
CAPITULO II

Effeitos juríd icos da posse

§ I?

OS INTKRDICTOS

I . — Ha, na doutrina c nas legislações, a maior diver- 
genc!a quanto aos effeitos da posse : si um escriptor chegou a 
lhe attribuir setenta e dois effeitos differentes ( l) , outros, ape-
nas, lhe reconhecem um : —  os interdictos, para uns (2) ;  a 
presumpção da propridade, para outros (3 ); havendo até quem 
lhe negue qualquer effeito. (4)

2 .  — A  verdade jurídica está com os que ensinam que o
interdictos são um effeito da posse e o unico por ella produzi-
do. (5)

De facto, chama-se effeito especifico ou propriamente dito 
de um instituto o producto constante e normal do mesmo, 
producto que. em circumstancias dadas, se apresentará regu-

(1) Tapia, aput Savigny, op. cit. § 3.°, nota 2, pag. 13 ; Rnggie: i, op. 
cil., s 327, pag . 51G.

(2) Maynz, op . c it., vol. 1.% § SO, pags, 030 o G31; Van AVetter, op . cit., 
vol. 1 », § U5, pags. 295 o 2 ?6 : Coinil, op. c it .,  § 1.", nota 3, pag . 3 ;  Ran- 
da, aput U uggicri, op. c it ., § 337, pag. 516.

(3) A ubry ot Hau. D roit Civil i''rança is, vo l. 2.°, § 1 ?2, pags. 139 e 
110; 1’aciflci Mazzoni, Institu zioni tli Diritlo Civile Italiano, v o l. 3.°, cap. 
3 ”, lis. 21 o 22, pag.'. 33 c 35.

(4) Sintenis, apul Savigny, op. c i t .  S 2.°, nota 1, p ag . 9 ;  K ierulff o 
Bucliel, apul Dalmau. op. c i l . ,  noia 25 ao n 155, pag . 181.

(5) Civilistas citados cm a nola i2) su pra ; Codigo Civil Saxonio, § 205; 
'.'odigo Civil do Zurich, arts. 75 o 77.

Kste Codigo, |ara a concessão dos inlerdietos, faz nina distincrilo cnlro 
posso do má o a do Loa fé : todo o possu dor, do boa ou do má fé. Icni 

diioilo aos inlordictos «para defender sua posso contra toda a violência in-
devida o contra todi a tuibaçâo que constituir um dcl^ctn» (art. 77); 
o possuidor de boa fé tem mais «direito á p iotecçso  tio juiz contra toda a 
tuiba(;io arbitraria, mesmo parcial, (1« sua po^se, aimta que essa turbação 
i.ão constitua um <}rlicto> (art i 79); Cod. Civil do M ontenegro. art. 19,
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lar e necessariamente, desde que o instituto exista, sem que 
seja precisa nenhuma outra condição. (6)

Ora, os interdictos —  acções tendentes á protecção da pos-
se — são o producto constante e regular desta, independente-
mente de qualquer outra condição (7) : logo são um effeito le-
gal da mesma.

3 . — A  razão pela qual alguns civilistas negam esse effei-
to á posse, é, dizem, porque os interdictos presuppõem umacto 
de violência, sem o qual não são concedidos, e, portanto, não 
resultam só da posse (8)

Ora, essa razão é improcedente ;
a) porque, ao contrario do que ensina a escola de Savi- 

gny, nem todos os interdictos exigem o requisito da violência 
(9), como o demonstraremos, quando tratarmos do fundamen-
to da protecção possessoria;

b) porque ainda que assim fosse, ella seria, não a causa 
efficiente dos mesmos, mas, apenas, mera occasião para ser in-
vocado o respectivo exercicio, exactamente como se dá no di-
reito de legitima defesa; (10)

c) e mesmo porque, coma diz Randa, sem um direito an-
terior lesado não ha delicto, o qual é constituido por essa le-
sã o —-injuria qui non jure fit. Ora, o unico direito anterior 
existente é a posse, tanto que o simples detentor não póde in-
tentar os interdictos. (11)

4 . — Os civilistas francezes em geral (12) e alguns ita-
lianos (13) negam que os interdictos sejam effeito da posse,

(G) Cornil op. cil., § 1.», nola 3, pag. 3 : Sluart Mill, Si/sleme de I.ngi- 
riuc, vo). 1 ", cap. 5.", § 3.°, pag. 17(1; Kranz von 1,'stz, Traindo de Direilo 
Penal, tomo 1.°, § 28, n. V, 1.", pag. 204.

(7) Dig. Liv. 13, Til. 16, frag. 1 .“, §§ 0.» e 23; T il. 17, f.ag . I.°, §
■l.° e frag. 2." ; Inst., Liv. 4.°, Tit. lõ §5 4.°. 5 .” e G.°.

(8) V.de nola (1) supra.
(9) Jhering, Fonilcment <lex Inlerdic.ts Pnxsessoires, pags. p ia  18 : Wer-

mond, op cit., pag. lGa2G: Mo.itor, op. cil , pags. 21 e 22 ; Cornil, op.



FACULDADE LIVRE D15 DIREITO 141

porque não os póde invocar todo o possuidor, mas somente o 
que tiver a posse legitima e. pelo menos, durante o decurso 
de um anno.

Esta raaão, porém, só é procedente no direito francez, 
onde nem toda a posse é protegida pelos interdictos, mas só a 
legitima c armai (14) ; não procede, porcm .no direito romano, 
que não ex:ge esse requisito (15), nem no italiano, que tambem
o não exige para o interdicto recuperando.’ possessionis, para a novi 
operís denuntiatio e nem para a cautio danuri infecti (16).

Demonstrando, assim, que os interdictos são um effeito 
da posse, demonstremos que são o unico.

Analysemos, para isso, os outros principaes que os mais 
notáveis civilistas lhe attribuem.

A  U SU C A PIÃ O

1. A  generalidade da doutrina enumera como tal
usucapião (1), doutrina essa que é corrente em nosso di-
reito (2 ).

(13i P Mazzoni, op c it., vol. 3.", n. 21. png. 81.
111) <'od. Civil, a i. 2.2SJÍ»; Cod. do 1’ roc. r iv  art. 25.
(15) Viria nola (7) supra.
(10) O Cod. Civil Italiano pó exige ([tie a posso soja legitima e annal

para o imerdicto re.linp.ndm : nào, porém, paia o recuperarutiv: art. 024 : 
«Clii trovandosi ila ctlire unanno nol possosso legitimo dí un immobile, o 
di un dir.tto reale, o di una univcrsalitá di mobili, \ iono in talo possosso mo- 
lestato, pnó entro l'anno delia moléstia chiedere Ia inanutenzione dei pos-
sosso me lesim o»; art. 695 : «Chi e stato violentemente od occullamenle 
spogliato dei possosso, qualunque c.sso sia, di una cosa mobile od inimo- 
•>ile, puó enlro 1'anno dal sofTerto spoglio cliiedcre coritro l autoro di esso di 
vonir rointegrato ncl possosso niodosimc».

Quantt) as garantias concediilas á posso, o Cod. italiano distingue-a em 
posse simples, legitima e de boa fé : á simples, isto é, despida de qualquer 
outra condi<;âo, confere o inlevdictum recuperando', a novi operis nuntiaiio 
e a cautio danmi in fecti; á legitima, isto é, revestida das qualidades do 
art. 086 — o inlerdiclum rclinendx  o a usucopio ; á de boa fé— a fruetinim  
Perceplio, o jxts retentionis e a propriedade dos moveis.

(Vide De H lippis, Dirtlto Civile Italiano Compai ato, vol. 2.°, n. 97, pags. 
‘ I e 72.)

Xào tom. pois, razío alguma Mazzoni e o s  escriptores que o seguem.
(1) AVodon, op. cit., tomo 1.°, ns. 1 o 46, pags. H e  01; Windsçheid

?/>• cit., s 148, n. 2, pag. 36 ; Ruggieri, op. cit . vol. l.°, § 337, pags. 
1̂6 e 517 ; 1’ laniol, op. cil., tomo 1.°, n. 899, pag. 339 ; Baudry Lacantinerie 

e<- A. Tissier, op. cit., n. 237,3.", pag. 14 :; Saredo, lustituzioni di Proce- 
dura Civile, vol. 1 ° , g 111, ns. 229 e ?30, pags. 161 e 165.

. (2) Lalía.vette, op. cil., § 4.°, pag. 17 ; Ribas, op. cit,, § 4.°, pag. 15 ; 
Trigo de Loureiro, Direito Civil, vol, 1.", £ 279, pag. 230»
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A razão em que se firmam é, em resumo, a seguinte :
Conforme a lei das X II Taboas, todo aquelle que 

possue uma cousa, durante um ou dous annos, se torna 
delia proprietário : assim, pois, a simples posse, inde-
pendentemente de todo o direito, é que produz a acqui- 
sição da propriedade, isto é, a usucapião.
Nem se diga que essa posse foi considerada um direito 
e, nesse caracter, protegida pela acção Publiciana, da 
da qual, pois, é que é effeito a usucapião ; porquanto 
a Publiciana, é de origem muito mais recente (3), e por 
conseguinte, não lhe póde ser causa.

A ’ usucapião veio, mais tarde, juntar-se a longi lem- 
poris prcrscriptio (4), isto é, umaexcepção que se oppunha 
á reivindicatio; como essa excepção, porém, tinha, em 
geral, condições idênticas ás da usucapião, podemos, 
mesmo no direito antigo, considerar, sob um só ponto 
de vista, a posse que serve de base a ambos os insti-
tutos.

E, desde Justiniano, é sempre o direito de proprie-
dade que se adquire em ambos os casos, o que é verdade 
mesmo para a prescripção trintenaria, comtanto que seja 
acompanhada de boa fé.

A  datar dessa época, só se deve, pois, falar de 
usucapião, pouco importando queella dure dez, vinte ou 
trinta annos.

E ’ verdade que nenhum texto denomina usucapio á 
acquisição da propriedade por posse trintenaria ; é, 
porém, perfeitamente logico chamar-se-lhe assim, visto 
que ella tem por effeito, como toda outra usucapião, 
conferir o direito de propriedade.

Accresce que os jurisconsultos do tempo de Justi-
niano não têm outra palavra para a designar e certa-
mente nem existe outra (5).

2 .  Ora, essa razão não procede.

(3> Vide Maynz, op. c i l , g 122, pag. 795.
(4' Vide ibidem,  gs 111 e 112, pags. 74') o 71G.
(5) Savigny, op. c iU, ? 2;°, pags. 9 a 13(
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Com effeito, mesmo na Lei das X II Taboas, não era sim-
ples posse que produzia a usucapião ; requeriam-se, ainda, as
seguintes condições :

a) pznona habilis, isto é, que o a lquirente fosse civis ro-
manas ou gosasse do jns commcrcii;

b) res habilis — uma cousa situada no sólo romano ou 110 
itálico e que estivesse no commercium ;

c) posse continua por dois annos para os immoveis e por 
um anuo para os moveis ;

d) justa cansa aut titíáus possessionis;
e) e, em regra, a bona Jidcs. (6)
Como a usucapião não se applicava aos peregrini e aos fun-

dos provinciaes. os pretorese proconsules protegeram as respe-
ctivas posses por meio da prcescripiio lougi temporis, excepçãoque 
os possuidores per longtlm tempus oppunham contra qualquer 
possivel reivindicação.

Obtinham-se, assim, indirectamente, os mesmos resultados 
da usucapião, pelo que a posse devia tambem se revestir das 
mesmas condições. (7)

Tendo, desde Caracalla, desapparecido a differença entre 
eives romani e peregrini e achando-se, no tempo de Justiniano, 
muito reduzido o numero dos fundos itálicos, elle fundiu a usit- 
capio na longi temporis prcescripiio, sendo para esta, em regra, exi-
gidos os requisitos constantes do seguinte hexametro: res habilis 
titnlus, jides, possessio, tempus. (8)

3 .  Do exposto resulta que, para a usucapião e para a
prescripção aequisitiva, nunca foi sufficiente a simples posse, 
nias sempre se exigiram, como ainda hoje, outros requisitos: 
logo é do conjuncto destes, e não só da posse, que ellas são
effeitos.

Responde Ruggieri que «esses outros requisitos, sem os 
quaes a usucapião não se póde realizar, são simples condições 
necessarias e nada mais» (9); revidaremos, porém, que, assim,

(6) Maynz, op. cil., § 110, pags. 739 a 745.
(7) Ibidcm. S 111, pags 715a717.
18. Jbitiem, §3 112 e 113, pags. 717 a 703.
(9 Op. cit. § 3)7, pags. 517.
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a posse é, apenas, uma dessas condições e, portanto, não é a 
causa; pois esta é constituída pelo—conjnncto das condições ueces- 
sarias a producçâo do phenomeno. (10).

E é o proprio Ruggieri quem nol-o diz, cahindo em pal- 
pavel contradicção, quando refuta o parecer dos que affirmam 
ser a fnidunm perceptio um efleito legal da posse:

«Concede-se ao possuidor de bâa fé fazer seus os fructos 
do fundo possuido. Não é isso ejfeito da poste•; porque a posse não 
c a ra~ão principal que se considera para induzir esse modo de adqui-
rir o dominio.

E qual é essa ra~ão /  A bôa fé .»  (11).
Não é tambem satisfactoria a razão dada pelo Conselheiro 

Lafayette: «aposse é o elemento gerador dominante, não sendo 
os outros requisitos senão qualificações que se lhe exigem para 
aquelle fim» (12); porquanto os outros requisitos não são me-
ras qualificações da posse, mas verdadeiras condições, sem as 
quaes ella não produz a usucapião.

Ninguém, de facto, dirá que a causa habil, o juslo titulo e o 
lapso de len/po são qualificações da posse e nem, entre ellas, 
Lafayette os enumera, quando trata de taes qualificações. (13).

Não é, portanto, a usucapião effeito da simples posse (14).

(In; St uai't Mill o Von LisU, citados em a nolatl ao § I.
(11) O p.cil §353, pags. 541: ■ 1C’ concesso al possessore do buona fede

de far suoi i fiutti dei fundo posseduto.
Questu nou !• e/felo delpossesso; per chi’ it possesso non !■ Ia ragioncprin-

cipalmente conxtdcralaper indarre questo iito.lo di ari/uiilare il domínio. 
K quale c codesla ragione ? 1.abona fide

(12) Op. cil. § i, pags. 18.
(13) Vide op. cit. s 8 n. 5 pags. 26 o 27.
(14) Assim o pensam Maynz, </p. cil,. § 8<>, nola 8, pags 631; Van-Wet-

ter, op. cit 1 tõ, n. 2, pags. 295 e 2ÍHÍ; Cornil, op. rit. § 1", nola 3. pag. 3; Pa- 
riflei Mazzoni, op. c it ., vol.3\ n 21 pags. 34; Dalmau, op. cil., n. 149,pags. 
179; Randa, Buelita, Backing. B.imz, KierulV, Sinlems e Mescheider, apul 
Dalmau, nola 16, pag. 179

"Les elfcts juridiques de Ia po session sonl l usucapion et les inlerdil.s 
(§ 2); mais quant á 1'usucapion ce nest pas la possession seule qui la pro- 
duit, il fauí à celle-ci, des le principe, dauires condilions encoie; les 
interdits, au contraire, n exigeut absolument que 1’existence de la posses-
sion, le (rouble dont ello seiait lobjel autorise toujors ã les invoquei- 
(§7, n. 3;». Savigny, Trailé de la Possession, cit., § 12, pag. 162. 
lintretanto, o Codigo do Urugua.v. a il. 621, u. 5, enumera a usucapião 

entre os effeitos da posse.

klíVlSl.A DA
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§ *•

A PK OPRIEDADE QUE SE D E K IVA  DA TKADJÇÃO 
E D A OCCUPAÇÃO

9 . Apesar da licção de eminentes civilistas (1), a proprie-
dade resultante da tradição e da occupação não é effeito da
posse:

a) porque ambas começam a existir no mesmo momento 
em que se faz a tradição ou se realiza a occupação (2 );

b) porque não é só a posse, per se, ou mesmo por sua du-
ração, que produz a propriedade, mas essa posse adquirida a 
domino ou exercida sobre uma res nitllius, de sorte que se não 
adquire dominio algum, si a tradição é feita a non domino ou si 
a cousa occupada pertence a terceiro. (3).

Nesses dois casos, pois, a propriedade não resulta da pos. 
se; mas, no primeiro, da vontade do Iradcns de transferir sua 
propriedade ao adquirente, e, no segundo, do principio jurídico 
•—res nullius occnpanti conceditur (4).

Windscheid considera jurídica esta resposta; revida, po-
rém, que nem por isso deixa de ser a posse o que produz a 
propriedade, embora aquella se ache unida a alguma outra 
cousa, exactamente como se dá com a usucapião (5).

O revide é, não ha duvida, cabal, mas só para os que, co
Savignv e os que o seguem, admittem a usucapião como effeito 
da posse.

2 .  Apezar, porém, de não reconhecermos similhan
effeito, façamos a seguinte observação, que é muito impor-
tante :

Como, na tradição e na occupação, em um só e mesmo acto 
acquisitivo, se confundem aacquisição da posse e a da proprie-

(1) Winds' lieid, op. cit ,§148, n. 3, paga 30; lixner e Pachman, apu
Dalmau. op. cil., nota iO, ao n. 151, pags. 180: IManiol, op. cil . tomo l .u, n. 
89í(, pags 338; Fandccles Fratiçaisex. tomo 45, n. 4.176, pags. 520É 

(*) Savigny, op. cil., § 3 » . 1. pags. 11.
(3i Ibideni', Laíacvi:lle, uj i. c il.. i 4». nota I. pags. 17.
(41 Ruggieii, op. cit . § 338,. pags. 517: Dalmau, op. cil.. n. 151. pags.

lyj e 181. ,
(5) Op. cit., § 1IV», nota ti, pags. 36 e 37.
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dade, dahi resulta, como regra, que—todas as disposições legaes, 
relativas á fórma da occupação e da tradição, podem ser apro-
veitadas, como fontes, em relação á posse, mesmo que esta não 
seja expressamente mencionada (6).

§ 4 ?

A  PU BLICIAN A

1 . Não tem razão tambem os escriptores que consi
ram a acção Publiciana como effeito da posse (1 ); porque a 
ella não dá direito toda a posse, mas somente a que, sendo de 
boa fé, recahe sobre cousa prescriptivel e se assenta em titulo 
justo, eproprio,em  these, para transferira propriedade.

Nessas condições, admittiu o pretor Publicio, por uma 
ficção, já  se achar consumado o tempo necessário para a pres. 
cripção acquisitiva do objecto e concedeu uma acção real para 
sua defesa (2): é, pois, esta acção evidentemente effeito, não 
da posse, mas da propriedade ficta, presumida ou putativa, 
como lhe chamam (3).

3 .  Eis porque, como o diz Savig-ny, já, no direito antig
esta acção se assemelhava muito á reivindicação propriamente 
dita e, no direito novo, cada vez delia mais se approxima.

Trata-se, portanto, não de simples posse, mas de alguma 
cousa similhante á acquisição simultanea da posse e da pro-
priedade por meio da tradição e da occupação, como vimos no 
paragrapho anterior.

(6) Savigny, op. cil., §3°, pags. 14.

(1) Molitor, op. cil,., n. 0 pags. 20; Muhlembruch, ibi, nota 1, pags. 21; 
Troplong Da la Prescription,\ol. 1", n. 230, pags. 370.

(2) Vide Maynz, op. cit.. vol. Io, n 23o, pags. 370.
(3) Digamos com Ruggieri que «la storia delia publiciana conferma il 

noslro assunt», c diebiaia insieme qual sia la sua vera causa. L’origine sua 
fu per difendeie colui, clie nvpsse comperalo e a cui fosse slata semplice- 
menlo consegnalo una cosa dei padronc. Nnn ossendo questo modo di aequis- 
tare il dominio cx.jure quirit'uv>, egli r.e mancava, o solo aveva in bani.«. 
rerció esposto alia revindica dei padronc stesso da cui aveva ricevuio, e des- 
tituito d ogni azionc per caso che perdesse la cosa. Al primo, iniquissimo, 
fu proveduto colla exeptio rei vcmtilie et traditir. Al secondo, iníquo, pur 
osso mentre per equilà deve piuttosto godere chi ha in bonis che cbi non ba 
alcuna ragionevole causa, fu proveduto colla publiciana.» [Op. cit., § 318, 
pags. 536 e 537).
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« .  Assim, toda a posse, apta para produzir a usucapião, 
póde ser considerada sob dous pontos de vista:

a) em razão da propriedade que delia resultará, mas só 
mais tarde, eé , então, simples posse:

b) em razão da Publiciana,a que se acha. desde logo.uni-
da a dieta usucapião, e, então, já  é tida como verdadeira proprie-
dade e nesse caracter é que é encarada pela maioria dos ju- 
risconsultos, quando a examinam em suas relações com tal 
acção (4).

-4. Não é, portanto, acceitavel a opinião de Savigny^ 
quando diz que não haveria inconveniente pratico em conside-
rar a especie de propriedade, garantida pela Publiciana, um 
effeito da posse, como a usucapião (5), mesmo porque esta o 
não é, segundo o demonstrámos.

§ ’>■

A  D E FE SA  DA POSSE P E E A  FO RÇA

I . E ’ egualmente inacceitavel, apezar de consagrada em 
alguns codigos (1), a opinião dos que collocam, entre os effei- 
tos da posse, a defesa da mesma pela força (2); porquanto o 
simples detentor tem a mesma faculdade.

í2. E ’ o exercicio do direito de legitima defesa, que 
abrange, não só a pessoa, mas todos os seus direitos (3), entre 
os quaes está aposse (4), como o demonstraremos.

(4) Savigny, o/>. c íí.,§3 °, n •>, pags. 15.
(5) lindem.

(1) Cud. Civil Austríaco, § 314; Cod. Civil Allemào, art. 85'.i.
(2) Melitor, op. cit.. n. í>, pags. 21.
Ç3) Cod Liv. 8», Tit. 4°, Loi 1 : «Recte possidenti, ad defendendani pos- 

sessionem, quam sine vitio tenebat, inculpataí tutelae modoratione illatam 
vim propulsare licet»; Cod. Penal, art. 32, § 2o, 2* alínea: «A legitima defesa 
não e limitada unicamente á protecção da vida: ella comprehende todos os 
direitos que podem ser lesados».

(1) Savigny, op. cit.,%  3°, n. 5, pag. 18: Lafayette, op. cit., § 3°, nota 
n. 2. pags. 15 e § 4", nota 1. n. 2", pags. 47: Ruggieri, op. cit g 338. pags. 
518.

R. F. — 10



1 48 REVISTA DA

Ella não é mais que uma occasião para o uso daquelle di-
reito, com o o seria a propriedade; nãoé, porém, o seu principio, 
que assenta na personalidade humana (5).

§ «•

A  IS E N Ç Ã O  DO O N U S D A  P R O V A

I . Nas acções petitorias, si o auctor não provar seu do. 
minio. vencerá o possuidor embora não tenha tambem provado 
que a cousa lhe pertencesse.

Desse principio, que as Institutas consideram um comtno- 
diim possidcndi (1), concluem muitos que a isenção do onus da 
prova é um effeiio da posse (2).

2 .  A  questão não tem só interesse theorico, e, ao c
trario, é de grande importancia pratica; porque, si for um effei- 
te da posse, dessa isenção só gozará o verdadeiro possuidor e 
não o mero detentor e, portanto, contra este nunca poderão ser 
intentadas acções petitorias, visto que, na qualidade de reo, po-
derá sempre invocar a dita isenção (3).

Í5. Não é, porém, um effeito da posse, mas uma appli- 
cação do principio geral da prova— semper necessitas probandi 
iucambit illi qui agit, que aproveita ao réo, mesmo nas acções 
pessoaes (4).

Tanto é isso verdade, que do mesmo direito goza quando 
réo, o mero detentor, contra o qual póde ser proposta a acção 
de reivindicação (5).

(5) Dalmau,0/i cit., n. 145, pags. 175; Code Civil AUemaml, traduzido e 
annotado por liunfoir, Saleilles e outros, vol. 2", n o ta i, ao art. 859, pags. 
44(5 e 417.

(1 Inst. Liv. I” , Tit. 15, S 1": «Coiumoditm aatem possidettdi in eo est 
quod. cliamsi ejus res non sit qui possidet, si modo actor non potuerit suam 
esse probare, rem anet suo loco possessio: propter <jua.ni causair. cum obscura 
sunt ulriusipie jura,contra petitorem  ju dicari solei».

(2) Garsonnet. op . c it ., vo l. 1", S OXXX, pags. 538; Troplong, op. d l.,  
n . 229, pags. 3G9 e 370; Baudr.v-Lacantinerie et A. Tissier, op. c il.,  n. 237, 2” 
pa<;s. 139; Molitor, op. n i  , n. 9, pags. 24 e 25; Pandectes Frauçaises, tomo 
15, ns. 1 170, 1.172, e 1.173, pags. 520; A . Carpentier, op. c it ., v o l. 30, n. 74, 
pags. 851.

(3) Savigny, op. cit. , § 3 .., n. 4, pag. 17.
(4) D ig., L iv . 22, Tit. 3 . ’ , frag. 21.
(5) D ig ., Liv. 0 . ',  Tit. 1 .- , frg . 9.
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E , ao inverso, não goza o proprio possuidor, desde que se-
ja  o auctor. quer na reivindicação (6), quer na Publiciana, quer 
nos interdictos possessorios e quasi-possessorios (7).

Tracta-se, pois, segundo o  dissemos, de uma applicação 
do principio geral da prova, com o incoherentemente o reconhe-
cem alguns dos civilistas, cuja opinião com batemos (8).

§ 7?

A  F R U C T U U M  P E R C E P T IO

1 . De accordo com  o axiom a—-fructus rei frugiferce pa
cst— , ao proprietário de uma cousa pertencem os fructos por 
ella produzidos.

A  essa regra faz o direito uma excepção a favor do possuidor 
de boa fé e com justo titulo, o qual faz seus os fructos perce-
bidos (1).

t í . A  maior parte dos auctores e algumas legislações con-
sideram essa excepção com o um dos mais importantes effeitos 
da posse (2).

(6) 0  direito romano concedia a acção de reivindicação ao justus posses- 
sor contra o in juslus: «Sane, uno caso, qui possidet, mhilhominus is actoris 
partes obtinet, sicut ex latioribus Digestorum libris opportunius apparebit» 
(lnst., Liv. 4. -, Tit. G.\ § 2 . ') ;  R uggieri, op. c it., g 164, pags. 229 e 230 e 
§339, pags. 518 e 519

O Codigo do Uruguay ainda consagra esta acçâo no art. 624, «L apose- 
sion da difíerentes derecbos al que la tiene.

N. G.' Perdida la posesion, puede usar de la accion reivindicatoria, 
aunque no sea dueíio, contra el que posea la cosa con titulo inferior al 
suyo».

(7) Ruggieri, op. cit. 339 a 34,7 pags. 519 a 535; Dalmau op. cit., ns, 
MG e 147, pags. 17G e 177; Van-W etter, op. cit , vol. 1.*, § 115. pags. 295 e 
29G; Dalloz, Iiepertoir , vol. 36, n . 2G3, pag. 12G: Pandectes lielges, tom oV , 
LI n. 1 325, pag. 1.219.

(8) T iop long , op. cU. n . 229, pags. 369 o 370 com binado com o n. 231, 
pags. 370, e 371: Garsonnet. op. cit. g CXXX, pag 538, com binado com a 
nota 11, á mesma pagina; A Carpentier, Rrperto ire c i t . .  n . 74, pag. 851.

(1) D ig ., Liv. 22, T it. 1 •, frg . 25, § 1.*, e l'rg. 28; Ords. do Liv. 3 .-, 
Tit. 86. § 4 .-; verbis : «E em caso que o comprador de taes bens os torne, 
não tornará as novidades que deites tiver recebidas»; Savigny, op. cit , §§
3.- e 2í A. pags. 16 e 216 a 252; Lafayette, op « '< .,§  f6, pags. 159 a 161.

(2) Molitor, op. c it., n. 9, pag, 20; Troplong, op . c it., n. 228, pags. 368 
e 369; Planiol, op. c it .,  n . 899, n. 4, pag. 338; Baudry Lacantinerie et A Tis- 
sier, op . cit , n. 237,1. •; pag. 139; Pandectes Fro.nçaises, tomo 45, n. 1.178, 
pag. 520; Cod. Civil Ilespanhol; art. 150; Hollandez, art 605, n. 2; Uru- 
guayo, art. 624 n • 4; Nosso Projecto de Codigo Civil art. 517.
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S .  Não é, porém , uma resultante da sim ples posse, m
da de boa fé e  com  ju sto  titulo, com o se disse supra, sendo por-
tanto, effeito do direito que se deriva da acção Publiciana, 
com binado com  o princip io geral da accessão (3J.

4 .  N ão fo i por causa da posse que se concedeu essa p
rogativa  ao possuidor, mas para proteger-lhe a boa fé e, com o o 
dia Justiniano. recom pensal-o do trabalho que teve com  a guar-
da e cultivo da cousa (4).

§ <S?

O JU S R E T E N T IO N IS

1 . N ão podem os, em regra, por auctoridade própria, 
ter uma cousa, pertencente a outrem , ou uma cousa própria que 
sejam os obrigados a lhe entregar, sob o pretexto de que elle 
nos é devedor (1).

Em  certos casos, porém , quando ha connexidade entre a 
cousa e o debito (propter debitam cum re conjünctum) , com o na hy- 
pothese de bem feitorias ou de despesas feitas com  a dieta cou -
sa, tem os o direito de fazel-o, até serm os pago pelo proprietá-
rio ou pelo credor da m esm a, desde que nosso poder sobre 
ella não tenha com eçado de um m odo in justo (2): é o que se 
cham a—jus rctentionis (3)

(3) Savigny, op cil. § 3 .° , n . 3. p ag . 10; Lafayelte, o p . cit. § 4 .°, nota 
1, 1.°, pag. 16, R uggieri, op. c il. §§ 353 a 307, onde trata exliaustivamen- 
te da questão.

(4) lnst. L iv . 2 .°, T it. 1.*, § 36: <«Si quis a non dom ino, quem dorninum 
esse crediderit, bona íide íundum emerit, vel ex donatione aliave qualibel 
ju s ta  causa aeque bona fido, acceperit,, naturali ratione placuit fruetus (iuos 
percepit, ejus essr* pro cu ltu ra  et cu ra »

«I.acqu isition  des fruits par la possession difft'*re absolum ent de l ’acqui- 
silion  de la proprieté , ct est une compe/isation des soins donnes d la chosc 
p ossed ée .» P andectcs F rançaiscs, tomo 45, n . 1.230, pags. 522 e523).

Dos cod igos citados em nota (2) supra, só o hollandez <■ que dá esse di-
reito mesmo ao possuidor de má fé , mas com  a obrigação de restitu ir a quem  
dc d ireito , o que eqüivale a con ferir um direito, que nào ê direito, mas
obrigação : «A rt. 0U5 La possession de mauvaisc foi donno, sur la cliose, à
celu i qui la possède, le d r o it . . . :

2) D'en p ercevoir les fruits, m ais á charge de les restitu er à qui de 
droit.

(1) Cod., L iv . 4.*, T it. 23, Lei 4 .“.
(2) D ig ., L iv . lo . ,  Tit. 3 .* , frag. 14. § 1.°; Liv. 13.°, Tit 7», frag . S.% pr.;

O rds., L iv . 4.°, T it. 54, 8 1 ».
(3) Seraflni, Istituzion i di D iritto R om ano , vo l. 1.*, §32, pag. 158; Maynz, 

o p , cit., vo l. 1. *, § 40, pag. 182.
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2 .  Será um effeito da posse?
A  ffirm&m-n’o alguns civilistas (4), mas sem ra^ão alguma; 

porquanto esse direito tem, como fundamento, não a posse, mas 
a equidade, a qual nãopermitte que alugem se locuplete illi- 
citamente á custa de outrem (5), e, como meio para se fa%er valer, 
não os interdictos possessorios, mas a exceplio doli (6)

3 .  E is porque é titular desse direito, não só quem pos- 
sue, mas tambem quem apenas detém a cousa, e, mesmo no 
direito obrigacional, qualquer devedor póde reter a própria 
prestação até que o credor faça alguma a que se tenha obri-
gado (7).

§  9 ?

A  P R E SU M P Ç Ã O  DE P R O P R IE D A D E

1 . A  maioria dos civilistas (1) e algumas legislações 
(2) consideram, com o effeito da posse, a presumpção de pro-
priedade, que muitos affirmam ser o unico por ella produ-
zido (3 ).

2 . O fundamento que, em geral, apresentam é que nas 
acções petitorias, si o aucor nada provar, será o possuidor

(1) Thibaut, Pandecte*. § 511; H ufeland, Von B esitz , pag . 34. citado
por Savigny, op . c it .,  nota 2 ao § 3 .#, p ag . 19; M olitor op . cit. n. 9, pag. 
25; Garsonnet, o p . c i t § C XXX, pag. 538.

(5) D ig ., L iv . 5o, Tit 17, frag . 206,: Jure naturre sequum est neminem
cum alterius detrim ento locupletiorern fleri».

(6 Savigny, oj>. c it .,  § 3 .° , pag. 19: L&fayette, op. cil. § 3 .° , nota 3, 
n . 2.o, pag. 15.

(7) Dalmau, o p . c i t . ,  n . 150, pag . 180.

(1) P otb ier, O ru crrs, v o l. l .° ,  n . 10. pag . 737,: Merlin, R épcrtoirc, 
vol. 23, verb . jios.scssion, § 5.°, pag . 478: P. Mazzoni, op. c i t . ,  vol. 3 .° , 
cap . 3, ns. 21 e 22, p a gs. 33 e 35; A ubry, et Rau, o/>» c i t . ,  tom o 2.°, § 182, 
pags. 139 e 140; T roplon g, o/t. cil , vol 1 °, pag. n. 225, p a g . 365; P a n -  
dcctes F rançaiscs, tom o 45, n . 1.171, pag. 520; A . Carpentier, R èp erto irc , 
d l . ,  v o l. 30, n . 73, pag . 851: Lobào, In terd ictos , ca p . l.° , § 5 .° , n. 9, pag . 
9; Lafayette. o j j . c i l . ,  § 1.°, lettra c). pag 17; Trigo de Loureiro. D ireito  
( ' ivil, v o l. l .o , § 219, p a g . 230; M acedo Soares, T erra s , n . 92, p a g . , 53, citan-
do, em a nota 5, a torrente dos nossos rein icolas.

(2) C odigos C ivis: Portuguez. art. 477: Argentino, art. 2.412,— mas só 
quanto aos inoveis; U ruguayo, art. 621, n. 1; M exicano, e Peruviano, apul 
Raoul de la Grasserie, Cod C/r. Me.ric pag. 79, C od. C iv. P er itv . pag . 
110: A n tc-P ro jecto  do C odigo Civil Suisso, art. 972, tambem com o o Ar-
gentino, só quanto aos m oveis.

(3) A ubry et Rau. op . c i l § 182, 139 e 140; Paciflci Mazzoni, op . c t. 
n. 231, pags. 370 e 371; A . Carpentier, R èperto irc c i t . .  v o l. 3 .°  n. 73, 
pag. 851.



1 5 2  REVISTA DA

absolvido do pedido, embora não tenha também apresentado 
prova alguma do seu dominio, o que só se póde explicar, 
concluem, pela presumpção lega] de propriedade, que milita 
a seu favor (4).

Outros firmam-se em textos do direito romano, dizendo 
que, segundo os mesmos, possessor prtesumitur dominas (5).

55 Ambas essas razões são inacceitaveis: a primeira, 
porque, como já  o mostrámos no § 6 . ‘ , a absolvição do pos-
suidor não é devido á posse mas á sua posição de reu, em vir-
tude da qual se lhe applica o principio geral da prova—setnper 
necessitas probandi incumbit illi qui cigit; a segunda, porque não 
ha texto algum do direito romano, estabelecendo tal presum-
pção : os textos citados por alguns escriptores apenas consi-
gnam o principio geral, supra transcrioto (6).

Ora, sendo as presumpções uma excepção a esse princi-
pio, não pódem ser admittidas, si a lei não as estabelecer ex- 
prossamente (7).

4 . Accresce que, si essa presumpção existisse, seria
juris tantum ou juris et de jure: no primeiro caso, dever-se-ia 
admittir a prova em contrario, isto é, a exceptio vitiosceposses-

(4) Troplong, op c it., n. 226, pags. 365 a 367; Vide Savigny, op. cil. 
§ 6.«, pag 38; Dalloz, R êpertoire  vol. 36, n. 263; Pandectes Jictgcs, tonio 
5 .", II. n. 1.326, pag. 1.219.

(5) Lobão e Macedo Soares, citados em a nota (1) supra.
(6) Lobão, citadc Cod., Liv. 7.°. Tit 39, Lei 8.", § 1.°, que não fala ex-

plicita  o nem implicitamente em semelhante presum pção; Macedo Soares 
cita :

a) as Instit., Liv. 1.“, Tit. 15, § 4.°, que apenas estabelecem a isenção 
do onus da prova, com o o mostramos no g 6 ", n. 1 ;

b) o D ig ., L iv . 41, T it. 2 .“, frg. l .° , § 1 », e o Cod., Liv. 11, Tit. 47,
Lei n . 20, princ , que não têm relação alguma com o effeito de que se trata.

c) o Cod., Liv. 3.°, Tit 32, Lei n. 28, que também só consigna a isen-
ção do onus da prova ; Res alienas possidens, licet justam tenendi cau-
sam nullam habeat, non nisi snam intentionem  im plenli restituere cogitu"»;

d) o Cod., I)e probationibus, Leis 2 e 16.
lia , evidentemente, erro typograpliico, porque o Codigo não tem titulo al-
gum com a opigraphe Dc probationibus, devendo ser o D ig., Liv. 22, 
T it. 3.°.

Ora, a Lei 2 .' só fala da isenção do onus da prova a favor de quem 
n ega  : Ei incumbit probatio qui dicit non qui n ega i» e a Lei n . 16 trata 
de questão completamente ditferente : «Etiam matiis professio flliorum re- 
cipitur ; sed et avi recipienda est».

(7) Oiorg, Obbtigazioni, vol. l.° , n . 121, pag. 5f>2. João Monteiro. Pr
cesso C ivil, vo l. 2.°, § 176, pag. 316.
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sionis ex persona tertii, o que o direito rom ano prohibe (8 ) ;  no 
segundo, não se deveria permittir essa exceptio ab adversaria, 
como o admitte o mesmo direito (9).

,>. Mais ainda : semelhante presumpção não se concilia  :
a) com  a mala1 fidei possessio, com o a do ladrão e do saltea-

dor, que é verdadeira posse e dá direito aos interdictos (1 (»);
b) com  o facto de se não conceder ao possuidor, para a 

defesa de sua posse anterior,um a actio inrem contra terceiros» 
mas só uma adio in pcrsonam, contra o auctor da violência (11).

c) com  a posse concedida ao emphiteuta, ao credor pi- 
gnoraticio, ao precário rogans e ao sequester, os quaes não têm 
propriedade alguma, com o consta dos proprios titulos em que
se baseam as respectivas posses (12).

O. Só em um caso é que o direito rom ano admitte es
presumpção e juris et de jure —  quando a posse é protegida 
pela Publiciana, da qual, pois, é que éeffe ito  semelhante pre-
sumpção (13).

7 .  N o direito francez, ella existe, e tambem jtíris et de 
jure, mas somente em relação ás cousas moveis, a cujo respeito 
vigora o princip io— en fait de menblespossession vaut titre (14).

(8 D ig ., Liv. 41, Tit. 2 .", frg . 53: «Advorsus extraneos  vitiosa posse' 
sio prodesse solet» : Liv. 43, T it. 17, frg. l.°, § 9 .° , : Quod ait. pretor in 
interdicto, nec vi, nec ciam nec precário, alter ab altero possidetis, hoc co 
pertinet ut si quis possidet vi, aut cla.ni, aut precário, si quidem ah alio, 
prosit ei possessio: si vero ab adversaria suo, non debeat eum , propter 
hoc quod at) eo possideat, rin cere : ha.i cnim possessioues non debere pro- 
ficere palam  esl■>.

Vide ainda Liv. 43, T it. 17, frag. 2.°, e Tit. 26, frg . 17.
(9) Vide textos su p ra ; Savigny, op. cit , § 6 .°. pag. 38, e Supplemento, 

n. 3, pag. 512; Dalmau, op. c il.,n . 202, pag 228.
(10) Inst., Liv. 4.°, T it. 15, § 6 ”, verbis: licet is ab eo qui dejecil vi, vel 

'•Iam, vel precário  possideal : Vide textos citados em a nota 18) supra.
(11) l ) ig ., Liv. 43, T it. 16, frag l . ° f §  12, a 15 e frag. 3.°, g§ 10 a 12; 

Jhering, Fom lem ents de.s Inlerdicts. Possessoires, pag. 25.
(121 Giulo Capone, no Archivio Givridico, vol. 50, pag. 16.
( 13 ) Vide § 4.»
(11) Cod. Civil, art 2.279. Este principio, com o diz Lafayette, é p

culiar ao direito francez, constituindo-lhe uma singularidade notável \Op. 
Çit., § 67. nota 1, pag. 1.80) e gravissima, visto que considera a posse, 
independente de justo titulo, com o modo de acquisiçâo. (Esquirou de Parieu- 
citaclo por Buonamici, no Archivio Giuridico, vol. 9.°. pag. 4o3 e nota (4).



Em algumas outras legislações, só existe a presumpção 
júris (15).

8 i o  

r o \ ( i / i s i o

1 . F ica  assim demonstrada nossa these : os interdictos 
são um effeito da posse e o unico por ella produzido.

2 .  E , resumindo o conteúdo dos paragraphos anteriores, 
diremos que o possuidor tem varios direitos, que se originam 
de causas differentes:

a) os interdictos, — da posse;
b) a usucapião— delia e de outras condições de que a mesma 

se deve revestir;
c) a propriedade, nos casos da tradição e da occu pação,— 

da vontade do anterior proprietário e do principio res nullius occu- 
panti conceditur.

d) a Publiciana, — da propriedade pntativa, si sua posse 
reunir as condições necessarias á usucapião, excepto o lapso 
de tem po;

e) defender, pela força, a posse .— da legitima defesa ;
f) a isenção do onus da prova , — de sua posição de ren no 

litigio;
g) a fructuum perceptio, — da posse e de duas outras condições 

— boa fé e ju sto titu lo:
h) o jus retentionis— da equidade, que não permitte o enri-

quecimento illicito;
i) a presumpção juris et de jure de propriedade, —  da acção 

Publiciana. nos casos em que esta é concedida.
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(15) V id e  nota (2) supra.


