
CAPITULO IV

Fundam ento da protecção possessoria

§ 1 °

U T IL ID A D E  D A  Q U E S T Ã O . S U A  R A Z Ã O  D E  S E R .
D IV E R S A S  T H E O R IA S  A  R E S P E I T O

1 .  A  q uestão  que vam os e s tu d a r , no  p re se n te  cap itu l
não é p u ra m e n te  e sco la s tic a  e, ao  c o n tra rio , te m  g ra n d e  u t i -
lidade p ra tic a  (1); p o rq u e  as re g ra s  re la tiv a s  ao  in s t i tu to  pos- 
sessorio v a ria rã o  co m p le tam e n te , de accordo  com  o m o tivo  de-
te rm in an te  do m esm o. (2)

A ssim , si os in te rd ic to s  p o ssesso rio s  tiv e rem  p o r fim, 
como o e n s in a  Savig-ny (3), a  in te rd icç ão  d a  v io lê n c ia  c o n tra  
a p essoa, devem  se r co nced idos, ao co n tra rio  do que d ispõe o 
d ire ito  ro m an o , aos m eros d e te n to re s , com o o d e p o s itá r io , o 
lo ca ta rio , e t c . ,  desde que, v io le n ta m e n te , lh e s  se ja  a r r e b a ta -
da a  co u sa  que têm  em  seu  p o d er; si, p o rém , ta e s  in te rd ic to s  
se b asea re m  n a  p re su m p ç ão  da p ro p rie d ad e , con fo rm e a lic ç ã o  
de M arezo ll (4), devem  se r  n eg a d o s , ao in v e rso  a in d a  do que 
e s ta tu e  o m esm o d ire ito , aos que forem  rec o n h ec id o s  com o la -
drões e sa lte a d o re s , v is to  não  po d erem  firm ar-se  em  s im ilh a n - 
te  p resu m p ção , que, juris tantiun, deve ceder á  v erdade  em  con-
tra rio .

Ü. Com o j á  v im os, b a s ta , p a ra  h av e r  p o sse , o fac to  da 
pessoa p ro ce d e r, in te n c io n a lm e n te , em  re la çã o  á  cousa , com o

(1) Jhering, In lerd ic los, cap. l.° , pap. 4.
(2) Wfii uiond, o/i. c il .,  pay . 8.
(3) Yidr. in fr a . nota lu.
It Ib idem , nota 40.
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n o rm a lm en te  p rocede  o p ro p r ie tá r io , is to  é , te r  a  ex terio rid a-
de ou v is ib ilid ad e  da p ro p rie d a d e  (5), n ão  se n d o  p rec iso  que a 
su b m issão  d a  cou sa  á  su a  v o n ta d e  se te n h a  o p erad o  de accor- 
do com  a  le i, com o se  dá  com  a p ro p rie d a d e , e p o d en d o  até 
sel-o  co n tra , com o no caso  do la d rã o  e do sa lte a d o r . (6)

P o rq u e , p o is , as leg is laçõ es  de todos os povos cu lto s  pro-
te g em  a  p o sse  e a  e levam  á c a te g o ria  de um  d ire ito , com o o de-
m o n strá m o s no  c a p itu lo  a n te r io r , p a re cen d o , a ssim , c a h ir  em 
c o n tra d icç ão , v isto  p u n ire m  o fu rto  e o ro u b o  ? (7)

15. E ’ q u es tão  m u ito  c o n tro v e rtid a , so b re  a  qual tê m  sur-
g id o  v aria s  th e o ria s  (8), que, á  s im ilh a n ç a  do que se  faz , em 
d ire ito  c r im in a l, sob re  o fu n d am e n to  do d ire ito  de p u n ir ,  classi-
ficarem os em  re la tiv a s , ab so lu ta s , m ix tas  e n e g a tiv a s  : as p ri-
m e iras  filiam  a  p ro tec çã o  p o sse sso ria , não  á p ró p r ia  p o sse , que 
ju lg a m  per se, inco n ceb ív e l, m as a  o u tro s  in s t i tu to s  ju ríd ic o s ; 
as se g u n d as , ao co n tra rio , affirm am  que e lla  é p ro te g id a  p o r si 
m esm a , ou p o r  se r a  v o n tad e  da  p e s so a  re a liz a d a  sob re  u m a cou-
sa  ou p o rq u e , p o r  m eio  d es ta , se p re s ta , com o a  p ro p rie d ad e , á 
sa tis faç ão  d as  n ecessid ad es h u m a n a s , fazen d o , assim , p a r te  do 
n osso  p a trim o n io ; as te rc e ira s  ad o p tam  fu n d am e n to s  de duas 
ou m ais dessas  a n te r io re s ; as q u a r ta s ,  fin a lm en te , ju lg a m  ser 
im p o ssiv e l, em  d ire ito  ro m an o , a  so lução  do p ro b lem a . (9)

4 . S eg u n d o  as th e o r ia s  re la tiv a s , a  p ro tec çã o  p o sse sso r
fu n d a-se :

l? j N a  in te rd icç ão  da  v io lên c ia  :
a) P o r  um  m otivo  de  o rdem  p a r t ic u la r ,  po rq ue  a  offens

á  posse  c o n s titu e  um  d elic to  c o n tra  a  p esso a  do p o ssu id o r : c a

(5) Vide cap. 1.°, § 5 .°.
(6) Ib idem , § 3 ° ,  n . 2 .
(7) Jhering. op. c it,,  cap. 2.°, pag. 3; Ivuntze e F . Pollock, A p u l  Jean 

Appleton, P rotcction Possessoire, pgs. 4 e 6.
Nem se responda, como Dalmau (op. c it ., n. 236, pag. 265) que a posse é 

protegida, por ser um direito; pois cahiremos em um perfeito circulo vicio-
so, visto termos affirmado, no capitulo anterior, que ella é um direito, por 
se r  protegida (V ide  cap. 3.°, § 4.°, ns. 5, 6 e 7).

(8) Vide  Jhering, op cit., pag. 6 e  Dalmau, op. c it ., pag. 194.
(9) A classificarão que adoptámos é uma combinação da que é acceita 

por Jhering, que divide as theorias em absolutas e relativas (op. c it., pag.
(6) p  da que é exposta pnr Dalmau, quo as divide em philosophico-juridicas 
e historico-negativas, subdividindo as primeiras em relativas, absolutas e 
mixtas, e as segundas em meramente históricas e estrictamente negativas 
op. c it., pag. 194).



FACULDADK J,1VKK DE D lRKlTO 177

theoria de S av ig n y  (10), se g u id a , en tre  o u tro s , p o r M olito r 
(11), W a n -V e tte r  (12), Z ien o lack i (13), K u n tz e  (14), M a ttiro lo  
(15) B rinz , K ie ru lff , R ie d m a te n  e K o c h  (16), j á  te n d o  s id o , a n -
te rio rm en te , esb o çad a  p o r P o th ie r  (17);

b) P o r  um  m o tiv o  de o rdem  p u b lica- - p a r a  que o p o ssu
dor se não  fa ç a  ju s t iç a  p e la s  p ró p ria s  m ãos, in f r in g in d o  o p r in -
cipio de que só ao E s ta d o  é que com pete  faze l-a  (18 ): —  c a  
dou trina de RudorfT (19), a d o p ta d a  p o r D e F il ip p is  (20), L au - 
rent (21), R ic c i (22), S e ra f in i (23), W odon  (24), E sc r ic h e  e 
Schm idt (25), bem  com o p e la s  Pandectas Belgas (26);

2?) N o  p r in c ip io  de d ire i to — que n in g u é m  póde ju r id ic a -
m ente v encer a  o u trem , s i  não  tiv e r  m otivos p re p o n d e ra n te s  
de um d ire ito  m e lh o r:— assim  o p in am  T h ib a u t  (27), R u g g ie r i

Deixamos do contemplai- as meramente históricas, por serem estas as 
que, encontrando difficuldades em averiguar qual o motivo philosophico-ju- 
ridico daprotecção possessoria (Dalmau. op. c it., n . 163, pag. 195) objecto 
unir,o do presente capitulo—se limitam a aventurar as razões históricas de 
seu apparecimento ein direito romano, questão que é completamente diffe- 
rente.

Existe ainda a classificação proposta por Giulio Capone, no Arcliivio  
Giuridico, vol 50, pag. 9 a 15, que deixamos de expor, por se não firmar 
em principio algum classificador.

(10) Op. cí7, . , §  6.«, pags. 33 e 34.
(11) Oh. c it .,  n . 59, pags. 125
(12) Oj). cit , Ç 114, pags- 29-1 e Traité  de la Posscssion, § 5 .“, pags. 

32 a 30.
(13) A p u t  Wan-AVetter supra , nota 3, pags. 294.
(W) A pu t Appleton, op. Cí7.,cap. 2 .°, pags. 17.
(15 Diritto Giudiciario C ivilc Ita liano , vol. 1.°, n. 271, pag. 252, quando 

trata dos interdictos recuperando:\ pois quanto aos retinendse, admitte a 
a presumpçào da propriedade (n. 254, pags. 230).

(10) A pu! Dalmau, op. c it., n. 100, pags. 197.
(17) In troductiou  Génèrale a u x  ('ou tum es, n. 118, pags. 43 e 44.
(18) Dig., Liv., 50, Tit. 17, frg. 170. .
(19) Apu/. Jhering, op. c it .,  pags. 0 e 7.
120) Op. c it ., liv. l.o , n. 20, pags. 19.
(21) Op. c it., vol. 32, n. 205, pags. 274.
(22) Op, c it .,  vol. n. 149, pags. 61 e 02.
<23) Op. c i t . ,  vol. 5.", n . 48, pags. 199 e 200.
(2-1) Op. c it .,  vol. 1.*, n. 39, pags. 56.
(25) A p u t Dalmau, op. c it., n. 182, pag. 210.
(20) Tomo 5 ", 2.°, n. 17, pag. 731 Esta opinião, já fôra, muito antes, 

exposta por De Reles, nos seus De In terd ic tis  P reludia , em que, definindo 
os interdictos, ensinava que elles eram concedidos •publiese tranquillita tis  
causá" e, cominentando essas palavras, dizia que o fim dos mesmos era im-
pedir o uso das armas e sujeitar os litigantes á jurisdicção do pretor (Dal- 
mau, op. cit.., nota 47, a pag. 209), lição que foi ainda repetida por Huberus 
(Vide Baudry-Lacantinerie et A. Tissier, op. c it.. n. 209, pag. 126). Apesar 
disso, a theoria tem o nome de Rudorff, por ter sido elle quem melhor a ex- 
poz e defendeu.

(27) A put Jhering, op. c it ., pags. 0.
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(28), H ufeland e Bornem ann (29), A rnd ts, L eist, H asse, Koep- 
pe e SchafErath (30);

3?) N a reg ra  ju r íd ic a  —quilibá pnvsiiniitiir bônus et justas 
donecprobelur contrariam— , cm v irtude da qual se deve adm ittir. 
até que se p rove o con trario , que o possuidor, podendo te r um 
direito  á posse, tem , na realidade, esse direito  : affirmam-n’o 
Ròder (31), A k re n s  (32), Del Rosso, N ippel e Unterholz- 
ner (33);

4?) N a propriedade.
d) Como propriedade presum ida, provável ou possivel: é 

a licção de M iihlem bruck (34), P o th ie r  (35), T ro p lo n g  (36), 
A ubry  et R au (37), A ccarias (38), Dalloz (39). M arezoll (40), 
P ug liese  (41), Demolombe (42), B uonam ici, P a g a n i, Scotti, 
T a r tu fa r i e R om agnosi (43);

b) Como germ en da propriedade, propriedade incioiente 
ou p o te n c ia l: doutrinam  G ans (44). T rendelenburg , Tha- 
den e T ig e rstro en  (45);

c) Como um com plem ento necessário  da protecção da 
propriedade : professa Jh e rin g  (46), seguido porW erm ond  (47),

(28) O / j c it.,  vol. 6 “, §58, pag. 81 o §84, pag*. 1 ir».
(29) Apul Dalniau, op. cit , u 198, pag. 221.
(30) A put Giulio Capone, Archivio (ihiridico cit., pags 13 o II.
(31) Aput Jhet'icig, op. cil.. pag. 0.
(32) Itroit Naturct, cap. IV, S 1.°, pags. 321 o 322.
(33) A put Dalniau, opcit., n. 200, pags. 22(>.
( 34) Apui Giulio Cajiono. no Archivio líiitridico, vol. 50, pag. 11- 
Na Doclrina Pantlcclam m , tratando dos intordictos rcciípcrandir, clle 

segue a opinião do lludorlí (vol. 2.“, pags. 299).
(35) Introduction aux Continues, n. 40, pags. 737 o Traitê de la Possession, 

cap. 0.u, n. 82, pag. 291.
(36) De ia P rrscriplion, n. 225, pags. £65.
(37) Op. c it., vol. 2.", S 477, pags. 108.
(38) Op. cit., vol. 1 «, 11. 211, pags. 533.
(39) héperlu ire ,\o i. :>G, oer!>. i^rescription Civil, n. 237, pags. 122.
(40) Droit Prive ties Itumains, § 88, pags. 235.
(44) Op. cit , n. 46, pags. 225 e seguintes,
(42) Code Napoleon, vol. 9 .”, n. 48Ü, pags. 366.
(43) A put Dalmau, op cil., n. 207, pags. 232 a 234.
(44) Apiil Jhering. op. c it., pag. 6.
(45) Aput Giulio Capone, no Archivio (fiuridico cit., pags, 14 e Dalniau, 

op. cit., n s .2 l0 e  244, pags. 239a 241.
(46) Intordictos, pags. 42 a 197; Espirito do Direito Ttamano, vol. I. . 

§ 71, pag, 352; Thcoria Simplificada cit., cap. V, pags. 113 a 449; Volontc 
dans la possession, pags. 315 e 3:7.

(47) Op. cil., ns. 8 e 9, pags. 27 a 37.
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Cornil (48), Segovia (49), C arpentier (50), H auser e Reu- 
lingr (51).

5 .  De accordo com as theorias abso lu tas, a  protecçã
possessoria basêa-se :

1?) N a  vontade m ateria lm ente incorporada em um objecto: 
é o que ensinam  G ans P u ch ta , B runs (52) W indscheid  (53) 
Randa, C anstein, R otim an, Schm idt, U nger, B ag lia ti, Bari- 
netti e B ellavite (54);

2?) E m  que a posse, como a  propriedade, serve ao des-
tino universal do patrim onio , is to  é, á sa tisfação  das necessi-
dades hum anas pelas cousas e pelo livre poder que sobre ellas 
exercemos; assim  pensam  S tah l (55), B uchel. D ensburg  e Za- 
chariae (56);

3?) E m  que, segundo o D igesto «omnis possessor, hoc ipso 
quod possessor est, plus juris babet quam ille qui non possidet» (57): 
é a opinião que, por ultim o, foi defendida por B runs e que é 
preconizada por P ad elle ti (58).

e. M uitos escrip tores adoptam  os fundam entos de duas 
ou mais das doutrinas indicadas (59), chegando alguns a

(48) Op. c it., § 21, pags. 314 e 315.
(40) Codigo Argentino ('onimentado, nota 1.8GG ao art. 2.351, pags. 401.
(50) Répertoire du Droit Civil Francais, vol. 30, verb. Possession, n. 7, 

pag. 815.
(51) Aput Dalmau, op. c it., n. 219, pags. 248.
(52) Aput Jhering, Inlerdictos, pags. 6.
(53) Pandectas § 148, pags. 34 e 35.
(54) Aput Dalmau, op. cit., n. 243, pags. 271 e272.
(55) Aput. Jhering, op. c it., pags. 6.
(56) Aput. Dalmau, op. c it., ns. 238 a 240, pags. 266 e 267.
(57) Liv. 43, Tit. 17. frg. 2 .’.
(58) Jja Acção Possessoria no Direito Homaao e Moderno, resumo de

Padelleti no Archivio Giuridico. vol. 15, pags. 40 a 50.
(59) E' assim que: Appleton (op. cit., cap. V, pags. 90 a 99) e Co- 

gliolo (Filosofia dei Diritto Privato, § 22, pags 200 a 201) seguem todas as 
theorias expostas, menos a da vontade; (Garsonnet op. c it., § CXXX, pags. 
540 e 541) e Baudry-Lacantinerie et A. Tissier top cit., n. 211, pags. 127), 
-  a da presumpçâo da propriedade e a de Rudorff; Namur (op. cit , § í8, 
pags. 119); Maynz (op. cit., § 80, pags. 629) e Pacifici Mazzoni (op. cit., n. 
6, pags. 3)—a daquelle romanista e a da vontade; Lafayette (op cit., § 1.°, 
pags. 12 e 13) e Ribas (op. cit., § 2.°,pags. 4 a 9)—as de Savigny, Rudorff 
e aa presumpçâo da propriedade.

Galdi (op. cit. § 2.®, ns. 511 e 512, pags. 216 e § 3.°, n. 520, pags. 222), 
tratando do interdicto unde vi, adopta a theoria de Savigny e a de Ru-
dorff. Quanto aos outros interdictos, não lhes apresenta fundamento al-

U. P .-1 2
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adoptal-os todos (60), formando esse eclectismo as chamadas 
theorias m ixtas: outros julgam impossível descobrir-se, em 
direito romano, qualquer fundamento philosophico-juridico á 
protecção possessoria, constituindo essa neg*ativa as theorias 
assim chamadas (61).

Deixamos, porém, de as expôr; porque, desde que ac- 
ceitemos uma das supra expostas, e refutemos todas as ou-
tras, ficarão, ipso facto, combatidas estas duas ultimas (62).

7 .  E ’ o que passamos a fazer, analysando as diversas 
theorias indicadas e mostrando porque a de Jhering- nos pa-
rece a unica verdadeira.

gum em direito romano, limitando-se a refutar as doutrinas da presumpçâo 
da propriedade e de Gans (1 ide § 3 ° ,  n.  525, pags. 2*5). Elle admitte 
como fundamento destes interdictos em direito moderno, a presumpçâo da 
propriedade (n 528, pags 228), nào a admittindo, porém, em direito roma-
no, por ser contraria á hvpothese de Niebuhr, que examinaremos adean- 
te, no § 13.°, n. 10.

(GO) Milone. aput Mazzoni, op. cit., pags. 7.
(01) a’ vista de tantas opiniões divergentes e algumas até extrava

gantes (um escriptor chegou a aífirmar que a protecção possessoria se 
basea em uma carta que, a 19 de setembro de 1873, o Imperador Gui-
lherme dirigiu ao Bispo de Reinkens, como se vê em Dalmau, op. cil , pags. 
192 e 316), aflirmam alguns escriptores que o problema é em direito roma-
no, insolúvel, assemelhando-se ao da quadratura do circulo: taes sào Witte 
e Bekker (Vide Dalmau, op. cit., ns. 305 e 306, pags. 315 e 346).

Na ultima ediçào de suas Vandeclas, Windscheid concorda com 
Bekker, como se vê pelas seguintes palavras: «Per la soluzione delia ques-
tione ulteriore—quale sia la ragione per cui il diritto romano ha accordato 
riconoscimento al fatto dei possesso come talp, le noslre fonti non ofro- 
no alcun punto d’appogio e non é lecito intrudere nel diritto romano 
quanto noi crediamo a ravviisare come fondamtnto delia tutela spettante 
al possesso. Questo punto di vista fa energicamente valere Bekker nel 
libro menzionato (cfr. Fiiv XVIII, p. 20 sg., Azzioni II, p. 28, 29, v dei 
resto anche Meischeider, p 51, sg.) edio ne riconosco volontieri la gius- 
tezza . Perciò in  qxiesta edizione ho omesso il cenno contenuto nel edi- 
zioni anteriori stdle numerose opinioni che sono state proposte relativa-
mente al fondamento ginridico—filosofico delia tutela dei possesso.—(Nota 
6 ao § 148, pags. 35).

(62) Como bem o diz Dalmau, provada a falsidade das partes, ipso fa-
cto ficará demonstrada a do todo (op. cit , n 235, p .g s . 261). Xâo se com- 
prehendo, pois, como Appleton. cujo trabalho é aliás, tio  preconizado 
por haudry-Lacantinerie et A. Tissier (op. cit., § IV, nota 2, pags. 125), 
depois de reproduzir a refutação esmagadora que Jhering faz das theo-
rias de Savigny e Rudorff, concordando, quasi in totiim, com os argu-
mentos do mesmo (Vide op. cit. pag. 24), todavia as adopta com ad e  Jhering, 
como o mostramos em a nota 59 supra

Quanto a algumas das objecções feitas por Jhering á theoria de Savi-
gny, elle confessa que «elles nous, écartent du système de Savigny» (op. 
c it., pag. 24) e, quanto á doutrina de RudoríT, diz que «il semble bien que 
Je principe auquel se référé Rudorff n’ait été clairement aperçu que sous
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§ 2 ?

THEORIAS DE SAVIGNY E DE RUDO RFF

1 . Diz Savigny que, sendo a posse um puro facto, o direi-
to só a protege com o fito de reprimir um delicto contra a pes-
soa do possuidor, delicto proveniente da violência que lhe faz 
quem o turba ou esbulha, sendo este o motivo porque, salvo o 
precarium, que resulta de uma injustiça, todos os outros inter- 
dictos presuppõem um acto de violência contra o possuidor.

Transcrevamos suas próprias palavras :
« Como a posse, por si, não constitue um direito, a 

perturbação que se lhe faz não é, em rigor, um acto 
contrario ao direito ; para que se torne tal, é necessá-
rio que haja, ao mesmo tempo, violação da posse e de 
um direito qualquer.

Ora, é o que se dá quando a perturbação trazida á 
posse é o facto da violência, pois toda a violência é il- 
legal, sendo que, contra essa illegalidade, é que é 
dirigido o interdicto.

Todos os interdictos possessorios têm, pois, um 
ponto commum : suppõem um acto que, por sua própria 
fórma, é illega l.

Isto não soffre duvida quando se trata de actos de 
verdadeira violência, actos essencialmente, e mais que

le Bas-Empire, â une époque oú la législation romaine possédait de;à sur 
la matière de la protection possessoire, un corps de doctrine complète-
ment formé. Gaius iln s t ., IV, 154) nous apprend que l ’on peut impuné-
ment expulser un individu qui possède v ic ia m  ou precário á votre égard: 
eirn qui a me vi, aut clam, aut precário possideto, impune dejicio». (Op# 
cit. pags. 24).

Nâo exporemos a theoria de Dalmau, porque só estudamos a questào 
em direito romano, ao passo que elle apresenta uma doutrina «indepen- 
diente de toda legislacion positiva, para que otro más experto construya 
sobre ella uma verdadeira teoria posesoria, realmente fllosofica» (op. cit., 
û. 315, pags. 357).

Elle, aliás, não tem iheoria alçuma propria ; mas adopta a de Jhering 
e extende-a a todos os direitos, dizendo que na posse se defende a ex-
terioridade de um  direito {Op. cit., n. 427, pags. 484 e 485).
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tro s , con trá rio s ao d ire ito . E  é esse o pon to  de 
v is ta  em que se collocou o d ire ito  rom ano em todos 
os casos em que concede in te rd ic to s  possessorios.

E ’ assim  que, por exem plo, o interdicttím de pre-
cário não  se b aseia , nem  sobre um a convenção, nem  so-
bre um a p re te n d id a  p referenc ia  que o auc to r reiv indi-
ca ria  a favor de seu d ire ito , m as, un icam en te  sobre — 
ser in ju s to , em  si, ab u sar da  boa vontade de outrem , 
ta n to  quan to  é in ju s to  reco rrer a  v io lência p a ra  se 
apoderar de um a cousa, pouco im portando  que aquelle 
de quem  ella é tom ada, se ja  ou não o seu proprie-
tá rio  .

E ’ por essa razão tam bem  que acham os sem pre re-
un idos, em um a m esm a fórm ula, os tre s  m odos viciosos 
de ad q u irir  a posse — vitia pcssessionis.

Sendo, po is, os in te rd ic to s possessorios provoca-
dos p o r actos que, em su a  fórm a, ferem  o direito, 
com prehende-se porque aqui a inda , como na usucapião, 
a posse , fe ita  abstracção  de to d a  a  base legal, póde tor» 
nar-se a  fon te  de verdadeiros d ire ito s .

Q uando o p ro p rie tá rio  re iv ind ica  um a cousa, pou-
co im p o rta  sab er como seu adversario  se to rn o u  delia 
p osssu idor, po is que só o p rim eiro  é que tem  direito 
exclusivo a  essa  posse .

O m esm o sedá no in te rd ic to  que tem  p o r objecto  a 
missio in possessioiiem : « Nec exigitur ut v i fecerit qui prohi- 
bnerit » (L e i 1“, § 3?, — Ne vis fiat ei qui in poss.).

E s te  in te rd ic to  não  é possessorio , pois a viissio, 
em si m esm a, não  tem . de m odo algum , por effeito  con-
ferir  a posse : e lla  só dá o d ire ito  de deter a  cousa, e 
este  d ire ito  faz-se valer do m esm o m odo que o do pro-
p rie tá r io  .

E , ao co n tra rio , aquelle  que só tem  a posse da 
cousa, não tem  só por isso  o d ire ito  de a  deter, tendo, 
porém , o d ire ito  de ex ig ir que n inguém  o violente. 
Caso alguem  o quizesse fazer, é p o r um  in te rd ic to  que 
elle se p ro teg e ria  co n tra  a  v io lência, e é o simples 
facto  da posse que lhe dá d ire ito  a  esse in te rd ic to .
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A q u i, po is, com o a re sp e ito  da  usucap ião , a 
posse se to rn a  a  causa d e te rm in an te  de certos 
d ire ito s  » (1).

2. A  op in ião  de R udorff. baseando  a  p ro tecção  posses- 
soria em um  princip io  de ordem  pub lica  —  a p roh ib ição  da 
ju s tiça  p o r p ró p ria s  m ãos — , concilia-se pe rfe itam en te  com a 
de S av igny , j á  porque esse in te resse  publico  póde co incid ir 
com o in te resse  p rivado  do possu idor, j á  porque a tu rb aç ão  e 
o esbulho v io len tos da posse nem  sem pre têm  por fim fazer 
ju s tiça  po r p ró p ria s  m ãos como o não têm  n a  tira d a  illeg-al da 
posse ciam aut precário (2).

O p rop rio  R udorff reconheceu  a p rocedencia dessas ra -
zões, pelo que ta c itam e n te  abandonou  sua op in ião , adop tando  
a de Savig-ny (3).

E is  po rque, no  p resen te  p a ra g ra p h o , reunim os as duas 
theorias, lim itando -nos a an a ly sa r a  deste ro m an c is ta .

3 .  Com o nol-o m o stra  J h e r in g  (4), e lla  é inacceitavel 
pelos seg u in te s  m otivos :

1?) \ à o  a b r a n g e  c a s o s  q u e  d e v e r i a  a b r a n -
g e r ,  ta e s  c o m o :

(1) Op. c it.,  § 2.«, pags. 9 a 11.
(2) Jhering, op. cit . pags. 7 e 8; Belhmann-Hollweg, na Posse de Sa- 

vigny, Appendice, pags. 583 e 584.
(3) Kis sua» palavras: « Belhmann-Hollweg, dans son jugement sur cet 

ouvrage (Jarb fu r  h r itik .  1838, n. 35), a.joinle une obseivation convaincan-
te» iSavigny, Posse, Appendice, pags. 583).

Nào é menos convincente a observação deJ. Appleton, em a nota 57 ao 
§ l.°d este  capitulo, bem como a que ainda faz: « m l’on s’en tient à la pe- 
liode classique, sans faire porter son examen sur les derniers siècles de 
1 Empire, où des consideialions de police et d'oidre public avaient fait édi- 
cter sur ce point des di>posiiions spéciales, on iema!t|uera que le d< faut 
de protection possessoiie d'un possesseur contre la personne àl'egaid  de 
laquelle sa possession est vicieuse, se liouve proclamée par de nombreux 
textes. Et même dès une epoque très ancienne, la loi agraire de 643, im 
proprement appelée loi Thoria, contient, dans sa ligne 18, une phra?e lève  
Iatrice : elle accorde une action restituloire au titulaire d'une possessio ex 
puisé par violence, mais seulement si r\eqne vi, neque clam neque precario  
possideret ab eo qui eum  ea possessione v i ejecerit. — Voyez aussi Ciceron, 
Pro Coecina, 8,22, 23; Pro Ttillio, 44; Gaius, IV, 154: Eum  qui a me vi, 
a«t clam, nut precario, possidet, im pune dejicio ; Paul, V. 6. § 7 : Qui vi, 
nui clam, a u t precario possidet ab adversario, im pune dejiciliir ; et poul-
ies meubles le fr. I, g l.°, Utrubi, 43, 31.» (Op. c it.,  pags. 27 e 28).

(4) Op. c it.,  pags. 9 a 20 e 84 a 87.
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A )  Os detentores alieno nomine, como os locatarios, arren- 
datarios e depositários, que não gosam  da protecção possesso- 
r ia , em bora a conservação da cousa que detêm  por outrem  lhes 
ten h a  sido tu rbada  por um a violência in ju s ta , violência que, 
en tre tan to , é um a tten tado  contra a  personalidade dos mesmos, 
como o seria contra a  do possuidor.

E is a resposta  de Savigny:
« De duas um a : ou esse deten tor está  de 

accordo com o verdadeiro possuidor, ou em op- 
posição ao mesmo.

N o 1? caso elle não tem  necessidade dos in- 
te rd ic tos, visto que os do possuidor lhe bastam  ;

N o 2?, si elle quizesse invocar os interdictos 
contra a vontade do possuidor, seja contra este

, mesmo, seja contra um  terceiro , não o poderia,
porque, fazendo-o, con trav iria  as relações obri- 
gato rias sobre as quaes se baseia sua detenção e 
que cobrem  com pletam ente todos os seus inter-
esses » (S).

E s ta  resposta não satisfaz; porque, si os in terd ictos foram 
introduzidos, não por causa da posse, m as para pro teger a 
pessoa con tra  a  violência, o deten tor a  soffreu, e pois, não 
deve, p ara  a reprim ir, ficar na dependencia do possuidor, quan-
do a in ju stiça  lhe foi pessoal.

O que é logico é que, si am bos foram, em sua personali-
dade, lesados pela violência, sejam  ambos protegidos, como si 
um  só o foi, só este o seja.

E ’ o que se dá com o in te rd ic to  quod v i aut ciam: si o opus 
qtlod vi aut clamfactum  lesa egualm ente os interesses do senho-
rio  e do arrendatario , são am bos protegidos (6).

O ra, si a ttenderm os a que este in te rd ic to  presuppõe um 
delicto — jacto tno dKUNQUKntis (7), in ju r ia m  comminisci (8) — 
facilm ente concluirem os que, si os ju risconsu ltos rom anos con-

(5) Op. c it., § 6.*,pag. 40.
6) D ig., Liv. 43, Tit. 24, frg. 12.
(7) Ibidem, frg. 3.*, pr.
(8) Ibidem  frg. 1.*, § 2.°
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siderassem os in terd ictos possessorios como tenden tes a  repri-
mir um delicto con tra  a pessoa, necessariam ente os concede-
riam tam bem  aos m eros detentores.

Não procede a resposta  de Savigny — que elles não p re-
cisam de um a protecção Independente; po is, ta n to  o precisam , 
que o d ireito  rom ano lhes concede as acliones fu r ti (9) e vi bo- 
norum raptoruvi (10).

Si o faz, é que reconhece a lesão aos direitos do mero 
detentor e a  necessidade de lhe conceder um a protecção im- 
mediata.

E  esta  protecção abrange, não só a  lesão á pessoa, como 
o interesse patrim onial do deten to r na conservação da cousa : 
« Preterea habent fu r ti aclionem coloni, quamvis domini non sint, quia 
IN TEREST EORUM  (11); llt E X  SUBSTANTIA MEA TO ablald CSSC pro- 
ponatur... at i n t e r s i t  m e a  eam non auferri ( 1 2 ) .

A ccresce que o possuidor póde es ta r ausen te e n a  im pos-
sibilidade de vir defender o deten tor, como quando o senho-
rio m óra em localidade differente e, ás vezes, m uito d istan te 
da do inquilino  (13).

N ão é tam bem  sa tisfac to ria  a  resposta de Savigny, quan-
do diz que— si o possuidor e o deten to r não estiverem  de ac- 
cordo, este não póde invocar os in te rd ic to s , visto exorbitar 
das relações obrigatorias em que baseia sua detenção;—por-
quanto:

a) com es ta  exorbitancia nada tem  que ver o tu rbador;
b) e s ta  hypothese se daria, p rincipalm ente, quando o lo-

cador fosse expulso pelo locatario ; ora, em ta l caso, este, que 
se fez possuidor, tem  os in terd ictos (14).

B — . A  detenção de cousas extra commercitím e das pessoas 
incapazes de ser possuidas e a que é feita pelas que não po-
dem possuir.

(9) Dig., Liv. 47, Tit. 2.', frg. 14, 8 2.*, e frg. 85.
(10) Ibidcm, Tit. 8.°, frg. 2.°, § 22.
(11) Dig., Liv. 47, Tit. 2.», frg. 11, § 2.1
(12) Ibidem, frg. 2.°, § 22.
(13) Wermond, op. cit. pag. 25.
(14; Dig., Liv. 43, Tit. 16, frg. 12.



186 REVISTA DA

a) Cousas: como é corren te , não póde haver questão de 
posse e nem  de protecção possessoria das cousas extra corn- 
mercium.

Ora, esse princip io  é inconciliável com a theo ria  de Sa- 
vigny ; porquanto , s i a posse é p ro teg ida  por causa da vio-
lência feita  á pessoa, pouco im porta  a natu reza da cousa por 
ella detida por occasião da d ita  violência, como é com pleta-
m ente indifferente que um hom icidio se ten h a  dado perto 
de um a casa ou de um  campo, ao pé de um carvalho ou de 
um a fa ia .

E ’ o que se dá c o m a  actio injuriaram  (15), em que se 
prescinde da qualidade ju ríd ica  da cousa:— que se im peça a 
alguem  de usar de um a cousa própria  ou de um a res publica (in 
publico lavare, ant in cavea publica sedere) ou de um a res communis 
omniüm (in mari piscari), — sem pre elle te rá  a actio injuriarum.

T am bem  o deten tor, auctorizado, de um  locus publicus é 
protegido pelo p re to r com o in terd icto  de loco publico fruendo (16).

N em  se d iga que o possuidor de um a t o  extra cotnmercium, 
em possuindo-a, com m ette um a in justiça  e esta  não deve ser 
p ro tegida; pois o mesmo se póde dizer do ladrão e do saltea-
dor, que, en tre tan to , gosam  dos in terd ic tos possessorios.

P o rque tin h a  o pater familias o in terd icto  possessorio utrubi 
con tra  quem re tin h a  seus escravos e o não tin h a  no caso da 
retenção de seus filhos, devendo então recorrer a um in te rd i-
cto especial— de liberis exhibendis et ducendis ?

b) Pessoas: Os escravos e os filhos-fam ilias são, em direi-
to  rom ano, incapazes de possuir (17), princip io  este que, se-
gundo Savigny,

«resulta evidentem ente da reg ra  geral, segundo a 
qual o filho-fam ilias não póde te r  direito patrim o-
n ia l algum » (18).

(15) Ibidem , Liv. 47, Tit. 10, frg. 13, § 7.».
(161 Ibidem, Liv. 43, Tit. 9 .“, frg. 1.*, pr. c frg. 2.''; Appleton, op. cit., 

pag. 20.
(17) Dig., Liv. 41, Tit. 2.», frg. 49, § 1.».
(18; Op. cit., pags. 109.
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Como, porem , se conciliar essa explicação com sua dou-
trina— que, na posse, não é o patrimonio que é p ro teg ido  e, 
sim, a  pessoa ? !

Si é do delicto que nascem  os in terd ictos possessorios, não 
podemos recusal-os ao filho-fam ilias, como lhe não recusam os 
a actio injüriarum  e o in te rd ic to  quod vi aut clan: «Suo nomine 
nvllam actionem habct, n i s i  i n j ü r i a r u m  e t  q u o d  v i  a u t  c l a m  et 
depositi et commodati (19).

2?) Abrange oasos qne iifto deveria abranger:
é assim que concede os in te rd ic to s  possessorios ao lad rão  e ao 
salteador, quando estes não gosam  das acções crim inaes— actio 
furti e actio legis Aquiliae (20).

E  por que m otivo ?
P o rque «Nemo d e  i m p r o b i t a t e  s u a  consequitiir actionem (21); 

por que s ó  «babet actionem, s i  h o n e s t a  e x  c a u s a  i n t e r e s t » ( 2 2 ) .

O ra, e s ta  m esm a razão deveria prevalecer para  os in te rd i-
ctos possessorios.

O utra  incoherencia : Si ao mala fidei possessor o p roprie tá-
rio tira r  a  cousa c landestina  ou vio lentam ente, ou si a  destru ir, 
aquelle não te rá  con tra  este nenhum a acção ex delicto: nem a 
condictio fu rtiva , porque ella presum e a propriedade; nem a 
actio fu rti e a actio legis Aquiliae, como o vimos supra; de sorte 
que, prevalecendo-se sim plesm ente de seu direito  de p roprie-
dade, o p roprie tá rio  repellirá  qualquer dessas acções; e n tre tan -
to, si aquelle in ten ta r um  in terd ic to  possessorio, como, no d i-
reito ju s tin ia n eu , póde fazel-o, tan to  para  os moveis, como 
para os im m oveis (desde que Ju stin iano  collocou com pletam en-
te na m esm a linha  os in terd ictos titi possidetis e utrubi), já  
não poderá o p roprie tá rio  excepcionar com a sua propriedade, 
e a malae fidei possessio do auctor só será ag itad a  ta n to  quanto  a 
exceptio vitiosaepossessionis fôr fundada em relação a elle proprie-
tário .

(19J Dig., Liv. 41, Tit. 7.», frg. 9.°.
(20) Ib idem , Liv. 47, Tit. 2.°, frg. 12, § 1 »; e frag. 76 § I.«- Liv. 9.°, Tit. 

2.°, frgs. 10 e 36 e arg. do frg. 17, pr.
(21) Ibidem, frg. 12, citado.
(22) Ibidem, frg. 76, § 1.°. citado.
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Vê-se, pois, que o ponto  de v ista  de apreciação differe 
com pletam ente nos dois casos: no prim eiro, prevalece a con-
sideração do delicto; no segundo, cousa m uito  diversa.

3?) ííilo se concilia com a incxistcncia de na
tureza dclictuosa em quasi todos os intcrdictos 
possesso rios. Com effeito, analysando os differentes inter- 
dictos possessorios, só em um — o unde vi (23) encontrarem os a 
ex istencia da natu reza  delictuosa de que fala Savigny.

E lle  p rocura justifica l-a , quanto  ao iuterdicttím de precário, 
dizendo :

« que é in justo , em si, abusar da boa vontade de ou-
trem , tan to  quanto  é in justo  recorrer á violência para  se 
apoderar de um a cousa» (24).

A  proceder es ta  razão, deveríam os tam bem , como é in-
tuitivo, cham ar acções ex delicto á condictio ex mutuo e á  adio 
commodati.

Si o in terd icto  de precário póde assum ir um caracter de- 
lictuoso pelo dolo do p recarista  (25), tam bem  a acção de rei-
vindicação o póde pelo dolo do p o ssu id o r ; como, porém , esta 
sim ples possibilidade não converte a reivindicação em acção 
ex delicto, tam bem  não converte o in te rd ic to  de precário.

Será que a recusa de res titu ir  a posse conterá necessari-
am ente um  dolus?

N ão ; po rquanto  póde acontecer que, por exemplo, o her-
deiro do p recarista  ou o seu tu to r  ou curador, caso elle seja 
menor ou in te rd ic to , não conheçam  de modo algum  o precarium> 
ou que o proprio  p recaris ta  tenha, no in tervallo , sabido que elle 
é que é o verdadeiro proprie tário  do objecto e recuse a resti-
tu ição do m esm o ,—  idcirco quia receptum est rei sua. precarium non 
esse (26).

(23J Este proprio interdicto perdeu, depois, o caracter de acção exde- 
licto, como o diz Bruns (Dalmau, op. cit., n. 173, nota 35, pags. 200J,

(24) Op. c it.,  pags. 11.



FACULDADE LIVRE DE DIREITO 189

Q uanto ao in te rd ic to  ntrübi, n a  íórm a que tin h a  an tes de 
Justiniano, não p resuppunha violência a lgum a ; pois podia ser 
intentado, não  só con tra  quem tin h a  im m ediatam ente sub tra- 
hido a posse ao auctor, como co n tra  qualquer terceiro , mesmo 
o bona fidci possessor : a condição unica era que o auctor tivesse 
possuido, po r m ais tem po que o reu, duran te o anno anterio r, a 
partir do m om ento da p ropositu ra  da acção .

Que este  in te rd ic to , bem como o uti possidetis, não pre- 
suppõem violência algum a, é o que resu lta  evidentem ente do 
motivo porque elles foram  introduzidos em direito  rom ano.

E il-o  :
« T odas as vezes, diz U lpiano, que h a  debate sobre 

um a questão de propriedade, ou existe accordo en tre  as 
parte s  sobre qual delias tem  a posse, ou não . S i existe, 
tudo  é sim ples : aquelle a quem aposse  é reconhecida é 
que gosará  das van tagens a ella inheren tes , devendo a 
ou tra  p a rte  rep resen tar o papel de auctor na acção de 
reiv indicação.

Si ha , porém , discussão sobre o pon to  de se saber 
quem possue, p retendendo  cada um a das partes te r  a 
posse, ou então , si o debate versa sobre um im m ovel, re- 
correr-se-á ao in te rd ic to  uti possidetis » (27).

« T em  logar, diz G aio, a concessão de um  in te r-
dicto retinenda possessionis, quando, havendo um  debate 
sobre a p ropriedade, se tem , antes, de indagar qual dos 
litig an te s  deve possu ir e qual deve rep resen tar o papel 
de auc to r : dah i os in terd ictos titi possidetis e utrtíbi.

Concede-se o uti possidetis, quando se tra ta  da posse 
de um  fundo ou de casas ; o utrubi, porém , quando se 
tra ta  da posse de cousas moveis »(28).

A ssim , pois, segundo estes textos, aos quaes poderem os 
accrescentar ou tros, (29), os in te rd ic tos retinenda' não foram in-
troduzidos p a ra  rep rim ir violência algum a, á qual nem de leve se

(27) Ibidem, Tit, 17, frg. 1.», § 3.°.
(28) Commentaries, Liv. 4 °, §§ 148 e 149.
(29) Cod., Liv. 3.°, Tit, 32, Const. 13 e Liv. 8.°, Tit. 1.», Const. 3.*.
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referem , m as, s im plesm ente , p a ra  decid ir um a controvérsia posses-
sionis, com o p re lim in ar á acção de reiv ind icação , afim de de-
te rm in a r quem  n e s ta  devia figu ra r com o reu e quem  como 
auc to r.

E ’ o que m ais te rm in an tem en te  a in d a  dec lara o mesmo 
U lp ia n o .

« O resu ltad o  do debate  sobre a posse é som ente le-
var o ju iz  a  dec larar quem  possue : p o rtan to , aquelle, 
co n tra  o qual tiv e r sido  dada a decisão neste  debate so-
b re  a posse , deverá rep re se n ta r  o papel de auc tor, quan-
do p ro p u ze r a questão  de p ropriedade » . (30)

E  póde h aver controvérsia possessionis sem  que h a ja  de-
lic to  a lg u m .

A ssim , nos diz Ju lian o , que a e n tre g a  da posse póde ser 
fe ita  sub conditione, e dah i elle conclue que, em bora a  cousa te-
n h a  sido en treg u e  ao accipiens, este , todav ia , só adquirirá  a 
posse da m esm a no d ia em que a condição se rea liza r (31)

O ra , supponha-se  que en tre  as p a rte s  h a ja  um a questão  so-
b re  essa  realização  : haverá  um  debate  sobre a  posse , uma. con-
trovérsia possessionis, e, e n tre ta n to , não h av e rá  v io lência  e nem 
delicto  a lg u m .

O m esm o póde dar-se, quando , en tre  dois p re tenden tes a 
um a h era n ça , se t r a ta r  de saber quem  prim eiro  tom ou posse do 
fundo h e re d itá r io , ao qual, por cam inhos d ifferentes, chegaram  
am bos ao m esm o tem po  : haverá  controvérsia possessionis, mas 
to d a  pacifica , sem  v io lência a lgum a, e c p rec isam en te  neste 
exem plo que U lp iano  e G aio acham  o pon to  de p a r tid a  na 
d iscussão deste  in te rd ic to .

D ous co-possu idores acham -se em desaccordo sobre uma 
rep a ra ção  a fazer no predio  e desejam  provocar um a decisão ju -
d ic iaria , o que, conform e o C odigo (32), farão  pelo u tipossi-
detis.

(30) Dig., Liv. 41, Tit. 2 °, frg. 35.
(31) Dig., Liv. 41, Tit. 2.», frg, 38, § 1.«. 
(32; Liv. 10, Tit. 3.» Const. 12.
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P a ra  p ro v ar que n estes dous in te rd ic to s  h a  v io lência, Sa- 
vigny invoca a  fo rm ula dos m esm os : «vim  fiere veto » (33).

E ste  arg u m en to , porém , é co n trap ro d u cen te .
B asta , com effeito, com parar esta  fo rm u la  com a  dos in -

terdictos que, nemine discrepante, têm  um ca rac te r p en a l, v isto  
terem sido estabelecidos p a ra  p u n ir  um facto  delictuoso  :—  o 
quod v i aut ciam e o undev i.

E is  a fo rm ula  do prim eiro : «Qtlod vi aut clam f a c t u m  e s t . . .  
restituas » (34).

E is  a do segundo  : « Undevi illum  d e j ECIs t i  aut fam ília  tua 
d EJECi t . . . judicium dabo » (35).

O m odo p o rq u e  o p re to r  se exprim e, nes tes dois in te rd ic to s , 
usando do verbo no passado , m ostra , sem  a  m enor som bra de 
duvida, que elle quiz exprim ir um a v iolência anterior aos mesmos-, 
e, e n tre ta n to , no utipossidetis e no  íitrubi elle se refere, tam bem , 
sem a  m enor som bra de duvida, a  um a vio lência futura, pos-
terior ao ed ic to , quando , firm ando-se nelle qu izer o auc to r levar a 
cousa: «Uti nunc possidetis, q u o m i n u s  i t a  p o s s i d e t i s , v i m  f i e r i  
v e t o  . » « Utrubi hie homo de quo agitur, aptid quem majore parte 
hujus anni fu it ,  q u o m i n u s  i s  e u m  d u c a t , vim  fieri veto » (36).

E ’ o que se vê a in d a  pela  m issão  dad a  ao ju iz  ou aos re- 
cuperadores de exam inar Ntlrn v ií fact a sit contra edict um pretoris 
(37) referindo-se , p o r ta n to , ao tem po p o ste rio r ao ed icto  (38).

4?) Silo im iteis os interdictos possessorios, con 
siderados como acçòes crim inacs especiaes, at-
ten tas as que j á  ex istiam  e que eram  m ais que suf&cientes :
— p ara  a tu rb ação  da posse , o in te rd ic to  quod v i aut ciam (39)

(33) Op. c it.. pag. 374, citando o Dig., Liv. 13, Tit. 31, frg. l.°p r.
(34J Dig., Liv, 43. Tit. 24, 1'rag. 1.» pr.
(35) Ibidem. Tit. 16, frg. 1.°, pr.
(36) Gaio,Com m entarios, Liv. 4.°, § 160,
(37 J Ibidem. § 141 : « An o liquid adversus prcetoris edilutn faclum  sit, 

vel an faclum  non  sit quod is fieri ju s s i t . »
(38J Vide ainda, no mesmo sentido, Ruggieri, op cit., vol. 1.» § 15, pag. 

27 ; Appleton, op. c i t , 22, citando tambem Saleiües. Wermond, pags. 
21 e 22.

(39) Dig., Liv. 43, Tit. 24, frg. 7.°, §§ 5.», 6.», 9 .“ e 10 ; frgs. 9 e 11.
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e a  adio injuriarum  (40); p ara  o esbulho, a  actio fu rti, que no 
direito an tigo , se extendia mesmo aos immoveis (41), e com- 
prehendida, ao mesmo tem po, a  subtracção clandestina e a  vio-
len ta  (42) e poderia, sendo necessário, estender-se mesmo ao 
p recarista  (43).

5?) Tam bem  as condictioiies tendentes á restitu ição  da 
posse, e de que se orig inaram  os in terdictos possessorios, não 
se conciliam , como o ensina B runs,com  a th eo ria  deS avigny; 
porquanto  nellas a posse apparece como objecto e base da 
acção, independentem ente de toda a violência (44).

4 . R esum indo e invertendo a ordem dos argum entos ex
postos, concluím os que a doutrina de Savigny attribue ao pre-
to r a creação de acções ex-delicto, oriundas da violência, para 
a  protecção possessoria, quando :

1?) nas condictiones de que ellas se o rig inaram , não ha re-
ferencia a delicto ou violência algum a (5?);

2?) eram  com pletam ente desnecessarias ao lado das acções 
j á  existentes (4?).

3?) salvo em um a, não h a , em todas as ou tras, ideia algu-
m a de delicto ou violência (3?);

4?) ab range casos que não deveria ab ranger (2?), e, ao 
inverso,

5?) não abrange os que deveria ab ranger (1?) (45).

(40; Ibidem, Liv. 47, Tit. lo, frg. 13, §7.*.
(41) Gellius, XI, 18, § 13. T. „ „ M
(42) Dig., Liv. 47, Tit. 8.°, frg. 1."; Gaio, Commentanos, Liv. § 209.
(43) Gellius, loco citato, comparado como Dig., Liv. 47, Tit. 2.°, frgs. 

GG, pr , e 67, pr.
(44) Da Acção Possessoria no Direito Romano e no Moderno, pags. 27

e seguintes, apud Jhering, op cit., pag. 19, nota 31.
Este ultimo ponto será convenientemente desenvolvido.
(45) São esses, em resumo, os argumentos de Jhering e que sâo repro-

duzidos pelos outros escriptores. ccmo se pode ver em Dalmau, op. cií., ns.
166 a 179, pag. 196 a 207; Appleton, op. cit., pags. 18 a 29 ; Wermond, op.
c it., n. 6, pags. 16 a 26; Cornil, op. cit. §21, pag. 311. e 312, o Ruggien,
op. cit.', vol. 1.°, §§ 12 a 20, pags. 23 a 33.
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§ a .

T H E O R IA  DE T H IB A U T

1. Segundo T h ib a u t, ap o sse  ép ro teg ida , porque
«é um princip io  dom inante e necessário na vida ra -
cional— que ninguém  póde vencer ju rid icam ente a 
ou trem , si não tiver motivos preponderantes de um 
direito  m elhor; dahi resu lta  que este estado de cou-
sas, puramente de facto em si, se to rn a  da mais a lta  im- 
portanc ia  ju rid ica , por conduzir a  esta reg ra—que 
todo o individuo que exerce, de facto, um direito, 
deve ser m antido neste  estado de facto, até que um 
outro  ten h a  dem onstrado te r  um direito  me-
lhor» (1).

2 .  E s ta  theoria  é egualm ente inacceitavel; p o rq u e :
I) si a  posse é u m  sim ples estado de facto, não seria  p r e -

ciso um direito  p reem inente para  fazel-a desapparecer; pois o 
estado de facto nasce e p assa  sem que o d ireito  nelle tom e a 
menor p arte .

E ’ um facto , exem plifica Jh e rin g , que m inha tilia  protege 
o meu vizinho contra os raios do sol; mas quem o p ro tegerá , s i 
eu quizer aba te l-a  ?

P a ra  um  com m erciante é um facto te r  um a boa freguezia, 
mas ninguém  im pedirá a  um  concurrente de lh ’a tira r;

II) o locatario , que é expulso por um terceiro  sem  direito  
algum á cousa, tem  um direito melhor que este, visto  que seu 
estado de facto repousa sobre um a concessão obrigato ria  da 
parte do verdadeiro p roprie tário  e, en tre tan to , não se lhe con-
cedem os in te rd ic to s possessorios, como, si elle su b trah ir  a

(1) Syslcma das Pandectas, §§ 203 e 201, aput Jhering, op. c it., pag. 20
nota 32.
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posse ao dejiciens ou a um herdeiro deste, não se lhe permitte 
provar que tem um direito melhor (2).

T H E O R IA  D E R O D ER

1 . RÒder funda a protecção possessoria no princip
segundo o qual — quilibet praesumitür justus, donec probetur con- 
trarium.

(2) Ib id em , pags. 20 a 22; Dalmau, op. c it., n s. 197 a 199 pags. 223 a  2
Ruggieri op. c it .,  §§25 e 2 6 ,  pags. 10 a 42; Appleton, op c it., pag . 30.

Como se póde ver, nos paragraphos supra citados, Ruggieri refuta a 
doutrina de Thibaut, reproduzindo, com pequena variante, os argumentos 
supra de Jh erin g .

Nào conclue, entretanto , como era  força, pela falsidade com pleta da mes-
ma, mas só por um a falsidade parcial: «Tutto questo ho detto non colla 
vista di condannare come dcl tutlo false  in se le cose scritte da questi autori; 
che anzi’ modificate e messe al loro posto vedremo esser giustissime. 
Mal il p rincipale errore, in cui secondo me sono i medesimi incorsi, sta  nello 
aver pronunciato queste idee come principale od uniche nella spiegazione 
delia difesa dei possesso» (Pag. 42).

Pois bem; no §58 elle adopta doutrina idêntica á de Thibaut e náo a p r e 
senta qualquer outra ideia principal ou accessoria: «Dalle cose esposte a p -  
parisce che existono realm ente in terdetti effetti dei possesso e sua d i f e s a .  
Ma clie non sono ta li riguardato il possesso per se e per v irtú  semplice d e i  
medessimo, privo com’é di vero elemento atto ag en e ra re  d ir itti. L’efficacia, 
che il possesso per se solo non avrebbe, l’ha  avuta dall’opera anim atrice d e i  
preto re . 11 pretore diè peso ad una ragione di conven ienzare la tiva  al, p o s 
sesso; qual si é non debbasi, a diritto non provato , cangiare uno st ato di 
fatto» (Pag. 81).

Observa Appleton que «l’objection d ’Jhering  sera it fondée, si l'on pouvait 
dire d ’une façon absolue que la possession est un fait.

Mais il est impossible de raisonner avec cette rigueur; et, en presence 
des textes contradictoires que nous avons cite’s plus haut, et qui considèrent 
la  possession, tan tô t comme un droit, tan tô t comme un fait, il faut dire, so i t  
que la possession e s ta  la fois un d ro it et un fait, soit qu’elle n ’est ni l’un ni 
l'au tre, soit qu elle est l’un ou l’autre, suivant le point de vue auquel on se 
place, mais il est im possible de donner une reponse absolue. Il faudra d o n c  
ten ir  compte, dans une certaine m esure, de l'idée de T hibaut.»  (Op. cit., 
pags. 30 e 31).

E sta observação é, em todos os pontos, im procedente:
1.° Jhering  argum enta com as palavras do proprio Thibaut, para  o quai 

a posse é um pu ro  facto, como se vê supra, no n . 1 do paragrapho , onde 
estâo sublinhadas as d itas palavras;

2.° Porque, mesmo que Thibaut adm ittisse que a posse é um d i r e i t o ,  
ainda assim , sua theoria  seria inacceitavel, porque o locatario tem um d i r e i 
to e, entretanto , náo tem  os interdictos possessorios;

3.° Porque já  deixamos dem onstrado: a) que a posse é um direito  e só 
um direito (cap. 3.°); b) que é só apparen te a contradicçào dos textos d o  d i -  
fe ito  romano (Vide cap . 3.°, § 3 .u, nota 27 ) .
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Diz elle , em virtude deste direito
«de que g o sa to d o o  possuidor, é preciso admittir provi-
soriam ente que toda relação exterior que elle se acha em 
frente de uma pessoa ou de uma cousa e que póde ter 
por base e por causa um direito necessário a seu exer- 
c ic io , não subsiste tambem na realidade, sinão em vir-
tude desse direito e que, por consequencia, essa relação 
não é injusta.» (1)

2 . — E sta  theoria n ã o é  verdadeira, porque :
a) não abrange os detentores alieno nominey em cujo favor 

milita o m esm o principio ;
b) e, ao contrario, abrange os m o lc e  fidei possessores, que se 

não podem nelle firmar ;
r) porque é da natureza do mesmo admittir-se a prova em 

contrario— donec probelur conirarimn— , ao passo que sim ilhante 
prova é excluida do possessorio ; (2)

d) porque o dito principio deve tambem applicar-se ao de- 
jiciens com relação ao dejeclus e, pois, como o dizem Ruggieri 
e Dalmau, não se explicam os interdictos recuperando? pos- 
sessionis ( 3 ) .

(1> A p u t  J h e r i n g ,  op cit , p a g .  22 .
(2 i Ibidem , p a g a .  22  e  23 .  Q u a n t o  á  p r i m e i r a  d e s s a s  r a z õ e s — n à o  a b r a n 

g e r  o s  detentores alieno 1101)11110—, d i z  A p p l e t o n  : « N o u s  a d m e t t o n s  p a r f a i 
t e m e n t  le tùen fondé äe ce reproche * K» e n i r d a n l o ,  c o n t i n u a  : « M a i s  q u e  
f a u t - i l  c o n c l u r e  d e  l á  ? A'on pas que Vopinion de lloder est inexacte , m a i s  
q u e l l e  e s t  im puissante à tout exp liquer dans le système rom ain  .  (Op. cit., 
p a g s ,  3 1 ) .

O r a ,  J l i e r i n g s ô  s e  r e f e r e  a o s y s t e m a  r o m a n o ,  t a n t o  q u e  c o n c l u e  s u a  c r i 
t i c a ,  d i z e n d o  :

« N o u s  s o m m e s  p a r t i s  d e  l a  s u p p o s i t i o n  q u e  R ô d e r  a  p r i s  p o u r  b a s e  d e  s a  
t h é o r i e  la notion  scientifique habituelle ou rom aine  d e  l a  p o s s e s s i o n  ; q u e  
c e l u i  q u i  d a n s  u n  t r a i t é  d e  p h i l o s o p h i e  d u  d r o i t  v e u t  e n  é t a b l i r  u n e  a u t r e ,  
le f a s s e ,  j e  n e  c o n t e s t e  c e  d r o i t  à  p e r s o n n e  ; m a i s  a u  m o i n s  q u ’i l  d i s e  a l o r s  
p o u r q u o i  e t  c o m m e n t  i l  s ’é c a r t  d u  d r o i t  r o m a i n  ; c ’e s t  c e  q u e  R o d e r  n ’a  p o i n t  
i a i t» .  (Op. cit. . ,  p a g .  2 3 ) .

A c c r e s c e  q u e  A p p l e t o n  c a h e  e m  p a l p a v e l  c o n t r a d i c ç à o ,  p o i s  j â  a c c e i t o u  
a  p r o c e d e n c i a  c o m p l e t a  e  t o t a l  d a o b j e c ç i i o  c o n t r a  a  t h e o r i a  d e  S a v i g n y .  (Vide 
f>l>> c it., p a " s .  2 0  e  21) ,  q u a n d o  a  r a z à o  é  a  m e s m i s s i m a  e m  r a l a ç à o  á  d e  
R o d e r ,  i s t o  é ,  a m b a s  a s  t h e o r i a s  n à o  a b r a n g e m  c a s o s  q u e  d e v e r i a m  
a b r  n g e r .

Q u a n t o  á  s e g u n d a  r a z à o ,  d i z  A p p l e t o n  : < C e t t e  o b j e c t i o n  n e  m e  p a r a i t  
p a s p e r e m p t o i r e .  11 y  a  d a n s  l ' o p i n i o n  d e  R o d e r ,  u n e  i d é e  i n e x p r i m é e ,  m a i s  
q u i  d é c o u l é  d i r e c t e m e n t  d u  p r i n c i p e  s u r  l e q u e l  i l  s ’a p p u i e ,  e t  q u i  m e  s e m b l e  
r é p o n d r e  d  u n e  f a ç o n  s a t i s f a i s a n t e  à  l ’o b j e c t i o n  d ’J h e r i n g .  O u i .  q u i c o n q u e  
e x e r c e  l e s  p r é r o g a t i v e s  d ’u n t  d r o i t ,  d o i t  ê t r e  c o n s i d é r é  c o m m e  t i t u l a i r e  d e  c e

R .  F . - 1 3
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í í .  P ó d e , pois, a  th eo ria  dc R õder ser adm issível em 
ph ilo soph ia  do d ire ito  ; nunca, porém , em d ireito  rom ano (4).

T H E O R IA  D A  P R E S U M P Ç Ã O  D A  P R O P R IE D A D E

1 .  A  glosa de A ccursio  á le i 37, infine, de Judiciis adm it- 
tin d o , nos in te rd ic to s  possessorios, a exceptio dominii, deu ori-
gem  á th e o ria— da p resum pção  da propriedade na  posse, como 
fundam ento  da sua pro tecção  ju r id ic a  (1), th eo ria  que foi ac- 
ce ita  pela  an tig a  esco la ita lia n a  e franceza, como o é ainda 
ho je p e la  to rre n te  dos ju risco n su lto s  de am bos estes os paizes 
e d a H e sp a n h a  e p o r m uitos da A llem an h a  (2).

2 . Diz Jh e r in g  que a razão pela  qual S av igny , n a  7? 
edição, p a g s . 512, não adm itte  e s ta  th eo ria , é que o direito 
rom ano não reconhece sim ilhan te  presum pção .

E s ta  razão, rev ida Jh e rin g , não  é acceitavel ; pois não se 
t r a ta  aqui de um  preceito  ju rid ico  positivo , m as de um a ques-

droit jusqu'à co que le contraire soit prouvé contre lui. Mais <;n quelle 
forme doit, se faire cette preuve ? Celui qui prétend avoir un droit .--ur une 
chose detenue par autrui, doit faire valoir ce droit sous foi me d'aclion. Il ne 
lui est pas permis de modifier la situation que lui assigne la loi et de se 
prévaloir, an moyen d'une exception, d'un droit pretendu qu'une action inten-
tée par lui aurait suffi à faire reconnaître.» (Op. cit., pag. 32).

Nâo é procedente esta razão :
a) Porque a regra de direito é que na propria acção proposta pelo auctor 

é que o i eu póde provar a falsidade da pi esumpçào que milita a l'avor do 
mesmo auctor (Maynz, Droit Romain, vol. l.°, g GS.jjag. 575), ao passo que, 
nos interdictos propostos pelo possuidor, ninguém póde provar que llie falia 
o direito de propriedade, isto é, a presumpção de Rôder ;

b) Porque, nos interdictos, ao contrario do que affirma Appleton, o reu 
poderia contestar as pretençôesdo auctor, "en déniant, soit l'existence des 
conditions requises dans le clief du demandeur, soit les faits que celui-ci lui 
reprochait, ou hicn en soutenant, de son coté, des faits qui, dans l'cspt'cc, 
constituaient h  ne k x c e p t i o ».  (Op. cit., § 71 e nota 13, pag. 5‘JG) ;

c) Porque, mais uma vez, Appleton calie eni palpavel contradicçào ; po'.s 
admitte que o interdicto de prccario é possessorio e concorda com Jheiing 
que, nelle, o yogans póde oppôr a exceptio proprictatis (Oj i . cit., pags. 07» ;

d) Porque, èm todos os interdictos possessorios, se admitte a exceptio 
vitiosae possessions ah adversa) io ( Vide cap. 2. •, § 9.‘, n 5 e nota 9).

(3) Dalmau, op. cit., n. 203, pag. 228.
(4) Jhering, op. cit., pag. 23.

(.1) Ruggieri, op. c it .,  § 0.°, pags. 10 e 17.
(2) Vide § 1.’, notas 32 a 41 e Dalmau, op. c it., n. 207, pags. 230 a 238.
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tão le g is la tiv a , que não foi m ais am plam ente desenvolvida no 
direito rom ano , e p a ra  a  qual nós nos podem os serv ir de to d a  a 
expressão, m esm o desconhecida dos rom anos, com tan to  que 
traduza exac tam en te  a cousa .

A  razão , co n tin u a  elle, é que o leg islado r não te r ia  m otivo 
algum  p a ra  estabe lecer s im ilh a n te  presum pção , excepção á re -
gra gera l-  que todo  o d ire ito  deve ser p ro v ad o .

N ão b a s ta , conclúe, o facto  e s ta tis tico , segundo  o qual, 
na m aio ria  dos casos, o possu idor é p ro p rie tá rio , do mesm o 
modo que a  e s ta tis tic a  da m orta lidade não póde estabelecer a 
p resum pção de que um a pessoa m orreu com um a ce rta  edade 
ou vive a in d a  (3).

J í. São p roceden tes as razões de Jh e rin g , sendo, porém , 
in fundada a censu ra  fe ita  a  S av igny  ; porque o m otivo que este 
ap resen ta , loco citato, não  é o de que fa la  Jh e r in g — não te r  
o d ireito  rom ano ad m ittid o  e s ta  presum pção  — . m as os se-
guin tes :

1?) e s ta  th e o ria  não tem  base ju ríd ic a , visto  que, no caso 
de sim ples posse , não  se póde presum ir a p ropriedade m ais a 
favor do possu ido r do que a favor c!e qualquer te rce iro  ;

2?) porque é is so  o que resu lta , si com pararm os a  sim ples 
posse com  a  boiuc fidcipjtsesio, onde h a  verdadeira  presum pção  
que se póde e lid ir p e la  cxcpiio dominii, o que se não  dá n a  pos-
se, onde se não ad m itte  a exceptio vi tios cc possessionis ex persona 
tertii, ten d o  a presum pção , n a  bona fidci possessio, sua  base no 
titu lo  le g a l, que não ex iste  n a  sim ples posse;

3?) porque es ta  p resum pção  se não concilia  com a  malac 
fidci possessio, que é. e n tre ta n to , verdadeira  posse e dá direito  
aos in te rd ic to s  ;

4?) p o rque  se acab a ria  com a differença eiitre  o pe tito rio  
e o possesso rio , a qual é essencial em d ire ito  rom ano. (4)

(3) Op. c it., pags. 24 e 25.
(4) Posse, § 6.°, pags. 38 c nula 3 á pags. 512.
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§ 6 ?

T H E O R IA  DE G A N S  : -  A P R O P R IE D A D E  IN C IP IE N T E

1 . — Segundo um a das opiniões d eG an s (1), o fundam en-
to ju rid ico  da protecção da posse está  em ser esta  um a pro-
priedade incip ien te ; pois, desde que se prolongue pelo lapso 
de tem po legal, conduz, m edian te a prescripção acquisitiva, 
á acquisição da propriedade : é, po rtan to , a esta  origem  do 
dominio que o leg islador visou p ro teger (2).

2 . — E s ta  raisão é im procedente ; porque só conduz á 
usucapião a posse com ju s to  titu lo  e bôa fé, ao passo que os 
in terd ictos possessorios são concedidos a  todos os possuidores 
mesmo sem titu lo  e sem bôa fé, como o ladrão (3).

3 .-—E ssa  theoria , como bem o diz W erm ond, explica, 
não a  razão porque todo o possuidor é protegido e tem  os in-
terd ictos, m as som ente por que motivo o possuidor, que tem 
ju sto  titu lo  e bôa fé, é protegido de um a m aneira particu lar-
m ente energ ica p e la publicianct itt rein ctctio (4).

§ “ •

T H E O R IA  DA V O N T A D E

S . —De accordo com esta  theoria , a posse é protegida, 
p o r ser um acto da vontade applicada a  um a cousa ou nella 
incorporada , constitu indo  um direito  que deve ser protegido :

a) porque a vontade é, per se, um elem ento substancial 
que m erece protecção (Gans) (1);

b) ou porque, sendo vontade de um a pessoa ju rid icam en-
te  capaz, é possível que se ja  um a vontade ju s ta , protegendo«

(1) Elle adopta ainda a theoria da vontade (Vide § ].*, n. 5, 1.°,)
(2) Vide Jhering, op. c i t pags. G. Dalmau, op. cit. nota l.'!7 ao n, 209. 

pags. 239 e 240.
(3) Jhering, op. c it., pags. 26.
(1) Op. c it., pags. 30.

Cl) A put. Jhering, op. cit., pags. 26 c 27.



FACULDADE I,IVRE DE DIREITO 199

se, pois, na posse, a possibilidade de direito  ou a capacidade 
ju rid ica (P uch ta) (2);

c) ou porque a vontade deve ser p ro teg ida con tra  toda 
e qualquer violência, visto  ser de sua essencia a liberdade 
absoluta, cujo reconhecim ento  e realização constituem  todo 
o system a ju ríd ico  (B runs) (3);

d) ou finalm ente, porque, no E stado  todos os ind iv í-
duos são eguaes e n ingum  deve elevar-se acim a de o u trem . 
Toda a vontade que, de facto, se realiza na posse, tem , como 
tal, e feita  abstração  da ju s tiç a  de seu objecto, um valor 
egual a de toda ou tra  vontade que quizer se apoderar da cousa ; 
si, pois, um a ou tra  vontade iso lada quizer se realizar sobre a 
mesma, e lla  póde appella r p a ra  a decisão dos orgãos da ordem 
juridica, estabelecidos pelo E stado  (W indscheid) (4J.

2 . —E s ta  theo ria , em u ltim a analyse, confunde-se com a 
de Savigny, como, respondendo a P u ch ta , elle o diz com toda 
a razão (5); pois ta n to  vale dizer que, na posse, o legislador 
protege a pessoa do possuidor (Savigny), como que protege 
a vontade dessa pessoa (theoria  da vontade).

A ssim , pois, con tra  ella procedem , com egual força, 
todas as objecções feitas á dou trina  de Savigny (6).

3 . —E s tá , porém , su je ita  ainda ás seguintes :
a) o d ireito , sob pen a  de cah ir em contradicção, som en-

te póde p ro teg er a vontade, quado esta  se m antiver dentro  dos 
lim ites que lhe são por elle traçados, o que se não dá nos 
casos da injusta possessio ;

b) devemos d is tin g u ir a personalidade, que, apesar das 
injustiças com m ettidas, merece sem pre protecção,—  das re la-
ções que ella in ju s tam en te  constitue e que não podem ser 
protegidas : é assim  que, em consideração da personalidade,

(2) Ibiilem, pags. 27.
(3) 1 bidem, pags, 27 e 23.
(4) Ibiilem, pags, 38.
(5) 0/>. eit., pags. 43.
(*í) Vide § 2.“
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o d ire ito  p ro h ib e  ao c redor m a ltr a ta r  o devedor que foge, ao 
p asso  que lh e  p e rm itte  to m a r-lh e  os ben s i7 ,;

ri a  a ffirm a;ão  de que to d o  o c o n s tra n g im e n to  é c o n tra -
r io  á e s se n c ia  da lib e rd ad e , n ã o é  v erd a d e ira ; p o rq u e , a liás , não 
p o d e ria  a  au c to r id a d e  p u b lic a  to m a r  a  co u sa  a  quem  sobre  ella 
não  tiv e r  d ire ito , v is to  que as  fó rm as  ju r id ic a s  em  n a d a  di-
m inuem  a v io lên c ia  fe ita ;

d) a  v io lênc ia  e a  defesa  p a r tic u la r  não  são , em  direito  
ro m an o , in c o m p a tiv e is  com  a  lib e rd ad e  da  v o n tade  (8);

e) p o rque  raz ão  o lo c a ta rio  e o  a r re n d a ta r io , que tém  um 
d ire ito  ao goso  da  c o u sa .d ire ito  re la tiv a m en te  p ro teg id o  e tra n s -
m issível a  seus h e rd e iro s , não  têm , p a ra  su a  v o n tade  d irig ida  
p a ra  esse goso , a m esm a p ro tecção  p o sse sso ria  que tem  o pre- 
c a r is ta , se m p re  exposto  a u m a revocação  de sua  posse ,ou  o cre-
d o r a n t ic h re s is ta ,  q u e , a  to d o  o m om en to , póde ser despojado 
d a  cousa  p o r effeito  do p a g a m e n to , ou o u su fru c tu a rio , que não 
p óde t r a n s m it t i r  seu  d ire ito  a  seus h e rd e iro s?

N ão  se o b jec te  que é po r lh e s  fa lta r  a  v o n tad e  de possu ir 
n ão  só p o rq u e  elles não  têm  a  m e n o r noção  da d iffe rença  exis-
te n te  e n tre  a  d e ten ção  e a p o s s e ju r id ic a ,  com o p o rque  su a  von-
ta d e  em  n a d a  d iffere da  das o u tra s  pesso as su p ra  in d icad as .

N ão  é s a tis fa c to r ia  a  re sp o s ta  de B ru n s  — que o com mo- 
d a to  e o a lu g u e l n ão  con fe rem  d ire ito  re a l e nem . p o r conse-
g u in te ,  im m ed ia to  so b re  cousa (9); p o rq u e  tam b em  o p rec aris -  
t a  não  te in  d ire ito  re a l e, e n tre ta n to , te m  posse ju r íd ic a  ;

/ )  onde re s id e  o m otivo  d e te rm in a n te  do recu rso  de que 
fa la  W in d sc h e id , si tc d a  a  v o n ta d e  tem  ex ac tam en te  o mesm o 
v alo r que as o u tra s  ?

(7) n ig .,  Llv, 4«, Tlt. 8 «, frg. 10, 3 16.
(8) Quanto fio direito antíeo, vido. Jhering (Espirito do Direito Tionmno 

vnl. l . n, pags, 119 e negnlntM l. quanto ao novo, o possess*»' ju s ta s  tinha, 
até Jnstiniano, o lircito de expuls.ir violentamente, conitanto que não fosse 
á mâo armada, o possessor in ju s tu s  que oppuzesse resistencia. como o se-
nhorio e. em geral, n po*su*dor podia expulsar a quem detinha cm soil 
nome, cotno o ausente podia fazel-o a quem, durante sua ausência, se ti- 
hli.t aposseado do sell fundo, (Jherinp, In ierd ic io i) pafts. 02 o M)i

(9) 1ip u l  Jhsring! opt eii, i pags. 97i
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P o rq u e  o E s ta d o , p o is , p ro te g e rá  u m a de p re fe re n c ia  a  
ou tra  ?

N em  se d ig a  que o p o ssu id o r p reced en te  j á  exerceu  sua  
vontade so b re  a  co u sa  e que, p o r ta n to , e s ta  deve se r re sp e ita -
da; p o rq u a n to  a  raz ão  só se ria  p ro ce d en te , si e lle  tiv e sse  o d i-
reito de seu  la d o , q u an d o  o la d rã o  o não tem  (10) ;

g) si a  posse  só te m  im p o rta n c ia  ju r id ic a  pelo  fac to  da 
vontade se  lh e  in c o rp o ra r  e se r  com e lla  le sa d a , sendo  es ta  
lesão o fu n d a m e n to  dos in te rd ic to s  p o sse sso rio s , não deveriam  
estes ser co n c ed id o s , com o o sã o , quando  não  h a  le são  a lg u m a 
da v o n tad e  e só se t r a t a  d a  e x is te n c ia  ou não  da  p o sse  (1 1 );

h) s i a  v o n tad e  é que é p ro te g id a , po rque o d ire ito  se 
não sa tis faz  com  q u a lq u e r m an ifes tação  da  m esm a e exige a 
condição d a  p o sse ?

U m  ca ça d o r, exem plifica  J h e r in g ,  co rre  em  perseg u ição  
de um a c a ç a , que um  o u tro  m a ta  á sua  v is ta ; p o rq u e  co n tra  
este, que lh e  f ru s tro u  a  v o n ta d e , o d ire ito  não  lh e  concede um a 
acção ?

E m  u m  local p u b lic o , c o n tin u a  elle, a lg u em  colloca seu 
signal so b re  u m a  cad e ira ; um  o u tro , que o v iu , apodera-se  da 
m esm a. O p r im e iro  m a n ife s to u  c la riss im am e n te  a v o n tad e  de 
occupal-a, e, e n tre ta n to ,  n in g u é m  p o d erá , n a  h y p o th e se , p en -
sar em  u m a  acção  p o ssesso ria .

(10) Como já o mostramos, em a nota 5f> ao § 1.°, W indscheid concor-
da com Bekker cm que a questão é insolúvel em direito romano.

Continuamos, todavia, a incluil-o entre os sectários da theoriada von-
tade; porque, si, em nota, dá razão a Bekker, no texto ainda reproduz, em-
bora resumidamente, a doutrina da vonlade : «La tutela in-terditale é l'es- 
pressione dei reconoscimento dei fatto come tale. Lo stato di fatto di una 
cosa, stabilito e mantenuto ilalla rolontá <U unn  persona, deve venire ris- 
pettato, flnchò non sia stato dicliiarato non corrispondente al diritlo dagli 
organi derordinamento giuridico instituiti dali o Stato; chi d'autori!á pro- 
pria attuacontro ad esso 1? sua volontá, commelte una ingiustizia formale, 
perquanto possa anclie esser legittimo il conlenuto delia eua volontú» (Pan- 
dcctas§ 118, pags. 34 e 35).

Póde, porém, ser legitimo o conteúdo da vontade do ladrão e do saltea-
dor ? K, ao inverso, não o é o da do locatario e do arrendatario ? Nâo o 
póde ser a do filius-fam ilia  ? Como pois, se concede protecção aos primeiros 
e se nega aos últimos ?

(11) Ftcfeos exemplos apresentados no # 2.°, B.°i verbis t «K pòd« hftver 
c o n tro v é rs ia  p o is e ts io n is )  e t c .» .
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O ra , pouco im p o rta  que a vontade vise a  detenção perm a-
nen te  ou p assag e ira  da cousa; si e lla, per se, m erece protecção, 
e s ta  deve ser lhe  concedida, ta n to  em um , como em outro 
caso (12).

§ 8 ?

T H E O R IA  D E  S T H A L

1 .  S egundo este  escrip to r, a posse é pro teg ida ,
« p o rq u e , ta n to  como a  p rop riedade , serve ao destino 
gera l do p a trim o n io  —  á sa tisfação  das necessidades hu-
m anas po r m eio das cousas.

Convém , pois, desde logo, conceder-lhe tam bem  
um a p ro tecção  ju rid ica , d ifferente, todav ia , da p roprie-
dade, is to  é, não  um a g a ra n tia  da cousa mesma, g a ran tia  
d irig id a , p o r consegu in te , co n tra  to d a  pessoa que a 
detem , m as só um a g a ra n tia  do estado de facto, di-
rig id a , ap en as , co n tra  quem  fa ^  cessar este estado , por 
m eio de um a acção po sitiv a , is to  é, de um  delicto.

A  in tenção  do possu idor é conservar o estado de 
facto das cousas.

f 12) Jhering, op. cit., pags. 35 c 3G.
Todas as razões do texto nos sào apresentadas por este escriptor, como 

se v i á pags. ÍG e 39, tendo nós apenas as resumido.
Na Encyclopedia Jurídica  do lloltzendorf (vol. 1.*, png*. 587, 1." ediçào) 

ainda insisie liruns na theoria da vontade: «Ao cüo, diz c lle , tomo eu, 4 
força, a cousa; si a tomar assim ao homem, tralal-o-ei como uin cAo e nâo 
como pessoa: tal é a o: igem o o ponto de partida da defesa da posso». «A 
origem, revida Jhering. é muito suspeita ! Ao detentor posso eu tomar a 
cousa pela força, sendo-lho recusados os interdictos possnssorios : — é «-11o 
um câo ? O mesmo poder-se-ia applicar, do preferencia, ao in ja s tu spossessor 
que é protegido contra terceiros, e, entretanto, o nâo é contra o ju s tu s  ]>os- 
sessov, pelo qual póde ser tratado como um cílo.

Nas res. extra  ecmmercium, o direito romano nâo reconhece a possibili- 
dad; do p o sse ....;  a possoa póde, pois, nesta relação, ser tratada polo direi-
to romano como um c io .

E'digno do nota quo um homem como liruns, que fez da theoria da pos-
se objecto do um estudo especial, do grande riqueza litteraria e histórica, 
tenha desconhecido, do modo tào completo, a concepção romana üa defesa 
da posse.

Exactamente o seu argumento do câo devia abrir-lho os olhos e instruil- 
p de que a defesa da posse não tem por base a idéa da personalidade*. (Se-
riedade c Gracejo na J tfriiprvdcncia . Obs«rvaçâo !). pags. 285).
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A  in s titu iç ão  da posse não passa , po is, de um 
reg u lam en to  provisorio  ou subsid iário  da m esm a re la -
ção, cujo reg u lam en to  definitivo é  a in s titu iç ão  da p ro-
p ried ad e .

E is  porque a  posse deve es ta r  em  um a relação 
co n s tan te  com a p ropriedade » ( 1 ) .

2 .  E s ta  th e o ria  não  é tam bém  sa tis fac to ria  :

a ) po rque, si não h a  duvida algum a que a posse tem  um 
valor econom ico, to d av ia  o d ire ito  não p ro teg e  todo o in teresse 
econom ico, m as, som en te , o que está  de accordo com os seus 
princíp ios, e o do injustas possessor não e s t á ;

b ) po rque não ab ra n g e  casos que deveria ab ranger,
como o do a rren d a ta rio  e o do loca ta rio , cu ja detenção tem  
tam bem  valo r econom ico ; ( 2 )

c ) po rque, fundando-se no  delicto, e s tá  su je ita  a todas as 
objecções fe itas á d o u tr in a  de S avigny  e R udorff ( 3 ) .

§ 9 ?

T H E O R IA  A B S O L U T A  D E  B R U N S

1 .  E m  seu liv ro  Da Acção Possessoria no Direito Romano 
e no Moderno, B ru n s ab an d o n a  a  th eo ria  da vontade e ap resen-
ta  a se g u in te  : o fundam en to  da protecção possesso ria  repou-
sa no D iges to , onde diz P a u lo  : « Qitaliscuniqtie cnim possessor,
boc ipso quod possessor est, phls juris babet quam ille qui non 
possidct». ( 1 ) .

A ssim , po is, a posse é p ro teg id a  por si m esm a, e a razão 
é que todo  o possu ido r, pelo  sim ples facto  de o ser, tem  
mais d ire ito  que o não  possu idor. ( 2 ) .

(1) Apxit Joring. op cit. pag. 39,
IU) IbtiJem pags. 40 a 42.
(8j Vido § 2.°.

(1) D ig., Liv. 43, Tit. 17, frg. 2.».
(<) Archivo Giuvidiro Ilaliano, voU 1">, paR 4 ).
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Ü. A cceitando, in totum, a nova theoria  de B runs, diz 
P adelle ti que ella se assem elha ao ovo de Lolombo ta es  as 
suas sim plicidade e veracidade ( 3 ) .

E  realm ente não se lhe póde negar o m erito da sim plici-
dade ; quanto, porém , á veracidade, não se póde, infelizm en-
te , dizer o mesmo ; porquanto  esta  theoria  nada explica e vae, 
apenas, deslocando a questão, elidindo-lhe as difficuldades, 
sem as resolver, chegando, afinal, a recah ir na theoria  da von-
tade de que B runs publicam ente havia apostatado .

Com effeito, quando se pergun ta  qual o fundam ento da 
protecção possessoria, o que se quer saber é exactam ente — a 
razão porque, sendo a posse no dizer de B runs, um sim ples 
facto ( 4 ) ,  en tre tan to  o possuidor, em bora, para a  adquirir, 
ha ja  violado a lei, praticando um crim e, tem , todavia, mais 
d ireito  do que o não possuidor, que, m uitas vezes, sem p ra ti-
car crim e algum , delia o esbulhou.

O ra, a resposta de B runs é um a verdadeira petição  de 
p rincip io . E ’ o que se to rn a  in tu itivo , si lhe perguntarm os :— 
porque é que o possuidor, pelo sim ples facto de o ser, tem 
m ais direito  que o não possuidor ?

3 . E lle  confessa que a resposta j a  é m ais difficil, e, 
dando-a, cae em nova petição de princip io , dizendo que é por-
que, segundo o D igesto in pnri cansa possessor potier baberi debet 
(5) e cita outros textos que consagram  o mesmo princip io  (6).

4 .  T odos estes textos, porem , não são mais que conse- 
quencias do prim eiro  ; porquanto , si, em egualdade de condi-
ções, é m elhor a posição do possuidor, é porque este, pelo 
sim ples facto de o ser, tem  m ais direito que o não possuidor.

E ’ o que reconhece o p roprio B runs nas seguintes palavras: 
« P orque deve o proprie tário  prom over uma 

acção e fornecer a prova, quando não possue?

(3) Ibidem.
(4) Ibidcm  pag. 49, n. 1.
(5) Liv. 50, Tit. 17. frg. 128.
(0) Dig., Liv. O.0 Tit. 2>* frg. 9 .\  § 4.• ; Liv. 20, Tit. 1.‘, frg. 14! 

Liv, 20) Tit. h*, frg. 10 i Liv. 50i Tit. 17, frgi ISfG, 8 ‘ e outro-.
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P orque não póde tom ar a cousa ao possui-
dor, que a ella nenhum  direito  tem , como o pode 
ao seu deten to r, ao conductor, ao commoda- 
tario , e tc . ?

A  razão é a seguin te : — em quanto nenhum  
dos dous prova um direito, am bos se acham , em 
fren te do direito, em condições eguaes e, então, 
in pari causa potior haberi debct possessor ; mas isto 
reconduz de novo ao principio — que o possuidor
— hccispo qr.od possidet, plus juris habct qtiam ille qui 
non possidet.

A ssim , para  dizer verdade, se vo lta  de novo 
á perg u n ta  ; porque, porem, o possuidor tem, pelo fa -
cto da posse, mais direito que o não possuidor ?» (7).

P orque ?

ã . Os ju risconsu lto s rom anos, responde B runs, não nos 
dão um a resposta directa ; deparam -se-nos, porém , os 
seguintes elem entos p a ra  a construcção dessa resposta: a defe-
sa da posse só é concedida nos casos em que a propriedade é 
possivel, havendo, pois, como o m ostra Jh erin g , um parallelis- 
mo entre a defesa da posse e a da propriedade.

E  a razão é que na posse se encontra um dos elem entos 
do dom inio.

Com efifeito, na sujeição de um a cousa á vontade de uma 
pessoa, tres  são as relações possiveis :

a) sim ples p o s s e ;
b) posse fundada em ju s to  titu lo  {boncv fidei possessio) ;
c) o dom inio, que resu lta  da posse e do ju s to  titu lo , capaz, 

na hypothese, de tran sfe rir  o mesmo dom inio. Assim , 
pois , a sim ples posse contém  um dos elem entos d e s te ; 
a posse titu lad a , dous.

O r a ,  c o m o  o d i r e i t o  c o n s i d e r a  o d o m i n i o  u m  d i r e i t o  
a b s o l u t o  e  o  p r o t e g e  p l e n a m e n t e  erga omnes, a s s i m  c o n s i d e r a  a s  
d u a s  o u t r a s  r e l a ç õ e s  c o m o  u m  d i r e i t o  r e l a t i v o ,  i s t o  é ,  c o m o  u m

O) A rrh iv i t  Oitíriáico, eit.i pag. 4'>>
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puro direito  de preferencia ou de melhoria (pozioritá) erga iinuiu 
vel alterum : o sim ples possuidor tem  preferencia em relação 
ao não p o ssu id o r; o possuidor titu lado , em reação ao sim-
ples possuidor ; o p roprie tário , em relação a ambos.

E m  u ltim a a n a ly se : em egualdade de condições é prefe-
rível o possuidor, porque tem  m ais direito  que o não possui-
dor, e tem  m ais direito  que este, porque tem  um dos ele-
m entos do dom inio.

6 . N ão está  ainda resolvida a difficuldade, porque, como 
o diz o proprio B runs,

« surge, de novo, um a ou tra  p e rg u n ta :
Porque razão quem tem  um só dos elem entos da 

aequisição do dom inio, tem  mais direito  que aquelle que 
não tem  elem ento algum , um a vez que a aequisição de 
um só de taes elem entos não constitue a aequisição do 
dom inio, e, po rtan to , a de um  direito ?» (8)

7 .  R esponde elle que, neste ponto , o direito rom ano nos 
abandona com pletam ente e só podem os encontrar um a ju sti-
ficação mais remota na theoria  rom ana do dominio : os romanos 
não consideravam  a propriedade como institu ição  do jus civile,
mas do naturale vel gentium.

E ’ assim  que diz P aulo  : Dominium rerum ex naturali posses- 
sione coepisse, Nerva filius ait, cujnsque rei vestigiim remaneri in bis 
qiice terra inari coeloqne capinntur : nam hoec protinus eorim finnt 
qui primi possessionem eorinn coeperint (9) ; e Ju stin iano  : Omni a 
animalia qiue mari, coelo, et terra nascunutr, simulatque ab aliquo 
capta fuerint i u r e  g e n t i u m  s t a t i m  i l l i u s  e s s e  i n c i p i u n t ; quod 
enim ante niillitis est, i d , n a t u r a l i  r a t i o n e , occupanti conceditur » 
(10).

Segundo estes textos :
«os rom anos adm ittem  que o homem livre, como tal, e 
não só o civis rotnanus, que tom a posse de um a cousa,

(8) Jb idem,  p aft. 17.
(9) D ír  , Liv. 11, T i t .  2.•  fvp .  1. • § 1
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a qual a n inguém  pertence (res nulhus), adquire, per se, na- 
tnrali ratione, a p ropriedade da m e sm a ; e que ta l p ro-
p riedade se o rig ina  da posse, visto que todas as cousas 
devem te r  sido, orig inariam ente, um a vez, tom adas em 
posse, de qualquer m odo, sendo assim  que essas cousas, 
pela p rim eira  vez, vieram  á propriedade dos hom ens.

A  naturalis ratio não é m ais, pois, que o reconheci-
m ento da liberdade do homem n a  sujeição da natu re-
za não livre, —  das cousas.

A ssim , é um a consequencia na tu ra l desse reconhe-
cim ento que, si o livre subm ette a si o que não é livre 
elle deve valer como seu senhor, o que equivale a dizer 
como seu proprie tário .

S i quizerm os reduzir a  um a fórm a m ais breve tudo 
o que até aqui fica exposto, podem os dizer que a  tu te la  
da posse, apparece, em geral, como um a consequencia da 
reg ra  «/« pari causa potior possessor», e se funda m ais p re-
cisam ente sobre a consideração, — que o hom em , pelo 
m ero facto de sua liberdade (personalidade), é auctori- 
zado a dom inar as cousas, e que, por isso, sua vontade 
de dom inio (animus domini), quando, pela tom ada das 
cousas, delias se assenhoréa, lhe dá, per se, sobre a res 
nulliíis um d ire ito  absoluto  (propriedade), e, sobre a r «  
alicujus, um  d ire ito  relativo , porquanto  só tem  necessi-
dade de o ceder á v ista  da prova da propriedade ou de 
ou tro  d ireito  e. neste  in te r im , não póde ser tu rbado  no 
poder sobre a  cousa, nem  esta  lhe póde ser sub trah ida  
con tra  a sua vontade, de sorte que elle tem , pelo facto 
da posse, m ais d ire ito  que o não possuidor, donde — 
boc ipso quod possessor estplris júris babet qtiain illequinon  
possidet» (1 1 ).

7 .  E s ta  opinião é falsa  :
a) B runs contorna a difficuldade até cah ir na th eo ria  da

vontade que publicam ente hav ia  repudiado, estando, po is, 
sua nova d o u trin a  su je ita  a todas as objecções feitas áquella;

(11) A rc h iv o  GiuriiUco, c i t . .  pags. 48 e 49,
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b) sua  explicação é inconciliável com os in terd ictos recupc- 
randce possessionis, po rq u an to , depois do esbulho, pltis jurishabet 
o detentor ou esbulhador do que o prim eiro possuidor ou es-
bulhado;

c) da lei em que B ru n sse  firm a deveria deduzir que o não 
possuidor tem  tam bém  um direito , visto que o possuidor o tem 
mais (plus júris); e, en tre tan to , o não possuidor não gosa  de 
protecção algum a (12).

§ i«>"
T H E O R IA  D E JH E R IN G

1 .  Segundo Jh e rin g  ( 1 ) ,  sendo a posse a exteriori-
dade da propriedade ( 2 ) ,  ó p ro teg ida como um complemento 
necessário á protecção desta, como um a facilidade de prova a 
favor do p ro p rie tá rio .

E  — consequencia inevitável, em bora não querida pelo le-
g is la d o r—  essa protecção aproveita tam bem  ao não proprie-
tá rio  e até, ás vezes, con tra o proprio  p rop rie tá rio .

2 .  Com effeito, si não houvesse a protecção possessoria, 
deveria o proprie tário , em qualquer pequena turbação , feita á 
sua propriedade, p a ra  poder defender-se, provar o seu direito 
de propriedade, isto  é, o modo legal de aequisição, e, si este 
fosse derivado, como é m ais com m um , deveria a inda pro-
var :

a )  que, a seu favor, in terveiu  um acto de transm issão 
de p ro p ried ad e ;

b ) a  capacidade do tran sm itten te  ;
c ) o direito de propriedade d es te .
O ra, si a  prova dos dois prim eiros factos era facil, a do 

terceiro  e ra  quasi im possivel; porque deveria ser egualm ente

(12) R uggieri, op .  c i t . ,  §28, i>ags. 45 e 46, c Dalinau, 0)>. c i t . ,  n . 2
p a g s . 307 a 309.

f l l  In terdictos ,  p a g s . 42 a 06.
(2J Vide cap . 1. , § 5.°.
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provado o direito  de propriedade de todos os precedentes pro-
prietários, até se encon trar o prim eiro occupante da cousa, de-
vendo-se ainda provar que esta  era então res nullius.

E s ta  prova, que é im possivel, torna-se possivel, em bora 
difficilima, g raças á usucapião; porquanto  ao proprie tário  bas-
tará provar que, por si e seus antecessores, possue a cousa, 
objecto do litig io  , duran te certo lapso de tem po, com ju s to  titu -
lo e boa fé.

Ora, como dissem os, esta  prova ainda é difficilima (dominii 
probationcm diabolicam— , como diz Accursio), a tten tas  as ques-
tões que pódem  surg ir, não só quanto ao ju s to  titu lo , como 
quanto á boa fé e ao lapso de tem po.

P o is bem ; a protecção possessoria foi in troduzida para fa-
cilitar ao p roprie tá rio  essa prova : desde que o direito de pro- 
propriedade não ten h a  sido atacado em sua p rópria  substan -
cia ou fundam ento , isto  é, na relação pela qual a  pessoa sub- 
metteu a cousa a  seu poder ou vontade, m as, apenas, em sua 
exterioridade ou exercicio, basta  ao proprie tário  invocar o seu 
titulo de possuidor, basta-lhe provar sim plesm ente esta  exte-
rioridade, para  que ella seja p ro tegida.

A  posse é, pois, um  reducto da propriedade, no qual o p ro-
prietário se defende dos prim eiros ataques feitos a ella.

«N este te rreno , diz Jhering , não se fere um a 
b a ta lh a  decisiva a favor da propriedade, m as um a 
sim ples escaram uça, um com bate de posto avança-
do, no qual, para continuar a  com paração, não se 
em prega a  g rossa  a rtilheria . m as só a arm a branca 
—contra  os ladrões e salteadores não se usa o 
canhão» (3j.

3 . Jh e rin g  prevê as seguintes objecções, que pódem  se
feitas á sua  theo ria  :

I) Os ju risconsu lto s rom anos procuram , cuidadosam ent
evitar qualquer confusão entre a posse e a  propriedade : Nihil 
commune babá proprietas cum possessione, diz U lpiano (4);permtsceri
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cansas possessionis cl iisufructtis non oportet, qttemadmodum ncc possessio 
etproprietas misceri debent, diz V enuleius (5); Qiiod separata esse 
debet possessio a proprietate», é o motivo que U lpiano dá para a 
introducção do in te rd icto  íitipossidetis, (6);

II)  a  protecção concedida ao ladrão e ao sa lteador e até 
con tra o p roprie tário  (7);

I II )  nas actiones ex delicio (datnnmt injuria d atum, conditio 
furtiva, e adio legis Aquiliae) destinadas, como a posse, a  repa-
rar as lesões feitas á propriedade, o leg is lad o r exige a prova 
desta:—In  re furtiva soli domino conditio competit (8); Legis autem 
Aquiliae actio bero competit, id cst, domino. (9)

O ra, si o fundam ento da posse fosse o allegado, elle de-
veria, pela m esm a razão, d ispensar tal prova nestas acções;

IV ) dever-se-ia adm ittir a  exceptio proprietatis.

4 .  E sta s  objecções não são procedentes:
I) não h a  duvida algum a que, sob o ponto  de vista  da 

gm atica ju ríd ic a  ou do direito  positivo, a posse e a  propriedade 
são dois in stitu to s  difterentes e com pletam ente independentes, 
visto se regerem  por p rincip ios diversos, tendo cada um suas 
reg ras peculiares; disso, porém , não se póde logicam ente con-
cluir que, sob o pon to  de v ista  Icgislativo-philosopbico-juridico ou 
da tucns legis, um não tenha sido introduzido p ara  fac ilitar a 
prova do ou tro .

Tam bem  a usucapião e a  propriedade são dois institutos 
differentes, regendo-se cada um pelas reg ras que lhe são pe-
culiares, e, en tre tan to , a  p rim eira foi in troduzida p ara  a defe-
sa da segunda; (10)

(5) Ibidem , frg. 52.
IC) Ruggieri. op. c it., §30, pag. 18.
(7) 'Winaseheid, op. cit., § 118, nota 6, pags. 35; Dalmau, op. cit., n. 

221, pags. 249.
(8) Dig. Liv., 13, Tit 1.’, frg. 1.»
(9) Ibidem, Liv. 9.», Tit. 2.°, frg. 11, S 6.“.
(10) Diz Wermond quo «os toxtos invocados, longe de negarem as rela-

ções intimas que existem entre a posse e a propriedade, lhes suppõein, ao 
contrario, a existoncia. Porque, coin olleito, os jurisconsultos col locando-se 
n o  ponto de vista pi atico, positivo, juridico, teriam tomado tanto cuidado 
em dizer que a propriedade nada. tem de commum com a posse, si, consi-
derando as cousas no ponto de vista legislativo, elles n.U> tivessem reco-
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II) é facil a resposta  á segunda objecção:—é que era i
possível conceder essa protecção aos proprietários, sem que 
delia se aproveitassem  tam bem  os não proprie tários e até 
contra aquelles, desde que tivessem , com oelles, a exterioridade 
da propriedade. (11)

A  razão é que esta  exterioridade, tan to  póde estar com o 
proprietário (jtitpossidcmli) como com o não proprie tário  (jtis 
posscssioitis). E  esta consequencia è inevitável; porquanto só 
poderia desapparecer, si se adm itisse ao proprie tário  a excepiio 
proprictatis: ora, isto acabaria  com a protecção possessoria que 
foi in troduzida, segundo estam os expondo, exactam ente para 
ev itara discussão da propriedade e só adm ittir a de sua ex-
terioridade.

A protecção ao não proprie tário  é, pois, a  consequencia 
má, porém , inevitável, de um a boa institu ição. (12)

P a ra  as theorias que affirtnam  que a posse é p ro tegida 
por si m esm a, essa protecção ao ladrão e ao salteador contra 
o proprietário , seria o fim collim ado pelo legislador, ao p as-
so que, p ara  a  de Jh e rin g , não passa de um a consequencia má, 
porém, inevitável, de um bom fim que o mesmo legislador 
teve em m ira a  protecção do proprietário . (13)

P lienom eno idêntico observa-se em outros in stitu to s  ju ri- 
dicos:

nhecido que havia relação estreita entre a propriedade e a  posso? Si elles 
exprimem assim, é precisamente para bom lazer, m resaltar que, apesar 

dessa connexidado intima, prop: icdade o posse são regidas diirereutomente». 
(op, c il,, n. K, pags 29 6 30).

(11) Dig., Liv. 11, Tit. frg. 1.-.3 ro.
(l?) Revida Windscheid que se não deviam excluir as excepções petito- 

rias, quando de immediata liquidez, pois o direito romano as concedia ató 
conlra a posse do boa fé, que, entretanto, é muito mais próxima da pro-
priedade que a simples posso (op. cil., S 148, nota G, pags. 35). li' impro-
cedente o revide: a) sem o registro territorial, que nâo havia em Roma, 
nunca se póde dizer liquida a propriedade (Jhering, Ba Vontade na Posse, 
nota 219, pags. 307); b) a posse de boa fé é defendida pela publiciana, que 
não é acção possessoria, mas pelitoria, visto se fundar na propriedade pu-
tativa ou flcta (Maynz, op. cil , vol. 1.“, ã 122, pags. 795 a 801); admitte-se- 
Ihc, pois, a excepiio proprietatis, exactamente por ter cessado a razão que 

oxclue das acções possessoiias—evitar a discussão do dominio, attenta a 
difliculdade da respectiva prova.

(13) «As noções jurídicas, como as regras de direito, só atlingem seu
nni, na situação para a qual foram feitas, sob a condição de deixarem passar 

consequencias que arrastam inevitavelmente para outras situações* iJhe- 
rmg, Ba Vontade, cit., cap. VIII, pags. 112).

K. F. -  11
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Como :
1? nos títulos ao portador, introduzidos para facilitar a 

prova ao proprietário, que a fas com a simples apresentação 
do mesmo titulo, vantagem que aproveita ao ladrão e ao sal-
teador, mesmo contra o proprietário, quando, entretanto, nin-
guém dirá que o legislador, ao admittir taes titulos, tenhapre- 
tendido facilitar a similhantes pessoas a acquisição dos mesmos;

2?) na usucapião, que foi introduzida no interesse do pro-
prietário, tambem para lhe facilitar a prova da propriedade,
(14), e que, entretanto, muitas vezes lhe é contraria; (15)

3?) no caso julgado, que tambem, muitas vezes, consagra 
a maior das injustiças, quando o legislador pretendeu exacta-
mente o contrario—que elle fosse um precipitado da sã ra^ào hu
mana em matéria de direito (16);

4?) no direito de graça, que, applicado inconsideradamen-
te, subtrahirá verdadeiros criminosos á repressão legal, quan-
do seu unico intuito é reparar os erros judiciários; (17)

5? no tribunato romano, que, instituido para a manuten-
ção da ordem publica, vetando actos arbitrarios contra a plebe, 
chegou, ás vezes, com seu veto, a subverter essa ordem. (18) 

Concluamos, pois, applicando á protecção concedida ao 
ladrão e ao salteador as palavras de Cicero, em relação ao tri-
bunato romano :

Fateor in ipsa ista potestate inesse quiddam m a li; sed 
bontim qiiod est qucesituni in ea, sine isto maio. non habere- 
mus» (19)

(TiJ «Quod ideo receptum vidotur—ne rcrum  dnminia diulius in incerto 
essent•> (Gaio, Comm,  2.°, § 43; Dig , Liv. II, Tit 3.*, frg. 1 °) Vide  Saredo ,  
op. c it . ,  § VIII, n. 230, pags. 105 e Ruggieri, op. cit, vol. 2.°, $ lKõ, pags. 7.

(15J Todos reconhecem que a usucapião foi introduzida no interesse do 
proprietário, que, sem ella, muitas vezes se veria impossibilitado de p ro v a r  
o seu domínio. Nâo se póde, entretanto, negar que, ás vezes, ella lhe é con 
traria, despojando-o de sua propriedade a favor de terceiro que tenha r ea 
lizado as cond»<;òes necessarias para poder usucapir ( Vide  Wermond, op, 
c i t ., pags. 35 e 36 ).

(1GJ Jhering, Espirito do Direito Iiamano,  vol. !».°, § 1°, pags. 1 . ])á-se 
pois, com a cuosa julgada o mesmo que se d;i com a usucapião, co m o  o 
mostra João Monteiro, Processo Civil, vol. 3.°, § 230, pags. 238.

(17) Jhering, In te rd id o s ,  pags. 53 e 54.
(18) Ib idem , pags. 52 e 53 e Mommsen, Direito Publico l io m a n o , Liv.

3.°. cap. V, pags. 289 e 290 da traducçiio hespanhola.
(19; Ibidem , pags. 52.



FACULDADE LIVRE DE DIREITO 213

« O valor pratico de uma instituição, diz Jhering*, 
não se determina pela circumstanca de só apresentar 
vantagens, mas pelo balanço que se dá entre suas van-
tagens e desvantagens e pela preponderancia das pri-
meiras.

Este ponto de vista deve ser decisivo, não só 
para o leg-islador, mas tambem para o historiador e 
para o jurisconsulto philosopho ». (20)

Accresce :
1?) que, em regra, o proprietário é que é o possuidor e, 

pois, só excepcionalmente, em um por mil, é que se mani-
festará a má consequencia de que se trata. (21) ;

2?) que ella é menos prejudicial na posse, que nos insti-
tutos supra enumerados ; porque nestes é irreparavel o mal 
delia proveniente, como na usucapião e no caso julg*ado, ao 
passo que o não é na posse, visto que o proprietário vencerá 
afinal, na reivindicação.

-------------- |

(20) Jhidcm.
(21) Ibidem , pags. 5G e 57. Eis o que diz Appleton a respeito : «La 

démonstration d’Jliering est complète sur ce point.. Il en tire celte consé-
quence — que la protection possessoire a été imaginée en faveur «lu pro-
priétaire. Nous verrons dans la suite de cette étude quelle part il faut 
accorder à cette idée. .Mais constatons dés maintenant que l'argument 
n’est pas aussi probant qu'on pourrait le croire.

La protection possessoi e profitera ordinairement au propriétaire. En 
iesulte-t-il quelle a etc»’ organisée pour lui ? En aucune faynn. 11 non« 
parait certain que c’etait le propriétaire quiritaiie lui-même qui intentait 
le plus fréquemment la Publicienne. Et. personne ne s’est cependant avisé 
d'en tirer cette conséquence étrange que c'etait le propriétaire quiri- 
tairc que le prêteur Publicius avait voulu proteger». [Op. c i t . ,  pag. 52.)

Nào têm ra7âo alguma este civilista : pois. Jhering apresenta o facto 
estatístico, nâo para delle deduzir a protecçAo possessoria, como o affirma 
Appleton, mas só para mostrar que rarissimas vezes se dará a má conseqncn- 
cia de que se fala. Elle nào podia dizer o que este civilista lhe attribue, 
sob pena de caliir cm flagrante contradicçâo com o que obiectara á theoria 
da propriedade presumida (Vide § 5.° e luterdictos, pags. 21 e 25).

Eis suas próprias palavras :
«•Si ce fait est exact, je dis que le résultat correspond à Vidée déve-

loppée plus hau t  que la protection possessoi -e tourne á l’avantage du pro-
priétaire, car v’est régulièrement le veritable proprietaiie qui en tire profit. 
En ce sens on peut fort bien justifier l’opinion qui voit dans la possession 
une propriété commençant (je maintiens la reserve fait p lu s  haut quant à 
lü relevance de de la présomption) — la plupart des fonds se trouvent entre 
les mains des véritables propriétaires ; le seul défaut de cette opinion c’est 
<lu’au lieu d 'a l léguer  ce m o t if  statistique t i so n  appu i , elle y  voit le v é r i -
f i e  fondem ent de la protection possessoire. (op. c i t . .  pags. 57).
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E , si o possuidor é que tiver a propriedade, te rá  a vanta-
gem  do goso da cousa na  pendencia da lide e de ficar isento do 
onus da prova ; (22)

3?) que, como jud ic iosam ente  observa A ppleton , essa con-
sequencia só é m á, si a considerarm os quanto  á protecção que 
os in terd ictos concedem ao ladrão.

H a, porém  entre este e o p rop rie tá rio , um a serie de situa-
ções in term ediarias que são d ignas de protecção : ta l o caso 
daquelle que se apodera de um  cam po abandonado e o cul-
tiva  .

E m bora  elle não se torne p rop rie tá rio  do mesmo, todavia 
não é ju s to  que seja logo expulso pelo prim eiro que se lhe 
ap resen tar, arrogando-se o d ireito  de propriedade, quando 
elle é que, pelo seu traba lho , cultivou a te rra  e lhe deu um 
valor, que, an tes, ella não tin h a  ; (23)

III)  não é verdade que nas aclioncs ex delicto, deva o auc
fornecer a p ro v a  de sua propriedade, pois e s ta  se presum e, desde 
que elle te n h a  a sua exterioridade, isto  é, a  posse.

O que as leis c itadas dizem é que só o proprie tário  é que 
p jd e  in te n ta r  sim ilhan tes acções ; não, porém , que elle seja 
obrigado a provar o seu direito  de propriedade, prova que ne-
nhum  pratico  exige e que tam bem  não é exigida, nem  no caso 
do m utuo, em bora só o p rop rie tá rio  é que possa intentur a 
respectiva acção, nem  no legatiim per vindicationcm, em que o 
legatario  pede o legado que lhe foi deixado, sem necessidade 
de provar que a propriedade da cousa legada pertencia ao 
te stador, prova que, na m aioria dos casos, lhe seria impossível 
dar, visto  os titu lo s  se acharem  em poder do herdeiro, nem, 
finalm ente, nos actos ju ríd icos p raticados por um escravo a 
favor de seu senhor, em bora a  validade desses actos presuppo- 
zesse o d ireito  de propriedade do dito  senhor.

E m  todos esses casos, presum e-se a propriedade, desde 
que exista a sua exterioridade, isto  é, a posse e ao reu é que 
cum pre p rovar que a d i t a  propriedade não pertence ao auctor.

(Zi) Wermond, op. c il., n. 0, pags. 30 c 37.
(23) Op. c il., pags. 51.
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E ssa presum pção foi adm ittida  pela p ra tica , por se fun-
dar no texto  de P au lo  : « Si/fficit ad probationem, si rcm corpora- 
liter tencam » (24) donde foi posteriorm ente trasladada  p ara  o 
Codigo Civil F rancez : « O11 est toujours p r é su m é  posséder pour 
soi e t  a ’ t i t r e  d e  p r o p r i é t a i r e  s'il n est prouvé qu'on a commen-
cé à posséder pour un autre». (25)

Ora, es ta  presum pção é adm ittida  tam bem  nas acções 
possessorias, m as ao reu não se adm itte a m esm a exceptio pro-
priété! tis.

A razão na differença é— que o auctor do delicto, que 
restituiu a cousa fu rtada  ao supposto proprie tário  ou que o in -
demnizou do dam no causado, não fica, por isso, isen to  da 
responsabilidade para  com o verdadeiro proprie tário  (26), de 
sorte que si se lhe recusasse esta  prova, elle ficaria exposto ao 
perigo de um a dupla prestação .

Idêntico  perigo não existe para  o reu  no possessorio ; 
pois, desde que elle cesse a  tu rbação  ou restitu a  a posse ao 
auctor, não fica m ais sujeito  a  nenhum a acção. (27)

IV ) a exceptio proprietatis não póde ser adm ittida, porque
o legislador se poria em contradicção com sigo mesmo ; pois> 
acabaria com a vantagem  que, segundo a theoria exposta, 
collimou com a protecção possessoria—evitar a prova da p ro -
priedade. (28)

5 .  A lém  dessas objecções, p revistas e refu tadas por Jhe
ring-, fazem-se ainda á sua theoria  as seguintes :

a) não é tu te lada  a  posse, como ta l, m as só a tu rbada  
violada de certo  modo ; a facilitação de prova, de qua fala 
Jhering, não aproveita, pois, ao possuidor como ta l, m as só 
áquelle cuja posse foi atacada contra sua vontade : esta  posse 
basea-se. pois, na lesão feita  ao possuidor ; (29)
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b) porque são protegidos o credor p ignoratieio , o etn- 
phyteu ta. o superJiciario, o p recaris ta  e os que t ím  o agrtnn 
vccligalis, os quaes não têm  propriedade ? (30)

c) porque só se protege a exterioridade do direito  de pro-
priedade e não a dos outros d ire ito s?  (31)

6 . E sta s  objecções são egualm ente im procedentes :
a) a  p rim eira procederia no direito  an terio r aos Codigos 

de T heodosio  e de Just.'n iano ; po rquanto , por m otivos que 
explicarem os quando confrontarm os a theo ria  de Jh e rin g  com 
os in terd ictos recuperando; possessionis (32), estes, naquelle di-
reito , só abrangiam  a subtracção v io len ta ou claudestina da 
cousa.

A quelles Codigos, porém , suppriram  essa lacuna e exten- 
deram  a protecção possessoria a todos os casos de subtracção 
da posse independentem ente de qualquer violência contra o 
possuidor, concedendo-lhe a  adio ou irtcrdicUm mcmentariit 
possessionis, como o m ostrarem os no § 12 ;

b) si nesses casos ha posse, é porque ha necessidade da 
defesa da propriedade : por in te resse  proprio , conjuncto com 
o do p roprie tário , em cujo favor agem , precisam  defendel-a
o credor p ignoratic io , o em phyteuta, o p recaris ta  e o seqvester, 
bem como o superílciario  e o que tem  o ager vcctigalis : é o que 
m ostrarem os, quando estudarm os a posse dêrivada ; (33)

r) si se não pro tege a exterio ridade dos outros direitos, 
é porque a prova dos mesmos não offerece difficuldade egual 
á do d ireito  de propriedade.

A lém  disso, em Kom a, desde cedo, se to rnaram  frequen-
tes as transm issões de propriedade, de so rte  que era, em regra, 
difficillimo saber qual o prim eiro  p roprie tá rio , pelo que a usuca-
pião é an terio r á L e i  das X II  T a b o a s  e tão  an tig a  como o d i
r e i t o  r o m a n o  (34);

(30J Ruggieri, op. r.it, § 31 pag. 47.
[31 Dalmau, op. cii-, n. 221, pag, 249. reproduzindo a objecçào de 

Brnns.
(32) Vide adeante § 12
(33J Vale Jhering, Vontade na posse, pags. 327 a 8601 
(34/ Maynz, op. c ih , § 110, pag. 740»



FACUI.DADE i .i v r e  d e  d i r e i t o 217

Não se deu, porém , o mesmo com a transm issão dos cré-
ditos, que era  mal v ista  pela ju risp rudência  esó  se podia fazer 
segundo fórm as m uito com plicadas, de sorte que o possuidor 
de um cred ito  era, em regra, o prim itivo titu la r  ou um procura- 
tor in rem suam , que accionava em nome do mesmo (35), e po-
dia, com a m aior facilidade, provar seu contracto . (3(>)

7 . D a theoria exposta deduz Jhering  os seguintes coro
larios :

a) explica-se o valor economico ou patrim onial da posse 
quer para o p roprie tá rio , quer p ara  o sim ples possuidor, por 
que por ella quasi que se decide da sorte da propriedade ; não 
só pela isenção do onus da prova, na acção de reivindicação, 
como ainda pelo goso da cousa.

O ra, este valor não se com prehende na theoria  do delicto 
e nem nas da vontade : na prim eira , porque a posse só é p ro -
tegida por causa da perturbação  que, á ordem publica, traz o 
delicto co n tra  o possuidor, e não pelo seu proprio  v a lo r ; nas 
segundas, porque ella não é m ais que a esphera de acção da 
vontade— a sensibilidade desta, ferida em seu direito  p rim or-
dial de livre disposição de si m esm a, sensibilidade que não 
tem m edida equivalente no valor das cousas ;

b) com prehende-se que póde haver um a pura controvérsia 
depossessone, independentem ente de qualquer tu rbação, como 
já  vimos ;

c) justificam -se como possessorios, os in terd ictos adipi- 
scendce possessionis ; pois si a posse tem , per se valor ju ríd ico , o 
direito póde reconhecer que um a pessoa a p retenda adqu irir.

Como, porém  estes in terd ictos, como possessorios. não se 
conciliam  com a theoria  de Savigny, segundo a qual todos os 
in te rd ic to s  têm  por fundam ento a posse já  existente e, por fim 
a repressão de um delicto contra o possuidor, elle, no § 35, 
attribu indo  a o s  ju risconsu ltos rom anos um e r r o  de classifica-
ç ão , os exclue da esphera da p o s s e .

Í3'>) Ibdem, vol. 2.°, § 187, pags. 77 a R3. 
(3C) Appleton, op. c il., pags. 4(i e 471
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O ra, elles contêm  o requisito  essencial aos interdictos 
possesso rios— regularem  a posse só p ro v iso riam en te— .fican-
do a solução definitiva para  a acção pe tito ria  (37); acção essa 
que corresponde a cada um delles, como o dem onstra Jhe- 
rin g . (38)

8 .  P a ra  d e m o n s tra ra  veracidade d e s ta th eo ria , Jherin
faz-lhe o confronto com os in terd ictos possessorios, com a figu-
ra  ju ríd ica  da posse ou sua configuração m ateria l, como lhe 
cham a, e com os modos de sua acquisição e perda .

E ’ o que farem os nos tres seguin tes p a ra g ra p h o s .

§ I l . °

C O N F R O N T O  COM OS IN T E R D IC T O S  R E T IN E N D J3  
P O S S E S S IO N IS

1 .  O prim eiro exemplo que se encon tra, em direito ro-
m ano, da posse como objecto de disposição ju d ic ia ria , é a con-
cessão das vinditice, no an tigo  processo reiv ind icatorio .

O p reto r as concedia a um a das p artes , isto  é, conferia-lhe 
a posse do objecto na pendencia da lide.

2 .  E s ta  concessão se referia  ás van tagens de facto da 
posse, isto  é, ao goso da cousa, e não ás suas vantag-ens ju ríd i-
cas, isto  ê, a isenção do onlis da prova, ao contrario  do que exa-
ctam ente ensina B ethm an-H ollw eg (1) :

1?) porque, segundo o testem unho de Gaio, o p re to r tinha 
toda a liberdade na concessão destas vindiiia , podendo, ad libi- 
tiun, conferil-as a qualquer das duas p artes :

« Secundum a l t e r u m  e o ru m  vitiditias dicebat, id cst, aliqiim  
possessorum constiiuebat » (2 ); ora, não se com prehende esse ar-
b ítrio , si se tra tasse  do onus da prova, pois, o facto de isentar 
delle o auctor equivaleria a  decidir logo a seu favor ;

(37) ü ig ., Liv. 14, Tit. 2.°, frg. 44, § 2.» ; Liv, 43, Tit. 1.*, frg. 2.", § 
3 Gaio. ('ommentarios, IV, § 113.

(3í) Interdictos, pags. 59 a CG.

<1) Cilado nos Interdictos, prrg. fiCf
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2?) porque o an tigo  processo reiv ind icatorio  era um  judi-
ciam duplex, no qual as duas partes reivindicavam  ao mesmo 
tempo, pesando sobre am bas o onlis da prova.

3 .  N as vinditice, pois :
a)  a posse apparece em in tim a connexão com a p rop rie -

dade e com o debate sobre esta, sendo o possessorio, p a ra  nos 
servirmos da m oderna linguagem  ju rid ica , um a p arte  in te g ran -
te do petito rio , não podendo aquelle te r  apparecido indepen-
dentem ente deste, visto  que a  concessão das vinditice só podia 
ter logar em um a questão sobre a  propriedade ;

b ) não ha, nellas, idéa algum a de violência.
Não se arg'um ente com a lu e ta  ficticia pela qual começava 

a reivindicação, porque ella era puram ente sim ulada e servia, 
apenas, p a ra  consignar, por factos, em vez de o fazer por pa-
lavras, a litis-contestatio do an tigo  processo : é o que re su lta  evi-
dentem ente do facto de poder o p re to r conceder as vinditice 
mesmo ao não possuidor, isto  é, ao que seria o auctor da vio-
lência con tra  o possuidor, que se queixava da tu rbação, o que é 
absurdo.

O que se póde dizer é que, nesse processo, não havia ainda 
a noção de posse, p ropriam ente d ita , pois ella não existe onde 
o possuidor, como ta l, não encon tra a protecção : eis porque a 
posse concedida nas vinditice, era cham ada: propriedade interina: 
« í n t e r i m  d o m i n u m  sequi ancillam ccquum esse» (3) qualificação 
que, posterio rm ente ainda, isto é, m uito depois que ella se se-
parou com pletam ente da propriedade, lhe foi dada por A nto- 
n inoP io  em um  rescrip to  : « ín t e r im  d o m in i locohabctur» (4).

4 , E m  resum o: N o mais an tigo  processo rom ano, nas
vindiliae, a posse é um a propriedade interina; o possessorio é, 
independentem ente de qualquer idéa de violência, um a parte 
in tegrante do p e t i to r io ; a posse é um redueto da propriedade.

(2) Commentaries. IV, § 1G. Quanto ás considerações pelas quaos o
Pretor so determinava, vide a conjectura de Jheiing no Espirito do Direito 
Itomano, vol. IV, n. 109, pag. ICO.

(3» Tilo Livio, Liv. 8.°. Tit. 44.
H) Digi, Li vi 48, Tit. 18, frgi 15,' g 2tK
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»5. O ra , su b stitu in d o  o an tig o  processo  pelo processo 
fo rm u lário , as vinditice foram  su b stitu íd as  pelos in te rd ito s  reti- 
nendeepossessiunis, que, segundo  o te stem u n h o  das fon tes, como 
verem os daqu i a  pouco , desem penham , no  nosso processo, o 
m esm o pape l que, no an tig o , desem penhavam  as vinditice, isto 
é, reg u la r p rov iso riam en te  a posse na  pendencia  do processo 
sobre a p ro p rie d a d e . (5)

6. E m  ta l su b stitu ição , porém , as vinditice passaram , 
além  da m udança de fórm a, por tríp lice  tran sfo rm ação  essen-
cial :

1?) a posse deixou de ser ob jecto  do poder discricionário 
do p re to r  p a ra  se to rn a r  o de um a ju s tiç a  reg u la r, só sendo con-
cedida depois de discussão en tre  as p a rte s  ;

2 !!) ao p ossu ido r foi concedida a isenção  doo//;<í da prova 
no p e t i to r io ;

3‘.‘) separou-se com pletam ente o possessorio  do petitorio, 
de so rte  que os in te rd ic to s  puderam , per se, co n s titu ir  o objecto 
de um processo , quando  as vinditice só tin h a m  logar na  questão 
da p ro p rie d a d e .

7 .  P o rq u e , porém , se fez es ta  separação  com a isenção 
do ontis da  p rova ?

N ão foi, certo , po r causa da tu rbação  fe ita  ao proprie tário , 
v isto  que estes in te rd ic to s  não concedem  restitu ição  alguma 
co n tra  as tu rb açõ es p assad as , havendo  p a ra  ellas ou tros reme- 
dios, como o in te rd ic to  qued v i aut ciam, a  adio injuriarum  e a 
adio legis Aquilice.

(5) Objecta, a respeito, Applelon : * Les conséquences qu' Jhering tir
de l'institution des vtntlicliir sont contostaliles sur un point : Jhering — 
et nous aurons souvent l’occasion de faire celte remai que — exagère ici la 
sphero d’application des conséquences qu'il tiio. l.es rtmlictir ont donné 
naissance aux intordicts retinem lœ  possesstonis, Nous pouvons tirer du co 
fait des conséquences applicables aux interdicts retiïiewlu' ponscssionis, 
mais il ceux-Ut seulement, Les autres intordicts sont hors de cause- Si Jhe- 
ring somient que laconnexité entre la propriété et la possession, que l'ab-
sence de l'idée do la protection de la personne contre un délit se manifes-
tent dans les interdicts relinendce possessionis, nous sommes d'accord. Mais 
s'il veut généraliser ces idées, et les étendre à tous les interdicts possessoi* 
res, nous faisons nos réserves.» [Op. c it., pags. 54 e 55),

Ksta contestação nfto tem raz&o alguma de ser ; porque Jliering so esta 
tratando exactamente dos interdictos relinendo: possessionis, como s« vA pela 
propria épigraphe do capi VII, pagi 661
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F o i, seg u n d o  a nossa  th e o ria , p a ra  fa c ilita r  ao p ro p rie tá -
rio a p rova de sua p rop riedade , não se podendo  im pedil-o  de 
abandonar o rem edio  energ ico  da reivindicatio ou da negatoria, 
quando lhe  b a s ta  o m enos e n e rg ic o — o dos in te rd ic to s  pos- 
sessorios.

E , com o consequencia in ev itáv e l, a isenção  do cm« da p ro -
va a favor do p ossu ido r ap ro v e ita  tam bem  ao não  p ro p rie tá rio
— ao lad rão , ao occupan te  a rb itra rio , ao sa lte ad o r.

Ao passo  que, segundo  as o u tra s  th e o ria s , estes possu ido-
res são p ro teg id o s per se, ou p a ra  se rep a ra r a lesão  de que, pela  
violência, são  v ic tim as, ou por causa da von tade  rea lizad a  no 
objecto, sendo  a defesa dos m esm os o fim p rinc ipa l da p ro -
tecção po ssesso ria , n a d e  J h e r in g  a p ro tecção  que lhes é con-
cedida, não  p assa  de um a consequencia m á, porém  inev itável, 
da p ro tecção  que o leg is lad o r só quiz conceder ao p ro p rie tá -
rio. (6)

<S. O ra , es ta  é que é a op in ião  que e s tá  de accordo com o 
direito rom ano , como se p rova :

11) pelo  m otivo h is to rico  da  in troducção  destes in te rd ic to s
— reg u lam en tação  da posse no debate  re la tiv o  á p ro p rie d a-
d e — : é o que se vê em G aio (7), U lp iano  (8) e nas Institu-
ías (9).

b) Só a  th e o ria  exposta  e s tá  de accordo com as fonte
quando dão o m otivo h is to rico  da in troducção  dos in te rd ic to s  
retinenda —  a decisão de um a sim ples controvérsia possessionis.

E s ta , com effeito , póde ex is tir  sem que se desconheça a 
vontade do p o ssu id o r ou sem  que se lhe faça v io lência a lgum a : 
é o que j á  vim os nos exem plos ap resen tad o s (10), aos q u aesac- 
crescentarem os o seg u in te  : D uas pessoas d ispu tam  a  posse
de um a cousa de tida  p o r um  te rce iro  e este , que é herde iro  do 
p r i m i t i v o  d e t e n t o r ,  sabe que este  de tinha  a  c o u s a  em n o m e  de

(G) Appleton fazobjecçào idêntica á da nota anterior [op. c it ., pag 5G) 
e. portanto, egualmente improcedente. 

i7) Commentarios. IV, 148.
(8) Dig , Liv 43, Tit. 17, frg. 1 ", |3.®.
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um a delias, ignorando , porém , qual, e, por esse m otivo, recu- 
sa-se ae n tre g a l-a  a um a delias, até que en tre  si liquidem  quem 
é o verdadeiro possu idor.

O ra, é pelo utipossidctis que ellas o poderão resolver, visto 
que haverá um a controvérsiapossessionis, sem que, en tre tan to , haja 
violência algum a.

E  esta  fucção dos in te rd ic tos possessorios só se concilia 
com a theo ria  de Jh e rin g  e só por ella é que se explica perfei-
tam en te  ; po rquan to , si a protecção da posse tende a facilitar, 
a com pletar a  da propriedade, devemos adm ittil-a , não só onde 
a posse foi violada, m as ainda onde ella é apenas controvertida 
en tre  as p a rte s . (11)

E s ta  relação dos in terd ictos possessorios com o debate 
sobre a propriedade encontra-se ainda no m ais moderno direi-
to  rom ano : « Exitus controvérsia possessionis hic est tantum — ut 
priiispronuntiet judex uter p o s s i d e a t  et tiinc d e  d o m í n i o  qwvratur»
(12), idéa esta  que é reproduzida em varias constituições do 
Cod. de Justin iano  (13), no de T heodosio  (14) e nas Basili- 
cas (15).

Ao possessorio, que é o prim eiro passo, liga-se, pois (<Itm- 
de), como consequencia necessaria, o pe tito rio .

E  esta  associação de idéas accentúa-se ainda em sentido 
inverso, isto  é, em tex tos que, tra tan d o  do petito rio , se referem 
ao possessorio : « Is qiti destinavit rem petere, animadvertere debel
— analiquo interdicto possit nancisci possessionem » (10);

c) apezar da separação de que falám os, o petito rio  e o po
sessorio são designados como partes do mesmo debate juridico: 
o 1?, como causa principalis; o 21, como preparatória : é assim 
que no Cod. T heodosiano  (17), ligeiram ente modificado pelo

(11) Jhering, Interdictos, pags. 66 a 87.
(12) l)ig .,L iv . 41, Tit 2.°, frg. .r-5.
(131 Liv. 8.°, Tit. G.\ Const, unica; Liv. 8.», Tit. I .“, Const 1.*, Liv, 3.°, 

Tit. 32. Const. 13 ; Liv. 7.°, Tit. 09, Const. 1.*.
(14) Liv. 48, Tit. 23, Const, unica.
(15) Liv 50«, Til. 3.», frg. 72.
(161 D ig ., Liv. G.°, Tit. 1 frg. 24. VUle, no mcsmu sentido, Cod., Liv. 

r.o, Tit. 39, Const. 3.* c Cod. Theodosiano, Liv. 4.°, Tit. 22, Const. IV, in 
fine.

(17) Liv. 2.», Tit, 18, Const; 3 ■«
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Cod. Ju stin iano  (18) se encontra  um edicto de C onstan tino , 
prohibindo in ten ta r o petito rio  e o possessorio em dous ju izos 
dilTerentes, p a ra  se não dividir a cctusce continentiam, v isto  ser 
um processo que in uno ecdcmque judicio poterat terminari, sendo o 
debate superpossessionc opposto ao super principale questione.

No D igesto, U lpiano (19) oppõe ao in te rd ic to  possessorio, 
que serve p a ra  g a ra n tir  o direito  sobre as aguas, um in te rd ic to  
que tem , como condição, a  prova desse direito  e, a  respeito  
desse ultim o, observa : « In hoc interdicto totam questionem finiri
assignaticnis, iion enitu p r e p a r a t  hoc interdictum causam ut superio-
ra interdicta, nec ad possessionem  te m p o ra r ia m  pertinet, sedaut 
babet jus adsignatum sibi aut non habet, et in te r d ic tu m  totu.m  f i-  
n i tu r  ».

N este texto , diz elle, que os in terd ictos possessorios se refe-
rem unicam ente á posse tem poraria  (ad possessionem temporariam 
pertinet) e não resolvem  a p rópria  questão, como o in terd icto  
de que fala, m as só lhe preparam  a decisão final e definitiva 
(preparai causam).

K ’ assim  tam bem  que o Cod. (20) poude em pregar, para  a 
protecção possessoria p rom ettida  a quem a pedia, a expressão: 
pr(£SKS dom in ii Tui ju s  convelli non sinet; a protecção possesso-
ria pertence ao jus domini e re tira l-a  seria prejud icar a p ro te-
cção da propriedade — ju s  dom inii CONVELLERE ;

d) segundo o curso na tu ra l das cousas, é sem pre o proprie
tário quem in te n ta  os in terd ictos possessorios. E m bora ne-
nhum ju risconsu lto  rom ano o ten h a  dito expressam ente, é o 
que resu lta  do texto de P au lo  (21) em que diz elle que o in te r-
dicto unde v i é concedido por causa da expulsão do possuidor, 
mesmo que este não seja o proprietário.

O ra, si elle ju lg a  necessário accentuar, de modo particu la r, 
esta circum stancia, e que o in te rd ic to  é feito p ara  o p rop rie tá -
rio, em cujas mãos deve, em regra , se achar a p o s se . (22)

(18) Liv. 3.°, Tit. 1.“, Const. 10.
(10) D ig ., L iv . '13, T i t .  2.°, f rg .  1.°, § 45.
(20) Liv. 7.«, Tit. 32, Const. 5.*.
(21) D ig., L iv . 43, T it. 16, f r g .  8 ." . . _
(22) Diz Appleton que «l'interprétation do ce texte me parait ctro beau-

coup plus simple : dans l ’intention du législateur, l'interdit unde m est
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E is  po rque, nes te  in te rd ic to , se des igna , com o aucto r, o 
p ro p rie tá rio  e não o possu idor (23) e, no in te rd ic to  de precário, 
o auc to r é tam bem  designado  pelo te rm o  — dciuiniis— (24) e o 
ob jecto  po r te rm os que ind icam  a  p ro p rie d a d e : n o s tk o  ritalur 
(25), per fundinn  me um (26), rent meam (27).

e) N a  lin g u ag em  com m um  e na  ju r id ic a , possessio em pre-
ga-se p o r proprietas — e possessor p o r dominus (28).

O ra , a un ica  razão  dessa sj^nonim ia é que a posse  6 a ex-
te rio rid ad e  da p ropriedade ;

f )  H av ia , po rém , um caso em que os in te rd ic to s  posses- 
sorios não  podiam  p re s ta r  o serviço p a ra  que foram  in tro d u -
zidos — em m a te ria  de he ran ça .

D esde que a posse  da pessoa cessa com a sua m o rte , a ap- 
p rop riação  dc bens da  he ran ça  por te rceiros não auctorizados 
não é um a su b traç ão  da posse e, p o rtan to , não au c to riza  nem 
os in te rd ic to s  retinendcc n e m o s  recuperando?possessions.

O ra, si o d ire ito  rom ano  não  tivesse  p reench ido  essa  lacu-
n a  por m eio da hereditatispetilio, te r ia  o herde iro  perd ido  a faci-
lidade de prova, que a posse fornece ao p ro p rie tá rio , e seria 
o brigado  a usar, ou da re iv ind icação , ou da P u b lic ian a . cum- 
p rindo-lhe , en tão , fo rnecer a  p rova rig o ro sa  de su a  p rop rieda-
de ou da  boine fidei possessio do de cajus.

A circu m stan cia  de te r  o d ire ito  rom ano p reench ido  a falta 
dos in te rd ic to s  p e la  hereditatis petiti m in is tra  um novo a rg u m en -
to  em favor da th e o ria  de Jh e r in g  —  é que, na. hereditatis petilio, 
se su b s titu iu  a p r o v a — do direito — pela  da  detenção de facto.

Is to  só se explica pela  th e o ria  exposta e não p e la  de Sa- 
v igny  ou p e la  da von tade : po r es ta , a  p ro tecção  possessoria

donné pour proteger lo possesseur, qu'il soit ou non propriétaire •Op. cit.. 
pag. 57). N'eni Jlicring affirma outra cousa ; o que elle diz é i|uc, si l’auto 
iulgou necessário accentuar que tal interdicto se concede ao possuidor, 
mesmo que este não seja proprictar o, è porque a regraé que só este é que o 
intenta.

(23) D ig., Liv. 43, Tit. 16, fi'g. 12.
(24) Ibidem , Tit. 20, frg. 4«, § 4.% frg. f> », pr. e frg. 12, pr.
(25) Ibidem , frg. 15.
(26) Ibidem , frg. 3.°.
27) Ibidem , frg 18.

(28) Dig , Liv. 50. Tit. 16. frg. 78; Cod., Liv. l.°, Tit. 32, frg. 12: Li
7.°, Tit. 33, frg. l.°, : Liv. 4.°, Tit. 19, frg. 2.°.- Liv. 8.°, Tit. 5."., frg. I o.
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tem, como cau sa  un ica , o fac to  de te r  sido desconhecida a  von-
tade do possu idor, e p o r  aquella , a  v io lência que se lhe  fez, 
quando, e n tre ta n to , n a  hypo these , ta l vontade não ex iste  e , 
pois, não e ra  possivel se r desconhecida ou v io le n ta d a .

N em  se d iga  que a  hereditatispetitio não  v isa pro tecção  pos- 
sessoria ; p o is, como reconhece o p ro p rio  S av ig n y  (29), a noção 
dessa não reside  na  fó rm a h ab itu a l dos in te rd ic to s , m as, u n i-
cam ente, em  ser um a re lação  de fac to  reconhecida e p ro teg id a  
sem prova do d ire i to .

E n tre  vivos, e s ta  re lação  de facto  exige reg u la rm en te  a 
vontade e se cham a p o s s e  ; com a m orte  desapparece a vontade 
e, por co nsegu in te , a possib ilid ad e  da noção de posse ; m as 
nem por isso  desapparece a necessidade p ra tica  des ta  p ro tecção  
e nem o seu fundam en to  ph ilosoph ico-ju rid ico  — a  facilidade 
de p rova a favor do p ro p rie tá rio , a qual sem pre subsiste  ;

§ 1 2 ?

C O N F R O N T O  COM OS IN T E R D IC T O S  R E C U P E R A N - 
D A E  P O S S E S S IO N IS

1 .  E x am in an d o  su a  th e o ria  em fre n te  dos in te rd ic to s
rcciiperaiidce possessionis, com eça Jh e rin g  por m o stra r que, ao  
contrario  do que en s in a  a d o u tr in a  co rren te , o in te rd ic to  de 
precário n ão  é possessorio  :

1? po rque, nas fon tes, n u n ca  é designado  com o recupc- 
randee possessionis.

Com effeito , nenhum  ju risc o n su lto  deu esse nom e ao in -
terdicto  de precário ; n enhum  se serviu , a resp e ito  delle, da p a -
lav ra— recuperarc e, nem  nas In s titu ta s  (1), nem  no D igesto  
(2), nem  em  G aio (3) e nem , finalm ente , em T h eo p h ilo  (4) o 
acham os un id o  ao in te rd ic to  ttnde vi, com o recuperandce. pos-
sessionis .

(20) Op. c it., pag. 358.

(1) L iv . 4.°, T it. 15, $ 6 .° .
(2) Liv. 4a, Tit. l.o, frg. 2.», § 3.».
(3) Comm. IV, § 154.
(4) (Jomm. IV, Liv. 15, § 6.".
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T a n to  no ed icto  do P re to r ,  como no  D igesto  elles se 
acham  separados po r um a m ultidão  de ou tros in te rd ic to s : 
deste tra ta -se  no Dig-esto, L iv . 43, T i t .  16, e daquelle no 
T i t .  26 ;

2?) E lle  não tem  carac te r possessorio  ;
a) po rque não p resuppõe a  posse na  pessoa do conceden- 

te  (5 );

b) po rque se lhe póde oppor a cxceptio proprietatis (6).
c) po rque o perde aquelle que, por es tipu lação , se fez pro- 

m e tte r a re stitu ição  do precário  (7).
N ão b a s ta , p a ra  o considerarm os como possessorio , a  cir- 

cu m stan cia  de te r  elle po r iim a res titu iç ão  da p o s s e ; pois, 
a liás , consideraríam os tam bem  com o p ossesso rias a  rcivindica- 
tio e a adio empti.

A ssim , pois, os in te rd ic to s  recuperandee só ab rangem  dois 
c a so s— a sub tracção  v io len ta  e a c lan d es tin a  da posse.

2 .  O ra, porque só a estes dois casos é que se extende
pro tecção  p o ssesso ria  e não a todos em que se ja  a  posse sub- 
trah id a . como o deve ser pela  th e o ria  exposta , v isto  que, em 
todos, é n ecessaria  e s ta  defesa com plem entar da p ropriedade?

E ’ um  facto  que se não ju s tifica , e apenas se explica : é 
que as noções ju r íd ic a s  têm , m u itas  vezes, em sua origem  ou 
prim eiro  apparec im en to  na  h is to ria , um  aspecto  lim itado , que, 
em dadas c ircum stanc ias, não corresponde a  seu verdadeiro 
fim, aspecto  de que só se despojam  após longo  desenvolvi-
m en to .

P ro d u c to s  das necessidades e da experiencia, e não da 
idéa  ju rid ica  ab s tra c ta , es tas  noções não u ltra p assa m , em ge-
ra l, os m oveis p rá tico s  aos quaes devem  su a  ex istencia , e con-
ten tam -se  com um  es tad o  de fac to , que reproduz a substancia 
da relação  em um a fo rm u la  accessivel, ta n g iv e l, m as, as mais 
das vezes, dem asiado e s tre ita ; é o que se vê no damnutn injuria 
datum, cu ja  fó rm a a b s tra c ta  n a  ju r isp ru d ê n c ia  p o ste rio r é mui-

(5) Dig., Liv. 13, Tit. 26, frg. 18.
(6) Iludem , frg. § 3 .”.
(7) Ibidem , frg. 15, § 3.”.
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tissinio m ais la rg a  e elevada do que a que t in h a  n a  lex Aquilia, 
cm que só com prehcnd ia  os seg u in te s  c a so s : —  quod jiisscrif, 
fregerit, râperit (8).

Do m esm o m odo procedeu  o P re to r  em re lação  aos in te r-  
dictos possesso rios, app licando-os aos dois casos p rin c ip aes : — 
vi aut clam ; os ju s risc o n su lto s . po rém , po r um a in te rp re taç ão  
in te lligen te , p ro cu ra ram , o m ais possivel, am p lia r a noção de vis 
que não lim ita ra m , com o S av ig n y , (9), á v io lência  affectando 
directam ente a pessoa (10).

í í .  E ra , porém , im possivel ab ran g er, n a  noção da. vis, sem 
a tran sfo rm ar in te iram e n te , to d a  a  especie de sub tracção  in ju s -
ta, sem d is tin g u ir  si e lla  é ou não um  delic to .

O ra, e s ta  lacu n a  foi p reen ch id a  por T h eo d o s io e  Ju s tin ia -  
no, que crearam  o iiiterdictinn momentariœ possessionis, te n d o  por

(8) E’ osso um phenomeno geral e que se observa na historia, não só 
do direito romano, como de qualquer outio direito: é o que Jhering chama 
— o ponto <lc irrupção histórica das idèas abstraclas : «I/esprit, humain 
(d1* elle) découvre plus tôt le côté concret des connaissances intellectuelles 
qui'l ne perçoit leur caractère abstrait.

C'est ainsi qu'en droit l'histoire nous montre les parties concrètes, c'est- 
à-dire, les règles du droit sapplicant aux diverses relations juridique», dé-
veloppées infiniment, plus tôt (pie les parties abstraites. Avant que la lé-
gislation et la science reconnussent ces dernières, et les revêtissent de 
lotir forme veritable, c'est-à-dire générale, elles ont souvent dû parcourir 
tir.e longue période historique et trave.1 ser bien des phases diverses. L’his-
toire de ce développement est un des phénomènes les plus intéressants de 
l'histoire même du droit : sa connaissance nous est d'autant plus nécessaire 
qu'il s'y révèle une des tâches et une des opérations les plus importantes 
de la technique juridique.

l.e phénomène dont il s'agit ici, et, dont nous pourrions trouver une se-
rio d'exemples, non seulement dans l'histoire du droit romain, mais dans 
celle d'un droit quelconque, consiste en ce qu'une idée abstrait, au moment 
ou elle se produit pour la première fois, no se montre qu'en un point isolé, 
que I on pourrait nomme;’ son point d 'irruption historique, quelle conserve 
longtemps un sens étroit et n’acquiert que lentement l'importance qui lui 
appartient d'aprés sa nature spociale.

Los idées aussi doivent lut ter pour leur existence et il n’est pas rare de les 
voir conquérir péniblement chaque pouce do terrain. On ne les comprendrait 
point et on les repousserait si elles apparaissaint tout d'abord avec le cara-
ctère de généralité qui a fini par s'y attacher. Aussi ne prennent elles tout 
d abord pied dans la realité, que timides, discrètes, se contentant d'un do-
maine restreint, jusqu'à ce qu elles s e  soient insensiblement concilié les es-
prits, et que elles se soientjflxées et fortifiées de manière à pouvoir prendre 
lessoret se développer librement.» Espirito do Direito Romano, vol. 3.° 
l'ags. 30 a 33).

Kfu seguida elle apresenta varios exemplos que comprovam essa verdade 
en> direito romano. Vide, no mesmo sentido, Vontade na Posse, pag. 84.

(9) 1‘o.ixr, pag. 401.
, (10) Vide M is., Liv. 43 Tit, 10, frg. 1.", ?§ 21 e :'9; frg. 3 .”, {§ 7." e 8.°
frgs. 12 e 18.

U. F .—15
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lim obter, sine pcena, a sim ples restituição da posse de um im- 
m ovel, nos casos em que os outros interdictos possessorios não 
forem applicaveis, ou por já  se ter expirado o prazo da prescri- 
pção, ou por se tratar de actos que se não possa qualificar t omo 
violência.

E ’ o que vemos nos seguintes textos :

Si p e r  v im  v e l  a l i o  m o d o  absentis pcrtnrbata sit 

possessio (11);
« U b iv is  facta dicitur, aut momentaria possessio pos- 

tulanda est» (12);
«Invasor locorum pcena teneatur legitim a, si tamen vi 

loca eadem invasisse constiterit. Nam  si per er ror em aut 
ittniriam dofnini loca ab aliis possessa sunt, sine pcena 
possessio restitui debet» (13).

(11) C od ., ru b ric a  do L iv . 8.°, T it 5 o.
12) Ibidem., liv . 3.°, T it. lti, C onst. un ica .

(13) Ibidem , L iv. 8.*, T it . 4.°, C onst. 5.°.
Diz A pp leton  que : Q uelque bonne vo lon té qu 'on  y  m ette , il es t impossible 

de d éco u v rir  d an s le seconde p h ra se  de ce tex te , don t Jh e r in g  se prévaut, la 
tra c e  d ’un rem ède p o ssesso ire . La C onstitu tion  que nous éludions nous 
d it que, lo rsque  le p ro p rié ta ire  a u ra  p e rd u  la  possession  sans su b ir de vio-
lence, p a r  su ite  de son e r re u r  ou de son in cu rie , il au ra  le d ro it de se faire 
re n d re  la  possession  ê tre  condam né à, m ais sans que son ad v e rsa ire  puisse 
une p e in e . Qui nous p rouve q u ’il s 'ag isse  ici d 'un  moyen possesso ire  ?»

Ce n ’e s t p as  un sim ple  possesseur qui est en cau se , c ’es t un proprié ta ire 
(dominus).

P a s  quel m oyen un p ro p r ié ta ire  se fa it-il r e s ti tu e r  la  possession de sa 
chose ! P a r  la  rev en d ica tio n  ! P as  un mot dans le tex te ne v ien t nous prouver 
q u ’il s 'a g it  d 'une au tre  action que de la  revend ica tion .»  (Op. c i t . , pags. 78 
e 79).

Como j á  m o strám o s no § 11, n. 8, le t tr a  d, é, em re g ra , o p ro p rie tá rio  (do-
m in u s) que in te n ta  os in te rd ic to s  p ossesso rio s: é o que se vô ainda nas nu-
m erosas p assag e n s  c itad a s  po r Jh e rin g . Interdictos, p ag s . 72 e 73.

E sta  ob jecção  já  h a v ia  sido fo rm u lad a  por S av igny  e, respondendo  lhe, diz 
J h e rin g  : «Il e s t difficile de co m p ren d re  com m ent un Savigny  a pu  soulever 
une ob jection  aussi in sign ifian te , q u ’il nég ligé lui-m èm e, sans s ’en inquieter, 
dans d ’au tre s  occasions (il p o u rra it en effet ra p p o r te r  nvec to u t autant de 
ra ison  à  la  rev en d ica tio n  les te rm es de Loi 12 Cod. de P oss. 7.32): n ih il peni- 
tus domino prœ jud ie i generetur , m ais ici (pag . 314) il ne se fait pas le moin 
dre  sc ru p u le  de les en ten d re  de la con tin u at ion de la  possession) e t qui ne m»’ 
rite  d ’a u tre  r é fu ta tio n , en ce qui le  concerne , q u ’un sim ples envoi aux nom-
breux  p assag es  dans lesquels le dom inas  in te n te  les in te rd its  possessoires 
(p . 72 s .)*  (Op. cil p a g . 0y).

E p a ra  se v er que se t r a ta  de um a aeçâo p o ssesso ria . b a s ta  attender-se  á 
ru b ric a  do T i t .  IV—u n d k  v i , tan to  m ais q u an to , em  todo o titu lo , só se t n ta 
da  posse  e, na co n s t. 2.* se d iz: « i n t e r d i c t i  exemplo»', n a  C onst. 4.* i n t k r d i c t i  
unde vi»; n a  co n s t. 6 . a: i l l i c o  reddatur»  e n a  const. 11: «nec u n d e v i  i n -  
T E R D ICT U M .»
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«Momentariae possessionis interdictum , quod non 
sempcr ad vim publicampertinet, velprivatam, mox audiri, 

interdiu etiam sine inscriptione inerêtur» (14).
E ’ o que resalta ainda do exame de alg*uns casos parti-

culares, aos quaes esta acção o interdicto se applica, e em que, 
sem haver ideia algum a de violência, é necessaria a protecção  
possessoria, com o:

1?) o erro, quando por exemplo, bona fide, o comprador de 
um turreno com eça a cultivar, como própria, uma parcella per-
tencente á posse de seu visinho, ou este cultiva uma parte da- 
quelle, por ignorarem os verdadeiros lim ites, ou quando 
alguém possue como própria uma cousa de outrem, a qual se 
tenha confundido com as suas (15);

2? a infidelidade do representante, quando este abandona a um. 
terceiro a posse do fundo que lhe foi confiado (16);

(14) Cod , L iv . 8.°, T it. l*°, C onst. S.*. ' ;
(15) lindem , Const. 5.*.
T>) C od.. L iv . 7.°, T i t  ;>2, C onst. 12.a R eferindo-se a  es te  texto , diz A.p--.. 

piéton: «Mais voila qu i v ien t co rro b o re r absolum ent no tre  op in ion  ^ ilfau t, 
qu’un délit a it é té  com m is p a r  le rep ré se n tan t pour q u 'il y  a it lie u  à re s titu tio n  
Le dépossédé est p ro tégé ici co n tre  un d é lit; s'il n '.yavait pas dé lit de  la  p a r t ., 
du rep résen tan t, la  p ro tec tio n  possesso ire  ne se ra it pas  d o n n é e :  L i d é e d e ’ 
délit est m ême ici si f ra p p a n te , que , dans l'h y p o th ese  la  p lu s  rem arquab le , 
d infidélité, ce lle  des tu te u rs  ou cu ra te u rs , la  loi (i, unde vi tou t& n o rg a n isa n t 
une p ro tec tion  re c u p e ra to ire  au  p ro fit des  incapab les sp o lie ’es, fra p p e  leu rs 
représen tan ts p ré v a ric a te u rs  de la  peine  de la d ep o rta tio n  p erp é tu e lle  e t 
de la confiscation  generale*  (Op. c it., p a g . (.)‘.>). *

Tanto nîïo é p rec iso , na h y p o th è se , uni delic to  :
a) que Ju stin ian o  nào em p reg a  só a  p a lav ra  -d o lo —, m as tam  bem de- 

sidia e ncgligenter : « d e s í d i a  forte  vel dolo»; «circa quern n e g l i g e n t e r  vel 
dolose versatus est»;

b) que conclue , d izendo : «Hoc elernim  tantum  saucim us—nt dom inus  
n u l l o  m o d o  aliquod discri men sustineat ah his quos transm iserit» .

(17) C od ., L iv . 8 .°, T it . 5.°, Const;. 2 . “: Cod T heo d o s., L iv . , 4.°, T it. 22. 
Const, 2. . O b jec ta  A pp leton : «Mais je ne vois pas du to u t com m ent Jh e r in g  
peut en co n c lu re  que si, m a lg ré  la  p ro h ib itio n  du lé g is la teu r , un r e s c r i t  ou  
une sen tence a  m odifié la  s itu a tio n  possesso ire  d 'un ab sen t, un rec o u rs  pos-
sessoire se ra  o u v e rt à  cet ab sen t. Le tex te  n'en souftle m ot; nous en p o u r-
rions conc lu re  to u t aussi b ien  que la  sen tence rendue  au  m ép ris  de la  p r o -
hibition légale  s e ra  nu lle  ou su scep tib le  d ’ê tre  refo rm ée p a r  une voie de re -
cours o rd in a ire  ou  ex trao rd in a ire*  (Op. c i t .  p ag . 80).

CoQclue-se, irre to rq u iv e lm en te , que se t r a t a d e u m  recu rso  possossorio :
a) d a  é p ig ra p h e  do T it. V : «Si p er  vim  vel alio modo absenlis p e r t u r -  

b a t a  s i t  p o s s e s s i o *;

b) de, na  co n s titu ição  a n te r io r , á  quai es ta  se ach a  lig ad a  p e la  co p u la -  
tiva nec, se te r  d ic to  (pie o recu rso  é o da momentariae possessionis actio : 
ut eos m o m e n t  a r  i a  e  p e r i n d e  p o s s e s s i o n i  (sine u lla  cunctaíione) Re s t i -
t u a n t » , . .  « actionem  p o s s e s s i o n i s  r e c u p e r a n d œ  indu lgem us».
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3? a  disposição judiciaria illcgal quando na ausência do pos-
suidor actual, se executava um rescrip to  im perial, ou um a dis-
posição ju d ic ia ria  estabelecendo a  transm issão  da posse. (17) 
ou quando a  im n rssão  na posse era  ob tida  por surpresa, so-
bretudo si o adversario  não era  ouvido (18).

4?) a apprehensão da posse dc um ausente ( 19).
y u e  se trac ta , não da acção reivindicação, m as de um in- 

terd icto  possessorio, é o que resa lta  das seguin tes expres-
sões: *juris siiffragiirm, quod in CELERi reformationc consistit» (20); 
« c e u J r i  rcdbibitione» (2 1 ) ;  « c e x k r i  reformationc» ( 2 2 ) ;  «amissce 
possessionis jura reparentur cadcmqie p r o t i n u s  restituía» (23 )  ; 
«iLLico reddatur» ( 2 4 ) .

N ão procedem  as objecções de Savigny á alteração de que 
se t r a c ta :

TI—que Ju stin ian o  não nos fala delia, nem nas Institu tas, 
nem no D igesto— porque elle não fala de todas as alterações 
feitas á  legislação an terio r, como, por exemplo, da que foi 
feita , segundo a  opinião do proprio Savigny, no Codigo, (25) 
pela qual te ria  sido abolido um princip io  fundam ental da

(H) Cod., Liv. Ti»;. r,.°. Consl .
I l'J' Cod., Liv.  s.", Tit. IV, Const.  II. Objecta ainda Applelon: »En

adm î l la n t—cc qui n'est [»as textuellement indiqué' dans la const itut ion-que
I interdit en question ne soit  autre que l'interdit tim lc ci. nous trouvons,
dans les termes mômes dont se sert Justinien, une confirmation de nos
id e e s

Pourquoi Justinien accorde-t-i l  un remède p o ss e s to ir e ? Tarce que les 
individus qui s'emparent des biens d'un absent sont des brigands: sancimtis 
la'C'n possessore in "I prœ d  m a n  i n b t l l i g i Toujours l'idée de délit qui plane 
sur toute la m a l ic ie .»  (Op. cit  , pag.  81).

Ora, que se não trata do interdicto um lo v i. basta attender-se ao que 
diz o proprio Just in iano—que a especic  se nflo póde incluir, nkm no intkk- 
dicto  u n de r i.  nem no i/uort r i  nu l c la m , nem em qualquer outra aeçào 
possessoria existente : »t/n ia vclures Iri/rs ncc  i nde vi in tcrd ic lu m , nec <ji:od 
vi ai t  c lam. VKi. adam  QiiANDAM ACTioNKM ad  rec ip ien d a m  talcm  possessio-
nem  defin iehan t v io lk n i  la in adi.atam possessionem m i n i m e  pr:i-ve<l<'nlc »

Justiniano nâo diz que os que se apoderam dos bons de tint ausente são
saltea lores; mas, sim, que, embora o não sejam, são covsidcrados conn) laes: 
«snncim us ta lo n  p w r s io r e m  i t  praedonem intk lm ci* .  K nem os poderia de-
clarar taes,  quandj  antes havia dito que : « v iô ík x i ia  in ablalam possessio-
nem  MlNt.MK PRAEOEDKNTE».

(20) Cod. Tlicodos , Liv. 1.°, Const 5 . ‘ .
(si 1 ) Ib id em , Tit 22, Const.  1.*.
(22) Ib id em , I. iv. 1.°, Tit. 23, Const. I *.
i2:t) Ib id em , Liv. 9.« Tit. 10, Const. 3.*.
(21) Cod. Just , Liv. 8, Tit. 4.», Const 0.*.
(25) Liv. 8.», Tit. i  °, Const. 11 .*, unde vi.
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theoria p o sse sso ria  a n f g a — a cond ição  da e :;is ten c ia  ac tu a l da 
posse, re q u e rid a  p a ra  o in te rd ic to  nndc v i ;

21.1— que a acção  ap p licav e l aos casos de que fa lam o s, é 
a reiv.íidicatio— ; p o rq u e  os te x to s  nos fa lam  de u m a acção  nova 
—actio momeutcrice possessionis, actio uiomenti, adio c. d repetendnm 
momentnm e d izem  « n .i.ic o  reddatn:»  (26).

M as e s ta  innovação  só se re fe re  aos im m oveis , e , e n tre -
tan to , dev ia  e n te n d e r-se  ta m b em  aos m oveis, que, com  g ra n -  
de fac ilidade , podein  in ju s ta m e n te  c a h ir  sob  a  posse  de o u -
trem , sem  que  se e n c o n tre  a  cond ição  de u m a  vitiosa posscs- 
sio, no se n tid o  te ch n lc o  dos ju r isc o n su lto s  ro m an o s , is to  é, v i  
nu! ciam : é assim  que p om bos a lh e io s  podem  v ir  p a ra  o m eu 
pomba!, o g u a rd a -c h u v a  de o u trem  se r esquec ido  em  m in h a  
casa, ou m e se r  e n tre g u e , p o r  e n g a n o , um  o b je c t j  a lh e io .

O a n tig o  d ire ito  t in h a  p a ra  esses  casos, o in te rd ic to  utru- 
bi, que j á  n ã o  ex is te  p a ra  a  h v p o th e se , desde que foi a ss im i-
lado ao uíi possidetis.

Com o su b s titu il-o  ?
A s c.cticms dclicti (condictio furtiva , actio fnrti, adio v i  bono- 

rnm raptor nm ) não  b a s ta m , p o rque  a re te n çã o  de u m a  cousa 
alheia nem  sem pre  cáe sob  a  noção  do furtum  ; com o não 
bastam  :

r )  a. actio rd  e:.h.bcudnm, v is to  não o fferecer a  v an tag em  
decisiva das acções p o sse sso ria s  e deixar fó ra  de q u es tão  o 
in teresse do a u c to r  e o d ire ito  do reu  ;

b) a condictiopossessionis, in v o cad a  p o r B ru n s , v is to  se 11*

poder, n e lla , re c u sa r  ao  reu  nem  a  excepção da  fa lta  de in -
teresse da  p a r te  do a u c to r  , quan d o  es te , p o r exem plo , fu rto u  
a cousa, nem  a exceptio proprietatis de su a  p a r te .

E is  p o rq u e  a  p ra t ic a  ad o p to u , h a  m u ito  tem p o , p a ra  es tes  
casos, a  actio spclii, no  que foi se g u id a  p e la s  novas leg is laçõ es 
tendo, e n tre ta n to , ta l acção  decah ido  co m p le tam en te , á v is ta  
da condem nação  que c o n tra  e lla  p ro n u n c io u  S a v ig n y , que a 
não p o d ia  co n c ilia r  com  a  su a  th e o ria  do d e lic to .

A tte n to s ,  e n t re ta n to ,  os m otivos exposto s, deve ta l acção 
ser de novo  a d o p ta d a .

Vi'!e nolas supra.
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Si é porém , assim  necessaria , po rque o não feu a legis-
lação rom ana p o ste rio r, com o o fez p a ra  os im m oveis ?

A  razão  é que en tão  se tin h a  a in d a  o in te rd ic to  titruib, 
(27) que, em sua íó rm a a n tig a , concedia ao possu idor prote-
cção c o n tra  to d a  a  p erda  da  posse, com tan to  que fosse propos-
to  em ju iz o  em tem po opp o rtu n o .

G osavam , assim , as cousas m oveis de pro tecção  muito 
m aior que a  concedida aos im m oveis, e foi p a ra  acab a r com 
essa d iffe rença que se deu ao in te rd ic to  un devi o desenvol-
vim ento  de que falam os.

O ra, tendo  Ju s tin ia n o  assim ilado  o in te rd ic to  iitrubi ao 
uti -possidetis. nem  p o r isso  re s tr in g iu  a com petencia  daquelle 
ou po r o u tra , fez com que este  ab rangesse , em re lação  aos mo-
veis, os m esm os casos que aquelle ab ran g ia . E ’ verdade que 
elle nol-o não diz expressam ente ; podem os, p o rém , c h e g a ra  
esta  conclusão da segu in te  m aneira  :

A  idéa  de pro tecção  da posse co n tra  to d a  a subtracção 
in ju s ta , ta l com o se rea lizou  no u ltim o  desenvolvim ento  do 
in te rd ic to  undi v i ,  é in te iram e n te  g era l ; ficou, porém , restri- 
c ta  aos im m oveis, u n icam en te  pela  su a  relação h is tó ric a  com 
o in te rd ic to  itnde v i, un icam ente  porque era  só aos immoveis 
que se app licava o d ito  in te rd ic to  e não  hav ia necessidade de 
ex tendel-o  aos m oveis, que, pelo in te rd ic to  utr/ibi, j á  gosavam 
de egua l p ro tecção .

T en d o , po rém , este in te rd ic to  desapparecido , p o r te r  sido 
com pletam en te  assim ilado  ao uti possidetis, e tendo  assim  ces-
sado o m otivo da  resricção , segue-se que ella cessou e que o 
desenvolv im ento  de que se tr a ta ,  se app lica  tam bem , quanto 
aos m oveis, ao in te rd ic to  uti possidetis.

E m  conclusão : os in te rd ic to s  reciiperandtr, no d ireito  Jus- 
tin ia n e u , a t te n ta  a innovação exposta , applicam -se a todos os 
casos em que é necessário  fac ilita r ao p ro p rie tá rio  a prova de 

.seu d ire ito  e não  som ente aos casos em que a posse tenha 
sido su b trah id a  vi aut ciam (28).

(27) Cod. Theodos., Liv. l.°, Tit 2.5, Con<t. 1.*. 
(23) Vide llicring, TntertUclos, pags. 87 a 127.
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§ 1 8

C O M P R O V A Ç Ã O  D A  T H E O R IA  D E  JH E R IN G  P E L O  
P A R A L L E L IS M O  E X I S T E N T E  E N T R E  A  P O S S E  
E  A P R O P R IE D A D E .

1 . T em os m ais um a prova da verdade da th e o ria  de 
Jhering  n a  correlação  ex tensiva  da p rop riedade  e da posse, 
inexplicável pelas o u tras  th eo rias .

A ssim  é q u e :
a ) onde a p ro p rie d ad e  é im possível, a posse tam bem

o é ;
/;) e, ao  inverso , onde a p ropriedade é possível, a posse 

tam bem  o é.

2 .  A  p r im e ira  proposição  é verdadeira  sub jectiva  e ob-
jec tivam en te , is to  é, em re lação  ás pessoas e ás c o u s a s ; pois 
não é possivel a posse onde a p rop riedade o não é, se ja  p o r-
que a  pessoa não é delia  capaz (1), se ja  porque a cousa é que 
não póde se r ob jecto  desse d ire ito  (2).

3 .  Só assim  se resolvem  as objecções que tem os feito 
ás th eo rias  an a ly sad as, salvo a  da presum pção da p ro p rie-
dade.

P e la  th e o ria  de J h e r in g  o fac to  explica-se p e rfe itam e n te :
— é que a posse foi in tro d u z id a  p a ra  fac ilita r  a  defesa da p ro -
priedade, e, p o rtan to , não  sendo possivel esta , tam bem  o não é 
aquella. O phenom eno  to rn a-se  en tre tan to , inexplicável, des-
de que se s ig a  a th e o ria  do delicto  ou da violência.

E is , com  effeito o que S av igny  diz a respe ito  : elle se l i-
m ita a affirm ar, sem  a p re se n ta r  fundam ento  algum , que os ca-
sos de incapacidade p o ssesso ria , ob jectiva e sub jectiva , « são 
a consequencia im m ed ia ta  da noção da posse» (3) que as res 
extra commerchtm não  podem  se r possu ídas (4), q u eé  m uito  na-

(1) D ig., Liv. 41, Tit. 2.°, frg. 49, § 1.“ e frog. 24, verbis: quia, quod... 
creditin' possidere.

(2; Ibidem , freg. 3.°, g 17 : frag. 23, § 2.°; frog. 30, 1.» c 3.°.
(3; Op c.it , pag. 107.
(4) Ibidem.
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tu ra l que os escravos sejam  incapazes de toda a  posse ju ríd i-
ca, porque elles não têm  direito a lgum  (5), e que a incapaci-
dade dos filhos-fam ilias re su lta  da re g ra  gera l, conforme a 
qual elles não  podem  te r  n en h u m  direito patrimonial (6).

4 .  E s ta  resp o sta  não sa tis faz  de m odo algum .
Com effeito , que tem  de com m um  a  capacidade de direi-

to s com a noção de posse , segundo  a th e o ria  de S av ig n y ?

A  posse não é, p a ra  elle, um  d ire ito  p a tr im o n ia l; mas, 
p o r assim  dizer, o th e a tro  onde se rea liza  um  delicto  contra a 
pessoa, sendo com pletam ente ind ifferen te  que este th e a tro  seja 
um  locus publicas ou privatiis. como j á  o m ostram os.

5 .  E xam inem os, porém , m ais de p e rto  a posição do filho- 
fam ilias re la tiv am en te  á posse , ta n to  p assiva , como activam en-
te , isto  é, j á  como objecto , j á  com o su je ito  da m esm a.

E lle  n ã o lh e p ó d e  ser ob jecto  (7), decisão  esta  que não é 
m ais que um a applicação  da re g ra  gera l — que os hom ens li-
vres não podem  ser possuidos.

A  decisão es tá  de accordo cotn a th eo ria  de J h e r ln j  ; 
pois o filins-familias recah ia  sobre a  patria  e não sob a dcmini- 
ca potestas, e, desde que não era  suscep tivel de um  reivindica!io 
(8), tam bem  o não cra  dos in te rd ic to s  possessorios.

O ra , porque a re tenção  de um  flius-familias não era  u:n de-
lic to  ou um a tten tad o  con tra  a vontade de seu pae, ao passo 
qne o e ra  a de um  escravo ?

S obre am bos não  tin h a  elle um a potestas ? !
E s ta  não era  le sada?!

O . T am bem  não  se explica , pelas o u tras  th eo rias , a inca-
pac idade possessoria  ac tiva  dojilius-familias; po rquan to  sua von-
tad e  se m an ifestou  sobre a c o u ra  de que se apoderou e ha  um

(5) lindem , pag. 110.
(0) Ibidevi, pag. HW.
('.) l>ig., Liv., 11. Til. 2 f:'g. l.°, § ?.«.
i8) lindem , Liv. <>.“, Tit 1.°. frg. 1 ", 5 2 .“. K a contraprova dom  

verilade e (la thcoria do Jheiing t- rjHO, to  Umpo do O.iio, como a rciritt- 
dica lo  sc applicava aos fiUi ■ fam ílias (L>ig.. l.iv. 0.°, Til. 1 ", Irg. I.“e2.'), 
estes eram também objccto da posse. ( I i<h' 1 oiiladr ci!., pngs. **7 e l'S).
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atten tado  ou delicto  c o n tra  e lla , desde que lhe  tirem  a m esm a 
cousa.

S egundo  a th e o ria  exposta, porém , a explicação é com -
pleta— elle não tem  posse , porque não tem  prop riedade  sen-
do pois, aque lla  d esn ecessa ria .

E  a co n tra -p ro v a  d es ta  verdade é que :
1?) elle tem  a posse do pecúlio  castren se , po rque tem  a 

propriedade do m esm o (9).
2?) si n a  ausência  do pae , elle com prar ob jectos e estes lhe 

forem en tre g u es , dad a  a m orte do m esm o, elle tem  a posse de taes 
objectos, desde o momento dessa morte (10), e não desde o m om ento 
em que teve conhecimenso da mesma.

E  a razão  é que, desde aquelle  m om ento , elle se to rn o u  sni 
jtiris, s iiiis  heres, p ro p rie tá rio .

7 .  A ’ th e o ria  exposta  pode-se ob jec ta r o tex to  do D iges
em que diz P a u lo ; «Fcrurn ai.tem et basilicam bisque similia n o n  
p o s s i d e n t  (municipes), sedpromiscue bis u t u n t u r .»  (1 1 ) .

A  objecção não procede e, ao con tra rio , reforça-a; po r-
que, em b o ra  esses ob jectos sejam  da cidade, e s ta  não tem  d ire i-
to de p ro p ried ad e  sobre elles e, por isso , não te m a  posse des 
m esm os.

Com effeito , alicujus esse, não quer d izer— ser p ro p rie tá rio  —: 
assim é que nossos cabellos e den tes são nossos ou nos p e r-
tencem ; m as em quan to  adherem  ao nosso corpo, não são  obje-
cto do d ire ito  de p ro p ried ad e  e nem  do de posse, is to é ,  não se 
lhes app licam  as respectivas reg ras  ju rid icas .

T am b em  as res sccrce p ertenc iam  ás com m unidades re lig ic - 
sas, as res religiosa’, aos p a rticu la re s , e, apezar disso, nu n ca  os 
ju risco n su lto s  as in c lu iram  sob a  noção da p ro p rie d a d e .

O m esm o se dava com  as res publicce, cujo destino  não era 
servir ao E s ta d o , como pessoa ju r id ic a , m as sim , aos cidadãos 
(h s is  publicas).

T am b em  sobre um  cred ito  ou um a le tra  de cam bio nós fa-
lamos em d ire ito  de p rop riedade ; não e, porém , ao dom ínio

(0) D i ?  . T i l .  f i n p .  l . #, § 1 °. 
(10) Ib li le m ,  fi-jr. I I ,  S 7 . u.
( I I '  l . i v .  I I , T i í .  2 . " ,  f r j r .  1 » § 22 .
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que nos querem os re fe r ir ; n ão  querem os, com  isso , su je ita r 
ta e s t i tu lo s  ás re g ra s  d es te , re la tiv a s  á lib e rd ad e  de a lien a r, á 
po ss ib ilid ad e  ou não  d a  p a r t i lh a ,  ao condom in io , ao  estabe lec i-
m en to  de se rv id õ es, á  u su c ap iã o , e tc .

P o is  bem  : ta m b em  a e s ta s  re g ra s  não  es tão  su je ita s  as res 
publica, e, p o r ta n to  sob re  e lla s  não  h a  p ro p rie d ad e  em bora 
alicujus sint (d a  c idade) e, po is, não  h a  p o sse  ;

S .  b) O nde  a  p ro p rie d ad e  é possive l, a  posse  tam b em  o é :
1?) O s in fa n te s  e loucos têm  posse , p o rq u e  são  capazes de 

se r p ro p rie tá r io s .

O ra , desde que seu s  b en s  não  são ad m in is tra d o s  p o r elles, 
n ão  se p ode  c o n tra  os m esm os co m m ette r o delic to  da  violên-
c ia , com o, n ão  te n d o  v o n tad e , n ã o p ó d e  e s ta  ser le sada ; e, pois, 
e lles  não  dev iam  g o sa r  da  p ro tecção  p o ssesso ria .

M ais a in d a  : no  d ire ito  novo , os in fa n te s  podem  sem  in te r-
venção  ou a u c to rid ad e  do tu to r ,  a d q u ir ir  a  posse  das cousas 
que h a b itu a lm e n te  lh e s  são  d ad a s , com o b r in q u ed o s , confeitos, 
d in h e iro , e tc . (12), p o rque  podem  sem  a  d ita  au c to rid ad e , ad-
q u ir i r a  p ro p rie d ad e  de taes  cousas;

2?) as p esso as ju r id ic a s  pod em  p o ssu ir  (13); o ra , e llas  não 
têm  v o n ta d e  n a tu ra l  de p o ssu ir , e ,p o is ,  e s ta  v o n tad e  n ão  póde 
se r, nem  le sa d a , n em  v ic tim a  do d e lic to  d a  v io lência  ;

3?) a  q u as i-p o sse , e s ten d e n d o -se  a  to d o s os d ire ito s  aos 
quaes co rresp o n d e  um  exercic io  d u rad o u ro  e v is iv e l, só se ex-
p lica  ta m b em  p e la  th e o ria  de J h e r in g ,  v is to  que n e lla  não  ha 
m ais o p o d e r p h y sico  sob re  a  co u sa , do qual f a la S a v ig n y . (14).

í) . Q u ando  tra ta rm o s  da  acq u isição  e da  p e rd a  d a  posse, 
m o stra re m o s que e s ta  co n s is te  n a  v is ib ilid ad e  ou ex terio ridade 
d a  p ro p rie d a d e , o que .ainda é u m a confirm ação  d a  d o u tr in a  ex-
p o s ta .  (15).

(12) Cod , Liv. 7 Tit. 32, arg. daConst. 3 .“; D ig., Liv. 41, Tit. 
frag. 1°, 9 2 '.

(I ) Dig , Liv. 41, T it -2 .', frg. 1 .\Ç 3 2  e frg 2 .- .
(14) Jhering, Inlerdictos, pags. 127 a 143.
(15) Ihering, In lerdiclos, í>ags. 127 a 113. Segundo Baudry-Lacanfinerie 

e tA . Tissier Op. cit , De la P '-e.irriplion ns. 210 e 211, pags. 120 o 127), esla 
theoria já fô.-a apresentada por T.oplong e Aubry et Rau, e Jhering, apenas 
lhe deu. na Alleraanha, o apoio considerável de sua auctoridade. Não é ver-
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1 0 .  A lém  das j á  ex p o s tas  e re fu tad a s  em  n o ta s  aos p a -
ra g ra p h e s  a n te r io re s , A p p le to n , que só a c c e ita  a  th e o r ia  de 
Jh e rin g  p a ra  os in te rd ic to s  retinendœ, faz -lhe  a in d a  as  duas se-
g u in te s  ob jecções, que a b ra n g e r ia m , si p ro ce d en te s , m esm o 
esses in te rd ic to s  :

n) E s ta  th e o ria . em  re lação  ao in te rd ic to  de precário, não  
se co n c ilia  com  a h y p o th e se  de N ie b u h r  sob re  a o rig em  h is tó -
rica dos in te rd ic to s  p o sse sso rio s , que de accordo  com a m esm a, 
foram  in tro d u z id o s  p a ra  p ro te g e r  os o ccu p an tes  do ager publiais 
e, p o r ta n to ,  não  tiv e ram  o in tu i to  de fa c ilita r  a  defesa  da p ro -
p riedade , que e ra  im possive l sob re  ta l ager (16) ;

b) O in te rd ic to  tinde vi, confo rm e a  lei a g ra r ia  de 643, f
im ag in ad o  p a ra  p ro te g e r  ind iv id u o s que não  eram  e nem  po-

dadrirn o asse Mo, porque esses dois civilisais, soguem a duutrina d.a presum- 
pçao 'l‘i propr.'edade, Vida, S 1- , notas 31e 33), que divei go completamente 
da de Jliering.

Com mais iwfto affirma Carpenller (|iie feita abstracçilo do ponto do vista 
sciontitlco, a ideia desenvol vida por Jliering foi mu» das inspirations do le- 
gislad->r do Cod Civil Fiancez, eom-> se vê d.i exno.-irào de motivos de liigot-
i reameneu :

« Posséder est le but que se propose le propriétaire, posséder est un 
fait positif, ex térieur et convenu q u i indique la propriété. La possession 
est doue-â-la-fots l'attribut principal et une preuve do la propriété. S'il en 
«•tait autrement, il n'y au ait alloua terme après lequel on put se regarder 
comme propriétaire; il ne resterait au législateur aucun nu,yen de prévenir 
ou do terminer les procès; tout serait incertitude et confusion

La p jisession est un l'ait qui ne peu: pas d'abord établir un dre if., n ais qui 
indique la qualité  de proprié ta ire» (Répertoire du Droit (_ ictl Français, 
vol 3.1, n. 8, pag, 815).

(113) Et maintenant que nous nous sommes clTorce's d’ctablir, par cette ré-
futation que l'interdit de precario  est bien un interdit possessoiic. deman-
dons-nous quel intérêt avait Jliering à exclure cet interdit de la discussion.

C'est que nulle part il n'y trouve la confirmation de son systeme; bien 
loin de là.

II nous a montré l'origine de l'interdit, uti possidetis dans les vinditjæ , 
cette procédure préparatoire à la revendication primitive. Pour l'interdit de 
preca n o ,  rien de semblable: il est probable, depuis les travaux de Niebuhr 
et de Savigny, qui ont été si souvent résumés et amplifiés qu'il est inutile de 
les reproduire ici, il est probable que le précaire prit, naissance sur l’ager 
pub lia is  insusceptible de prop: ieté privée. Les patriciens obtenaint des 
concessions sur le domaine public, ou même s'en emparaient sans titie. Les 
vastes espaces de terrain, les possessiones qu'ils détenaient ainsi, leur ser-
vaient à gratilier leurs clients au moyen de distributions de parcelles de 
lerre, faites gratuitement, et revocables au gré du concédant..

Festus, v . / ‘aires nous initie ae.-tte pratique, qui plus tard s'dendit aux 
terres du domaine privé des citoyens et même aux objects mobiliers. Mais il 
n'en est moins vrai que ces p: entières concessions à précai e emanèrent. 
d'individus qui n'étaient pas propriétaires et qui ne pouvaient pas l ’être.

C'est précisément pour cela qu'ils restaient sans armes contre le lefus de 
restituer que pouvait leur opposer le conccssionaire; et c'est cette situation in-
téressante que le prêteur voulut protégé.' lorsqu'il créa l'interd;t deprcearin*. 
(Op. cil , p a gs. 75 e 76).
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diam ser proprietários, tanto que, a principio, era precisamente 
recusado ao proprietário (17).

1 1  . E stas objecções são im procedentes, con:o passamos 
a mostrar:

a) Quanto á primeira, eis, em resumo, a hypothese de 
N iebuhr: O sólo romano compunha-se de duas partes comple-
tam ente differentes— dominio publico e domínio particular, cgcr 
publicus et ctger p r iv a tu s .

Só este é  que podia ser objecto do direito de proprie-
dade.

Quanto áquelle, porém, salvo as terras que tinham  um 
destino publico, podiam os particulares occupar-lhe partes e 
cultival-as, sem que, entretanto, adquirissem a propriedade 
das mesmas e as respectivas acções reaes.

Como, porém, era preciso protcgel-os contra aggressões 
arbitrarias, o pretor lia im possibilidade de lhes dar uma acção, 
por falta de um direito que lhe servisse de base, concedeu-lhes 
os interdictos v i et ciam , satisfazendo, assim , á necessidade mais 
urgente contra as aggressoes violentas ou a3 usurpações fur-
tivas.

Podia haver ainda uma lesão especial, que os romanos 
designavam  pela palavraprccarinm .

A s terras publicas só eram occupadas pelos optim ates e. 
como estes as írio podiam cultivar todas, concediam a seus 
clientes, como um favor e a pedido dos mesmos (d’ahi prece.- 
riuin de preces) partes mais ou m enos extensas, para que elles as 
cultivassem  e delias se aproveitassem , concessões essas que 
constituíam  uma verdadeira liberalidade e eram revocaveis á 
vontade.

(17) *11 | ( u l  fri ic  hUloi iquom oi.t d iir .o n lié  f |uc l'in tc i difl vn ile  r i  a cl
im aginé ;:our p ro tég e r  dos ind iv idus (|ui n 'e ta ien t pas  et 11e p o u v aien t pas 
r i re  pi o p ric ta ii es, e t que prim ili vem eut il et ail p réc isém en t refusé  au  pro- 
p r o p r o ta i r e ,  p o u r lequel, d 'a p iè s  J lie r in g . la p ro lcc lio n  po ssessio iie  au rait 
e lé  in v en tée . C ette d em o n tia tio n  est basée su r  l'e tudc de la loi a g ra ire  de 
C,13, im p ro p rem en t appeleéo  loi T lio ria . (V. G irard , T estes de dro it R om ain , 
p p . 42 e t «S). N ous n o tions en tre  p a re m h cse s  les passages re s ti tu é s . Le lé-
g is la te u r  y transfo rm e en p ro p rié té  p riv ée  une ce rta in e  q u an tité  de te rra in s  
de l'a yer  p u b l i:u s % e ri su p p rim a n t le vectig a l. (Voy. M om m sen, cité  p a r  Gi-
ra rd , op. vit , )>ag. 42*. Il éd icté  ensu ite , à re g a rd  des fondes a in si t ia n sfo r-  
m ès, la  d isposition  su ivan te  (ligne 18;:
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Podia, entretanto, um cliente perüdo abusar da posição do 
patrono e não querer lhe entregar as terras, visto não poder 
e s te  justificar um direito sobre ellas: para remediar este mal o 
pretor concedeu-lhe o in te r d ic to ^  prccario. (18)

N enhum  testem unho positivo estabelece tal origem para os 
interdictos possessorios; affirmam, entretanto, Savigny e Maynz

• (S iq u is  corum , q u o ru m  ager su p ra  scrip lu s  est, ex  possessione v i  
rjcclus est, q u o 'l e ju s  q u c i e jc 'lu s  rsl,, posséder il, q uod  n cq ^ e  v i, n cq u e  
clam, ne que p rccario  p ossédera  ah en, quci ca m  ea possessioae v i ejeccrit: 
quem e x  hacc lege de ea re j u s  deicere oporteb it, soi is qu c i if a r jc c lu s  cl, 
ad rum  de ea  re m j o u s  ad icril a.ule c idus M ar)lias , qu œ  posl hanclo  legem  
rogatam  p r im a ' e r u n t , f a d ,  u le i is, quci, ita  v i e jc c lu s c  si, ia cam  possessio- 
ncm  uude v i  e jèc tu s est, re s lilu a lu r)» .

D onnons une trad u c tio n  de cette  p h ra se  un peu  com pliquée :
« Si q u e lqun  de ceux du cham p  desquels il a été p a rlé  p lus h a u t a été ex- 

p jls é  par v io lence de la  possessio  qu 'il d é ten a it, e t si le d it possesseur ex-
pulsé no possédait, ni p a r  v io lence, ni c lan d estin em en t, ni à titre  p reca irc  à 
l'egard  de celu i qui l a  expulsé par v io lence de ce tte  possessio , le m a g is tra t 
que la p ré se n té  loi a u ra  investi de la com pétence jud ic ia ire  sur les co n tes ta -
tions re la tiv es  à ce tte  cspece  de chnm ps, si ce lui qui a  été a in si expulsé 
forme d ev a n t lu i, de ce chef, une dem ande en ju s tice  avan t les ides de m ars 
qui su iv ron t la  roga tion  de la p;*esente loi, d ev ra  fa ire  re n tre r  TcxpuN é 
dans la  possessio  don t il a é té  expulsé p a r  violence.»

Q ue'le a  été la  pensée  du lé g is la te u r?  11 y a d 'ab o rd  quelque chose d ’in- 
d iscutab!e: c'est, que la  lég itim e déten tion  d.i dom aine pub lic  ô ta it p ro tég é e .

Com ment? C’est, c^ que le passage que nous venons de c ite r  nous p e r -
m ettra  p eu t-ê tre  d 'è c la irc ir .

Los d é ten te u rs  da V a g cr publions, v ic tim es d 'expu lsions v io len tes, ava-
ient donc de* m oyens de se faire  rem e ttre  en p o ssessio n . Les p ro p rié ta ire s  
de loca. p r iv a ta  av a ien t aussi un  moyen de faire  re sp e c te r  leu r p ro p re té , la  
rc iv in d ica lio •

Mais com m ent les anc iens d é ten te u rs  de ïa g e r  p u b lia is ,  devenus p ro -
p rié ta ires  en v e rtu  de la  loi deGW, e t qui a u ra ie n t été expu lsés in ju s tem en t 
de leurs posscssioncs  av a n t le vote de la  loi, p arv ien d ro n t-ils  à se faire  re - 
n iett-e en possession  ? Le do jic iens  le u r  tie n d ra  le langage  su ivan t: «Vous 
p iè 'endoz  u se r con tre  moi du m oyen possesso ire  accordé aux dé ten teu rs  
do l'agcr p u b lio n s . Mais vous ne pouvez p lus au jo u rd 'h u i bénéficier de ce 
moyen de res titu tio n , ca r  il e s t exclusivem ent réservé aux sim ples d é ten teu rs  
de posscssioncs, e t l'im m euble dont il s'agit, est. au jo u rd 'h u i ager p r iv u /u s .»

Ce ra isonnem en t dnv ra  t-il 1 èu sa ir  ? Le lé g is la teu r  ne l 'a  pas pensé , e t 
c’est pou r cm p rê ch e r  q u 'il ne tr io m p h e , q u i'il a  é c rit la  ligne 18 de la loi 
ag ra ire  deG13. 11 a  d éc la ré  que leposse> sur devenu  p r o p ré ta i r e ,  m ais e x -
pulsé avan t le vote de la  loi, con tinuerait, à bénéficier, ju sq 'au x  ides de m ars 
suivantes (c 'est-à -d ire  p e n d a n t un  an , la  loi ay an t été votée au  p rin tem ps) 
du m oyen possesso ire  dont il jo u issa it com me sim ple d é ten teu r de l'ager p u -
blions.

Mais u n e  fois l’année écoulé, tou t re n tre ra  dans l’o rd re  accou tum é, et 
la c tio n  en revend ica tion  com pete ra  seu le au nouveau  p ro p rié ta ire , le m oyen 
possesso ire, o rig ine  év iden te  do l 'in te rd it undc v i, re s ta n t rése rv é  aux d é te n -
teurs de posscssioncs.

11 ré su lté .d o re  de ce tte  d iscussion  que l’in te rd it u n d c  v i  d an s sa  form e
prim itive é ta it acco rdé  à  c e r t a i n s  ind iv idus non p ro p rié ta ire s , e t  pas encore 
étendu aux  p ro p rié ta ire s .»  Op. cil , p ag s . 8 1 a  86).

(18) M aynz. op. c i t . ,  vol, 1.°, § 90, p ag s . 020 c G30; A rch iv io  G iurid ioo
vol. 50, p a g s . 22 a 21,
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que não h a  hypo these  m ais provável no dom inio  da h is to ria  do 
d ire ito . (19)

E lle s , po rém , não  têm  razão  :
1?) porque m uito  an tig am en te , ao lado do in te rd ic to  uh 

possidetis, p a ra  o s  im m oveis, j á  hav ia  o utriibi, p a ra  os moveis, 
in te rd ic to  este  que se não ab ran g e  na  d ita  hypo these  (20) ;

2?) porque o testem unho  da h is to ria  lhes é positivam ente 
con tra rio  ; po is nos ap re sen ta  applicações do conceito  da posse 
que ascendem  aos p rim eiros tem pos de R om a.

Com effeito a usucap ião  apparece como um in s titu to  anti- 
qu issim o, an te r io r  á p ró p ria  L ei das X II T a b o a s ,  que o acolheu 
e d isc ip linou ; o m esm o dá-se com a ;’« ma nu conventio da m ulher 
m ed ian te  o nstis: e lla  cah ia  sob a mmius Ao m arido, si este  a ti-
vesse, sem  in te rru p ção , possuído por u m a n n o . (21)

E ,  e n tre ta n to , a  ac tiv idade creadora do p re to r só começou 
m uito  depois, is to  é , c o m a  in troducção  do processo  form u-
lário  (22);

3.°) A  fo rm ula  a n tig a  do in te rd ic to  titi possidetis, qual nos é 
re ferid a  p o r F e s tu s , com eçava pelas pa lav ras ut nunc possidetis 
emn FUNDUM.

O ra, se ria  p rec iso  que o p re to r  rom ano não soubesse uma 
p a lav ra  da lin g u a  la tin a  p a ra  em p reg ar o term o fundits em re-
lação ao ager publicus.

H av ia , com effeito , um a d istineção  m uito  n itid a  en tre  ager 
e fundas : ager d es ignava  o sólo, de um a m an eira  g e ra l, e só se 
p rec isava  por meio de qualificativos, com opublicus, privatns, ve- 
ctigalis, tribtitarius; fundus, ao inverso , era  um a p a rte  desse ager, 
a  qual fo rm ava um a unidade ag rico la  in d ep en d en te , um a fa-
zenda ou pred io  rú stico  (23); o ra  um a p a rte  do ager publicus 
n u n ca  pod ia  co n s titu ir  um a un idade ag rico la  in d e p en d e n te  das

(19) Savigny, Posse, § 12 a, pags. 171 ;i 177; Maynz, loco supraeila lo .
(20) Duroi e 'Wangerow, cilados por Mollitor, op. c it., pags. 12o.
(21) Pugliese, Prescrizione A cquisitiva ,n . 97, pag. 231.
(22) Jhering, Espirito do Direito ltom ano , vol. 2.°, pag. 77 e 3 .”, pag. 

1341; Vontade citada, cap. XVII pag. 334.
(23) D ig., Liv. 50, Tit. 16, írgs. 6<>e 211.
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outras p a rte s  do m esm o, de so rte  que o p re to r  deveria  te r  dito 
«utipossidelis emn i .o c u m » (24) ;

4?) Do m esm o m odo, não  te ria  elle usado do verbo pos- 
sidere, m as da expressão  te c h n ic a /m , que, segundo o te s te -
munho de M om m sen, (25), era  a un iversa lm en te  reconhecida 
para d es ig n ar o goso  do agerpiiblicus (26) ;

5?) O p re to r  não  tin h a , p rim itivam en te , sobre o ager pít- 
bliclls, com petencia algum a; e s ta  pertenc ia , exclusivam ente, ao 
censor, que é quem o arrendava , a quem  incum biam  todas as 
questões re la tiv as  ao pa trim o n io  do E stad o  (27) e que p e rc o r-
rendo seus livros, dec id iria , com a  m aior facilidade, qualquer 
contenda re la tiv a  aos a rrendam en tos por elle feitos, visto  lhe 
incum bir a defesa dos respectivos a rren d a tario s  (28).

Q uando, m ais ta rd e , ao p re to r  foi concedida ta l com peten-
cia, elle concedeu, p a ra  o dito fim, o in te rd ic to  de. loco publico 
f r u e n d o  (29), como o reconhece o proprio  A pp leton  (30); ora, 
si elle já  tivesse  in troduzido  os in te rd ic to s  pessessorios, p ara  
que c rea ria  a inda  este  ? (31);

(>?) A ccresce , quan to  ao in te rd ic to  de precário, que elle não 
podia te r  sido concedido ao pa trono  co n tra  o c lien te  e isto  
pela razão  p erem p tó ria  de que este não pod ia  figu ra r em ju i-  
20 (32);

b) N a  lei a g ra ria  c itada , como se vê pela  transc ripçã
feita em a n o ta  17, não se nos depara uma só palavra, da qual 
se possa conclu ir que os occupantes do ager publicus eram  p ro -
tegidos pelo  in te rd ic to  unde vi, devendo sel-o, de accordo com 
o que acabam os de m o stra r, p rim itivam en te  pelo censor, e só 
depois pelo  p re to r , m as pelo in te rd ic to  de loco publico fr u -
endo .

(21) Jhering, Vontade citada, cap. VIII, nota 53, pag. 107; Cornil, op
c if . ,g 2 1 ,p a g  203.

(25) Direito Publico Romano, tomo 2.°, cap. 1.°, pag. 431.
(26) Jhering, loco supra citato.
.'27) Mommsen, loco supra citato, pag. 458.
(28) Jhering, loco citato, pags. 107 e 10S.
(29) Dig , Liv. 43, Tit. 5 °: Miraglia, Filosofia del Diritlo , vol. 2.», pag.

130.
(30) Op. c it., pag. 29.
(31) Jhering, toco supra citato.
(32) Jhering, op. cit., Cap- XVII, pag. 335.
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O que dessa lei se conclue é precisam ente o contrario  do 
que dia A ppleton : só depois que as te rras  occupadas pelos par-
ticulares lhes foram  concedidas, a titulo de propriedade, é que, 
egualm ente, lhes foi concedido o in terd icto  ande v i : m ais uma 
p rovado  parallelistno en tre  a posse e a propriedade e, portan-
to, da theo ria  de Jh e rin g .

S i se delim itou, p ara  o respectivo uso, o lapso de um an- 
no, é que este era o prazo da prescripção desse in terd icto  (33).

B asta  ler a lei, traduzida pelo proprio A ppleton, para  se 
ver, prima facie, quanto é phan tastica  c a rb itra ria  a constru- 
cção que elle sobre ella levantou !

N ão ha uma só palavra de que se possam  deduzir as 
consequencias por elle tiradas !

E  note-se que as p róprias palavras que ella contém  eni 
relação ao in te rd ic to  iinde vi, foram completadas, como se vê do 
respectivo paren these  (34).

1 2 .  Do exposto neste e nos anterio res paragraphos re-
su lta  que a unlca theoria  verdadeira é a de Jhering-.

(33) OiR., I.iv. 13. Tit 16, fig. 1.', pr .: e I 39.
(31) vide nota 17 supra.


