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    NOTA DO AUTOR




    A presente obra é fruto de vários anos de experiência em sala de aulas no Curso de Graduação em Direito na Universidade Paulista (UNIP) e nas Faculdades Metropolitanas Unidas (FMU). Ela resulta da convivência com os alunos, da aferição de suas dificuldades ou facilidades na compreensão dos temas apresentados.




    O resultado dessa experiência me orientou na elaboração desta coleção que, a meu ver, tem alguns traços distintivos com relação a todas as obras similares disponíveis no mercado, senão vejamos.




    Nas citações de artigos de Lei, especialmente do Código Civil, o leitor encontrará em notas de rodapé o texto integral do artigo mencionado. Pergunta-se: qual é a importância disso? Resposta: o aluno não necessitará ter ao lado o Código Civil e não necessitará ficar folheando-o, para frente e para trás, em busca dos artigos mencionados. Ou seja, da forma como os temas são apresentados, qualquer um poderá facilmente confrontar as notas do autor com o fiel texto de lei.




    Além disso, na abordagem dos temas não houve preocupação em reforçar os conceitos apresentados, visando dar maior envergadura ao texto apresentado, o que normalmente aconteceria com a colação de notas de doutrina e citação de autores, além de jurisprudência. Quer dizer, a apresentação é direta, seca, objetiva, sem citação de autores ou de julgados.




    Também não há notas de reminiscência com relação aos artigos similares do Código Civil de 1916, pois embora isso tenha relevância histórica, para o estudo na graduação minha experiência ensina que isso mais confunde os alunos do que ajuda na compreensão dos temas apresentados.




    Evitei ao máximo a utilização de linguagem muito técnica, assim como citações em latim, procurando traduzir os textos em linguagem simples e acessível, contudo sem perder o rigor técnico necessário.




    Em suma, a obra não pretende ser um tratado doutrinário, mas sim uma obra de caráter didático e objetivo, abordando de forma direta e clara todos os conceitos indispensáveis ao conhecimento básico da matéria. É como o próprio nome da coleção diz: são Lições de Direito Civil.




    Para aqueles que necessitam se aprofundar no estudo do direito, ao final de cada volume da coleção apresento bibliografia qualificada, útil ao estudo mais aprofundado dos temas em análise. São obras que consultei e consulto sempre, cujos fragmentos, ainda que por vias transversas, se encontram presentes neste trabalho.




    Assim, esperamos que a obra possa contribuir para a formação de nossos futuros operadores do direito, e também possa ser útil àqueles que vão prestar concursos e o Exame da Ordem dos Advogados do Brasil.




    A coleção completa é composta dos seguintes volumes:




    Livro I – Parte Geral: Das pessoas, dos bens e dos negócios jurídicos




    Livro II – Obrigações e Responsabilidade Civil




    Livro III – Dos Contratos e dos Atos Unilaterais




    Livro IV – Direitos das Coisas




    Livro V – Família e Sucessões




    31 de janeiro de 2014
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    PREFÁCIO




    Ao longo da minha carreira na Magistratura de São Paulo procurei dedicar uma parte do meu tempo também ao magistério. Há muitos anos leciono Direito Civil nas FMU – Faculdades Metropolitanas Unidas e a convivência com os professores me trouxe a agradável surpresa de conhecer o Prof. Nehemias Domingos de Melo. A afinidade de pensamento que temos sobre o ensino do direito nos aproximou e há alguns anos cultivamos uma amizade que muito me distingue e enriquece a minha experiência.




    O Prof. Nehemias Domingos de Melo é uma daquelas pessoas cuja presença é facilmente notada pelos predicados da sua personalidade. Ao lado da sua cultura e simpatia, o Prof. Nehemias se destaca pela inteligência e a rica experiência que colheu na vida e no magistério. Atua com brilho na advocacia e desenvolve com verdadeira paixão a carreira de professor e escritor, resultado da sua máxima dedicação à causa do ensino do direito.




    Foi motivado pelo interesse em oferecer aos alunos da graduação uma ferramenta prática e ajustada às necessidades atuais do ensino jurídico que levou o Prof. Nehemias a se lançar na difícil empreitada de escrever as Lições de Direito Civil, agora no quarto volume, dedicado ao Direito das Coisas. É mais uma obra que vem somar à bibliografia do autor versada na área da responsabilidade civil do médico, dano moral, direito do consumidor entre outros temas.




    Não foi seu objetivo com as Lições de Direito Civil escrever obra doutrinária profunda e densa. O autor tem outros livros publicados nos quais enfrenta com profundidade temas complexos. Imbuído de ideias novas, Nehemias escreveu as Lições como se fora uma reprodução fiel das aulas de Direito Civil que leciona com excelente didática, de forma direta e objetiva. Nas suas páginas o aluno não se perde em notas de rodapé ou citações dos doutrinadores, salvo quando absolutamente necessárias. Encontra o aluno desde logo, de forma objetiva e segura, o que precisa saber para desenvolver o conhecimento do Direito Civil e acompanhar o programa da graduação. Acrescenta o autor ao texto lembretes e advertências para as questões mais importantes e para aquelas que costumam oferecer dificuldades. A leitura das suas Lições também é recomendada aos profissionais formados, que poderão rememorar rapidamente os conceitos importantes do Direito Civil. Certamente os professores de Direito Civil poderão contar com as Lições do Prof. Nehemias como material de apoio aos seus alunos.




    Nas Lições de Direito Civil não descuidou o autor de tema dos mais intrincados, que é a posse. De forma simples o autor transita pelas diferenças entre as famosas teorias da posse e orienta o aluno a partir de conceitos e definições que expõe com clareza. Cuida igualmente de todo o programa dos Direitos das Coisas.




    Com arte e amplo domínio da matéria, o autor bem se desincumbiu da tarefa de oferecer obra que poderá conduzir o estudante com segurança pelos caminhos do Direito das Coisas.




    Se alguma divergência pode haver com a orientação que adotou o autor sobre os diversos temas examinados, ela não altera o valor do trabalho que se coloca à disposição do aluno e dos meios acadêmicos, porque direito não é ciência exata.




    Não temos dúvida em recomendar a obra do Prof. Nehemias Domingos de Melo ao público leitor, especialmente aos alunos da graduação, convencidos de que ela representa valioso apoio ao estudo do Direito das Coisas. Cumprimentamos o autor e a editora pela iniciativa e originalidade da obra lançada, que ocupará espaço próprio na bibliografia jurídica.




    Carlos Alberto Garbi




    Consultor e advogado. Mestre e Doutor em Direito Civil pela PUC-SP. Pós-Doutor pela Universidade de Coimbra em ciências jurídico-empresariais. Professor e Chefe do Departamento de Direito Privado e Social das FMU/SP. Desembargador aposentado do Tribunal de Justiça de São Paulo. Depois de 31 anos de magistratura, como Juiz de carreira, e mais de 41 anos de serviço, se aposentou no cargo de Desembargador da 10º Câmara de Direito Privado e da 2ª Câmara Reservada de Direito Empresarial, para se dedicar à consultoria e à advocacia. Mantém intensa atividade acadêmica, com a publicação de livros e artigos científicos e a participação em conferências e congressos. É Professor também da EPM – Escola Paulista da Magistratura e Professor convidado da FAAP – Fundação Armando Alvares Penteado e da EPD – Escola Paulista de Direito. Membro da Ordem dos Advogados do Brasil – SP.
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    Parte I 
 INTRODUÇÃO AO ESTUDO DOS DIREITOS DAS COISAS


  




  

    
Lição 1 
 DIREITO DAS COISAS E DIREITO REAL: GENERALIDADES




    Sumário: 1. Conceitos básicos – 2. Princípios específicos dos direitos reais – 3. Diferenças entre direito real e direito pessoal – 4. Principais características dos direitos reais.




    1. CONCEITOS BÁSICOS




    Para iniciar os estudos sobre os direitos das coisas, entendemos ser de fundamental importância fixar alguns conceitos que consideramos básicos, porém importantes para um bom entendimento sobre o conjunto da matéria.




    Por primeiro, releva comentar que as expressões direito das coisas e direitos reais são usadas comumente como sinônimas. Aliás, no antigo Direito Romano denominava-se “direito das coisas”. Depois Savigny teria cunhado a expressão “direitos reais”, que vem sendo aceita pela doutrina e adotada por alguns Códigos.




    Também diverge a doutrina no que diz respeito à posse, tendo em vista que alguns autores a consideram como “um fato”, outros como “um direito”. Existem ainda aqueles que, como Caio Mário, defendem que a posse é um direito real provisório, para distingui-la da propriedade que seria um direito real definitivo.1




    A partir dessas premissas e respeitadas as divergências naturais, vejamos alguns conceitos:




    a) Direito das coisas:




    É o conjunto de normas que regulam as relações jurídicas no que diz respeito aos bens materiais e imateriais que tenham valor econômico, sejam corpóreos ou incorpóreos, suscetíveis de apropriação pelo ser humano, normatizando as formas de aquisição, exercício, conservação, perda e utilização dos mesmos.




    Atenção: na sistemática adotada pelo nosso Código Civil o direito das coisas, além de englobar os direitos reais, engloba também a posse enquanto instituto jurídico que, embora inerente à propriedade, não é considerado direito real (a posse antecede a propriedade).




    b) Direito real:




    É o vínculo que se forma entre a pessoa e a coisa, que prevalece contra todos, conferindo ao seu titular a prerrogativa de sequela e o direito de ação real e, por ser exclusivo, tem seu número limitado na própria lei (ver CC, art. 1.225 – NR-7), naquilo que é chamado de numerus clausus. Assim, uma vez estabelecido um direito real em favor de alguém sobre determinada coisa, tal direito se liga ao objeto e adere a ele de maneira integral e completa, tal qual uma mancha misturada à sua cor, dela não se desprendendo. É oponível a todos, isto é, vale erga omnes, sendo a prerrogativa que tem o titular de reivindicar a coisa de quem quer que a injustamente detenha, naquilo que se denomina de poder de sequela.2




    c) Coisa:




    É tudo que pode ser encontrado na natureza, exceto o ser humano. Assim, a água do mar é coisa; o ar é coisa; um animal é coisa; as árvores são coisas etc. As coisas existem para satisfazerem as necessidades do ser humano, algumas raras (ouro, brilhante etc.) despertam a cobiça e fazem as pessoas brigarem para possuí-las; outras, encontradas em abundância na natureza (ar, água do mar etc.), acabam por não despertarem interesse na sua apropriação.




    Anotem para não esquecer: exceto o ser humano, todo o resto existente no universo é coisa.




    d) Bens:




    São aquelas coisas que, por serem úteis e terem algum valor (econômico ou moral), despertam o interesse do ser humano (por sua utilidade ou raridade) que, delas se apropriando, faz surgir o vínculo jurídico que é o domínio (propriedade). Quer dizer, são coisas de que os seres humanos tendem a se apropriar com a finalidade de garantir a sua subsistência (alimentos, por exemplo) ou a realização do seu trabalho (lenha para o fogo, por exemplo), ou ainda como coisas de prazer e deleite pessoal (o animal selvagem que vira de estimação). Em resumo: bens são coisas que têm utilidade e valor econômico ou moral.




    e) Patrimônio:




    É o conjunto de bens, direitos e obrigações que uma pessoa possua, englobando tanto os bens materiais (corpóreos) quanto os imateriais (incorpóreos). O patrimônio líquido é formado pela soma dos bens e direitos descontando-se as obrigações, cujo resultado final pode ser positivo (mais créditos que débitos) ou negativo (mais débitos que créditos).




    f) Tradição:




    É a entrega da coisa ao adquirente com a intenção de lhe transferir a propriedade (lembrando: o contrato não transfere a propriedade). Essa entrega pode ser física ou real, como no caso das coisas móveis em geral; simbólica, quando a entrega não é real, mas o ato é equivalente, como a entrega das chaves de um carro ou quando a coisa é colocada à disposição do adquirente, ainda que em local distinto (traditio longa manu); ficta ou presumida, aquela decorrente de previsão legal como no caso do constituto possessório (o tradens continua na posse da coisa, não mais em seu nome, porém em nome e por conta do adquirente); a do traditio brevi manu (em que o arrendatário, pela aquisição, torna-se dono); e tradição feita por terceiro (venda do prédio alugado). Ver art. 1.2673 do Código Civil.




    Atenção: de regra, a tradição feita por quem não seja proprietário não aliena a propriedade. É a chamada tradição a “non domino”, ou seja, tradição por quem não seja dono.




    Exceção: se a coisa for adquirida em leilão ou estabelecimento comercial; e for transferida em circunstâncias tais que o alienante se afigura como dono, tanto perante ao adquirente de boa-fé quanto a qualquer pessoa (CC, art. 1.268, caput).4




    2. PRINCÍPIOS ESPECÍFICOS DOS DIREITOS REAIS




    Já alertamos em outras passagens destas nossas Lições de direito civil que, além dos princípios gerais de direito, cada ramo do Direito Civil tem seus próprios princípios.




    No caso dos direitos reais, os princípios específicos são:




    a) Princípio da coisificação:




    O direito real é o sub-ramo do Direito Civil que trata dos direitos que recaem sobre as coisas e não sobre as pessoas.




    Atenção: cumpre esclarecer que as coisas não têm direitos, logo quando falamos em direito das coisas estamos tratando do ramo do Direito que vai regular a relação das pessoas com as suas coisas.




    b) Princípio da especialidade ou da determinação:




    O objeto dos direitos reais deve ser sempre uma coisa certa e determinada. Quer dizer, deve dizer respeito a um bem específico, desde logo determinado.




    c) Princípio da totalidade:




    O direito real deve recair sobre uma coisa na sua totalidade e não sobre parte dela.




    d) Princípio da elasticidade:




    Entendido no sentido de que o proprietário tem o direito de extrair da coisa todas as utilidades que ela possa lhe proporcionar.




    e) Princípio da transmissibilidade:




    Como regra geral, os direitos reais são transmissíveis por ato inter vivos ou causa mortis. Excetuam-se dessa regra o usufruto, o uso e a habitação.




    f) Princípio da preferência:




    Os direitos reais preferem ao direito pessoal. Por exemplo, o credor pignoratício ou hipotecário (crédito garantido por penhor ou hipoteca) tem preferência de recebimento de seus créditos com relação ao credor quirografário (aquele que não tem nenhuma garantia).




    g) Princípio da publicidade:




    Especialmente para os direitos de propriedade que recaem sobre imóveis, cuja criação do direito real dependerá sempre de seu registro perante o cartório competente, com a finalidade de dar ciência a todos de sua existência.




    h) Princípio da tradição:




    Segundo o nosso ordenamento jurídico, o contrato por si só não transmite a propriedade, sendo necessária a tradição, quer dizer, a efetiva entrega da coisa ao adquirente (ver CC, art. 1.267 – NR3).




    i) Princípio da taxatividade ou da tipicidade:




    Os direitos reais são somente aqueles taxativamente previstos em lei e, atualmente, são somente aqueles que constam no art. 1.225 do Código Civil.5




    j) Princípio da legalidade:




    Os direitos reais somente podem ser criados por lei; jamais pela vontade livre das partes.




    3. DIFERENÇAS ENTRE DIREITO REAL E DIREITO PESSOAL




    Embora não haja critérios definidos quanto às diferenças entre os direitos reais (das coisas) e os direitos pessoais (obrigacionais), os autores destacam alguns pontos distintivos entre eles, dentre os quais destacamos os seguintes:




    a) Em relação ao sujeito:




    No direito real só existe um sujeito, o titular do direito, como, por exemplo, o proprietário, o usufrutuário, o condômino etc.; já no pessoal deverão sempre existir pelo menos dois sujeitos, um ativo (credor) e outro passivo (devedor).




    b) Quanto à ação:




    No direito real o detentor do direito tem ação contra qualquer um que injustamente detenha a coisa, até mesmo contra o Estado (sujeito passivo é indeterminado = qualquer um), isto é o que se chama de direito de sequela; enquanto que no direito pessoal a ação será dirigida contra a pessoa que figure no polo (ativo ou passivo) da relação jurídica obrigacional (sujeito passivo é certo e determinado = somente contra quem figure num dos lados da relação jurídica contratada).




    Exemplo: vamos supor que Jojolino deva a Juka o valor de R$ 10.000,00; se ele não pagar, Juka só tem ação contra Jojolino porque o direito é pessoal e dirigido, nesse caso, contra a figura do devedor (direito pessoal). De outro lado, Jojolino é proprietário de uma casa no Jardim Robru e, de maneira permanente, ele poderá manejar uma ação para retomada do imóvel, caso este seja invadido em qualquer tempo e por quem quer que seja (direito real é oponível erga omnes).




    c) Quanto ao objeto:




    No direito real será sempre uma coisa determinada, enquanto que no direito pessoal visa sempre o cumprimento de uma prestação genérica pelo devedor, bastando seja determinável.




    d) Quanto aos limites:




    O direito real não pode ser criado pela livre convenção das partes, estando limitado pela norma jurídica em numerus clausus (ver CC, art. 1.225 – NR5); enquanto que o direito pessoal é ilimitado, podendo ser criado livremente pelas partes em face da autonomia da vontade, bastando apenas o respeito à lei e que não contrarie a moral e os bons costumes (CC, art. 425).6




    e) Quanto ao uso e ao gozo:




    No direito real a relação de uso e gozo, entre o titular e a coisa, é permanente e direta; enquanto que no direito pessoal depende sempre de um intermediário e o gozo é limitado em face de a obrigação ser transitória.




    f) Quanto à extinção:




    No direito real a coisa conserva-se até que seja apropriado por outro titular (tende à perpetuidade); enquanto que o direito pessoal se extingue pelo cumprimento da obrigação ou mesmo pela inércia do titular (transitoriedade).




    g) Quanto à usucapião:




    Somente os direitos reais podem ser adquiridos por usucapião, inexistindo essa possibilidade quando se tratar de direitos pessoais.




    h) Quanto à posse:




    A posse no direito real é a exteriorização do domínio, enquanto que no direito pessoal não há a necessidade da posse para legitimar o titular do direito.




    i) Quanto à preferência:




    No direito real o credor pignoratício ou hipotecário tem preferência sobre todos os demais outros credores, enquanto que no direito pessoal não há preferência de credores predeterminada.




    4. PRINCIPAIS CARACTERÍSTICAS DOS DIREITOS REAIS




    Tendo como base as diferenças anteriormente apontadas, podemos destacar as seguintes características dos direitos reais:




    a) Quanto à criação:




    Somente podem ser criados por lei e, atualmente, são somente aqueles que estão previstos no art. 1.225 do Código Civil em numerus clausus. Nada obsta que leis especiais criem direitos reais, porém o que importa é deixar claro que direitos reais só podem ser criados por lei.




    b) Quanto à oponibilidade:




    São oponíveis a todos, pessoa física ou jurídica, particular ou estatal, naquilo que se denomina de erga omnes.




    c) Poder de sequela:




    É a faculdade conferida ao titular de perseguir a coisa onde quer que ela se encontre e retomá-la das mãos de quem quer que injustamente a detenha. Isso pode ser exercido através da ação real – a ação reivindicatória.




    d) Legítima defesa:




    Para defesa do direito real de propriedade, o titular está autorizado por lei a usar da força pessoal para retomar a coisa, utilizando para tanto da “legítima defesa da posse” (CC, art. 1.210, § 1º).7




    Para isso pode até contar com a ajuda de outras pessoas, desde que o faça tão logo fique sabendo da violação.




    e) Ação real:




    A ação pode ser endereçada contra qualquer pessoa que injustamente detenha o objeto. É a chamada ação reivindicatória, enquanto prerrogativa concedida ao titular do direito real, para a defesa do seu direito de titular do domínio.




    f) Exclusividade:




    No sentido de que somente um direito real pode existir recaindo sobre a coisa. Quer dizer, não se pode conceber dois direitos reais, de igual conteúdo, sobre a mesma coisa. Para isso o registro é de fundamental importância porque, realizado um registro, ele impedirá que se faça outro ato registral igual.




    Atenção: não confunda o fato de sobre um mesmo bem recaírem dois direitos reais como, no caso de imóvel, incidir o direito de propriedade para alguém (nu-proprietário), e o usufruto para outra pessoa (usufrutuário), porque, nesse caso, são dois direitos reais diferentes (propriedade + usufruto).




    Exceção: uma situação que pode ser excepcionada é o fato de poderem ser instituídas duas ou mais hipotecas sobre um mesmo bem imóvel, em favor do mesmo credor da primeira hipoteca ou mesmo de outro (CC, art. 1.476).8




    g) Quanto à Constituição:




    Somente se constitui através do registro junto ao Cartório de Registro de Imóveis (CC, art. 1.227)9 ou ao Cartório de Títulos e Documentos (CC, art. 1.462),10 conforme seja o direito real em questão. Com o registro, procede-se à publicidade do fato, impedindo a alegação de ignorância.




    Por exemplo: o adquirente de um imóvel não será considerado proprietário enquanto não levar a escritura de aquisição a registro perante o cartório competente. Nesse meio-tempo ele será, no máximo, o possuidor, porque é o vendedor quem ainda estará constando no registro de imóvel como titular.




    

      1. Caio Mário da Silva Pereira. Instituições, p. 27-28. ↩




      2. Ver Silvio Rodrigues. Direito civil, p. 5. ↩




      3. CC, Art. 1.267. A propriedade das coisas não se transfere pelos negócios jurídicos antes da tradição. 
 Parágrafo único. Subentende-se a tradição quando o transmitente continua a possuir pelo constituto possessório; quando cede ao adquirente o direito à restituição da coisa, que se encontra em poder de terceiro; ou quando o adquirente já está na posse da coisa, por ocasião do negócio jurídico.  ↩




      4. CC, Art. 1.268. Feita por quem não seja proprietário, a tradição não aliena a propriedade, exceto se a coisa, oferecida ao público, em leilão ou estabelecimento comercial, for transferida em circunstâncias tais que, ao adquirente de boa-fé, como a qualquer pessoa, o alienante se afigurar dono. 
 § 1º Se o adquirente estiver de boa-fé e o alienante adquirir depois a propriedade, considera-se realizada a transferência desde o momento em que ocorreu a tradição. 
 § 2º Não transfere a propriedade a tradição, quando tiver por título um negócio jurídico nulo.  ↩




      5. CC, Art. 1.225. São direitos reais: 
 I – a propriedade; 
 II – a superfície; 
 III – as servidões; 
 IV – o usufruto; 
 V – o uso; 
 VI – a habitação; 
 VII – o direito do promitente comprador do imóvel; 
 VIII – o penhor; 
 IX – a hipoteca; 
 X – a anticrese. 
 XI – a concessão de uso especial para fins de moradia; (Incluído pela Lei nº 11.481/07) 
 XII – a concessão de direito real de uso; e (Redação dada pela Lei nº 14.620, de 2023) 
 XIII – a laje. (Redação dada pela Lei nº 14.620, de 2023) 
 XIV – os direitos oriundos da imissão provisória na posse, quando concedida à União, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municípios ou às suas entidades delegadas e a respectiva cessão e promessa de cessão. (Incluído pela Lei nº 14.620, de 2023)  ↩




      6. CC, Art. 425. É lícito às partes estipular contratos atípicos, observadas as normas gerais fixadas neste Código. ↩




      7. CC, Art. 1.210. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbação, restituído no de esbulho, e segurado de violência iminente, se tiver justo receio de ser molestado. 
 § 1º O possuidor turbado, ou esbulhado, poderá manter-se ou restituir-se por sua própria força, contanto que o faça logo; os atos de defesa, ou de desforço, não podem ir além do indispensável à manutenção ou restituição da posse. 
 § 2º Não obsta à manutenção ou reintegração na posse a alegação de propriedade, ou de outro direito sobre a coisa.  ↩




      8. CC, Art. 1.476. O dono do imóvel hipotecado pode constituir outra hipoteca sobre ele, mediante novo título, em favor do mesmo ou de outro credor. ↩




      9. CC, Art. 1.227. Os direitos reais sobre imóveis constituídos, ou transmitidos por atos entre vivos, só se adquirem com o registro no Cartório de Registro de Imóveis dos referidos títulos (arts. 1.245 a 1.247), salvo os casos expressos neste Código. ↩

















OEBPS/Images/cover.jpeg
Nehemias

@)

S Domingos de
o Melo
<

x ~

2 LICOES
25

D)= DIREITO
CIVIL

Dr.Carlos
Alberto
Garbi

Direito das Coisas

@FOCo






OEBPS/Images/titlepage.jpeg
Nehemias
Domingos de
Melo

LICOES
DEDIREITO
«.  CIVIL

Dr.Carlos
Alberto
Garbi

NN A
™MD SEXTAEDICAO

Direito das Coisas

OFeo


















