencias classificam-se com o nome de direitos (26).

1 5 .  Ha. porém, entre a posse e os demais direitos, as 
duas seguintes difíerenças, que convém salientar, por serem a 
cáusa mais frequente das confusões e erros em relação á natu-
reza jurídica da mesma :

1?) Os direitos distinguem-se, pelas próprias denomina-
ções, dos factos de que se originaram : assim a estes chamamos 
—-nascimento, casamento, occitpação, usucapião, contractos, testamentos, 
etc., e áquelles— pátrio poder, poder marital, propriedade, credito, 
direitosuccessorio, etc. ; na posse, ao contrario, a mesma palavra 
exprime os factos — tradição, occitpação, iminissão judicial ou extra­
judicial (todos designados com o nome de posse) e o direito 
delles resultante, o qual tambem se chama— posse.

Não é isso, porém, motivo para se não distinguir o facto — 
da consequencia jurídica delle resultante — o direito.

Assim é que. em direito romano as palavras nexum eobliga- 
tio designavam, tanto os contractos (factos), como os direitos 
obrigacionaes que delles se originavam, c, entretanto, ninguém 
se lembrou, por esse motivo, de neg-ar que fossem verdadeiros 
direitos as faculdades concedidas aos credores ; (27)

2!.') Todos os outros direitos se separam logo dos factos 
que os produzem, ao passo que o da posse, em regra, só existe, 
emquanto subsistente o facto de que se origina.

(26) Jhcring, op. c it., pags. 125 a 127 ; Dusi, op. c it . ,  pags. 10 o 11.
(27) Jering, op. c it., pag. 127, onde nos diz que os jurisconsultos roma-

nos tiveram consciência piena dessa dupla accopcào d.i palavra possessio, po-
lo que ae lla  se releriam, ora como'— causa facli; corporis, facti esl; p lu r i■ 
'num facti habcl; ora como — Jus possessionis: ju ra  possessiniús', p l.irim um  
jttris habcl. li assim se solve perleitamente a antinomia apparente dos tex- 
'■°s citados eni as notas (2), {?,) e (4) do § !.•
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O direito de propriedade, por exemplo, logo se separa d
occupaçãoou da tradição, de que procede, como o direito cre- 
ditorio immcdiatamcntc r,e destaca do contracto ou quasi-con- 
tracto, delicto ou quasi-delicto, que lhe dão origem.

A  posse, ao contrario, em regra, só perdura, emquanto sub-
siste a relação de facto com a cousa, emquanto esta relação 
não desapparece vor acto do possuidor ou de um terceiro.

E ’ dahi que provém a differença em matéria de prova : bas-
ta que se prove terem-se dado os factos de que se derivaram os 
outros direitos para se concluir pela existencia dos mesmos; 
na posse, .10 contrario, deve-se provar a existencia do facto no 
tempo em que se allega ter havido violação do respectivo direi-
to : facto e direito são, em regra, simultâneos. (28)

Dahi, porém, não se pode inferir que a posse seja um fa-
cto ; porquanto phenomeno idêntico se observava, na legislação 
romana, com os direitos entre os cônjuges, direitos que só 
perduravam, emquanto existente o facto do matrimonio, isto é, a 
cohabitatio e a maritelis affectio (29 ); o mesmo da-se com o mais 
importante dos nossos direitos —  o da personalidade, —  subor-
dinado, in totum, ao facto da existencia da pessoa. (30)

1 6 .  Nenhum valor tem o trecho de Tryphonino sobre 
poslliminiurn ; porque este era uma ficção (31), e, como tal, só 
se podia applicar aos casos para que fôra instituído, isto é, aos

(28) Jhering, op. cit.. pag. 128. Jhering affirma, de modo absoluto, que 
na posse, o direito e o facto são inseparaveis, de sorte que, desapparecido o 
facto, desapparece o direito (Vide pag 128 c it . ). A proposição, porém, as-
sim ennunciada, não é verdadeira, e é o motivo por que, no texto, a modi-
ficamos, dizendo — em regra. E não é verdadeira, poique ha muitos casos 
em que o direito do possuidor subsiste independentemente do facto da pos-
se — taes sâo os casos em que elle póde intentar o interdicto — recuperan-
do; possessionis — e muitas vezes contra o proprio proprietário. Km todos 
esses casos o direito do possuidor (ou da posse) tem como condição stne 
qua non a perda do factc da posse.

Só nos interdictos — relinendee— é que o direito do possuidor se baseia 
sobre o facto da posse. Vide Dusi, op. c it ., pags. 14 e 15. 15’ o que mostra-
remos adeante, no § 1.», n. 7.

(29) Dusi op. cil.. pag. 14; Manenti, InaponibUitá dellc conditioni at ne-
goz i q iurid ich i, pag. V II,  ib i. ,

ISO) Iliering, op. c it., pag. 128 e 129
(31) Maynz, o p .c it ,  vol. 1 , Introduction, n. 77, nota 27, pag. 113 , §98, 

pags. 711 e vol. 3 . ',  §335, n. 1.*, pag. 124.
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direitos que o cidadão romano perdera pelo simples facto de 
ter cahido em poder do inimigo (32).

Ora, não era por isso que elle deixava de possuir ; mas 
porque, por sua ausência, independentemente de ser prisioneiro, 
já tinha perdido um dos elementos da posse — o corpus.

Tanto é isto verdade, que, si elle deixasse, em Roma, um 
representante, por cujo intermedio possuisse o objecto, a ella 
voltando, continuaria a usucapião, como, de accordo com Ju- 
liano, o decide o proprio Tryphonino. ("33)

Por idêntica razão, elle tambem não recuperava :

a) o poder marital sobre a mulher que não quizesse mais 
com elle cohabitar ou que já se tivesse casado com ou-
trem (34) ;

b) o patrio poder sobre o filho que egualmente se hou-
vesse casado. (35)

Ora, ninguém contesta que ambos esses poderes formem 
um complexo de direitos.

1 7 .  E é por os considerar taes que Tryphonino, no texto 
com que argumentam Ruggieri e Wermond, depois de os ter 
enumerado, de par com aposse, conclue que « c ater a, qute in ju ­
re sunt, posteaquam postliminio redit, pro eo habentur ac si nunquam  
iste hostium potitnsfu isset»  (36), isto é, os demais direitos (ccetera) 
que elle perdera pelo simples facto de haver perdido o ju s liber- 
tntis, e não somente por causa de sua ausência, como se dera 
com os direitos anteriormente enumerados — a posse, o poder 
marital e o patrio.

Accresce que, a prevalecer o argumento, a propriedade de 
certos moveis não seria tambem um direito; porque elles não 
eram egualmente abrangidos pelo postliminium, como as armas 
e as vestes. (37)

(32) Dig., L iv . 49, Tit. 15, frgs. 15 e 19; Cod., L iv. 8.-, T it. 51, Lei 18, 
vcrliis : i. p r o  i u  j i  s m o d i c a su  » .

(33) l)ig . ò it . ,frg . 12, S 2.*
(34) Ibidem, fcg. 8.- e frg. 12, § 1. •
(35) Ihirlcm, frg. 12, § 2.-
(36) Ibidem, S 6 *
(37) Ibidem, frg. 2 .', § 2 .' e frg. 3.-; Maynz, op. cit , vol. 1.*, § 98, 
• <11.
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1 8 . Si os meios de defesa concedidos á posse não são tão
efficazej, como os concedidos á propriedade e aos direitos reaes 
tambem o não são os concedidos aos direitos pessoaes, que 
não valem, como aquelles, erga omnes sendo até essa a caracte-
rística differencial entre ambos. (38)

Si a posse succumbe na lucta com a propriedade, esta por 
sua vez, desapparece ante a acção rescisória ou mediante o im-
plemento da condição resolutiva. (39)

Um direito não deixa de o ser pelo simples facto de poder 
outra pessoa, a qualquer momento, occasionar-lhe a reso-
lução.

E ’ assim que o credor hypothecario, vencida a divida, póde 
sempre, pela excussão da hypotheca, pôr termo á propriedade 
do devedor, que. por sua vez, póde a qualquer momento ex-
tinguir o direito do credor, pagando-lhe a divida. (40)

2 0 . Ouanto ao ultimo argumento, que nos é apresentado 
por Troplong, somente póde proceder no direito francez e para 
posse de menos de anno c dia, como já  o mostrámos no capi-
tulo anterior. (41)

§ »

A  PO SSE  É UM D IR E IT O

I . Demonstrada, assim, a improcedencia dor. argumentos
apresentados pelos mais auctorizados escriptores, com os quaes 
affirmam ser a oosse um facto, provemos que e llaé um direito.

2 . E ’ principio jurídico não podermos comprar uma cousa
que já nos pertença, sendo nullo similhante contracto, por falta 
de um direito que lhe sirva de objecto. (1)

(38) Ortolan, I^eijislation Uom ainc, vol. 1.•, ns. 188 a 19"), pags. i'"" 
a CM.

(::!)) Jhering, Espirito i!o D iveilo Ucm ano, vol. ■ !.*,§ 71, pags. 351 e 3,>2;
l.usi, i p . c i l . ,  pag. -J.

(In Jhering. Theoria  S im plifica  In citada, pag. 131.
(■l i ) 'Vide cap.L’ . -, 5 1.*, li. 1.

(1) B ig., L iv . II, T it. 3. . f ig .  21.



Esse mesmo principio, por identidade de ra :ão, applica-se 
ao aluguel (2). ao precário (3), ao deposito e ao CDminodato (4)

: í .  Faz-se, porém, excepção a essa regra, qnando o pro-
prietário realiza similhantes contractos com quem tem aposse 
de uma cousa que lhe pertença : ha, então, emptio possessionis (5) 
conductiopossessionis (6 ), precaritm  possessionis (7), e por analogia, 
possessionis depositam ei comnodatnm  (8), bem como stipulatio posses- 
sionis. (9)

Ora, como já  o dissemos, esses contractos seriam nullos, 
por falta de objecto, si a posse do outro contrahente não fosse 
um direito que a lei reconhece e consagra. (10)

4. A  essa mesma conclusão cheg’aremos, partindo da defi-
nição de direito subjectivo.

Com effeito, si acceitarmos a de Jhering-— todo o interesse 
juridicamente protegido (11), seremos forçados a convir que

(2} Ibidem
(3) D ig., Liv. 43, T il. 20, frg. 4.-, § 3 .- .
(4) ]>ig., L iv . 10, T il. 3 ., f r g • 15.
(;>) Difr., L iv . 18, T it. 1 •, frg . 31, § 4 .-.
(0) Uig., L iv  41, T it. 2 .-, frg. 28 e 37.
;7) D ig., L iv  l i ,  Tit. 2 .\ frg . 28; L iv . 43, T it. 20. frg . 0 .*, § 4.* o frg .

22: L i\ . 13, T il.  7.-, l'rg. 35. g 1. .
(8) Xavign.v, o ]i. cit., S 5. . pag. 28.
('.!) l)ig ., L iv . 15, T it. 1.', frg . 38, sg 7. • e 9. •.
(10) sàvigny, op. c i l. ,  s 5.*, pag 2S; Dusi op. c i t . . pags.25e2G. Randa,

depois de ler sustentado i|ae a posso é um facto, aflirmando que, tendo o 
proprietário direito á posse do objecto, o possuidor nâo o póde ter, pois, 
aliás, ha\ ei ia direito contra direito, verdadeira contradictio  in  term in is— : 
cahe em manifesta contradicçâo, visto reconhecer como valido o contracto do 
compra e venda entre o proprietário e o possuidor tendo por objecto a posso 
‘ lesie Com effeito, s ie lla  não fosso um direito, não poderia ser objeclo de 
um contraclo. Randa confunde, no argumento supra, o ju s  possidendi do 
proprietário com o jtts  2ioxscnsionis do possuidor, direitos esses que são com-
pletamente dilferentes, como desde Donellus. nitidamente o mostram todos 
os civilistas. (Dusi op. c it . ,  pags. 31 e 32. Vide cap. I deste Ensaio, § 3 .', 
n. 5).

(11) Jhering, Espirito do D ire ito  Rom ano, vol. 4. SS 70 e 71, pags. 317 a 
355 o sit/nanter pag. 351; Thcoria  Simplificada  citada, pag. 121;Segovia, Co- 
'^njo C ic i l A rgen tino  Annotado. nota 1.8'ÍOao art. 2.351, pag. 401. Na se-
gunda das obras supra, Jhering refuta as objecções feitas á sua definição: 1.* 
« ntrar, na mesma, a palavra definida—direito é o - interesse ju rid icam ente  
protegido-: 2.* poder um diroito nâo ter o menor interesse para o respectivo 
titular: por exemplo, a servidão de v isla  para um cego, e ser, entretanto, 
protegido.
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a posse é um direito; porquanto, não só tem  grande interesse 
econom ico, por ser condição sine qiia da utilização da proprieda­
de (12), como ainda é juridicam ente protegido e por uma 
acção especial— os interdictos possessorios. (13)

í>.— Si, porém, não admittirmos essa definição, que não é 
g*eralmente acceita (14) e recorrermos á que nos é fornecida pela 
generalidade dos civ ilistas— a faculdade que o direito objecti­
vo reconhece e g*arante á pessoa de fazer ou deixar de fazer

Improcedem ambas as criticas : 1.% porque no objecto definido, a pala-
vra está empregada no sentido subjectivo, ao passo que, na definição, o está 
no objectivo.

Tanto é isso verdade, que desapparecerá a objecção, si substituirmos a 
palavra ju r id ic a m e n te  por Legalmente.

Si, porém, nào se faz essa substituição, é porque a lei não é a unica fonte 
do direito objectivo, existindo ainda os usos e costumes populares, a doutri-
na e a jurisprudência;

a 2 a, porque a critica se funda na confusão do interesse em these ou 
abstracto  (que é para Jhering o elemento substancia l do direito, sendo o 
elemento fo rm a l a protecção juridica) com o interesse em  hypothese  ou 
concre to , ao qual a definição se iiào refere.

A questão de saber si, em um caso particular, existe o interesse que a 
lei julga digno de protecção (interesse concreto) nào tem importancia algu-
ma em  these: desde que o legislador admittiu esse interesse como digno de 
protecção, póde o auctor fazer valer seu direito, sem que ao reuseja per- 
mittido prevalecer-se da falta desse interesse na especie : póde, assim, um 
cego, segundo o exemplo supra figurado, ser o titular de uma servidão de vis-
ta, como um homem desbriado póde intentar uma acção de in juria : é só no 
seu lado abstracto, e não no concreto, que o direito presupõe o interesse.
(Theoria  S im p lifica d a  c it., pags. 121 a 123).

(12) Vide cap. 1.°, § 3.° n. 5. Como diz Iliering, «a utilização economi- 
ca da propriedade tem como condição a posse.

A propriedade sem a posse seria um thesouro sem chave para se abrir, 
uma arvore fructifera, sem a escada indispensável á colheita dos fructos...

Quem nào tem uma cousa, nào póde consumil-a, usar delia e nem llic 
perceber os fructos, e si a conclusão  das convenções obrigatorias para a 
cessão do u ti, f r u i  ou da propriedade a outras pessoas nào suppõe a exis- 
tencia actual da posse, a rea lização  pela execução, exige-a.» (Op. c it, pags. 
95 e 96).

Eis porque diz o addagio latino que — beati possiden les  aííirmando os 
inglezes que— possession  is n in e  ten ths o f th e  law .

(13) Vide cap. II ,  § 1.°, n. 2 e §10, n. 1. Como o observa Segovia: 
«Los liechos no se reclaman ante losjuòces: toda accion tiende al mante- 
nimiento de underecho.» (Op. cit., nota 1.866, pags. 401).

(14) V id e , a respeito, a criticado dr. Pedro Lessa, R evista  da Fa­
cu ldade de D ireito  de São P a u lo , vol. 9.°, pag-». 125 a 112 e Ruggieri, op. cit., 
vo l. 1.°, § 68, nota 1, pags. 94 e 95.
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alguma cousa ou de exigir de outrem que, a seu favor faça ou 
deixe de fazer algum a cousa (15),—  idêntica será a conclusão.

De facto, ao possuidor o direito objectivo (a lei) reconhe­
ce a faculdade de se conservar na posse do objecto até que 
seja vencido na acção de reivindicação, bem  como de exigir de 
todos que o respeitem  nessa posse, que o não turbem no exer- 
cicio da mesma ou delia o não esbulhem (16).

E essa faculdade é garantida por acções especiaes— os in- 
terdictos. (17).

6 . — A ccresce que a toda a acção sempre corresponde um 
direito (18) que, na hypothese, subsiste mesmo na ausência do 
possuidor (19), e. dado o caso de esbulho, é um direito puro, 
pois se acha completamente separado da detenção physica do 
objecto sobre que recahe (20).

7 . — E is porque (e o argumento é irrespondivel) todos 
os Codigos, como o mostraremos incluem a posse en-

(15) Dnsi, o p . cit., pags. 8 e 37; P. Mazzoni, op. c i t .,  vol. 2.°, § 2.°,
pags. 4; Planiol, op. c i t ., vol. 1, § 1.°, n. 2, pag. 1; Marinier, apiit Dalmau, 
op. c i t addenda et co rrigenda , § IV  A, n. 07, pags. 502; Ortolan, op. c it., 
vol. l . ° ,n  15, pags. 552.

Nào diverge, no fundo, a definição do proprio Rnggieri: « II diritto 
appartiene all'ordine ideale, ed r  la faco ltà  coordinata  aí p ro p r io  va n ta g g io , 
protetta da lta  legge m o ra le , che n e  ing iiin g e  ad a ltr i il r isp e tto . »  op. c it .,  
vol. I.», § 68, pàg. 91«)

(16) D ig., L iv . 43, T it. 16, frg . l.o g§ 9 e 23; T it. 17, frg. 1.°, § 1.» e 
frg. 2 .0; Instit., L iv. l.o, T it. 15, §§ L°, 5.° e 6.°.

(17) Ib id e m .
(18) Inst. L iv . 4.°, T it. 6.°, princ: «Actio  nihil aliud est quàm j u s  per- 

sequendi in judicio quod sibi debetur»: Jering, E sp irito  do D ireito  R o m a ­
no, vol. 4.°, § 71, pags. 340: «L'action est done la véritab lep ie rre  dc to u ­
che des droits p rives» ; V ide, no mesmo sentido, Lafayette, op. c i t . ,  § 5.0, 
n. 1, pags. 19; Joâo Monteiro, Processo C iv il, vol. 1.°, § 15 e nota 1, pags. 9i 
e 92 Dusi, op. c i t . ,  nota 29, pags. 34.

Objecta Wan-Wetter que o direito protegido pelas acções possessorias, 
nâo é o da posse, mas o da personalidade, lesado pela violência e pela frau-
do. (Op. c it .. § 144, n. 2.°, pags. 294 e 295) Revidaremos, pofém, com S e- 
rafini, que o direito de personalidade não é protegido pelos interdictos pos- 
ssessorios e, sim pela acçilo civil de perdas e damnos ou pelas acções 
criminaes {Op. c i t . , vol. 2." n. 20, pags. 16).

(19) Lafayette, op. c i t ., vol. 1.°, § 5.°, n. 2, pags. 19.
(20) Ruddorf a p u t Savigny, op c it .,  appendice, n. 19, pags. 601: La- 

iayete, o p . c it. vol. 1.°, § 5.°, n. 3 pags. 19.
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tre os direitos c adoptam regras para sua acquisição, con-
servação e perda, fazendo, pois, delia um verdadeiro— instituto 
jurídico (21).

Fica, assim, demonstrada nossa these— aposse é um di-
reito.

(21) Bufnoir, Saloill.s ,■ outros, conimontando o a it . 851 do Cod. Civil 
Allem âo, dizem que esse Codigo não considera a posse um direito, porque 
o a it 865 auctoriza aposse distincta do parcellas constituitivas de uma 
cousa, ao passo que o art. 03 interdiz direitos desse gen ctoo  conclue que, 
segundo o mesmo Codigo aposso, emliora goro direitos, comtudo não é mu 
direito. (Coite ( ' i r i l  A tlrn ia iid , vol. 2.°, nota 1 ao art 851, pags. 441).

2.»). porque, depois de ter tratado, no livro 1.". secção 3 .* , tit., 2.°, 
dos fados juridieos lícitos (declarações de vontade) e, nò liv. 2.°, secção 
7 .“, tit . 25, dos fados  illtcitos, trata da posso na secção 1.* do livro ter-
ceiro, o qual tem por epigi aplie—.Do D ire ito  das Cousâs.

Mas, esses eivilistas não têm razão:
1.°), porque o que o art. 93 estatue é que «Les parties constitutives d'une 

chose qui ne peuvent etre séparées les unes des autres, sans que l'une ou 
l'autre soit, détruite ou altérée dans son essence (parties constitutives essen-
tielles) ne peuvent être l'ohject de droits particu liers», ao passo que o art. 
805 não so refere a essas partes constitutivas essenciaes, mas a partes dis- 
dinctas de umamesma cousa: «Los dispositions des articles 858 à 861 peu 
vent être invoquées égalemente par celui qui ne possède qu ’une partie >te 
la chose, têtu que des locaux distincts, locaux d’habitation ou autres»;


