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D ireito romano
O primitivo nexuin dava origem a uma obri­

gação stridissimi júris, que, não sendo satisfeita, au- 
ctorisava a manus injectio.

O dotador é, em regra, obrigado pela evicção 
do dote.

A prescripçâo, extinguindo a acção, deixa.sub­
sistente o direito que a esta servia de fundamento.

D ireito crim inal
A responsabilidade criminal é antes social que 

individual.

Só a theoria subjectiva póde dar o verdadeiro 
conceito da tentativa.

A idéa do mandato applica-se, em regra, a to­
dos os crimes, mesmo aos impropriamente chama­
dos de responsabilidade.

i
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Legislação comparada
Nas liquidações das sociedades commerciaes, 

os liquidantes, não havendo estipulação ou con­
venção em contrario, não poderão contrahir em­
préstimos, nem hypothecar ou alienar immoveis 
da sociedade. Neste assumpto é preferível o que 
dispõem as nossas leis ao que consagram os codigos 
das nações modernas, em sua maior parte.

A maioria dos Estados permitte as investiga­
ções sobre a paternidade natural e essa permissão 
limitada a certos casos e cercada de certas cautelas, 
longe de ser contraria—« á estabilidade e ao deco­
ro das familias »—é—« indirectamente um freio 
muito salutar ao desregramento dos costumes ».

A validade dos pactos suecessorios não repu- 
gna á sciencia nem a experiencía e só—« o habito 
inveterado de excluir-se qualquer ideia de contra­
cto das disposições de ultima vontade »—pode jus­
tificar a prohibição absoluta dos mesmos pactos, 
consagrada por algumas legislações.

Historia do direito nacional '
A historia das leis é uma fonte riquíssima de 

conhecimentos para o jurista e, em muitos casos, é 
indispensável á intelligencia dellas. Assim, por 
exemplo, entre nós, a Lei n. 1144 de 11 de Setem-
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bro de 1861, sem a sua historia, não poderá ser en­
tendida nem applicada convenientemente.

Das diversas tentativas para a decretação do 
casamento civil neste paiz evidencia-se que, ha 
muitos ann.os, tinha sido reconhecida a necessida­
de de similhante medida e que á influencia do cle­
ro e á fraqueza dos legisladores do Império se pode 
attribuir o não ter sido ella decretada muito antes 
de 19 de Janeiro de 1890.

A Lei n. 3853 de 13 de Maio de 1888 que ex- 
tinguio a escravidão no Brazil, foi uma consequên­
cia lógica das leis que a respeito de tal instituição 
tinham sido promulgadas; representa, portanto, o 
ultimo élo de uma cadeia de que foi o primeiro a 
Lei de 7 de Novembro de 1831.

\JtoL1





DISSERTAÇÃO

A quasi-traditio é necessária para o es­
tabelecimento das servidões ?

A questão que escolhemos para assumpto de 
nossa dissertação, si bem que não possa ser inclui- 
da no numero daquellas que o illustre professor de 
Goetingeh adjectiva de grandiosas e considera—o 
despontar do sol na historia—porque lhe falta o 
cunho da novidade, não deixa eomtudo de ter im­
portância real ; si bem que não possa encantar nem 
enthusiasmar porque, no dizer do citado professor,
—só a aurora e não o sol do meio dia exalta o en- 
thusiasmo—encerra todavia matéria capaz de pren­
der a attenção de quantos se dedicam ao estudo do 
direito romano.

A questão não é nova, é verdade ; mas quem 
se der ao trabalho de consultar os muitos textos do 

^orpusmris, que a ella se referem, ede ler o que a 
respeito escreveram os differentes expositores do 
direito romano, verá que não exaggeramos sua im­
portância.

A questão não é nova, é verdade ; mas não é 
daquellas que se consideram comojá tendo feito o 
seu tempo e que portanto apenas historicamente tem 
valor ; ainda hoje d’ella se occupam os civilistas. 
Assim o illustre conselheiro Lapayette no § 133 do 
«Direito das Cousas»—diz : «As servidões consti­
tuídas por actos entre vivos não se entendem real-
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mente estabelecidas e sob a protecção das acções 
reaes sinão depois que sam effectivamente exercidas 
pelo dono do prédio dominante, e em anota 2aao 
dito paragrapho accrèscenta : «No direito pátrio
prevaleceu sempre a opinião de que a convenção dá 
nascimento ao direito real de servidão quando se­
guida de effectivo exercício, opinião que em verdade 
mais se coaduna com a razão do nosso direito.»

Tracta-se d’um modo de estabelecimento das 
servidões, extensivo á acquisição de quasi todos os 
jurain  re, e ninguém, por certo, negará que, para 
assentar-se sobre a matéria a verdadeira doutrina, 
tem-se necessidade de por em jogo não só os princí­
pios que fundamentam a theoria romana dos direi­
tos reaes, como também os que servem de base á dis- 
tincção entre as actiones in remo as iv personam.

Quer considerada diante d ’esses principios, 
quer em face dos vários textos que d ’ella se occu- 
pam, a questão que prende nossa attenção não pode 
deixar de ser respondida affirmativamente, sinão 
em todas as hypotheses, ao menos em regra geral.

*  *

Não estam de accordo os escriptores sobre a 
origem histórica das servidões. Ha quem'•acredi­
to referir-se as servidões prediaes a disposição da 
Lei das X II Taboas, que estabeleceu a viae iatitndo.

Um fragmento de Gaio (1) e a affirmação de 
Varrão (2) e Cicero (3) sam apresentados em favor 
dessa opinião. 'A despeito, porém, dos testemu-

(1) Viae latituão ex lege X I I  Tábularum in porrectmn 
octo pedes hàbet; in an/ractum, id est, ubiflexum est, sexde- 
cini, fr . S D. de serv. pracd. rust.

(2) Varrâo, de liug. lat. (>—2.
(3) Cicero pro Ccecina 19.
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nhos invocados sobre o assumpto, a duvida perma­
nece porque, como muito bem diz Ortolan, não se 
pode determinar a que via se refere a lei ; e, si para 
uns ella se refere á via privata, para outros bem 
pode referir-se a via publica. E neste ultimo senti­
do deve ser entendida a disposição da lei, porque é 
hoje geralmente acceito que as servidões que pri­
meiro admittiram-se, foram o rivus ou aquseductus, 
a aqaa ou o üqu&haustus, o iter e o adas, como bem 
o demonstrou ( Jogliolo, na sua «Storia deldirittopri­
vato romano. La via come servitu speciale, diz o no­
tável professor, êposteriore,perchè le X I I  tavole par- 
lano, sole delia via publica vicinalis. O frag. 5 D . nc 
quidin loc. vd in itin. fiat do mesmo modo nada 
adianta sobre a matéria. Do referido fragmento 
que dispõe : Si per publicum locam rivus aquíeductus 

privato nocebit, erit actio privato ex lege 
X II  Tabularum uti noxa domino ca- 
veatur—se deprehende sem grande 

esforço que nenhuma ligação ha entre a expressão 
ex lege X I I  Tabularum. e a oração condicional que 
inicia o texto.

Si densa é, como vimos, a nuvem que envolve 
as servidões prediaes em suas primeiras manifesta­
ções, tractando-se das pessoaes apenas se pode aftir- 
mar que o usufructus, historicamente considerado, 
tem a prioridade sobre a habitatio e o usus. O illus- 
tre auctordos Saggi sopra l'croluzione deldiritto pri­
vato. firmado no facto de considerar a maior parte 
das fontes o usufrueto como constituído em testa­
mento, o suppõe originado de disposições testamen- 
tarias em favor do conjuge sobrevivente.

Seja como for, podemos affirmar que jâ  nos 
fins da Republica a noção da servidão tinha-se di­
vulgado bastante.

A servidão é um dos modos pelosquaesse ma-
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ni festa a propriedade—«poder o mais vasto e o mais 
absoluto que a lei concede sobre uma cousa» -é 
um desmembramento d’esse poder.

A principio era concebida como o dominio so­
bre uma parte da cousa, sendo conforme o demon­
strou Voigt a denominação de servidão relativa­
mente moderna.

Em nossas fontes as servidões e os outros mo­
dos de manifestação da propriedade—cmphyteusis, 
superfícies, pi gnus e hypotheca — chamam-se jura 
in re, denominação que os modernos reservam para 
a propriedade, designando aquelles modos pela de 
jura in re aliena.

No antigo direito os modos de transmissão da 
propriedade eram, alem da usüs auctoritas e de ou­
tros que não tem importância para o assunípto de 
que nos occupamos, a mancipatio e a injure cessio. 
Ao estabelecimento das servidões eram extensivos 
esses dons modos de acquisição. A usacapio lhes 
foi também applicada até que pela lei Scribonia 
(pie alguns commentadores ligam ao fim da Repu­
blica e outros fazem datar do começo do império, 
foi proliibida. O frag. 4 § 29 1). de ntmrp. et usu- 
mp. nenhuma duvida deixa a esse respeito : Li-

bertatem scrvitutim usucapi posse ve­
rias est, quia cara usumpionemsustulit 
lex Scribonia quse servitulem constitue- 
hat, noa etiaiii eam qme Hbertatem pr:v- 
stat stat sablata servitute.

Foi esta a opinião dominante no direito clás­
sico. O direito novo, porém, como constada ('. 12 
Cod. de pre8cri.ptione longi teurporis, readmittio a 
usucapião das servidões e revogou assim o princi­
pio : servitutes incorporales suai et ideo vsu vou capi- 
un tur .

A mancipatio, especie de venda solemne em
1
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presenya de cineo testemunhas, classici testes, que al­
guns commentadores, sem fundamento solido, 
acreditam representar as cinco classes do povo, e 
d'um libripens ; e a in jure cem o, especie de reivindi­
cação do comprador contra o vendedor em presen­
ça do prcetor davam á acquisição a protecção das 
leis e a garantia dos Quirites.

Esses modos de acquisição da propriedade 
não podiam subsistir por muito tempo ; eram por 
demais complicados para que podessem acompa­
nhar o desenvolvimento das transac-ções que cres­
ciam extraordinariamente. Reconhecendo a ne­
cessidade de simplificar os processos para a trans­
missão do dominiuvi, Justiniano os substituio pela 
traditio.

Para as servidões e outros jam  iu re fez-se pre­
cisa a qnasi traditio ; porquanto entre estas e a pro­
priedade havia no antigo direito perfeita similhan- 
ça em relação aos modos de acquisição.

« Na theoria das servidões como na da pro­
priedade, diz Yan Wetter, observavam-se primiti­
vamente as formas da numcipatio e da in jure cessio ; 
nas duas theorias essas formas acabaram por desap- 
parecer ; na da propriedade, é certo, foram substi­
tuídas pela traditio, para o estabelecimento da ser­
vidão devem tel-osido pela qnasi traditio. A analo­
gia histórica entre as duas theorias pelo menos mi- 
lita nesse sentido (4). No mesmo sentido se pro­
nuncia Alfredo Trolley, no seu trabalho sob a epi- 
graphe—« Estudo da cousa alheia encarada sob o 
ponto de vista jurídico».—Dizelle : «A datiodomi- 
nii ê preciso assemelhar-se adaçãodos direitos que 
sam desmembramentos do dornininm, taes como o

(4) Van W etter, Oours de droit romain, 2* Edicçfio, 
Vot. 1- pag. S25 £  227.

________________

VM i.ó
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direito de usufructo, de uso ou de habitação, de ser­
vidão, de emphyteu.se ou de superfície. No direito 
de Justiniano a mançipatio e a injure cessio do direi­
to antigo desappareceram e tudo pode transferir-se 
plenamente pela traditio.»

Mas não é só pela analogia que existiu entre a 
propriedade e as servidões quanto ao modo de ac- 
quisição, que podemos provar a verdade da propo­
sição que defendemos: vários textos do Gorpus Júris 
não teriam explicação, acceita a doutrina contraria.

Em primeiro logar a Const. 20 Cod. de partis 
estabelece o principio geral de que o dominio das 
cousas não pode ser transferido por simples pactos, 
mas sim pela tradição e usucapião—traditionibus 

et umcapionibus dominia rerum non 
medis paetis transferuntur, — e este 

principio não pode deixar de comprhender, em sua 
applicação, as servidões, visto como sam ellas des­
membramentos do dominium.

Tem-se pretendido tirar argumento contra a 
applicação ás servidões do principio consagrado na 
citada constituição, do § 4 das Insts. de serv. que 
dispõe :—Si quis vel.it viciuo aliquid jus constituere, 

jtadioiribus et stipulationilnis id efficere 
debet.

<) argumento, porem, não tem o valor que se 
lhe pretende dar, não só porque as Institutas nessa 
parte copiaram aliás muito imperfeitamente, como 
demonstraremos, o §21 Comm. 2 das J nsts.de Gaio 
que não têm a força necessária para destruir o que 
se acha disposto no Codigo, como também porque, 
como muito bem faz sentir Ürtolan, uma cousa é a 
servidão devida e outra cousa é a servidão estabele­
cida rcahaeute.

E o (bir/uis ,/nris ó fértil em textos que deixam



bein patente a distincçãoa que allude o commen- 
tador.

Uma prova irrecusável d’essa distincção está 
no fr. 1M6 § 1 1). de verb. oblig. onde se estabelece o 
principio de <pie o imrnovel sobre o qual se estipu­
lou urna servidão de passagem, sendo vendido ante 
constituíam servitutem, não está sujeito ao onusque 
d ’ella resulta. Si quis viam adfundum mumdari 

■ stipulatus fuerit, postea fundam par­
tem ve ejus ante amstitutam servitutem 
alienaverit: evanescit stipulatio.

Não menos claros e decisivos a esse respeito 
sara os ffr. 11 1 ) .  de serv. e 1!) D. de serv. prced. rust. 
Com» naquelles, a distincção entre a servidão de­
vida pela estipularão e ã servidão constituída real­
mente é nestes últimos textos claramente accentna­
da. Assim pelo fr. 11 Tit U: Si quis fundam ha- 

bens viam stipuletur et partem fundi sai 
postea alienei, corrmwpit stipulationem 

e pelo fr. 19 Tit. d- :
Si unua ex sociis stipuletur iter ad 

cornmunem fundam, inutilis stipulatio 
est, quianec dari eipotest.

Dos textos citados resulta portanto que as pa- 
ctiones et stipulationes não eram modos propriamen­
te ditos de estabelecimento de servidões ; quando 
muito poderíam ser considerados um preliminar ao 
estabelecimento d'ellas ; eram, assim entendidas, 
verdadeiras convenções de que resultavam não o di­
reito real, porem simples obrigações que apenas da­
vam ao credor, no caso de não cumprimento da pro­
messa, acção pessoal contra o promittente.

Para que se considerasse constituído õ direito 
real de servidão, alguma cousa era mister alem dos 
pactos e estipulações. K, como para a transferen­
cia dodominio a tradição da cousa era requerida
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somos levado pela lógica a aftirmar que para o es­
tabelecimento das servidões era indispensável a qua- 
si-traditio.

Demais a razão que determinara o principio 
estatuído no §31 do Oomm. 2 das Insts. de Gaio, 
desapparecera no direito novo.

E’ sabida a distincção que primitivamente fa­
ziam os romanos entre o domínio exjure QuirUrmn 
e a propriedade do jm  gentiwu. Capacidade pessoal 
do individuo, capacidade da cousa e modo da ac- 
quisição segundo o direito civil dos romanos eram, 
diz Maynz, as condiçõés indispensáveis para que 
alguém podesse dizer <pie uma cousa lhe pertencia 
ex jure Quirit/ium. Os peregrini, porque lhes faltava 
o comrnercium, não podiam adquerir a proprieda­
de mediante as eiviles acqumtiones do direito ro­
mano, mas sómente mediante as nata rales acqui- 
s-itiones, como diz Eduardo Hoelder; o solo provin­
cial não era susceptível de propriedade, porque 
dominium ill/ius est popuii romani vel Gtrsaris. Isso, 
porem não impediu que d’elle fossem pelo pretor 
feitas concessões mediante o pagamento do vediyal; 
essas concessões, não transferindo a propriedade, 
não estavam sujeitas ás prescripções e aos modos de 
aequisição do dominium exjure Quiritiura.

Com o correr dos tempos permittio-se que por 
meio de pada et stipulationes se constituíssem em 
favor dos extrangeiros servidões no soloprovinciaf: 
dahi  o principio sustentado no § 31 das Insts. de 
Caio.

Após a concessão do direito de cidade a todos 
os habitantes do Império, concessão que se deve a 
( 'araealla, a distincção entre a propriedade quilata­
ria e a bonitaria ou do jus yentium começou a des- 
apparecer até que no tempo de Justiniano extin- 
guio-se completamente. No direito novo por con-



sequencia não tinlni mais justificação o § 31 do 
Coram, de Gaio.

E isso mesmo se pode deprehender das seguin­
tes palavras de Cogliolo, o iIlustre professor da Uni­
versidade de Modena: « IJeditto peregrino e provin­
cial e avMmettem per iperegrini em ifondi provincia/i 
hii altro modo de constituire le servitu, cioè padionibus 
d stipulationibiis come dice Gaio I I 31. Neusaroiio 
(inche i Romani per (piei casi nei quali il constituente 
era padrone bonitario, ma gli mancava il domínio ex 
jure Quiritinm; e Ihering, o sabio professor de 
Goettingen, no seu : Espirito do Direito Romano, 
chega ;i mesma conclusão quando nos luminosos 
capítulos que escreveu sobre o formalismo indican­
do a mancipatio e a injure cessio como os modos de 
estabelecimento das servidões no antigo direito e a 
traditio no novo, aeerescenta que—os pada et sti- 
jrulationes eram applicadas ao solo provincial— Só 
á copia material do texto de Gaio se pódé attribuir 
o disposto no § 4‘ dos Insts. de serv.

Na tbeoria das acções e principalmente nos 
princípios que regem a acção confessor ia —empre­
gada pelo titular d’uma servidão quasi sempre con­
tra o proprietário do immovel em que se achaella 
gravada para obrigal-o a reconhecer o seu direito, 
—muitos argumentos encontramos que destroem 
completamente a doutrina contraria á nossa these.

A’ distincção que os romanos conheciam, entre 
os direitos reaes «pie, conferindo um poder directo e 
immediato sobre uma cousa, existem em relação a 
todos os membros da sociedade—e os pessoaes que, 
existindo em relação a uma pessoa certa e determi­
nada, apenas permittem ao credor exigir de seu de­
vedor a prestação do que lhe é devido; a esta dis­
tincção, repetimos, corresponde a classificação das 
acções em adioncsin rem e inpersonam.
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Entre as actiones in m u, muitas vezes denomi­
nadas em nossas fontes vindieationes, petitiones, es- 
tam comprehendidas as que asseguram as servi­
dões, as quaes denominam-se confessorias quando 
competem ao titular da servidão contra o proprie­
tário do immovel serviente ou quem quer que con­
teste o seu direito para obrigai-o a reconhecel-o ; ne- 
gatnrias quando intentadas para contestar aquelle 
direito.

Admittir-se o principio de que as servidões 
possam ser constituídas por simples pactos e estipu- 
lações, seria affirmar-se que, uma vez devida a ser­
vidão,. pode o credor lançar mão da acção confesso- 
ria para fazer valer o seu direito contra quem quer 
que o desconheça, o que importaria confundir em 
seus effeitos os direitos reaes com ospessoaes e con­
seguintemente as acções in vem com as in personam.

Ao credor d’uma servidão simplesmente devi­
da não cabe a acção oonfessoria; d'este meio só 
pode lançar mão o titular do direito real de servi­
dão. isto é, aquelle que póde allegar em seu favor, 
não uma simples promessa, mas sim um direito 
realmente constituido.

E isso mesmo sustenta o douto Accarias quan­
do diz : « As acções confessoria e negatoria não sam 
admittidas tractando-se de direitos que apenas po­
dem dar logar á creação d’uma obrigação; não 
podem ser empregadas quando o debate versa, não 
sobre a existência d’um direito real de servidão, mas 
sómente sobre a existência d'um credito que tem 
por objecto fazer estabelecel-a »— (5).

Noutro logar (6) sustenta ainda mais clara-

(5) Accarias, Précis de droit roraain 3" edicção Tomo 
2- pag. 989 § 810.

(6) Accarias, Obr. cit. Tomo !• pag. 705.

I
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mente o illustre escriptor a mesma doutrina dizen­
do : (c O pacto por si a nada obriga o promittente ;
a estipulação ao pagamento d’uma somma, poma, 
para o caso de embaraço por parte deste ao exercido 
do direito convencionado, dá apenas direito á acção 
cx stipulatu, acção pessoal pela qual se poderá pedir 
ao promittente o pagamento da somma estipulada.»

O frag. 17 D. de servi,t. (7) que consagra o prin- 
cipiode que-a estipulação de uma servidão dá a cada 
um dos herdeiros do stipulator direitoá acção in rem 
contra o promissor ou cada um de seus herdeiros 
para obrigal-o aconstituil-a, longe dedestruir o que 
temos dito ainda mais o confirma, porquanto, dei­
xando bem patente a distincção em que'nos firma­
mos, entre a promessa ea constituição da servidão, 
desconhece apenas aos herdeiros do promittente o 
direito de se opporem ao que este havia conven­
cionado.

Ate aqui temos procurado com o auxilio da his­
toria e dos textos firmara verdadeira doutrina sobre 
a matéria que prende nossa attenção.

Para darmos por findo o nosso trabalho, resta- 
nos o exame e a analvse das razões em que se ba­
seam os adversários da doutrina que defendemos, 
razoes que julgamos improcedentes mesmo diante 
dos textos de que elles se soccorrem.

I) entre os que pensam que bastam os pactos e 
estipulações para a constituição das servidões desta­
ca-se o sabio romanista Maynz, cuja argumentação 
reduz-se aos quatro pontos seguintes :

( 7) Si stipulator decesseritpluribusheredibHS relictis, sin- 
yuli solidam viam petunt; et si promissor ãecesserit pluribus 
hereãibus relictis, a singulis hereãibus solida petitio est.

3

__________
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1' O desenvolvimento inevitável das institui- 
' ções devia trazer esse resultado.

2- Completa similhanoa entre o estabelecimen­
to das servidões e acquisição dos outros jura in re 
existia no direito novo principalmente, e, para a 
acquisição de qualquer destes, bastavam as conven­
ções. Assim, diz o illustreescriptor, a emphyteuse 
que só ditfere das servidões porque encerra direitos 
mais extensos, se estabelecia por simples convenção 
e o mesmo sedava com a superfície e com o direito 
de hypotheca.

3* O termo comtituere empregado nas Insts. só 
pode ser interpretado acceita a solução que ofterece.

4' Einalmente, a regra acceita pela theoria con­
traria tornar-se-ia illusoria diante do grande nume­
ro de excepçôes (pie necessariamente comporta.

Em primeiro logar, diz ainda elle, é incontes­
tável que quem aliena uma eousa pode reservar 
para si uma servidão sobre essa mesma eousa sem 
que haja necessidade de qmisi tmditio do direito ; 
depois uma qna»í tmditio não pode ser imaginada, 
nem a respeito das servidões negativas que consis­
tem em não fazer, nem a respeito d ’aquellas cujo ex­
ercício depende d uma eventualidade qualquer (8).

Examinemos cada um desses pontos.
() desenvolvimento historico das instituições, 

é incontestável, devia trazer e realmente trouxe, 
modificações no systema adoptado para a transfe­
rencia do dominio, estabelecimento das servidões e 
acquisição dos outros jura in re.

A manciputio e a injure cesxio, pelas difticuIda­
des que oftereciam e pelas complicações que arras­
tavam, não podiam continuar a ser empregadas

(8) Mayn/., Oours de droit romain, 4* Edicç&o Tomo 1 • 
pag. 844 in tine e 845.

i
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quando, augmentando as transacções, começaram a 
st; tornar frequentes as constituições d ’aquelles di­
reitos.

A razão de ser tios dous alludidos modos de ac- 
quisição, devendo resultar da natureza dos direitos 
a cuja constituição se ligavam, outra não era que a 
necessidade de manifestar-se por um acto publico a 
existência do direito exigivel erga omnes. Neces­
sária se fazia portanto a substituição delles por um 
outro modo maissimplese a traditio foi exigida como 
preenchendo tal fim. Os pactos e cstipulações, além 
de tudo, tirariam aos jura ia re o caracter que lhes 
é proprio e os confundiriam, ao menos (pianto á sua 
acquisição, com os direitos pessoaes.

Os princípios que até aqui temos expendido 
quanto ao estabelecimento das servidões, se esten­
dem á emphyteusnst e á superfícies. E nem d'outro 
modo poderiamos encarar a constituição destes di­
reitos desde que, como direitos reaes que sam, obe­
decem ao disposto na Oonst, 20 Cod. de pactis.

() proprio Maekeldey que diverge de nossa opi­
nião a respeito das servidões, reconhece a tradição 
como um dos modos de aequisição do direito de 
emphyteuse.

Vejamos agora si as mesmas razões militarn em 
redação ao pignus e á hypotheca.

Antes de tudo convem estabelecer que não ha 
completa analogia entre esses dous institutos e os 
outros jura in re. Assim o penhor e a hypotheca só 
existem, existindo uma obrigação principal, uma 
divida a cuja garantia se destinam ; sam, por con­
sequência, contractos accessorios. A hypotheca 
por isso mesmo que não se manifesta por signaes 
exteriores, para ser provaria precisa da convenção.

A noção da hypotheca era estranha ao antigo
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direito ; a fidu cia  e o piguws- eram os modos pelos 
quaes o credor obtinha a garantia real deseu credito.

O pacto de fidu cia—« transferenciada proprie­
dade d’uma cousa ao credor pela laancipatio ou pela 
ia  jure cesaio, com a promessa de restituil-a satisfei­
ta a obrigação»—e opignm —«transferenciadaposse 
d’uma cousa ao credor em garantia de seu credito» 
— não podiam attingiro fim a que se destinavam. 
Os inconvenientes de ambos os modos foram reco­
nhecidos e a garantia das obrigações foi regulada 
por outros princípios.

O pacto de fiducia desappareceu e deu logar á 
hypotheca, conservando-se o penhor para designar 
a garantia que recahia sobre moveis.

D'essas noções que sam sufficientes para o fim 
que temos em vista, se deprehende que não só na f i ­
ducia como no antigo p i gnu* a tradição da cousa ao 
credor fiduciario ou pignoraticio era da essencia das 
mesmas convenções, o que se continuou a observar 
no direito novo em relação ao segundo d’elles.

Em relação á hypotheca, porem, o mesmo prin­
cipio não podia ser mantido e a razão d'esta exce- 
pção nos dáo proprio Maynzquando diz :—«A m an- 
cipatio com fid v c ia  punha o devedor á mercê do 
credor. Era necessário achar um meio legal, que, 
sem despojar o devedor de sua propriedade nem 
mesmo da posse d’ella, désse ao credor um direito 
efficaz sobre a cousa .que devia servir de penhor.» (9)

Para decidir que a hypotheca se devia consti­
tuir por simples convenção, diz Accarias, uma 
razão especial havia e era que não se queria tirar ao 
devedor o uso da cousa; nada prova por consequên­
cia, que <> que é verdade a respeito da hypotheca, o

(!)) M iiynz, <)l>!'. v il., Tom o !• § 153, pag. 873.
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seja também a respeito dos outros direitos reaes pre- 
torianos.» (10).

O termo constituere, empregado nas Insts. de 
Gaio e no § 4 dos Insts. de Justiniano, de servituti- 
bus, não póde servir de argumento em favor dos 
nossos adversários, porque, como já vimos, o § 4 das 
Insts, de serv. é uma copia, aliás muitíssimo infiel, 
do §31' Comm. 2 dos Insts. de Gaio, o qual, ainda 
mesmo que não podesse ser explicado, como nos 
parece tel-o sido, com o auxilio da historia, não te- 
ria força para destruir as innumeras disposições em 
contrario contidas no Digesto e mesmo no Codigo.

Na primeira parte d’esta dissertação já  deixá­
mos refutado de modo cabal o argumento do iIlustre 
escriptor. Nao nos podemos entretanto poupar ao 
trabalho de transcrever as seguintes palavras que, 
a nosso vêr resolvem definitivamente a questão : 
« Entre aquelles que creem que no direito de Justi­
niano os pactos e estipulações bastam para erear a 
servidão, ha alguns que pretendem que tal já  era a 
doutrina classica. Faz-se notar nesse sentido que a 
passagem de Gaio que fornece os textos controver­
tidos das Insts. emprega o termo constituere que seria 
certamente impróprio si se tractasse apenas de fazer 
nascer um credito que tivesse por objecto a constitui­
ção da servidão. Mas a este argumento o proprio 
Gaio fornece uma resposta decisiva porque, falando 
em outra parte (L.Sprinc. de nmfr. et quemad) d’um 
usufructo legado per dmnnationeni, emprega egual- 
mente o termo constituere e teve o cuidado de expli­
car que só após a quasi traditio o direito teria exis­
tência, » (11)

E’ incontestável, como muito bem diz Maynz,

(10) Accarias, Obr. cit.
(11) Accarias, Obr. cit., nota 2' ao § 278 pag. 707.
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que—quem aliena uma acusa que lhe pertence p<xle 
sobre ella reservar para si um direitodeservidãosem 
que haja necessidade da quasi traditio do direito ;— 
mas d'ahi não se pode nem se deve tirar a conclusão 
que tirou o i 1 lustre romanista. Dá-se na hypothese 
ora figurada o mesmo (pie se dá em outros casos in­
teiramente alheios á matéria (pie nos occupa. As­
sim, por exemplo, a tradição não é necessariaípara 
a acquisição da posse pelo detentor da cousa ; este 
pela simples convenção com o possuidor converte 
a detenção em posse jurídica. E Maynz não tirou 
d ’ahi a conclusão de que a tradição não era indis­
pensável para a acquisição da posse.

Demais, no caso offerecido, não se tracta pro­
priamente d um modo de acquisição do direito de 
servidão. () proprietário da cousa tem sobre ella 
todos os direitos que decorrem do domínio e aliena 
alguns d ’elles, conservando outros para si ; deduz 
apenas.

E’ na verdade,diffieil conceber-se uma quaxi-tra- 
difio, tractando-se de servidões negativas, do mesmo 
modo <pie é diffieil, difficilimo mesmo concebesse 
uma (jiKisi-/xtasessio dellas, (‘ entretanto ninguém 
ainda sé lembrou de contestar ao titular d ’uma ser­
vidão, v. g. altiva uon tollmdi, o direito de usar dos 
interdictos possessorios quando d elles tenha neces­
sidade. Mas ainda mesmo que assim não fosse, sus­
tentar que as servidões, pela diffieil Idade de conce­
ber para o estabelecimento das negativas uma qiuiai 
traditio, possam ser constituídas por pactos e esti- 
pulações, seria concluir do particular para o geral.

As servidões prediaes não se podem constituir 
mediante condição nem a termo o dizem terminan- 
temente diversas passagens do I )igesto entre asquaes 
podemos citar o fr. 4 princ. de nervitutibiix. Servi-
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tutex ipm quidem jure neque ex tempo- 
rc, napte sub conditione, ueque ad cer- 
tam coiiditioaem(verbi grafia ipuwdin 
rolam) constitui possunt.

Essa probibição, como diz Maynz, não compre- 
bende os tactos que constituem os elementos essen- 
eiaes do direito a crear ; diz respeito á condição e ao 
termo propriamente ditos. Em ambas as bypotbe- 
ses, porém, que o iIlustre romanista figura para 
mostrar a verdade de sua asserção, isto é, da conces­
são d’uma servidão urbana em favor d’um prédio 
ainda não construído e do direito de aquedueto 
n’uma fonte a descobrir, a servidão nãq existe real­
mente.

Em taes casos o direito de servidão não come­
çará a existir si não quando se verificarem aquelles 
factos. l)’elles não depende simplesmente o exer­
cício do direito, mas o proprio direito real cuja exis­
tência não pode ser concebida sem a cousa sobre que 
recaia.

A servidão em relação aoprwdhm domiuaas é, 
alem de tudo um accessorio e só depois da existên­
cia deste ella se manifestará.

E ’ preciso terminar.
0  que temos dito nos parece sufiiciente para 

demonstrara verdade da proposição que avançámos.
A questão que discutimos, quando mesmo nos 

faltassem os vários e decisivos textos que oíterece- 
mos, e todos os argumentos a que recorremos, de­
veria ser resolvida no sentido por nós indicado 
diante do fr. 3 pr. I > .  de oblig. et act. :

Obligatiomm mbstaniia noa in eo con- 
sistit nt aliquod corpus nostrumfaciat aut 
servitutem nostram; sèd at ahimi nobis 
obstriítga.t ad dandum aliquid, ve! facien- 
d a ia, vel prirdaudum ;

V.MUi
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<1° fr- 11§1 Dig. de publ. in rem actione: Si de usn- 
fruetu agatur tradito, Publiciana datur. 
Itemque servitutibus vrbanomm prtedio- 
riim per traditioncm constitntis velper pa- 
tientiam, forte -d quis per dommn suam 
passwsest aquteductus transduci; item rus- 
ticoruru tmm elhic tradioaem etpatienfianr 
fnendam canslat;

finahnenté da Oonst. 3 Cod. deserv. etafg: Et ia 
provincialipnedio constitui sermtus aquw- 
duetvs oel alin’- servitvtes possnv.t, si ea 
pnecessrrint </u;r serritutes constituun t.

Recife.— Maio de 1895.

VlROÍXIO M a r q u k k  r\ L kÀO
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