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1. Introducéo

O Direito Civil reconhece trésformas bési-
cas de contato das pessoas com as coisas: | —
por meio da propriedade e dos direitos reais
limitados; 11 — mediante a posse e a quase pos-
se; 111 —pelasimples detencéo.

2. Posse e propriedade: conceito e disting&o

A distingdo entre posse e propriedade é ssim-
plesenitida. A propriedade € o maisamplo di-
reito sobre a coisa, envolvendo os poderes de
usar, fruir e dispor da mesma (alienar, gravar,
consumir, alterar e atédestruir) edereivindica
lado poder de quem injustamente a possua (art.
524). Ai temos os dois aspectos desse direito: 0
poder direto ou senhoria direta sobre a coisa
(aspecto interno), consistente no direito de usar,
fruir edispor (jus in re), e o poder absoluto ou
de perseguir a coisaerga omnes, ou direito de
seqlela

Para o exercicio de tao graves efeitos, exi-
gem-serequisitos especiais de publicidade des-
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ses direitos por meio da tradi¢do dos méveis e
datranscricdo dosimoéveis no registro puablico.

A posse ndo pressupde todos esses pode-
res, efeitos e requisitos.

Comecemos pel as afinidades. Ambas encer-
ram um poder direto ou imediato sobreacoisae
também absol uto ou erga omnes. Existe aposse
conjugadaou cumulada.com o direito de propri-
edade, ou posse do proprietario, amais comum,
€ que ndo suscita polémica. Alias, a posse tipi-
ca, objeto de largas discussies, € ado ndo-pro-
prietario, segundo sua origem e a tradicéo de
seu estudo. E a posse como fendmeno auténo-
mo e digno de protecao, resultante desta defini-
¢&o de Cunha Gongalves:

“Posse é 0 poder defato exercido por
uma pessoa sobre uma cousa, hormal-
mente alheia ou pertencente a dono ig-
norado ou que ndo tem dono, relagdo tu-
teladapelalel eem que serevelaainten-
¢ao de exercer umdireito por quemndo é
titular dele, emboraestedireito ndo exis-
ta, nemtem que ser demonstrado.” (Prin-
cipios de Direito Civil luso-brasileiro.
S&o Paulo: Max Limonad, 1951.v. 1, n.
175, p. 406).

Por suavez, aposse prolongadae qualifica-
da com os requisitos proprios pode se transfor-
mar em dominio ou outro direito real, assm como
apropriedade sem a posse pode vir asucumbir.

Quanto as distingdes, a posse € antes de
tudo um fato, enquanto a propriedade é antes
de tudo um direito. O direito do possuidor é
conseguiéncia do fato de sua posse (jus posses-
sionis). A posse do proprietério € consequién-
ciado seu direito de possuir (jus possidendi).
Em regra, o simples possuidor s pode usar e
fruir. O poder de disposi¢éo da coisa (alienar,
gravar, consumir, destruir) éinerente ao titular
do dominio. O possuidor pode ceder seusdirei-
tos sobre determinadas posses e comportar-se
como dono (animo domini), usando e alteran-
dolivrementeacoisa

A despeito dasuareconhecidaeficéciaerga
omnes, a posse entre nds ndo constitui um di-
reito real tipico. Nem sequer éregistravel para
efeito de usucapido de prazo mais curto, como
ocorre no Cadigo Civil portugués (art. 1295 —
registro dameraposse).

Em raz&o de seus maiores poderes, o propri-
etério pode opor o seu titulo ao possuidor e
recuperar a posse. Mas pode ocorrer que 0 pos-
suidor oponha eficazmente o seu titulo de pos-

se ao proprietario, bem como a sua posse com
0s requisitos do usucapiéo.

Concluindo, a distingdo entre a posse e a
propriedade resulta do confronto dos dois con-
ceitos no Cadigo Civil (artigos 485 e 524, res-
pectivamente). O proprietario tem o direito real
de usar, gozar e dispor dos bens e de reavé-los
do eventual possuidor. Este tem apenas o exer-
cicio de fato do direito de propriedade e de ou-
tros direitos reais limitados objetos de posse.

A posse é 0 instrumento, 0 meio ou formade
seexercer odireito depropriedadeeo direitorea
limitado, usando diretamenteacoisaou por meio
de terceiro (fruindo), ou resgatando o seu valor
pelatransferénciado direito real edaposseater-
ceiro. E sobretudo o instrumento de utilizagdo e
aproveitamento da coisapel o ndo-proprietério.

Além dacondicéo subjetivaeindividuaista
deservir ao proprietario, aposse cadavez mais
amplia o seu conceito como instrumento objeti-
vo de exploragdo econbmica e ética dos bens
no interesse social.

Com a socializagdo do direito, relacbes de
simples detencéo vao-se transformando em pos-
ses amparadas pelos interditos, a exemplo da
locacdo, em que o Direito Romano n&o reconhe-
ciaposse. Va ampliando-se o circulo das pos-
ses dignas de autonomiae protecéo, a ponto de
se tornarem polémicas e duvidosas certasrela
¢Oes que 0 nosso Cadigo excluiu desse conceito.

3. Posse e detencdo: conceito e distingédo

A) A posse e a detencdo segundo Savigny
elhering

Noinicio do século XX, Savigny divulgou
sua famosa teoria da posse, fruto do estudo e
levantamento dos debates sobre o tema até en-
tdo.

Para Savigny, tanto na posse como na de-
tencdo existe o corpus ou a presenca fisica da
coisa sob o poder do titular. Mas o que distin-
gue os dois institutos € o aspecto subjetivo do
exercicio desse poder fisico, 0 qual designou
animus domini ouanimus rem sibi habendi, ou
conduta prépria ou inerente ao dono, embora
ndo se exija a convicgdo de dono, existente
somente no proprietario. Na detengéo so existe
o animus tenendi, ou proposito de deter acoisa
para o possuidor. Somente este Ultimo merecea
protecdo possessoria.

Ihering contestou Savigny, arglindo que
pode haver posse sem o corpus ou presenca
fisica da coisa, ou sgja, posse a disténcia do
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objeto, como nos exempl 0s que apontou, inclu-
sivedo material de construgcdo em frente aabra,
nos quais a relacdo de posse existe conforme a
natureza e adestinacdo econdmicadacoisa, in-
dependente da sua proximidade ou sujeicdo a0
possuidor. Comisso, foi ampliado edesmateria-
lizado o conceito de posse.

Mas a contestacdo maior e de grande reper-
cussdo foi quanto a exigéncia de animus espe-
cial na posse, que lhering considerou, e com
razéo, fendmeno subjetivo de dificil comprova-
¢ao e propbs asolucdo que muitos cédigos pas-
saram a adotar, inclusive 0 nosso: o direito po-
sitivo é que deve apontar, de formaobjetiva, as
hipéteses de detencdes ou de obstaculos le-
gais a constituicdo da posse. E assim surgiu a
teoria objetiva da posse, contréria a subjetiva
de Savigny.

B) A detencdo no Cdadigo Civil: os servido-
resdaposse, amera permissdo ou tolerancia, a
violéncia, aclandestinidade e aprecariedade

Apbs definir aposse no artigo 485, confor-
me ja analisado supra, o Codigo se preocupou
logo, no artigo 486, em considerar possuidores
certostitulares de direito pessoal, de crédito ou
obrigacional (locatario, comodatério, deposité
rio etc.) e de direito real (usufrutuério, credor
pignoraticio, enfiteuta etc.), atribuindo-lhes a
posse direta ou imediata da coisa objeto do con-
trato ou direito e, em conseqiiéncia, a protecdo
possessoria normal erga omnes e até contra o
possuidor indireto. Isso porque, conformeatra-
dicdo romana, eranegada aos mesmos a condi-
¢80 de possuidores, por ndo terem animus do-
mini ou posse em nome proprio, Mmas sim em
nome doslocadores, nu-proprietariosetc. A fim
de conciliar as situacbes, 0 Cadigo reconheceu
a estes Ultimos a qualidade de possuidores in-
diretos, o queimportou em atribuir-lhestambém
a protecdo possessoria contra terceiros. Além
disso, ficou limitado o efeito dessas posses di-
retas a protecdo dos interditos, desde que o
usucapido exige posse com animus domini, que
ndo tém, bem como posse exclusiva, também
ausente pelo desdobramento dessas posses em
diretaseindiretas.

Em seguida o Codigo assim define umadas
mai s tipicas hipoteses de detencéio ou auséncia
de posse:

“Art. 487. Nao é possuidor aqueleque,
achando-se em relac8o de dependéncia
para com outro, conserva a posse em
nome deste e em cumprimento de ordens
ou instrugdes suas’.

A doutrinacomenta:

“Seria um desvio das redlidades da
vida, conceitua Meulenaere, dar a prote-
a0 possessiria ao que exerce um poder
emnomedeoutrapessoa.” (FULGENCIO,
Tito. Da posse e das acdes possessorias.
RiodeJaneiro:v.1,p. 13).

“Ha que distinguir entre possuidor e
servidor daposse.” (MIRANDA, Pontes
de. Tratado..., v. 40, §4.459, p. 302).

“O famulo da posse é aquele que, em
razéo de sua situacdo de dependénciaem
relacdo a outra pessoa (a0 dono ou pos-
suidor), exerce sobre acoisa, hdo um po-
der préprio, mas dependente. Esta a ser-
vico da posse de outro, € instrumento
mecéanico de posse, mas ndo possuidor,
como bem seexpressou notéve escritor.”
(SANTOS, J. M. Carvalho. C.C.B. inter-
pr. 7.ed.v.7,p. 31).

“Na posse direta, o possuidor exerce
um poder proprio, fundado emtitulo juri-
dico, ao passo que ao detentor de coisa
alheia nenhum poder proprio assiste.”
(BEVILACQUA, Clovis. Dir. das coisas.
5.ed.v.1,p. 36).

“Pelo enunciado legd (art. 487) é pos-
sivel extremar os aspectos relevantes e
caracteristicos da detencéo: a) subor-
dinagdo hierarquica entre o possuidor
eo detentor por umarelacéo pessod (LO-
PES, Serpa. Curso, v. 6, p. 124); b) o de-
tentor conservaa posse em nome do pos-
suidor, ou em cumprimento de ordensou
instrucdes suas; c) detentor é simples
servidor daposse. Como exemplosdefé
mulo da posse se apontam o operdrio que
recebe do dono da obra os instrumentos
necessarios a execucdo dos servicos, o
caseiro ou o empregado que zela por
uma propriedade, por ordem do patréo.”
(RITJESP, n. 127, p. 175).

A doutrina e a jurisprudéncia apontam os
seguintes exemplos de detentores: os parentes
(filho, pai, sobrinho), os hdspedes, os emprega-
dos, prepostos, vigias, mandatérios ou admi-
nistradores de bens alheios, os agregados,
0s empreiteiros-construtores de obras, 0s sa-
cerdotes em relacdo aos bens paroquiais, se-
gundo o estatuto do Direito Candnico. Tam-
bém o constituto possessorio transformafor-
malmente o possuidor em detentor (SANTOS,
op. cit., p. 65).
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Em todos esses casos de detencdo, a recusa
do detentor em restituir a coisa ao possuidor
importa em esbulho possessdrio, além de ndo
autorizar a aquisicdo por usucapido, por falta
do requisito essencia da posse.

Mas a mais veemente forma de detencéo,
em 0posi¢do ao conceito de posse, decorre do
artigo 489, combinado com o artigo 497:

“Art. 489. E justaaposse que ndo for
violenta, clandestina, ou precéria’.

“Art. 497. Ndo induzem posse os atos
de mera permissdo ou toleréncia, assim
COmo n&o autorizam a sua aguisicao 0s
atos violentos, ou clandestinos, sendo
depois de cessar a violéncia, ou a clan-
destinidade”.

Existe até umacontradi¢ao aparente no arti-
go 489, cuja redacdo leva a supor que existe
uma posse violenta, clandestina ou precaria,
guando na verdade os trés fenémenos produ-
zem tipica e flagrante detencéo, e ndo posse.
Isso em relagdo & vitima do atentado a posse.
Em relagdo aterceiros, o ofensor gozade prote-
¢A0 possessoria, 0 que mostra a complexidade
da posse e as razdes sociais da sua proteco.

A violéncia, fisicaou moral, €0 maisgrave
atentado a posse. E a suatomada pelaforcaou
intimidac&o. Logo que praticada e consumado
0 eshulho, o esbulhador se apresenta como o
maistipico detentor da coisaem face do possui-
dor esbulhado. Donde atranqiilidade do direi-
to deste Ultimo de ser reintegrado, desde que
regjadagressao, inclusive pelo desforgo imedi-
ato (art. 502).

Curioso é que a mera detencgao violenta, se
ndo enfrenta reacdo do ofendido, vai transfor-
mando-se na mais tipica posse animo domino,
gerando usucapido se atendidos os demais re-
quisitos.

Também a ocupacdo clandestina da coisa,
ou sem o conhecimento do possuidor, conside-
ra-se mera detencao, até que, pela publicidade
ou notoriedade e afalta de reagdo, transmuda-
Se em posse com 0s mesmos efeitos da ocupa:
¢8o violentasem reacdo. Havendo repul sa, tan-
to mais eficiente quanto mais répida, a posse
triunfara contra a detencéo.

A terceirahipétesedo artigo 489 é achama-
da “posse precaria’, que resulta do abuso de
confianga do possuidor que, finda a posse con-
cedida sob condic&o, recusa-se arestituir acoi-
sg, transformando-se em detentor e esbul hador
ipso facto. Segundo a doutrina, assim como a

posse violenta se equipara ao roubo e a posse
clandestina se equipara ao furto, o abuso ou
desobediéncia do possuidor precério se asse-
melhaaapropriagdo indébita. Esta tltimahipo-
tese ocorre nas posses convencionais com obri-
gacdo deredtituir, aexemplo do comodato:
“Precaria—também éalicdo de Tito
Fulgéncio, Da posse e das acbes pos-
sessdrias, n. 34, p. 34, ‘é aposse que se
origina do abuso de confianga; alguém
recebe uma coisa por um titulo que o obri-
gaarestituicdo, em prazo certo ou incer-
to, como por empréstimo ou auguel, e
recusa injustamente fazer a entrega’.
(TISP.RT, n. 178, p. 153).
A locagéo obedece hoje a nova disciplina
de protecdo social e agdo propria, de despgjo,
aproximada da possessoria em certos casos.

Merapermissdo ou toleréncia. A parteinici-
al do art. 497 contém outraformade detencéo —
“atos de mera permissdo ou toleréncia’, com
caracteres proprios, aqual ndo se confunde com
a posse precéria ja estudada. Caracterizam-se
tais atos por se fundarem em relacdes de pa-
rentesco, familiaridade, amizade ou boa-
vizinhanca.

A jurisprudénciaassim tem decidido:

“O que ocorreu foi que as partes es-
tavam em tratativas para a formacéo de
um contrato delocagéo. Enquanto o con-
trato ndo se concluia, permitiram os pro-
prietarios que aré usasse as suas instala-
¢des e méves para a exploragédo do seu
negocio, o de restaurante. Mas as partes
desentenderam-se, ndo chegando a for-
mar o contrato de locagéo.

E afiguratipicado art. 497 do CC e
ndo do art. 487 aplicavel ao famulo da
posse’. (TJRJ. RDTJRJ, n. 4, p. 205).

“ Atos de mera permisséo ou toleran-
cia—Uso de dreasituadaem terreno par-
ticular paraa préticade competicoes es-
portivas (futebol) de recreacdo, mediante
permissdo ou tolerancia (expressa ou
tacita) do proprietario.

Concessdo precaria, provisoria, que
aqual quer tempo podera ser cassadapelo
possuidor, a seu nuto, ndo assistindo ao
beneficiario direito algum, aqual quer ti-
tulo, emfacedo art. 497 do CC. Acdo de
reintegracéo de posse julgada improce-
dente. Sentencaconfirmada.” (TJSC. JC,
n.63, p. 111).
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“...simples autorizacdo ndo configura
qualquer contrato, nem espelhaahipéte-
sedoart. 486 do CC, massmadoart. 497,
que dispde: “ndo induzem posse os atos
demerapermissdo ou toleréncia,”

“Oilustre Orozimbo Nonato, de for-
mamagnifica, em voto lapidar, proferido
no colendo STF, ressaltou: *...os atos de
mera permissdo ou toleréncia ndo indu-
zemposse' . Ora, €isso exatamente o que
dispbe o art. 497 do CC, atendendo ane-
cessidade de adversar o abuso de confi-
anca e a origem daquel es atos, resultan-
do de*umacficiosdade, de umafamiliari-
dade, deumarelacdo de boa-vizinhancal
(Fulgéncio. Posse, p. 75). Ja estava no
Dig., L 41, deadquir. vel amit. posses, que
‘ qui jurefamiliaritatisamici fundumin-
greditur, non videtur possidere; quianon
€0 animo ingressus est ut possideat, licet
corporein fundo sit’. O que no caso im-
porta, acimadanaturezado ato, éter ele
fonte em, como diz Raviart (Des Actions
Possessoires et du Bornage, n. 97), ‘une
concession bénévole et revocable du pro-
prietairedufond servant’ (ALCKMIN, J.
G. R. de. Repertdrio de Jusrisprudéncia
do CC : Direito das coisas, n. 160). No
mesmo Repertdrio, encontramos mais
duas decisdes dignas de nota. Na primei-
ra, decidiu o Eg. Tribunal do Estado do
Rio de Janeiro que: ‘' A ocupagéo do imo-
vel pelo autor, emboralonga e incontes-
tada, sempre foi, confessadamente, ati-
tulo precario e por consentimento ou to-
leréncia dos antecessores réus, de modo
gue ndo induz posse, ex vi do art. 497 do
CC, endo é cobertapelosinterditos con-
tra o proprietério tolerante’ (op. cit., n.
162). A outra decisdo, do atual eilustre
Ministro Rafael de Barros Monteiro,
guando ainda integrava este eg. Tribu-
nal, acentuou que: ‘ N&o induzem posse e
ndo podem ser protegidos pelos interdi-
tososatos praticados em virtude de mera
permissdo ou toleréncia, porque pressu-
pbem sempre esses atos uma autorizagdo
revogével ao arbitrio dequem aconferiu’
(op. cit., n. 163). O profundo Astolfo de
Rezende, depois dereproduzir o texto de
nosso Caédigo e o do Digesto jaindicado,
ensina que: ‘ Os atos de mera permissao
ou tolerancia sdo agqueles mediante os
quais o proprietario, ou possuidor permi-

teaoutrem tirar dacoisaum proveito mais
ou menoslimitado, sem com isto renunci-
ar ao seu direito’ (A posse e sua prote-
¢ao, v. 2, p. 44). Em seguida, acrescenta:
‘E evidente que esses atos de tolerdncia
n&o podem conferir aposse; € 0 exercicio
precério de um direito, mas ndo é posse.
O que teve a permissdo € apenas tolera-
do; exerce sobre a coisa, ndo um poder
préprio, com animus tenendi, mas o po-
der defato de outra pessoa” (op. cit., v.
2, p. 44). (Ac. da62 C do TISP na Ap.
221.336. Relator: Des. Souza Lima.
RJTJESP n. 26, p. 99, reproduzido no
Codigo Civil nos tribunais, de Darcy
Arrudaeoutros. JuridicaBrasileira, 1993.

art. 497, p. 3.384).
Resumindo, eis as modalidades de deten-
¢Bes previstas no Cadigo ou os obstaculos le-

gais a posse em nosso direito:

a) as resultantes de violéncia, clandestini-
dade e precariedade ou abuso de confianca (arts.
489 e497, 22 parte);

b) as situagbes dos famulos ou servidores
daposse, queaexercem em nome de outras pes-
soas (art. 487);

C) 0s atos decorrentes de mera permisséo
ou tolerancia dos verdadeiros possuidores (art.
497, 12 parte).

Existe uma semelhanga ou proximidade de
conceitos entre trés hipoteses distintas: 1) a-
guém podereceber umimaével em comodato (ge-
rador de posse precéria, que se transforma em
detencdo por abuso de confianca— art. 489, fi-
nal), desde que exercaposse exclusiva; 2) pode
usar 0 mesmo imoével em nome do proprietario
ou possuidor, como servidor da posse ou pre-
posto, recebendo ordens einstrucdes (art. 487);
3) e pode obter permissdo ou tolerancia para
usa-lo precariamente, tanto mais patente quan-
do ndo excluaapresencado possuidor (art. 497).
A relacdo de parentesco, familiaridade, amiza-
de, boa-vizinhancae similares caracterizam, sal-
VO provaem contrério, amerapermissdo ou to-
leréncia, conforme ja o atestava o Digesto no
seculo VI, citado acima. A detencg&o afasta, in-
clusive, aprescricéo aquisitiva, por ausénciado
requisito essencial da posse.

A despeito desses pardmetros legais, asre-
lacOes e distingBes entre a posse e a detencéo
setornam complexas naprética, podendo variar
conforme as situagOes de fato e seus desdobra-
mentos ou transformagdes ao longo do tempo,
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a conduta das partes, as inversdes dos titulos
gue convertem posse em nome alheio em posse
em nome proprio e detences em posses autén-
ticas. Acrescente-se a tudo isso o grande risco
da producédo da prova, em matéria tdo depen-
dente dos fatos. Os interessados que se acau-
telem.

4. As fontes da posse

O sistema das fontes da posse pode ser as-
sim esguematizado:

Atos materiais: asimplesocupacao ou apre-
ensdo material das coisas, forma primitiva que
ainda se aplica aos objetos sem dono e as coi-
sas abandonadas.

Atos juridicos licitos: declaragGes unilate-
rais de vontade, contratos, inclusive o consti-
tuto possessorio.

Atos ilicitos: avioléncia, aclandestinidade
€0 abuso de confianga. Parece contraditério. O
Cadigo ndo considera posse, mas simples de-
tencdo, os atos de apreensdo da coisa pelavio-
Iénciafisicaou ameaca, a apreensdo clandesti-
na e adecorrente de posse precariaou por abu-
so de confianga, equiparados, respectivamen-
te, aos crimes de roubo, furto e apropriagdo in-
débita. Assim que isso ocorra, 0 possuidor es-
bulhado pode restaurar sua posse e pér fim a
detencdo injusta, pelos meios legais. Mas se
ndo houver reacdo, pode-se estabelecer uma
nova posse em favor do esbulhador e até com a
pretensdo de dono ou ad usucapionem. Tanto
gue a maioria das a¢fes de usucapido decorre
da posse clandestina (detencdo) ou por omis-
sd0 de vigilancia, a qual se torna publica e se
legitima pel o decurso do tempo.

Constituicao de direitos reais: em suasva-
riadasformas.

Posse por acessdo: art. 536 do CC.
Posse “ex vi legis”: sucessdo hereditaria
(art.1572).

5. Os efeitos da posse. Posse ad interdicta
e ad usucapionem. Inversdo do titulo.

Entre os efeitos da posse, destacam-se a
protecdo possessoria e a aquisicao do dominio
por usucapio.

A protecdo possessdria € mais ampla, ine-
rente atodas as posses. Jaaaquisi¢cao do domi-
nio ou do direito real por meio da posse exige
posse qualificada ou mais restrita. Somente as

posses com animus domini, ou sgja, com pre-
tensdo de vir aser dono da coisa, conduzem ao
usucapido. Tanto o Cédigo Civil como as Cons-
tituicOes se referem a esse requisito com a ex-
pressdo “possuir como seu”. Por exclusdo, ndo
se consideram como tais (embora o sgjam ad
interdicta) as posses contratuais (decorrentes
de comodato, locagdo, deposito, usufruto e si-
milares), em que o possuidor reconhece o domi-
nio de outrem e também porque essas Posses
sedesdobram em diretaeindireta, pelo que per-
de o cardter de exclusiva a posse do possuidor
direto. Abre-se excegéo a promessa de compra
evenda, com o mesmo carater de posse contra-
tual. O STF ndo a considerava posse animo
domini. Mas o STJ vem mudando de orienta-
¢80, reconhecendo que o promitente compra-
dor tem pretensdo inegavel de dono e até posse
com justo titulo para efeito de usucapido ordi-
nario (REsp. 32.972 SR, 32 T., DJU, 10jun. 1996,
p. 20.320).

Ja as posses ditas violenta, clandestina e
precéria (com abuso de confianga) ndo passam
de detencdes, eis que a posse pertence ao es-
bulhado, que a podera recuperar pelosinterdi-
tos. Nao obstante tais vicios de origem, essas
detengdes podem se transformar, com o passar
do tempo e aomissdo dos ofendidos, em autén-
ticas posses ad usucapionem, com o requisito
“possuir como seu’, que marcou a pretenséo
do esbulhador desde a prética de seu atentado
a posse. Tanto que se reconhece hoje a posse
do ladréo como aptaaprescricdo aquisitiva, ante
aomissdo davitimae o decurso do prazo legal.
S80 as mudancgas de concepgdes, decorrentes
da socidizacdo do direito e da autonomia da
posse como valor ou utilidade social, capaz de
setransformar em dominio independente de sua
origem criminosa. O atoilicito ou criminoso sera
cobrado na al¢ada prépria, preservadas as téc-
nicas de aquisi¢&o dos bens no interesse maior
da sociedade como um todo.

Obviamente, o0 simples detentor, como o de-
fine a lei, nem sequer possui a coisa e muito
menos " como sua’ . Mas podevir aocorrer uma
inversdo do fendbmeno, com a conversido do
detentor em possuidor, assim como 0 possui-
dor em nome alheio (comodatério, locatério etc.)
Se converte eventualmente em possuidor em
nome proprio, passando a agir como se fora
dono, afrontando a outra parte, que ndo reage
no prazo legal, ensejando a prescricdo aquisiti-
va. Esse 0 sistema complexo da posse e seus
efeitos, tdo jungido aos fatos e circunstancias
varidveisdavidasocial.
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6. Natureza da posse: fato ou direito;
direito real ou obrigacional

Todo direito emanado fato (ex facto jus ori-
tur). A propriacomprae vendaéum fato eum
direito subjetivo regulado pelo direito objetivo
por meio do contrato respectivo. Todo direito
subjetivo éantes detudo um fato (regulado pelo
direito). A posse ndo foge a essa regra. E um
fato relevante parao Direito, ou fato juridico ou
jurigeno, gerador de direitos subjetivos. E acon-
dicdo ou oinstrumento parao exerciciodo direi-
to de propriedade e de outros direitos reais e
obrigacionais. Mas é também um direito subje-
tivo tutelado por s mesmo, como valor econd-
mico autbnomo, inclusive a posse do ndo-pro-
prietario, que é o maior objeto dadisciplinapos-
sessdria, conforme a definicdo de Luiz da Cu-
nha Gongalves, para quem a posse € a “inten-
¢ao de exercer umdireito por quem ndo étitular
dele’ (op. cit.).

Outrapolémicadiz respeito anaturezareal
ou obrigacional do direito de posse. 1sso néo se
confunde com a origem ou fonte da posse (ja
analisada), que pode decorrer deum direito real
(propriedade, usufruto) ou de um direito obri-
gacional (locacdo, comodato).

Emboratendo por fonteimediataum direito
obrigacional, como alocacdo, a posse no caso,
procede do direito real de usar acoisapor meio
deterceiro (fruir).

N&o se confunde a hatureza da posse com o
seu objeto, ou sgja, se pode recair somente so-
bre coisas corpéreas ou também sobre direitos
pessoais (adiante).

Quanto a natureza real ou obrigacional do
instituto, a dlvida surgiu porque o Cédigo, de
forma aparentemente equivoca, ndo incluiu a
posse haenumeracdo taxativados direitosreais
(art. 674), mas colocou asuadisciplinano Titu-
lo1 do Direito das Coisas. Seriaum direito espe-
cial, instrumento indispensavel e manifestacéo
dosdireitosreais. Além disso, como manifesta-
¢80 da propriedade, tem a mesma natureza de
direito erga omnes, inerente aos direitos reais.
O quelhefataéoexercicio de direito dos po-
deresinerentes ao direito real. Por isso ndo foi
catalogado como direito real tipico.

7. Objeto da posse. Os direitos pessoais

A posse das coisas materiais e dos direitos
reaistemsido aregra. A possedosdireitos pes-
soais tem sido admitida e contestada através

dos tempos. Por influéncia do Direito Canéni-
co, foi admitidaadefesadajurisdicdo eclesids-
tica pelos interditos possessorios. Rui Barbosa
sustentou a tese na defesa de funcionérios pu-
blicos demitidos, pretendendo a suareintegra-
¢80 nas funcbes. Mas, contratais atos de auto-
ridades, dispomos hoje do mandado de segu-
ranga, com garantialiminar initio litis. Outras
situagdes atipicas, inclusive obrigagdes de fa-
zer endo fazer, encontram solugdo nas agbes de
preceito cominatorio e até naagdo civil plblica
Por isso a discussdo sobre a posse dos direitos
pessoais perdeu 0 seu interesse.

Em acord&o unanime do 1° TAC-SP, naAp.
267.130, relatada pelo Juiz Arruda Alvim, foi
decidido que:

“Descabe agdo possessoria contra a
TELESP parareligar linhatelefonica. As
modernas teorias sobre a posse eviden-
ciam o descabimento da acdo possesso-
rianaespécie” (RT, n. 546, p. 117).
Do substancioso acord&@o extraimos os se-
guintes lances:

“6—A doutrinano Direito Compara-
do e brasileiro embasa a fundamentacéo
deste acordao — a posse dos direitos pes-
soais, como se disse, € peremptoriamen-
te inadmitida nos sistemas contemporé&-
neos:. (segue-seareferénciaaltdlia, Ale-
manha, Franca e Espanha).

A chamada ‘ posse dos direitos pes-
soais tem sido objeto demonografiasem
Nosso pais, algumas contra o entendimen-
to de que os remédios possessorios se
confinam aosdireitosreais(cf. RAO, Vi-
cente. Posse de direitos pessoais, S&0
Paulo; LINS, Edmundo. RT, n. 62, p. 163;
PRATES, Pacheco. Teoria elementar da
posse. RT, n. 297, p. 783, eoutros), a0 passo
gue amaioriade entendimento doutriné
rio € no sentido de que a posse somente
diz com os direitos reais (cf. GOMES,
Orlando. Direitos reais. 6. ed. cap. 2, n.
18, p. 41- 43; MONTEIRO, Washington
de Barros. Direito das coisas. 14. ed. p.
26; FRANCA, RibensLimongi. A prote-
¢do possessoria dos direitos pessoais e
0 mandado de seguranga. Sdo Paulo:
Revistados Tribunais, 1958)".

N&o obstante os fundamentos supra, aten-
dénciahoje é considerar o telefone um bem pa-
trimonial objeto de posse, uso e locagéo, nego-
ciavel, penhorével e, portanto, usucapivel,
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conforme as seguintes decisdes do STJ e de
outrostribunais: 3 T. REsp. 41.611-RS. DJU, 30
maio 1994; 42 T., REsp. 64627-SP. DJU, 25 set.
1995, RT n. 713, p. 226, n. 723, p. 298; JTAN. 145,
p. 498).

Atéosdireitosreaistipicosvao-se amplian-
do paraatender asnovasexigéncias (direito real
de aquisicéo, alienacdo fiducidriaem garantia,
cessdo de uso, direito de superficie). Logo, tam-
bém os direitos pessoais de conteido patrimo-
nial tendem a se objetivar para os efeitos de
posse, protecdo possessoria e prescricao aqui-
sitiva.

8. O fundamento da protecao possessoria

A posse €0 principal elemento ou requisito
do usucapido. Por isso os fundamentos deste
decorrem naturalmente dos fundamentos dagque-
la, mutatis mutandis. Os fundamentos do usu-
capido sdo de duas ordens: subjetivos e objeti-
vosou individuais e sociais. Jadissemosapro-
posito do usucapido: sob 0 aspecto subjetivo,
aperdadapropriedade por usucapido tem ajus-
tificdlaareninciapresumidadotitular dodirei-
toreal, em favor do possuidor. Assim se inter-
pretaasuaatitude omissa ou negligente em re-
lacd0 a coisa, por todo o tempo previsto nalei.
Sob 0 aspecto objetivo ou do interesse social, 0
usucapi o € agarantiada estabilidde dos direi-
tos reais. N&o haveria seguranca dos titulares
de direitos reais se fosse possivel investigar a
legitimidade dostitul os de dominio através dos
séculos. Por isso, 0 usucapido contribui paraa
paz social. E também para o progresso, estimu-
lando a posse e uso das coisas, sobretudo dos
imovels.

Assim, também adefesadapossetem ajus-
tifica-lafundamentosindividuais ou subjetivos
e valores sociais ou objetivos. As correntes
individualistas véem na protecdo possessoriaa
garantia da inviolabilidade de um importante
direito subjetivo da pessoa e, portanto, desta
mesma. Sendo a posse um instrumento neces-
sario da propriedade, a protecéo aquelaseriao
cinturdo de defesa desta Ultima, inclusive de
formamaisrépida, mediante osinterditos, dota
dos de €ficacia initio litis, 0 que ndo ocorre
com as agoes em defesa da propriedade.

A visdo social da posse vé na sua defesa a
interdigdo da violéncia, das vias de fato e da
justicaprivada, aconsagracdo dasviasdedirei-
to e 0 monopodlio estatal da Justica, visando a
ordem, a estabilidade dos direitos subjetivos e
apaz social.

9. O novo conceito de posse
e sua funcéo social

Em tese de concurso para a livre-docéncia
deDireito Civil naUFMG, sob otitulo O funda-
mento da protecdo possessoria (Imprensa da
Universidade, BHte., 1964 ), o professor Adria-
no de Azevedo Andrade defendeu aautonomia
da posse como bem econdmico e juridico inde-
pendente da propriedade, sob novo conceito e
motivagao propriapara protecdo.

Refere-se el e asocializacdo e ademocratiza-
¢do do direito neste século, a partir das idéias
de Duguit (Funcéo social dos direitos subjeti-
vos privados), Josserand (Teoria do abuso dos
direitos), Gaston Morin e Georges Ripert (Os
novos direitos sociais).

As Constitui¢cBes mexicana de 1917, russa
de 1918 e sobretudo aalemé de 1919 (Weimar)
consagraram a funcéo social da propriedade,
seguida por todas as Constitui¢des brasileiras
apartir de 1934.

Segundo o professor Adriano, com suporte
em Dusi e Ferranti, 0 novo Cédigo Civil italiano
(1942) “teve em vista, no fundamento da prote-
¢do daposse, ndo apresuncao de dominio, mas
assegurar o vinculo que se constitui em relacéo
acoisa por un’attivita lavorativa o conserva-
trice”. O novo conceito de posse leva em conta
aatividade, endo atitularidade sobreacoisa. E
aposse dindmicaem lugar do valor patrimonial
estético que vigora no novo conceito econdémi-
co e socia do ingtituto. E conclui que a posse
ndo deve ser apenas justa (ndo ser vi, clam aut
precario), masdeve cumprir suafuncéo econd-
mica de atender s necessidades individuais e
sociais.

Jaem monografiaanterior, como assistente
do professor Darcy Bessone (Pesquisa em tor-
no do conceito de posse. Cadernos de Pesqui-
sas, n. 4,1962), Adriano Andrade recomendava:

“A provada posse consistira em de-
monstrar emjuizo autilizag8o atual e efe-
tiva, por sua exploracéo econbmica, se-
gundo a natureza da coisa. Assim, nas
areas destinadas ao cultivo, a plantagdo
feita; nas destinadas a construcdo, a edi-
ficacdo de prédios. Importa sempre, po-
rém, a prova de utilizagdo da coisa e a
turbacdo peloréu”. (p. 103).

E conclui:

“No mundo moderno, ariquezadeixou
de ser representada pelo ouro acumulado
ou pelaextensdo dasterras. O queimporta
éaproducdo quedelas se pode auferir. Eis
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0 motivo pelo qual areformaagraria, que
tem nadesapropriacdo do uso umade suas
formas, congtitui hojeum dosanseiosmais
fortesemesmo revol ucionérios das cama-
das populares menos favorecidas.

Oinstituto juridico daposse, embora
ndo satisfacaintegralmente essas exigén-
cias, pelo menos possibilita, em virtude
da defesa concedida, a utilizagdo econé-
micados bens, que desse modo cumprem
afinalidade primordial de servir aos ho-
mens.” (op. cit., p. 105).

Essa tese da ocupagéo e exploracéo efetiva
doimdvel conforme sua destinagdo econdmica
val conquistando prosélitos (VIANA, Marco
Aurélio S. Das a¢0es possessdrias. Sdo Paulo:
Saraiva, 1985; THEODORO JR., Humberto. A
posse. Vitéria: Amages. 1986).

Aplicagdes dessa tese em nosso direito po-
sitivo posterior podem ser citadas:

a) usucapido especial rural, tendo como re-
quisito a posse de &rea de terra, tornando-a
produtiva por seu trabalho ou de sua familia,
tendo nelasuamoradia

(CF, art. 191, L e 6.969/81);

b) usucapido especial urbano, tendo como
requisito a posse de area utilizada para mora-
dia prépria ou da familia (CF, art. 183);

¢) desapropriacao por interesse social, para
finsdereformaagréria, doimovel rural que ndo
esteja cumprindo sua funcéo social (CF, art.
184). A propriedade produtiva é insuscetivel
de desapropriacdo parafinsdereformaagraria
(CF, art. 185, 11);

d) acobrancadeimposto sobre aproprieda-
deterritorial rural emfuncdo do grau de utiliza-
céo daterra, podendo o tributo anual atingir a
aliquotade 20% do valor do iméve classificado
como latifundio inexplorado — acima de 5.000
hectares, com grau de utilizac8o até 30% (Lei
9.393/96). Ao cabo de cinco anos, portanto, o
imove rura exemplificado ser&confiscado (100%
detributo sobre o respectivo valor) e destinado a
reformaagrériaparautilizacao plena.

Bibliografia

ALCKMIN, J.G. Rodrigues de. Repert. de jurispr.
do CC. 2. ed. Sdo Paulo : Max Limonad, art.
485.

ANDRADE, Adriano de Azevedo. O fundamento
da protecio possessoria. Belo Horizonte : Im-
prensadaUniversidade, 1964.

. Pesguisaem torno do conceito de pos-
se. Cadernos de Pesquisas, 1962. n. 4.

BESSONE, Darcy. Da posse. S&o Paulo : Saraiva,
1996.

. Aulas de Direito Civil. Belo Horizon-
te: GréficadaFac. de Direito, 1963.

BEVILAQUA, Clovis. Direito das coisas. 4. ed. Rio
deJaneiro: Forense, v. 1.

BUSSADA, Wilson. CCB interpret. pelos tribunais.
RiodeJaneiro: Liber Juris, art. 485.

CARVALHO SANTOS, JM. CCB interpret. Rio de
Janeiro : Freitas Bastos, v. 7. 6. ed.

GONGCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de Dir. Ci-
vil. S3o Paulo : Max Limonad, v. 3, t. 2.

. Principios de Dir. Civil brasileiro. Sdo
Paulo: Max Limonad, 1955. v. 1.

ESPINOLA, Eduardo. Posse, propriedade, condo-
minio e direitos autorais. Rio de Janeiro : Con-
quista, 1956.

LAFAYETTE. Direito das coisas. 6. ed. Rio de Ja-
neiro : Freitas Bastos.

MIRANDA JR., Darcy Arruda. Céd. Civil nos tri-
bunais. So Paulo: JuridicaBrasileira, art. 485.

MIRANDA, Pontes de. Tratado de Dir. Privado.
2.ed. Riode Janeiro : Borsoi, v. 10.

REZENDE, Astolfo. A posse e sua prote¢cdo. S&o
Paulo: Saraiva, 1937.

THEODORO JR., Humberto. A Posse. Vitéria :
Amages, 1986.

VILAS BOAS, Antonio Martins. Breve estudo so-
bre a posse. Belo Horizonte : Gréfica da Fac.
Direito daUFMG, 1977.

VIANA, Marco Aurdlio. Das agles possessorias.
S80 Paulo : Saraiva, 1985.

Brasiliaa. 35 n. 139 jul./set. 1998

117



