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A EXCEPCAO DE DOMINIO NAS ACGDES POSSESSORIAS

PELO ‘ -

DESEMBARGADOR VIEIRA FERREIRA

’

O assento de 16 de Fevereiro de 1786 foi tomado na Casa da Supplicacdo
para se firmar “a genuina, literal e a verdadeira intelligencia” do alvard de
8 de Novembro de 1754.

Este alvara, “querendo evitar <os. inconvenientes que resultam de se to.
marem posseés dos bens das pessoas que fallecem por woutras, ordinariamente
estranhas e a que nao pertence a propriedade”, ordenou ‘“que a posse civel
que os defuntos em sua vida houverem tido passe logo, nos bens livres dos
herdeiros, escriptos ou legitimos”.

Indicou tambem as pessoas a quem passaria a posse nos bens vinculados,
e nos prazos de nomeacdo e declarou que a posse civel do defunto se trans.
mittiria a seus herdeiros ou successores com os effeitos da matural, sem ser
necessario que esta se' tomasse. .

Continuava no successor a nesma posse, que tivera o de cujus, ainda que
nao appreendesse a coisa por acto proprio, faltando assim a tal posse um dos
elementos, o corpus, necessario por direito romano. '

B a saiste hérdditaire que passou para os arts. ns. 496 ¢ 1.572 do nosso
Codigo Civil, com mais amplitude do que no direito francez, que a exclue no
legatario universal, havendo do herdeiro necessario. e nos legatarios por titulo
universal. ‘

Esses legatarios sdo os herdeiros testamentarios do nosso ‘direito, a quem
tanto o alvara como o ‘Codigo Civil concedeu a posse da heranca.

Tratando da successdo nos bens vinculados o alvard de 1754 determinou
que a posse civil com effeitos de natural passasse ao filho mais velho do de-
funto, e na falta desse filho ao neto e depois ao irmao do defunto, ou ao so-
brinho, na falta do irmio.

0 assento declarou que a indicacdo :desses parentes era exemplificativa e
que a posse do morgado, na falta do neto, se transmittia ao bisneto e aos se-
guintes descendentes, em linha recta, bem como, além do irmio e sobrinho,
os parentes collateraes mais proximos do administrador, sendo do sangue do
instituidor, e que nio se tratava do direito de representacdo, em que o legis-
lador se referia a irmio e sobrinho. limitativamente.

Objecto do assento era a interpretacdo do alvard e ndo das disposicoes
relativas a restituigées da posse mas Ordenagdes do Reino, como se pode ver
pelo seu proemio e pelos tres quesitos propostos aos desembargadores.
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Mas no final da resposta ao segundo quesito se declarou que “havendo um
parentesco proximo, em que se verifique, sem dependencia, a. certeza e pre-
ferencia indubitavel deste direito, se deve julgar transmissivel a posse, até.
para se ndo iseguir o visivel absurdo de se julgar os interdictos restituitorios, e
nos outros casos concurrentes no féro, a referida posse aquelle mesmo a que, pelo
processo € evidencia notoria dos autos, se 'depreende nao lhe dever ser Julg'ada
a propriedade”.

Esta ultima parte contém uma simples observagido incidente e né¢ um
dispositivo do assento.. E’ um méro escholio, com 'que os desembargadores que
0 assignaram nao podiam interpretar e muito menos alterar o direito das Or-
denagdes sobre interdictos possessorios.

Com effeito, como se’ vé do principio do assento, a Rainha nio o mandou
tomar sobre duvidas relativas & allegacdo do dominioc nas acgdes possesso-
rias, mas ‘“a mesma senhora foi servida que se procedesse a um assento sobre
a genuina, literal e verdadeira intelligencia da disposicio do sobredito alvard®,

Vinham em seguida os quesitos e em nenhum delles se tratou da excep-
¢do de dominio.

Muito menos poderia revogar.se por um assento o diré€ito industrial das
Ordenacdes, que repellem tal excepc¢do, ainda quando se trata de .quasi forga.
Ord. IV, 58 paragrapho 1°.

ALMEIDA E Souza prescinde do assento e da opinido dos doutores que pro-
curavam mitigar o rigor das leis contra os esbulhadores. Segundo a sua
quando se trata da quasi-forga, a prova do dominio obsta 4 restituigdo da posse,
mas tendo havido violencia o dominio do esbulhador ndo o exime de restituir
o esbulho. Inferdictos, parag.- 236:

Nio se firma em um assento que seria exorbitante, se houvesse interpreta-
do ou alterado as Ordenacdes do Reino.

“Mandou el-Rei por cartas do Desembargador do Paco, de 6 de Setembro
de 1616, 26 de Abril-de 1617, que nenhum tribunal derogue Ordenagéo sem
sua especial ordem, e que tudo o que sem ella se obrar em derogacio das leis
e regimentos seja nullo da maior nullidade”. Repertorio, IV, pag. 361; BORGES
'CARNEIRO, Direito Civil, parag. 7.

“E na primeira carta”, diz-se no citado Repertorio, “tambem se fala em
interpretagdo das Ordenacdes”.

Esse era o direito publico de Portugal ac tempo do assento.

Por isso os jurisconsultos reinicolas, como os insignes MeLLo FREIRE, AL-
MEIDA E SoUzA, PERETRA E Souza, 'CorrEa TeLLES E CoELHo pA RoCHA, que escre-
veram depois delle, ndo fizeram obra com o final da resposta do seu segundo
quesito.

Mas entre nds o grande TEIXEIRA DE FREITAS fez dessa observagao 1nc1dente
como se fosse dispositiva, o art. 818 da sua Consolidagio das lefs civis.’

Depois de dizer no art. 817 que “ndo 'se admitte' nas accdes de forga 2
defesa fundada em dominio, ou em outro qualquer direito que se allegue ter
sobre a coisa esbulhada”; accrescentou no outro: “todavia, nio se deve julgar
a posse em favor daquelle a quem se mostra evidentemente nio pertencer 2
propriedade”.

E’ a fontd do art. 505 do .nosso Codigo Civil, que revogou nessa parte ©
direito das Ordenagdes do Reino. O assento é que ndo o fez nem podia fazel-0-
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0 direito do Codigo philippino é insophismavel. Ainda no caso da -quasi-
forca, em que a prova do dominio revelava o forgador da perda da cousa oc-
cupada, era obrigado 4 restitui¢do della, para depois litigar sobre a proprie-
dade. Spoliatus ante omnia restituatur.

Admittiase, para se excluir a pena, a prova da propriedade por parte do
eshulhador. - “Porém, sem embargo de o assim provar, serd o esbulhado resti-
tuido 4 sua posse. E sendo restituido, poderdo litigar opd-inariam-enbe sobre
a propriedade”. '

Este direito ndo podia ser revogado pelo assento, que nio foi tomado sobre
elle, mas sobre os graus de parentesco em linha recta e collateral nos herdeiros
¢ successores a quem 'se transmittir a posse do defunto. :

Nem podia ser objecto de um.assento, porque nio era duv1d0s0 como se
‘exige na Ordenacdo I, 5, 5. o . i

Se o assento fala em propriedade é porque, sendo feita a posse .conferida
pelo alvard, era necessario determinar as pessoas a quem se transmittia e
essas eram justamente as mesmas queé adquiriam a propriedade, quando o de-
funto a houvesse tido.

O assento por isso referia.se “ao espirito e mente da lei, que quer que a
posse passe para aquelle que tiver um verosimil ¢ mais provavel direito 4 pro-
priedade. 1}

E accrescentava que o “direito da transmissio da posse se regula por
muitos differéntes principios, os quaes se dirigem a impedir o enorme abuso,
que se fazia, de se apossarem pessoas estranhas dos bens vinculados, e ainda
aquelles em grau remoto e incerto, a quem verdadeiramente nao pertencia o
direito de successdo, nem o dominio dos bens...”

.e nesta precisa e justa consideracdo, haveéndo um parentesco proxi-.
mo em que.se verifique, sem .dependencia de maior discussdo, a certeza e pre-
ferencia indubitavel deste direito, se deve julgar transmissivel a posse..."

O que continia em uma oragdo circumstancial, “até para se ndo seguir o
visivel absurdo, etc”., ndo é o que se assenta, mas apenas um parenthese’ critico.

Afinal o assento ndo fazia mais do que continuar a posse do de cujus,
contra .quaesquer usurpadores, nas pessoas a quem coubesse o direito succes.
sorio.

Mas o escholio, consolidado por TEIXEIRA DE FREiTAS, estava destinado a
vingar em nosso direito, ainda que 'CARLOS DE CARvVALHO, nas fontes do art. 353
de sua Consolidag¢do, se apoie até no assento de 1786 para excluir a excepgdo
de dominio, seguindo a mesma doutrina que Risas no art. 750 da sua.

‘0 art. 505 do Codigo Civil tinha no projecto da Camara dos Deputados
on. 511. : '

O Senado approvou uma emenda supprimindo a parte final:

“Nao se deve, entretanto, julgar a posse em favor daquelle a quem eviden.
temente nio pertencer o dominio” )

Essa emenda ndo foi remettida 4 Camara quando o Senado lhe devolveu o
projecto emendado, e por isso ndo passou pelos tramites constitucionaes ul-
teriores, sendo ¢ Codigo sanccionado sem a suppressdo que o Senado approvara.

Intretanto, o deputado JUVENAL LAMARTINE, a ‘quem tocou nessa parte o
estudo do projecto ma Commissdo Especial, réferiu.se a ella no seu parecer,
impugnando.a em seus fundamentos com uma observag¢io muito intelligente.
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Elle sustentou ique a disposi¢do, taxada no ISenado de contraria a theoria
de IHERING, era pelo contrario conforme ds. idéas desse jurisconsulto, que na
posse via uma propriedade apparente.

Essa apparencia desapparecia desde que se mostrasse o verdadeiro dono.

Era logico.

Mas a Camara nio teve necessidade de sujeitar a emenda, que o Senado
nao lhe enviou com as outras. _—

Ja vigorava o Codigo Civil quando alguns illustres juristas se occuparam
do occorrido entre elles o eminente professor EUzEBIO DE QUEIROZ € 0 saudoso
JUSTINIANO DE SERPA. :

Este entendia que ndo era licito & magistratura- conhecer da 1nc0nstltu.
cionalidade do artigo, por irregular elaboragio no Parlamento.

Mas o caso ndo seria puramente regimental e ao Poder Judiciario nao se
péde negar a attribuicdo de pronunciar a nullidade da lei elaborada 1nconst1.
tucionalmente.

A disposicdo contida na segunda iparte do artigo 505, do Codigo Givil nﬁo
me parece, porém, inquinada de inconstitucionalidade.

Escrevi a esse respeito no prologo ao meu Codigo Civil annotado, pagi-
na LXII.

“Entendo que, desde que se nido processou até o fim, por nédo ter sxdo Te-
mettida, a emenda proposta por uma das casas do Congresso- ao projecto da
outra, deve a emenda considerar.se inexistente e o projecto sem ella approvado”.

“Se, figurando outra hypothese, a Camara a tivesse rejeitado, mas, ao de-
volver o projecto, ndo fizesse constar ao Senado a rejeicio da emenda, para
que este pudesse mantel-a por dois tercos <de votos, penso que ella se deveria
~ter como approvada, porque nido me parece valida, na elaboracdo da lei, a ap-

provagdo, ou a rejeicao, que se ndo sujeita, por falta de remessa, ao Processo

ulterior que’” a Constitui¢dio prescreve. Do contrario um ramo do Poder Le-
gislativo faria vingar, sem que pudesse contrastal-o, 3 camara iniciadora, as
alteracoes ao projecto, ou as rejeicées de emendas, que lhe ndo enviasse”.

Eis como por um erro de interpretacdo do assento de 1786 penetrou em
nosso direito a excepcdo de dominio nas accdes possessorias, para vingar 2
qual basta que se prove evidentemente o dominio do réo, autor da turbaqao
da posse ou do esbulho.

Nao sabiam os desembargadores do assento que a sua arremettlda contra
o direito reinol seria acceita por um sabio jurisconsulto brasileiro como di-
reito vigente e que o nosso iICodigo Civil a perfilharia com os louvores pl’Odl-
galizados a falsa, ainda que especiosa doutrina de IHERING.

Falsa em direfito romano, especiosa em boa logica, se considerarmos a in-.
stituicdo em sua realidade juridica. Nem faltariam a SavieNy os elementos ne-
cessarios para uma replica decisiva.

O Codigo Civil portuguez ndo admittia a execucio do dominio que se attrl.
bue ao assento.

Nem os Codigos Civil allemz‘w, artigos 859, 861, 862 e 863, e suisso, arti-\
gos 926 e 927, nem o paragrapho 1° deste artigo se refere 4 excepcio do domi-
nio, mas ao desfor¢o de outro esbulho.

Entretanto esses codigos fonam promulgados, ja muito conhecida a theoria
do Ihering. .

© Allega-se em prol da excepcdio do dominio a economia de processo.
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Porque restituir em um e recuperar em outro?

Mas o processo a que se obriga o autor da forga, restituida ou mantida a
posse, é justamente um modo de punir as vias de facto. A lei o priva do com-
modo de possuir € até o que € seu, para_que nio recorra 4 forgca privada.

0 direito romano, desde VALENTINIANO III, 0 punia com a ‘perda da coisam
ou do €¢quivalente quando nio era sua. Codigo VIII, 4, unde vi, 7.

O mesmo fizeram as Ordenacdes do Reino, IV 58 pr.

Sera excessivo; mas a manutencdo ou a restitui¢do da posse, prove ou nido
o réo o seu dominio, ¢ um meio idoneo do coherente legalismo. E foi sempre
o nosso direito antes de 1917. ' .

Pelo novo, como se acha no art. 505 do Codigo Civil, ndo obsta 4 manu-
tengdo, ou 4 restituicdo na posse, a allegacdo de dominio, ou de outro direito
sobre a coisa; obsta, porém, quando provada evidentemente. Prova que o es-
bulhador ndo podera produzir na restitui¢io preliminar regulada no art . 506,
na qual nio é ouvido. .

Quaesquer outras distinccdes, como a de posse duvidosa ou indubitavel
manuten¢do ou reintegracdo, forca ou quasi, apartando-se dos termos inequi-
vocos do Codigo Civil, sdo illegaes ¢ arbifrarios. <

(Publicado no Jornal do Commercio de 14 de Outubro de J928) .




