Universidade do Estado do Rio de Janeiro

%
\¥'
&

> %
% UE\]FJ%? Centro de Ciéncias Sociais
&, . .
? tsrapo O Faculdade de Direito
T

Marcelo Moutinho Ramalho Bittencourt

A posse do art. 1276 do CC como forma de aquisicdo da
propriedade imovel

Rio de Janeiro
2015



Marcelo Moutinho Ramalho Bittencourt

A posse do art. 1276 do CC como forma de aquisi¢cdo da propriedade imovel

Tese apresentada, como requisito parcial para
obtencado do titulo de Doutor, ao Programa de
Pos-Graduacao em Direito, da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro. Area de
concentracdo: Transformacbes do Direito
Privado, Cidade e Sociedade.

Orientador : Prof. Dr. Marcos Alcino de Azevedo Torres

Rio de Janeiro

2015



CATALOGAGAO NA FONTE
UERJ/REDE SIRIUS/BIBLIOTECA CCS/C

Bittencourt, Marcelo Moutinho Ramalho.

B624 A posse do art. 1276 do CC como forma de aquisi¢do da propriedade
imével / Marcelo Moutinho Ramalho Bittencourt. - 2015.
186 f.

Orientador: Prof. Dr. Marcos Alcino de Azevedo Torres.

Tese (Doutorado). Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
Faculdade de Direito.

1.Usucapido - Teses. 2. Imdveis —Teses. 3. Direito de propriedade —

Teses. 4. Posse (Direito) — Teses. 1. Torres, Marcos Alcino de Azevedo. II.
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Faculdade de Direito. I11. Titulo.

CDU 347.232.4

Autorizo, apenas para fins académicos e cientificos, a reproducdo total ou parcial desta tese, desde que
citada a fonte.

Assinatura Data



Marcelo Moutinho Ramalho Bittencourt

A posse do art. 1276 do CC como forma de aquisi¢cdo da propriedade imovel

Aprovada em 30 de margo de 2015.

Banca Examinadora:

Tese apresentada, como requisito parcial
para obtencdo do titulo de Doutor, ao
Programa de Pds-Graduagdo em Direito, da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
Area de concentragdo: Transformacdes do
Direito Privado, Cidade e Sociedade.

Prof. Dr. Marcos Alcino de Azevedo Torres (Orientador)

Faculdade de Direito - UERJ

Prof. Dr. Mauricio Jorge Pereira da Mota

Faculdade de Direito — UERJ

Prof Dr Vicente de Paulo Barretto

Universidade Estacio de Sa

Prof Dr Gustavo Kloh Miller Neves

Fundacao Getulio Vargas

Profa. Dr2 Célia Barbosa Abreu

Universidade Federal Fluminense

Rio de Janeiro

2015



AGRADECIMENTOS

Sinceramente agradeco a todos aqueles que depositaram confiangca na minha
dedicacao e contribuiram para a concretizacdo deste trabalho, em especial a minha
familia, aos meus amigos, colegas de trabalho e ao professor Marcos Alcino Torres,

cuja sabedoria e apoio incondicionais foram fundamentais para a conclusao desta

jornada.



RESUMO

BITTENCOURT, Marcelo Moutinho Ramalho. A posse do art. 1276 do CC como
forma de aquisicado da propriedade imovel. 2015. 186 f. Tese (Doutorado em Direito
da Cidade) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2015.

De inegavel relevancia na vida humana, a posse se configura como um dos
temas mais controvertidos no ambito do Direito Civil. Em todos os seus contornos e
caracteristicas, incluindo sua natureza juridica, terminologia, efeitos e classificacdes,
observamos um debate acirrado e polémico a seu respeito, o que demonstra o firme
interesse dos estudiosos sobre a possessio através dos séculos.

Ademais, compete ao aplicador do Direito compreender o fendmeno
possessoOrio a partir das premissas e valores constitucionais fundamentais, em
especial o principio da dignidade da pessoa humana, levando em consideracdo as
mutacdes sociais e a realidade dos fatos, para que seja possivel extrair do
ordenamento caminhos efetivos a concretizacdo de uma sociedade justa e solidaria,
a fim de erradicar a pobreza e diminuir as desigualdades sociais.

Neste contexto, de forma prospectiva e adequando os conceitos civilistas a
Carta da Republica, defendemos a aplicacao do artigo 1276 do Codigo Civil também
em beneficio do ocupante qualificado de imével abandonado, de modo a consolidar
o dominio em seu favor no mesmo triénio conferido a Administracdo Publica,
garantindo-se entdo aos menos favorecidos o legitimo acesso a moradia e ao
trabalho.

Na medida em que o ser humano se constitui no foco de atencgao,
preocupacdo e protecdo do ordenamento juridico acreditamos que as exegeses
normativas devem concretizar o disposto no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo da
Republica, razdo pela qual a posse de outrem exercida ininterruptamente sobre bem
abandonado merece funcionar como forma de aquisicdo originaria da propriedade
imoével privada no lapso de tempo estatuido no artigo 1276 do Cédigo Civil.

Palavras-chave: Usucapido. Iméveis. Posse. Direito de propriedade.



ABSTRACT

BITTENCOURT, Marcelo Moutinho Ramalho. Possession of art. 1276 of the Civil
Code as a way of acquisition of immovable property. 2015. 186 f. Tese (Doutorado
em Direito da Cidade) — Fcauldade de Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.

Having undeniable relevance in human life, possession configures as one of
the most contentious issues within Civil law. We observe a strained and
controversial debate over all of its contours and features, including legal nature,
terminology, effects and ratings. That shows scholars” strong interest on possession
through the centuries.

Besides, Law enforcers should understand possessory phenomena taking
from the viewpoint of the assumptions and fundamental constitutional values,
specially the principle of human dignity, taking into consideration the social changes
and the reality of the facts, so as to extract from the Law effective paths to achieving
a fair and caring society, aiming at erradicating poverty and reducing social
inequality.

In this context, prospectively adapting the civilists” concepts to the Charter of
the Republic, we support the application of the article 1.276 of the Civil Code also to
the qualified occupants of the abandoned property, in order to consolidate the
domain on their behalf in the same triennium conferred to the public administration,
ensuring to disadvantaged people the legitimate access to housing and employment.

To the extent that human beings are the focus of attention, concern and
protection of the legal system, we believe that normative interpretations must
implement the provisions set down in Article 1, section Il of the Constitution. That's
why third party possession exercised uninterruptedly over abandoned property
deserves recgnition as a form of original acquisition of private property in the lapse of
time established in Article 1276 of the Civil Code.

Keywords: Adverse possession. Possession. Right to property. Real estate.
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INTRODUCAO

O presente trabalho inicialmente abordara o instituto da posse e sua funcéao
social, em seus diversos contornos, além da ocupacao da coisa abandonada, temas
de inegéavel relevancia social e de constante presenca nos grandes centros urbanos
patrios.

Com o advento da Carta Politica de 1988 restou estabelecido pelo constituinte
originario, com base no principio da dignidade da pessoa humana, que o individuo
deverd ser o foco de atencdo, preocupacdo e protecdo de todo ordenamento
juridico. Assim, por configurar pilar basico do Estado Democratico de Direito, tal
principio empresta suporte axiolégico para nosso sistema juridico, impondo as
referéncias e os limites valorativos necesséarios a exegese normativa de qualquer
espécie.

Neste passo, compreende-se a licdo de Vicente Barreto ao analisar os
métodos de interpretacdo constitucional vinculados ao estabelecimento do estudo
democratico do direito, na seguinte passagem:

a questdo central da concretizagdo da ordem juridica do estado democratico
de direito talvez resida no estabelecimento da conexdo entre o dominio
normativo, o0s principios normativos constitucionais e a sua aplicagdo
pratica. Entende-se, pois, as razées pelas quais a tarefa hermenéutica tem
um carater politico-institucional de tamanha relevancia no estado
contemporéneo; trata-se de interpretar dogmaticamente normas e principios
constitucionais que constituem duas faces de uma mesma moeda, sendo

gue o contetido do dominio normativo consiste em valores e normas éticas
e politicas ndo plenamente explicitadas no texto constitucional.!

Diante de tais premissas, a analise dos conceitos civilistas e em especial da
questdo possessOria precisa ser compatibilizada com o sistema constitucional,
visando ceifar a pobreza e efetivar a justica social. Em outras palavras, o estudo do
direito precisa acompanhar as mutacdes sociais, a realidade dos fatos e a urgéncia
na concretizacdo de uma sociedade mais justa e solidaria, dai porque, na licdo de
Tepedino, é preciso:

estabelecer novos parametros para a definicdo da ordem publica, relendo o

direito civil a luz da Constituicdo, de maneira a privilegiar os valores nao-
patrimoniais e, em particular, a dignidade da pessoa humana, o

! BARRETO, Vicente. Interpretacdo Constitucional e Estado Democratico de Direito, Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, volume 203, 1996, pp. 14-15.



desenvolvimento da sua personalidade, os direitos sociais e a justica
distributiva, para cujo atendimento deve se voltar a iniciativa econémica
privada e as situacdes juridicas patrimoniais.’

bY

Nesse contexto, protagonizado pela caréncia de oferta a maior parte da
populacao de espacos urbanos para moradia e de areas rurais para o cultivo, apesar
da dimenséo continental brasileira, a figura da ocupacédo da terra pelos menos
favorecidos adquire contornos draméticos e merece ser analisada pelo operador do
direito com o objetivo de assegurar aos individuos uma existéncia digna, sob a égide
da justica social.

Alias, a falta de moradia nas cidades brasileiras continua aumentando a cada
dia, em funcdo dos elevados custos habitacionais, da insistente especulacéo
imobiliaria, bem como pela manutencdo da taxa de natalidade e pela maior
longevidade de nossa populacao, tanto que, de acordo o IBGE (Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica), em 2001, a Pesquisa de Informacdes Basica Municipais
(a Munic) apontava que em 56,01% dos Municipios brasileiros havia cadastros de
familias interessadas em programas habitacionais, e, oito anos apés, em 2009, esse
percentual aumentara para 80%,® com um déficit habitacional correspondendo ao
espantoso montante de 7,9 milhdes de lares. *

Portanto, identificar a natureza juridica da apropriacdo do imoével abandonado,
delimitando suas nuances, variacbes e efeitos, em cotejo com as diversas
modalidades da posse, permitird estabelecer uma concepc¢do hodierna do ius
possessionis, sintonizando-o com 0s mandamentos constitucionais vigentes, ja que
o esforco hermenéutico do jurista moderno deve voltar-se “para a aplicacao direta e
efetiva dos valores e principios da Constituicdo, ndo apenas na relacdo Estado-
individuo, mas também na relacdo interindividual situada no ambito dos modelos

préprios do direito privado”.”

> TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizacao do Direito Civil,
Temas de Direito Civil, editora Renovar, 2004, SP, 32 ed., p. 22.

Falta De Moradia Atinge 80% Dos Municipios, disponivel em
http://naticias.r7.com/brasil/noticias/falta-de-moradia-atinge-80-dos-municipios-do-brasil-diz-ibge-
20100513.html
“Direito s6 no papel - Falta de moradia afeta milh6es de brasileiros, disponivel em
http://www.ipea.gov.br/desafios/index.php?option=com_content&view=article&id=1237:Catid=28&Item
id=23
® MORAES, Maria Celina B. de. A caminho de um direito civil constitucional. Revista de Direito
Civil, vol. 65, ano 17, p. 28.


http://www.ipea.gov.br/desafios/index.php?option=com_content&view=article&id=1237:Catid
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Assim, quanto ao abandono do bem imdvel e seu apossamento por outrem,
diante da regra prevista no art. 1276 do Cdédigo Civil® e através do manejo das
disposicfes constitucionais e legais pertinentes a matéria, sera possivel, no ambito
deste trabalho, demonstrar-se quanto a necessidade de se conferir protecdo a
apropriacdo qualificada dos bens de raiz, para fins de moradia ou trabalho, e, desta
forma, criar-se um espaco tedrico para sua configuracdo como direito subjetivo, sem
perder de vista quanto a futura aquisicdo originaria da propriedade de tal res
derelicta no decurso do tempo.

Em seguida, ap0s tratarmos dos fundamentos da usucapido, sera possivel
aduzir sobre o regime juridico a ser aplicado sobre a coisa inicialmente abandonada,
mas posteriormente ocupada pelo possuidor para fins de cultivo ou moradia, com
animo dominii, tomando-se por base o mesmo triénio previsto para incorporacdo do
bem a Administracéo, conforme estabelecido pelo art. 1276 do atual Cédigo Civil.

Em outras palavras, faria jus também o particular (possuidor) a aquisicao
(originaria) do imével abandonado, assim como o poder publico, no citado triénio
legal? E mais, qual seria a protecéo juridica desse possuidor qualificado frente ao
ente publico, na defesa de sua posse? Incidiria aqui o principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular, ou, ao revés, deveria ser conferido amparo
juridico ao ocupante do imével abandonado em face do Estado?

Afinal, sob pena de violagdo da “clausula constitucional da proibicdo de
retrocesso social’,” e, considerando que o direito necessita ser visto como elemento
de transformacdo do meio em que vivemos, todo o estudo do tema devera convergir
para conferir eficacia plena ao disposto no artigo acima mencionado, ja que garantir
“‘moradia e trabalho na terra mediante a posse é dar efetividade aos principios

by

fundamentais da Republica, conferindo dignidade a pessoa, contribuindo para a

erradicacéo da pobreza, formando uma sociedade mais justa e solidaria”.?

®“Art. 1.276. O imével urbano que o proprietario abandonar, com a intencéo de n&o mais o conservar

em seu patrimébnio, e que se ndo encontrar ha posse de outrem, podera ser arrecadado, como bem
vago, e passar, trés anos depois, a propriedade do Municipio ou a do Distrito Federal, se se achar
nas respectivas circunscricdes. § 1°0O imovel situado na zona rural, abandonado nas mesmas
circunstancias, podera ser arrecadado, como bem vago, e passar, trés anos depois, a propriedade da
Unido, onde quer que ele se localize. § 2° Presumir-se-a de modo absoluto a intencdo a que se refere
este artigo, quando, cessados os atos de posse, deixar o proprietario de satisfazer os 6nus fiscais”.

" STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Livraria do Advogado Editora, 42 edic&o,
Porto Alegre, 2003, p. 295.

® TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A Propriedade e a Posse — Um confronto em torno da
funcéo social, 22 ed., RJ, ed. Lumen Juris, 2008, pp. 328-329.



11

E bem verdade que diversas teorias procuram explicar o instituto da posse e
sua natureza juridica, inexistindo uniformidade de pensamento sobre o tema,
inclusive no direito comparado, mas, no tocante a sua funcao social, ndo devemos
mais considerar a posse como mera “vanguarda da defesa do bastido da
propriedade”,? diante de sua inegavel autonomia em relacdo ao dominio, o que a
transforma em mecanismo para solucionar “inumeras situagbes juridicas
relevantes”.*

Outrossim, vale destacar que a imposicao do artigo 5°, inciso XXIll, da CRFB
também se aplica & posse,** de modo que:

a propriedade imoével, publica ou privada, que ndo estiver desenvolvendo
uma funcao social devera suportar as consequéncias de ordem social, em
especial suportar a posse daqueles que pretendam (necessitem) dar
destinacdo adequada aos referidos bens, evitando nas terras particulares a
especulacdo, o uso do solo como mercadoria, aproveitando-se dos
investimentos publicos, e, nas terras publicas, a invasdo desordenada,
criando mais empecilho para a administragdo publica, pois, mais cedo ou
mais tarde, pela presséo social, sera obrigada a instalar os equipamentos

urbanos, num ambiente mal distribuido, como de regra acontece com as
chamadas cidades informais (mocambos, favelas, etc).12

Destarte, a inovacgao trazida pelo art. 1276 do Cdédigo Civil, ao reduzir o lapso
de tempo para o ingresso da coisa abandonada, previamente arrecadada, no
patrimdnio da Administracdo Publica, encontra amparo no espirito da Lei Maior, pois
garante o bem estar da coletividade, ao possibilitar que um imével sem utilidade
venha servir, apos a sua afetacdo, as necessidades publicas nos seus mais variados
aspectos.

No entanto, serd demonstrado que o dispositivo do Codigo Civil em referéncia
contém uma exce¢do que corresponde a um obstaculo legal a arrecadagédo, mas
nao soO isso, e este é o ponto central do trabalho, que a mesma posse que é
obstaculo a arrecadacdo do bem pelo Poder Publico deve permitir a aquisicdo do
dominio por aquele que a exercer com certas caracteristicas e por certo tempo.

Ou seja, o possuidor que faz uso de imével (privado) abandonado pelo
mesmo triénio, conferindo destinagcdo econbmica ao bem de raiz neste lapso

temporal, seja para fins de trabalho ou de moradia, também podera adquirir tal gleba

° LIRA, Ricardo Pereira. Prefacio. In TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op. cit.

9 LIRA, Ricardo Pereira, idem.

' GRAU, Eros R. Aspectos juridicos da nocéo do solo criado. RT, vol. 504, 1977, pp. 15-16.
2 TORRES. Marcos Alcino de Azevedo, op. cit., p. XXXIV.
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através da ocupacdo no decurso do tempo, conforme sera posteriormente

demonstrado.
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1 APOSSE

O tema da posse sempre despertou controversia entre os estudiosos através
dos tempos,* ndo sé por sua complexidade, mas também por sua inegavel
relevancia social. Longe de identificar-se uma unidade de pensamento sobre o
assunto, ndo ha quem negue a importancia da posse na vida humana, afinal,
ninguém vive sem exercer o assenhoreamento das coisas, especialmente de seu
local de morada ou acomodacéo, como destaca Luciano de Camargo Penteado, “o
contato do habitante ou trabalhador com a terra tem um significado existencial
profundo e que o desapossamento atinge nao sé, nem principalmente, o patriménio,
mas a pessoa em si”.**

Nessas circunstancias, € possivel se afirmar que a dogmatica possessoria
guarda intima relacdo com o momento historico, econbmico e politico de um
determinado grupo, servindo como termoémetro indicativo do maior ou menor grau de
democracia social vivenciado por seus individuos. Como salienta Maria Celina, “as
solucdes juridicas sdo sempre contingentes a determinados contextos sociais”. *°
No mesmo sentido Perlingieri afirma que “é grave erro pensar que, para todas as
épocas e para todos os tempos havera sempre os mesmos instrumentos juridicos. E
justamente o oposto: cada lugar, em cada época tera seus préprios mecanismos”.'®

Assim, no espaco urbano brasileiro, quanto maior a protecéo juridica da
posse, menor sera a segregacao residencial e com isso sera possivel caminhar para
que a dignidade da pessoa humana se torne uma realidade e ndo mera ficcdo
juridica.

Alias, a respeito do assunto, segundo Ricardo Lira:

'3 “Poucos temas, no universo juridico, terdo ensejado controvérsias mais acesas e mais duradouras

do que a posse. Desde o que seja ela, até os fundamentos e instrumentos de sua protecao, tudo é
polémico; sequer existe um razoavel indice de consenso quanto a seus efeitos e sua classificagdo”
(FABRICIO, Adroaldo Furtado. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. VIII, Tomo lII, 92 ed.,
Ed. Forense, RJ, 2008, p. 397). E, ainda, “ndo ha matéria que se ache mais cheia de dificuldades do
que esta, no que se refere a sua origem histérica, ao fundamento racional da sua protecéo, a sua
terminologia, a sua estrutura tedrica, aos elementos que a integram, ao seu objeto, aos seus efeitos,
aos modos de adquiri-la e de perdé-la” (Ruggiero, Roberto de. Instituciones de derecho civil,
volume |, trad. da 42. edicao italiana, Madrid, 1929, p. 779).

' Direito das Coisas, 22 ed., Ed. RT, SP, 2012, p. 558.

* MORAES, Maria Celina Bodin de (org.). Principios do Direito Civil Contemporaneo, Ed.
Renovar, 2006, apresentacao.

'® Normas constitucionais nas relacdes privadas, Revista da Faculdade de Direito da UERJ, n. 6 e
7,1998/1999, pp. 63-64.
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0 assentamento nas grandes cidades se produz de maneira inteiramente
perversa, socio-econdmicamente dominado pelo chamado principio da
segregacao residencial, onde a propriedade também estd na mé&o de
poucos, as condicées de locacdo dos imoveis residenciais sdo cada vez
mais severas para o locatario, e o déficit estd na casa dos 12 milhdes de
unidades residenciais. Por forca do denominado principio da segregacéo
residencial, os migrantes sé@o ejetados para a periferia, ja que nado lhes é
possivel a fixacdo no nucleo, onde a terra urbana alcanca valores vultosos,
criando as cidades dormitérios, separando o0 homem de seu local de
trabalho por quilémetros de distancia, sem a efetiva implantacdo de uma
politica de transporte de massa. Ademais, imenso contingente - os sem teto,
correspondentes aos sem terra (bdias-frias) do campo - se instala em
habitag6es destituidas das minimas condi¢des de vida, constituindo as
denominadas favelas, mocambos, palafitas, invasdes, etc. Essa ocupacéo
desordenada e iniqua determina condic6es dilacerantes para toda a Cidade,
no concernente a qualidade de vida, registrada inclusive pela intensa
violéncia urbana, que alids ndo deixa de estar presente em varias das
grandes cidades do Mundo."’

Alids, como ja anteriormente afirmado, subsiste em nosso pais um imenso
déficit habitacional que, no ano de 2012, alcancava um total de 5.792.508 unidades
residenciais™®.

Entdo, diante deste quadro comovente, faz-se imperiosa a ado¢cdo de uma
interpretagcdo constitucional, desenvolvida a partir da busca da efetividade da Lei
Maior e assentada, de acordo com os ensinamentos de Luis Roberto Barroso e Ana

Paula Barcelos,

em um modelo de principios, aplicaveis mediante ponderagéo, cabendo ao
intérprete proceder a interacdo entre fato e norma e realizar escolhas
fundamentadas, dentro das possibilidades e limites oferecidos pelo sistema
juridico, visando a solugdo justa para o caso concreto. Nessa perspectiva
pés-positivista do Direito, sdo idéias essenciais a normatividade dos
principios, a ponderagdo de valores e a teoria da argumentacdo. P4s-
positivismo € a designacao proviséria e genérica de um ideério difuso, no
gual se incluem o resgate dos valores, a distingdo qualitativa entre principios
e regras, a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximagéo entre
o Direito e a Etica. A estes elementos devem-se agregar, em um pais como
o Brasil, uma perspectiva do Direito que permita a superacdo da ideologia
da desigualdade e a incorporacdo a cidadania da parcela da populagao
deixada a margem da civilizagdo e do consumo. E preciso transpor a
fronteira da reflexao filosofica, ingressar na pratica jurisprudencial e produzir
efeitos positivos sobre a realidade.™

Assim sendo, em meados do século XXI, vigorando no pais uma nova ordem

constitucional voltada a erradicacdo da pobreza e a constru¢cdo de uma sociedade

Y In Campo e Cidade no Ordenamento Juridico Brasileiro, impresso pela gréfica Riex, Editora
S.A, 1991, p. 43.

'® In Nota Técnica de Déficit Habitacional no Brasil, anos 2011 e 2012, BH, maio de 2014, CEI -
Centro de Estatistica e Informacgéo, Fundagéo Joao Pinheiro, Governo de Minas Gerais, p. 12.

% In A Nova Interpretacéo Constitucional, 32 Ed., Ed. Renovar, 2008, RJ, p. 376.
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livre, justa e solidaria, conforme fixado no art. 3° da CRFB, ndo mais é crivel pensar
a posse nos mesmos moldes da concepcdo patrimonialista das codificacbes
oitocentistas, sob pena de afastar o Direito do Homem ou o raciocinio juridico da
realidade social,®® salvo se a intencdo do exegeta for expressa no sentido Unico de

protecdo das classes dominantes e da hegemonia, nas licdes de Gramsci.?*

Todavia, ainda que seja necessario uma revisitacdo ao tema da posse, néo se
pode perder de vista a ponderacdo de Fernando Luso Soares, quanto aos conceitos

ja estabelecidos sobre o tema, ou seja,

N&do se trata, portanto, de recusar os esquemas tradicionais romano-
germano-candnicos da posse. Tal seria um desconchavo. Trata-se antes de
ver até que ponto ou medida esses esquemas continuam a recolher e a
representar a realidade econdmico-social. Trata-se, em suma, de investigar
e atualizar os paradmetros de uma fundamentacdo da posse que
corresponda aos nossos dias.?

Desta forma, hoje, entre nds, o aplicador do Direito precisa adotar 0s
principios e valores constitucionais como referéncia para analise dos institutos do
direito privado, de modo a alcancar a valorizacdo do homem, a par de sua pessoa,
dignidade, personalidade e livre desenvolvimento,” na medida em que a tutela do
patrimonio ndo pode mais superar a propria protecdo humana.?*

Portanto, através deste proceder hermenéutico sera possivel superar a légica
patrimonialista codificada e alcancar o espirito solidarista e personalista decorrente
da aplicacdo direta dos principios constitucionais,> em especial quanto & protecdo
da dignidade da pessoa humana, conferindo-se assim a posse uma leitura juridica
atualizada e sintonizada com a nossa hodierna realidade social, evitando que o

Brasil mantenha, ainda no século XXI, “os pés atolados na baixa Idade Média”.?®

?® GOMES, Orlando. Introducéo ao Direito Civil, ed. Forense, 11" ed., 1995, p. XXIIl. O autor baiano

trata do tema de forma mais abrangente no artigo “A agonia do Cddigo Civil”, publicado na Revista de

Direito Comparado Luso-Brasileiro, RJ, 1985, vol. 7.

?L GRAMSCI, Antonio. Escritos Politicos, volumes 1 a 4, Lisboa: Editora Seara Nova, 1976.

2 |n Ensaio sobre a posse como fendmeno social e instituicdo juridica, a titulo de Prefacio in A Posse

— Estudo de Direito Civil Portugués, Manuel Rodrigues, Livraria Almedina, Coimbra, 42. Ed., 1996,
. XXIV.

ES MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil constitucional, Rev. de Direito

Civil, vol. 65, ano 17, p. 30.

** LOBO, Paulo L. N. A Repersonalizacao das Relagdes de Familia, in C. A Bittar (coord.), O direito

de Familia e a Constituicdo de 1988, ed. Saraiva, 1989, p. 53.

* MORAES, Maria Celina Bodin de (org.). Principios do Direito Civil Contemporaneo, Ed.

Renovar, 2006, apresentacao.

?® FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. 22 ed., Ed. Renovar, RJ, 2006,

nota de atualizacao.
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Ademais, importante deixar claro também que a postura hermenéutica ora
sugerida ndo importa em abandono ao principio da seguranca nas relagfes
juridicas, nem na adocdo de fundamentos voltados ao estabelecimento de
propriedades “coletivas”, mediante o confisco de imdveis legitimamente adquiridos
por seus titulares, mesmo porque a prépria Constituicdo garante a todos o direito de
propriedade, com o status de clausula pétrea, cuja reforma pelo poder constituinte

"2l ou de natureza

derivado possui uma limitagdo constitucional “substancial
“material”,?® eis que ndo se admite proposta de emenda tendente a abolir qualquer
direito ou garantia individual, na forma do artigo 60, § 4°, da Carta Magna,?® nao
havendo, porém, proibicdo no sentido de se amplia-la.*

Em outras palavras, reconhecer importancia ao fendmeno possessorio

quando ndo fundada na titularidade, ndo importa em automatica diminuicdo ou

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional, 132 edi¢do, Sdo Paulo: Saraiva Ed.,
1990, p. 309.

* TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional, 82 edicdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais Ed., 1990, p. 147.

? In verbis, “ndo sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir: | — a forma
federativa de Estado; Il — o voto direto, secreto, universal e periddico; Il — a separagdo dos Poderes;
IV — os direitos e garantias individuais”.

% Alias, indaga-se aqui o seguinte: é possivel o advento de emenda constitucional objetivando
restringir ou diminuir (e ndo somente abolir) a garantia do direito de propriedade, face as limitacdes
materiais explicitas impostas pelo poder constituinte origindrio ao poder derivado reformador? De
inicio, José Afonso da Silva entende que “a vedagido atinge a pretensdo de modificar qualquer
elemento conceitual da Federacédo, ou do voto direto, ou indiretamente restringir a liberdade religiosa,
ou de comunicacdo ou outro direito e garantia individual; basta que a proposta de emenda se
encaminhe ainda que remotamente, tenda, para a sua abolicdo” (in Curso de Direito Constitucional
Positivo, 292 ed., SP, Ed. Malheiros, 2007, p. 67). Assim, a resposta ha de ser prestada em cada caso
concreto, no sentido da afericdo pragmatica quanto a consequéncia resultante de eventual proposta
modificativa, direta ou reflexa, uma vez que nem todas as restricbes importam necessariamente em
inclinacdo a abolicdo de tais direitos e garantias. Entretanto, vale mencionar a posicdo de Manoel
Gongcalves Ferreira Filho (Significacdo e alcance das clausulas pétreas, RDA 202/11-17, out./dez.
1995): “serao intangiveis as clausulas pétreas? Claro esta que as matérias que elas protegem sdo
imodificaveis, enquanto elas vigorarem. Mas elas proprias podem ser alteradas, revogadas? A luz do
ensinamento de todo um rol de eminentissimos juristas (Duguit — Traité de Droit Constitutionnel, vol.
IV, p. 540, Burdeau — Traité de Science-Politique, vol. lll, p. 247 e s., Vedel — Manuel Elementaire de
Droit Constitutionel, p. 117), elas podem ser modificadas ou abolidas. Para estes, sendo absurdo que
se proiba a mudanga de normas da Constituicdo de acordo com o direito, forcando para altera-las o
recurso a revolugéo, o significado real e profundo da proibicdo ndo é sendo um agravamento da
rigidez em seu favor”. E finaliza o citado autor, adotando a tese da “dupla revisdo” proposta por Jorge
Miranda (Manual de direito constitucional, 22 edicdo, Coimbra: Coimbra Ed., tomo II, 1987, p. 181 e
ss.), “enquanto todas as regras da Constituicdo — exceto as incluidas no nucleo fundamental — seriam
protegidas pela rigidez simples, i.e., somente seriam modificadas de acordo com o procedimento que
a Constituicdo determina para a revisdo, as matérias abrangidas pelas clausulas pétreas seriam
duplamente protegidas. Para modifica-las, seria preciso, primeiro, revogar a clausula pétrea, depois,
segundo, alterar as disposi¢cdes sobre a matéria em questao”. Por fim, o Egrégio Supremo Tribunal
Federal, através de seu Pleno, quando do julgamento da ADIN — 939/DF (relator Ministro Sydney
Sanches, publicado no DJU de 18/3/94, p. 160), considerando a possibilidade da declaracdo de
inconstitucionalidade de uma emenda constitucional, fruto do poder constituinte derivado e violadora
da Constituicdo originaria, admitiu a existéncia de “principios e normas imutaveis”, dentro do texto
constitucional, com base no citado artigo 60, § 4°, inciso IV, da atual Constituicao.
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restricdo ao direito de propriedade - mesmo porque inexistem direitos absolutos -
mas sim verificar que o Direito ndo se encerra em si mesmo, pois sua “vinculagao
com os valores que o informam deve ser desvendada em proceder compativel com o

carater dialético que pode e deve ser imprimido & ciéncia juridica”*2.

% FACHIN, Luiz Edson. A funcdo social da posse e da propriedade contemporanea, Sergio
Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1988, p. 10.

2 A guisa de ilustragdo, lembramos que o préprio termo posse costuma receber variados tratamentos
extraidos da idéia de tenéncia, circunstdncia que também precisa ser considerada para sua
compreensdo no mundo juridico. Como afirma Caio Mario da Silva Pereira, “talvez pelo fato de,
nestes 2000 anos de civilizacdo romano-cristd, viver a posse sempre presente na cogitacdo dos
civilistas, € o campo onde os temas andam mais controvertidos. Tudo, em termos de posse, é
debatido, negado, reafirmado” (Instituicbes de Direito Civil, vol. IV, 212 ed., Ed. Forense, RJ, 2012, p.
11). Vejamos alguns exemplos desses tratamentos: quando um concursado aprovado assume seu
cargo publico, diz-se que ele tomou posse artigo 78 da CFRB; quando duas pessoas viviam juntas,
acasaladas, afirma-se que se encontravam na posse do estado de casados (artigo 78 da CFRB); o
guardiao de seus filhos tem a posse e a guarda de sua prole; um sujeito abastado é alguém de
posses, e, “nao raro, empresta-se ao significante posse a propria idéia de propriedade” (MELO, Marco
Aurélio Bezerra de. Direito das Coisas, ed. Lumen Juris, RJ, 2007, p. 17). E mais, mesmo as palavras
“possessio, possidere -, que nos deram posse e possuir, sdo de étimo duvidoso. Ora vao prender-se
a pedes ponere, com a ideia de pbr os pés, fixar-se. Ora diz que vém de sedes ponere, sedium
positio, lembrando a posicdo do assento” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit, pp. 12-
13).Todavia, interessa-nos abordar o termo posse em sua faceta técnica, ou seja, em seu sentido
proprio, dai porque passamos a aduzir sobre algumas teorias que procuram estabelecer seus
contornos, dentre outros pontos, para, ao final, conceituarmos téo debatido instituto.
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2 AS TEORIAS DA POSSE

No curso da histéria, varias teorias surgiram sobre a caracterizacdo da posse,
sendo possivel destacar a teoria subjetiva elaborada por Savigny; a teoria objetiva
criada por lhering; a formulada por Saleilles e a concebida por Perozzi,*® valendo
lembrar, todavia, como aduz Darcy Bessone, que “no tocante a posse, tudo é dificil e
suscetivel de controvérsias.”*

No exame que a seguir se faz a respeito do assunto objeto deste todpico,
procurou-se detectar o pensamento originalmente elaborado pelo corifeu de cada
teoria, mas também, para evidenciar a importancia alcancada pelas teses, fez-se
uma leitura dos estudiosos da posse na interpretacdo que estes realizaram a
respeito do tema no decorrer dos séculos XX e XXI:

Em 1803, com 24 anos de idade, Friderich Karl Von Savigny publicou o livro Das
Recht des Besitzes, cujo teor acabou por sistematizar todo o estudo da posse, além
de servir de substrato teérico para diversos Cédigos ainda vigentes no planeta.®
Além disso, “o0 grande romanista reduziu a posse a um minimo basico de autonomia
relativamente & propriedade”,®® dai porque sua teoria merece destaque quanto &
“independentizacdo da nogao possesséria”.®’ E mais, sob o ponto de vista histérico-
social, 0 pensamento savignyano serviria também “para revelar que o gozo e a
utilizacdo dos bens pelo homem ganha significacdo e validade juridica fora dos
quadros do direito de propriedade”.®

Dessarte, com inegavel intuito de proteger a pessoa do possuidor, de evitar a
violéncia e dai alcangar a paz social, o citado autor afirmava em seu Traité de la

Possession en Droit Romain® que dois elementos distintos - 0 corpus e o animus -

% As duas ultimas se apresentam como “uma terceira posicao em confronto com as construgdes

classicas de Savigny e de lhering” (SOARES, Fernando Luso. Op. cit., p. CV), estabelecendo

Saleilles a tese de uma posse social (idem, op. cit.,, p. CIX) e Perozzi a dita teoria social da posse

gﬁRAUJO, Béarbara Almeida de. A Posse dos Bens Publicos, Ed. Forense, RJ, 2010, p.76).
BESSONE, Darcy. Direitos Reais, 12 ed., SP, Ed. Saraiva, 1988, p. 223.

% ALVES, José Carlos Moreira. Posse: introducéo histdrica, RJ, Forense, 1985, vol. 1, pp. 208-209

e 217.

*® SOARES, Fernando Luso. Op. cit., p. XLVI.

%" GIL, Antonio Hernandez. La funcién social de la posesion, Alianza Editorial, Madrid, 1969, p. 14

ess.

% SOARES, Fernando Luso. Op. cit., p. L.

* Trad. do alemao por Henri Staedtler da 72 ed. original, 1879, A. Durand et Pedone-Lauriel Editeurs,

32 ed., Paris, 814 p.; Vide também: 1) Il Diritto del Possesso (Trattato Civile), trad. por Pietro

Conticino, Napoli, 1840, 428 p. e 2) Tratado de La Posesion, segun los principios de derecho
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seriam responsaveis por estruturar em jungdo necessaria a figura da posse. Assim

assentou o mestre alemao em sua obra:

“En effet, toute possession se base sur la conviction d’un pouvoir illimité de
disposer physiquement de la chose. Pour que cette conviction se produise, il
faut la volonté d’avoir la chose en propre: animus; en méme temps il faut les
éléments matériels constitutifs de ce pouvoir de disposer dont le possesseur
doit avoir la conviction: corpus. La continuation de la possession resulte de
la continuation des mémes conditions qui ont donné lieu a son acquisition:
corpore et animo; mais il est trés-naturel que pour cette continuation il ne
faut pas toujours ce pouvoir physique immédiat qui'il fallait pour 'acquisition
premiére; il suffit qu’on puisse Le reproduire a volonté. Voila pourquoi la
possession d’'une chose, une fois acquise, ne se perd pas par le seul
éloignement, et cependant le rapport physique dans lequel on se trouve
alors a I'égard de cette chose ne serait certes pas suffisant pour en faire
acquérir en principe la possession. Cette différence entre les conditions
matérielles de l'acquisition et celles de la continuation de la possession
serait inexplicable si on ne les rapportait ainsi a la conviction du
possesser”.*?

Assim, 0 corpus seria 0 aspecto material da posse, néao
propriamente a coisa em si, porém o poder fisico da pessoa consistente na

possibilidade de exercer atos dispositivos ou de dominio em relacdo ao bem,** ou

romano, Madrid, 1845, Imprenta de la sociedad literaria y tipografica, calle de la Manzana, num. 14,
261 p.

0 Op. cit.,, 8 18, pp. 220-222. Em espanhol, ‘toda posesion de una cosa reposa, en efecto, sobre la
conciencia de un poder fisico ilimitado. Para que esta conciencia reproduzca, es preciso que el
animus de tener la cosa como propia, exista: es preciso, ademas, que se reunan las condiciones
fisicas de la posibilidad de que debe nacer la conciencia (corpus). La posesion continda por la
continuacion de las mismas condiciones (corpore et animo), cuyo cumplimiento ha hecho que se
adquiera; pero es muy natural que la continuacion de la posesion no exija este poder fisico é
inmediato de que habia necesidad para hacer nacer la posesion; no reclama sino la posibildad
continua de reproducir, segun su voluntad, esta relacion inmediata. Tal es la razon por la que no
perdemos la posesion que hemos adquirido una vez, por el mero hecho de alejarnos de la cosa,
aunque la relacion fisica en que nos encontramos entonces con el objeto, no bastaria para
procurarnos la posesion: y ciertamente no podria tener aplicacion esta diferencia entre las
condiciones fisicas de la adquisicion y de la continuacion, sin esta referencia & la conciencia del
poseedor” (op. cit., § 18, pp. 129-130). Vide também il Diritto del Possesso (Trattato Civile), op. cit., §
18, pp. 190-191. Trad. livre: “Toda posse de uma coisa se assenta, na verdade, sobre a consciéncia
de um poder fisico ilimitado de dispor fisicamente dessa coisa. Para que ocorra esta convicgéo, é
necesséria a presenca da vontade de ter a coisa como prépria: animus; ao mesmo tempo se fazem
necessarios os elementos materiais constitutivos desse poder de dispor, acerca do qual o possuidor
deve estar convicto: corpus. A continuidade da posse resulta da continuidade das mesmas condic8es
que permitiram sua aquisicdo: corpore et animo; mas é muito natural que para essa continuidade nao
seja sempre necessario o poder fisico imediato que foi exigido para a aquisicdo original; basta que ele
possa ser reproduzido pelo possuidor segundo sua vontade. E por isso que a posse de uma coisa,
uma vez adquirida, ndo se perde pelo simples afastamento em relacéo a ela, embora a posi¢éo o que
possuidor assume em relagdo a coisa nesse momento posterior ndo seja suficiente para fazé-lo
adquirir originalmente a posse. Esta diferenca entre as condicées materiais de aquisicdo e aquelas da
continuidade da posse seria inexplicavel se néo se fizesse essa referéncia a convicgdo do possuidor”.
*1 “Convém, todavia, distinguir: a) quando a posse ¢ originaria, e, portanto, ndo consequéncia de uma
transmissao, a simples possibilidade ndo basta; é necessaria a apreensao, pois, por exemplo, um
usurpador ndo pode dizer que tem a posse da coisa usurpada, se nunca a teve na sua mao; b)
quando a posse €é derivada, isto é, transmitida, entdo basta a simples possibilidade; tal € o caso do
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seja, a “faculdade real e imediata de dispor fisicamente da coisa, e de defendé-la
das agressbes de quem quer que seja”’.*? Teriamos entdo a face externa de sua
concepcdo possessoria.*?

Ja o animus estaria relacionado a intima e especial intencdo do possuidor
caracterizada por uma vontade qualificada em exercer seu direito de propriedade,
detendo assim a coisa para si como faria o proprietario, sem necessariamente ter a
convicgédo de ser o dono (opinio domini). Tal animus domini significaria 0 aspecto
subjetivo, o elemento intencional, interior ou psiquico da posse. Vejamos o

pensamento literal do escritor aleméo:

“Nous avons ainsi complétement defini I'acte physique qui fait acquérir
la possession; mais a cet acte doit se joindre, pour que la possession se
produise réellement, une volonté determinée, animus: c’est le point que
nous aurons a examiner maintenant. En principe, cette volonté consiste
a traiter la chose comme nous appartenant: animus domini; ce point est
assez clair par lui-méme, et il suffit de prémunir contre la confusion que
l'on pourrait faire entre cet animus domini et la confusion que I'on

pourrait faire entre cet animus domini et la conviction d’ étre réellement
- 44

propriétraire, opinio domini”.
Em suma, para Savigny teriamos entdo a posse como um estado fisico
correspondente a propriedade, ou seja, a realizacdo material desse direito traduzido

por seus dois elementos, o corpus - “possibilidade de um poder fisico, exclusivo e

constituto possessorio, onde é dispensavel o contato material” (SOARES, Fernando Luso. Op. cit., p.
LXI). E, mesmo no direito romano, “a posse conservava-se em casos que o poder fisico ndo existia: o
senhor tinha a posse dos escravos fugitivos, dos que faziam parte da equipagem dos navios, etc,”
(RODRIGUES, Manuel. A posse: estudo de direito civil portugués, 42 ed., ed. Coimbra, Almedina,
1996, p. 72).

2 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit., p. 14.

3 Mas ha quem considere insuficiente tal definicdo, por ndo alcancar a posse dos direitos reais
limitados, nem a composse (RODRIGUES, Manuel. Op. cit., p. 73).

* Traité de la Possession em Droit Romain, op. cit., § 20, p. 271. Ou ainda, “ya hemos determinado
completamente la calidad que debe tener el acto corporal por el cual se adquire la posesion: pero &
este acto debe unirse uma intencion determinada (animus) para que la posesion pueda nacer
realmente, y este es el punto de que nos vamos a ocupar aqui. Esta voluntad consiste orijinariamente
en la intencion de tratar como propia la cosa que debe formar el objeto de la posesion (animus
domini); esta idea es bastante clara por si misma, y no necesitamos advertir que es preciso no
confundir este animus domini con la conviccion de que es propietario - opinio domini” (Tratado de La
Posesion, segun los principios de derecho romano”, op. cit., 8 20, p.122) e também in il Diritto del
Possesso (Trattato Civile), op. cit., § 20, p. 196. Trad. livre: “N6s definimos completamente o ato fisico
que faz adquirir a posse; mas este ato deve se juntar, para que a posse ocorra realmente, a uma
vontade determinada, o animus: este é o ponto que temos de examinar agora. A principio, esta
vontade consiste em tratar a coisa como nos pertence: animus domini; este ponto € tao claro para ele
mesmo, e é suficiente para evitar a confusdo que se pode se fazer entre este animus domini e a
convic¢ao de ser realmente o proprietario, opinio domini”.
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permanente, definido por um elemento existente na propria vontade do possuidor, o

animus — intencao de exercer o direito de propriedade, como se fora o titular”.*

Nesse contexto, o detentor ndo poderia ser considerado possuidor, pois nédo
teria a intencdo de ser o dono da coisa, dai o rotulo de teoria subjetiva. Isto significa
que, para Savigny, se adquire a posse de um determinado bem apenas quando
ocorrer a juncao do corpus (elemento material) com a vontade de agir quanto a coisa
tal qual atua o proprietario (a affectio tenendi), além da intencdo de té-la na condicéo
de proprietario (o animus). Ou seja, quem tem um bem em suas maos, em nome de
terceiro, dele ndo tem a posse civil, mas tdo somente a sua detencéo, ou, ainda, a
sua posse natural — naturalis possessio. Em outras palavras, segundo o mencionado

autor,

“cualquiera detentacion para poderse modificar en posesion, debe
ejercerse con intencion, esto es, que para ser poseedor es preciso no
solo que haya retention, sino tambien voluntad de que la haya. Esta
voluntad de que debe ir acompafiada la retencion (animus possidendi),
va a ser ahora el objeto de que nos ocupemos. Hemos definido
anteriormente la detentacion como el estado fisico correspondiente & la
propiedad, que es el estado legal. De aqui se deduce que el animus
possidendi consiste em la intencion de ejercer el derecho de propiedad.
Pero esta circunstancia no basta por si sola, puesto que el que ejerce la
detentacion puede tener esta voluntad de dos maneras diferentes; para
ejecer el derecho de propriedade de outro, o bien para ejercer el suyo
préprio. Cuando el detentador tiene intencon de ejercer el derecho de
propriedad que reconoce en outro, esta clase de animus possidendi que
tiene nos es capaz por su naturaleza de dar a la detentacion el caracter

H ” 4
de posesion”. 6

Todavia, impossivel negar que o comodatério, o precarista, o usufrutuario, o

locatario, o sequestrario, o credor pignoraticio e outros exerceriam posse, embora

*> RODRIGUES, Manuel. Op. cit.,, p. 70. Acrescenta ainda o autor lusitano que “é este elemento
subjetivo que caracteriza a relacao possessoéria, que Ihe da um sentido especifico e por isso a teoria
de Savigny e a todas aquelas que logicamente a generalizam se chamam subjetivas” (op. cit., p. 70).
“® SAVIGNY, Frederico Carlos de. Tratado de La Posesion, segun los principios de derecho romano,
op. cit., 8 9, pp. 56-57. Vide também Traité de la Possession em Droit Romain, op. cit., § 9, pp. 88-89,
e |l Diritto del Possesso (Trattato Civile), op. cit., §, pp. 107-108. Trad. livre: "de fato, qualquer
retencdo de coisa, para poder transformar-se em posse, deve ser exercida com intencdo, ou seja,
para ser possuidor é preciso ndo apenas que haja retencdo da coisa, mas também vontade de que
haja. Esta vontade que deve acompanhar a retengdo (animus possidendi) sera agora o objeto de
nossa atencdo. Ja definimos antes a detencao como o estado fisico correspondente a propriedade,
gue é o estado legal. Disto se deduz que o animus possidendi consiste na intencdo de exercer o
direito de propriedade. Mas esta circunstancia ndo basta por si mesma, ja que aquele que exerce a
detencado pode ter essa vontade de duas maneiras diferentes; para exercer o direito de propriedade
de outro, ou entéo para exercer o seu proprio. Quando o que detém a coisa tem intencéo de exercer
o direito de propriedade que reconhece a outro, esta classe de animus possidendi que expressa nao
€ capaz, por sua natureza, de dar a detencéo o carater de posse”. Vide, ainda, Caio Mario da Silva
Pereira, op. cit., pp. 14-15.
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nao imbuidos de animus domini, dai porque Savigny concebeu também uma saida
para explicar a posse extravagante dessas figuras, recorrendo ao conceito de posse
derivada,*’ ao lado da posse natural e civil. Nesses casos, “devido & causa especial
da tradicdo foram considerados como possuidores”,*® apesar de ndo poderem
externar a intencdo de terem as coisas na qualidade de proprietarios, tratando-se,
portanto, de uma posse andnima, pois dotados apenas de animus possidendi, ja que
voltados ao exercicio de um direito real em nome préprio sobre coisa alheia. Dessa
forma, como aduz José Carlos Moreira Alves, no conceito de posse derivada o
animus possidendi “tem por objeto o ius possessionis transferido pelo possuidor
originario, e a intencéo de té-lo”.*

Diz-se entdo que a concepcdo savignyana da posse parte da detencédo -
compreendida aqui como um poder de fato desprovido do elemento volitivo, seja
porque ndo racionalmente exercida, seja porque exercida em nome alheio - até
alcancar a posse, ou seja, um poder fisico permanente, Unico e exercido tal qual o
titular do direito de propriedade o faria.®® Portanto, como aponta Fernando Luso,
pode até existir na detencédo alguma vontade, mas nao aquela constitutiva da posse,
por isso se afirma que “a posse é detencdo, mas a detengdo nao € posse senao
quando qualificada (acompanhada) pela vontade do animus domini”.>*

Assim sendo, para o citado autor, a posse deveria ser considerada como “um
estado fisico de detencdo, mas qualificado por uma correspondéncia voluntaria com
a propriedade”,®* donde se conclui - nesse diapasdo - ser a posse uma detencado

inspirada pelo animus domini.>®

* Traité de la Possessién em Droit Romain, op. cit., § 23, pp. 265 e seguintes (ou il Diritto del
Possesso, § 23, pp. 219 e seguintes, ou Tratado de La Posesion, segun los principios de derecho
romano, op. cit., § 148 e seguintes). Vide também: DANTAS, Francisco Clementino San Tiago.
Programa de Direito Civil lll, Direito das Coisas, 32 edi¢cdo, RJ: Editora Rio, 1984, p. 32.

“8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 272 ed., Ed. Saraiva, SP, 2012, p. 49.

9 Posse: introducdo histérica, v. 1, RJ, ed. Forense, 1985, v. 1, p. 213.

*% Este raciocinio ocorreria entdo de “baixo para cima”, ou seja, da detencéo para a posse, segundo
licdo de Fernando Luso Soares (op. cit., p. LVII). E citando o préprio autor, assim leciona Moreira
Alves: “diz Savigny que a posse é a detencdo com animus possidendi e, como a deten¢éo € o fato
fisico que corresponde ao fato juridico da propriedade, o animus possidendi nada mais € do que a
intencdo de exercer o direito de propriedade (animus domini)” (op. cit., p. 212, NR 692).

1 SOARES, Fernando Luso. Op. cit., p. LVIII.

*2 |dem, p. LVIIL.

°% “Repare-se, porém, que Savigny ndo pretendeu que se exigisse a conviccdo de ser proprietério. O
animus domini nao significaria que o possuidor tivesse de considerar-se, no intimo, proprietario. Basta
0 animus rem sibi habendi — atuar alguém como proprietario, ainda que nao esteja convencido de
realmente sé-lo” (SOARES, Fernando Luso. Op. cit.,, p. LXIl, NR 2). Alids, neste Ultimo caso, temos a
vontade do possuidor caracterizada em relacdo a coisa, ou do animus sobre ela mesma expressa
pelo poder de fato sobre o bem, em conceituacdo desatrelada do direito de propriedade, diversa,
pois, do animus domini concebido por Savigny (José Carlos Moreira Alves, op. cit.,, p. 219). Em
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54-55

N&o obstante o brilhantismo do pensamento savignyano, para Fernando

Luso Soares a teoria subjetiva acabou frustrada no que se refere a “sua concepgao
autonomizante da posse relativamente & propriedade”,*® exatamente em funcdo do
conceito de animus domini intimamente a ela atrelado, o que de certo modo
explicaria a elaboracéo doutrinaria alternativa da figura do animus sibi habendi (ou
sibi possidendi) que compreendia a posse como um poder de fato sobre a coisa,
cujo elemento intencional também se dirigia ao bem, independentemente da questao
proprietaria.

Por fim, assevera o escritor portugués que no fundo Savigny fez uso do
conceito de propriedade como elemento comparativo para explicar a conduta
psiquica do possuidor, através da aceitacdo da “tese generalizada de que a posse
faz presumir a propriedade.”’ Porém, se Savigny utilizou-se da propriedade para
tratar do animus, ja Rudolf Von lhering fez uso do mesmo conceito para explicitar o
corpus,®® como veremos a seguir.*>®

Inicialmente Ihering® estabeleceu em 1869 as bases de sua teoria (objetiva)
com a divulgacao do livro Uber den Grund des Besitzsschutzes — Eine Reviison der

Lehre Von Besitz,*! formulando criticas & concepcéo savignyana e sustentando que

resumo, sobre o aspecto animico teriamos: “1) o animus domini (a intencdo de exercer em nome
préprio o direito de propriedade); 2) o animus possidendi (a intencdo de exercer em home proprio um
direito real); 3) o animus sibi habendi (a intencé@o de deter no préprio interesse); 4) o animus abstrato
gteoria da causa)” (RODRIGUES, Manuel. Op. cit., p. 69).
* Defendido com énfase por Lafayette Rodrigues Pereira (Direito das Coisas, vol. |, Editora Fac-
similar, 2004, Brasilia, pp. 34-35).
% “A despeito de nao ter sido adotada no Direito Civil brasileiro, a teoria subjetiva é importante para o
estudo da usucapido em que a posse para que pelo tempo seja convertida em propriedade (posse ad
usucapionem) devera trazer consigo a vontade de possuir a coisa como propria (animo sibi habendi).
Também tem o mérito de justificar a aquisicdo da posse pela apreensdo e a perda pelo abandono,
além da figura juridica do constituto possessoério que realiza a inversdo do animus (MELO, Marco
Aurélio Bezerra de. Op.cit., pp. 19-20).
*® Op. cit., p. LII.
*’SOARES, Fernando Luso. Op. cit., p. LIll. Se bem que a partir da 62 edicdo de sua obra Savigny
passou a rejeitar tal posicdo, sustentando que a dita presuncdo ndo teria qualquer fundamento
Lgridico...

Idem, op. cit., p. LI, NR 1.
% Alias, segundo Paulo Nader, “embora os Cédigos Bevilaqua e Reale tenham adotado a teoria de
Ilhering, ha4 elementos da concepcdo de Savigny em ambos. Considerando o atual Coddex,
encontramos a referéncia ao animus domini, configurado na expressdo possuir como seu (art. 1238) e
possuir coisa mével como sua (art. 1260), circunstancia esta comprometedora da sistematica da Lei”
tgin Curso de Direito Civil, vol. 4, Direito das Coisas, 42. ed., Editora Forense, RJ, 2010, p. 31).
° Nascido em 22 de agosto de 1818, em Aurich, no antigo reino de Hannover, Alemanha
(SANT’ANNA, Valéria Maria. In apresentacdo da Teoria Simplificada da Posse, de Rudolf Von Ihering,
Ed. Rideel, 12 ed., SP, 2005, p. 07).
® vide ALVES, José Carlos Moreira (op. cit., p. 221): “Sobre o fundamento da prote¢do da posse.
Uma revisdo da teoria da posse”.



24

a defesa da posse se destinava a protecdo do dominio e ndo do individuo, entédo
considerada como “una posicién avanzada de la propiedad”.®

Para o citado autor, a posse importaria na imagem do dominio (imago
dominii), sob um enfoque objetivo, dai porque o possuidor seria aquele que se
apresentasse socialmente como proprietério, tomando-se por base uma presuncao
iuris tantum: até prova em contrario, reputar-se-4 dono aquele que agir como
possuidor. E a dita “imitacio da propriedade em sua manifestacéo exterior normal; a
posse na exterioridade, a visibilidade da propriedade”.®

No que se refere ao elemento animico do possuidor, Ihering, diversamente de
Savigny, ndo o considerou como a vontade individualizada e especifica de ser o
dono da coisa (animus domini). Em verdade, na teoria objetiva, 0 animus n&o seria o
elemento preponderante da posse, mas apenas integraria 0 corpus, como mero
animo juridico ou de possuir,** levando lhering a elaborar a figura da causa
possessionis (ou teoria da causa) para conceitua-lo, a partir da existéncia de um
animus domini abstrato, fulcrado apenas na lei, dai porque a vontade prevista na
norma corresponderia a intengdo do possuidor e “o modo pelo qual o proprietario
exerce de fato sua propriedade deve ser o critério da existéncia da posse”.®®

Assim, de acordo com o citado autor, a intencdo do possuidor e do detentor
seriam iguais, todavia, quanto a este ultimo, o direito ndo lhe “reconhece a posse”,

apesar dessa idéntica “vontade de possuir’ existente em ambos.®®

%2 |IHERING, Rudolf Von. La Posesion, trad. por Adolfo Posada, 22 ed., Madri, Ed. Reus, 1926, p. 84.
®® |n O Fundamento dos Interditos Possessoérios, trad. de Adherbal de Carvalho, 22 ed., Ed.
Livraria Francisco Alves, RJ, 1908, p. 189. E a “visibilidade do dominio” (PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Op. cit., p. 17). A respeito veja também: ALVES, José Carlos Moreira (op. cit., pp. 221-222) e
ARAUJO, Barbara Almeida de. A Posse dos Bens Publicos, Ed. Forense, RJ, 2010, p. 70.

® E esse animus “ndo surge como um elemento destacado” (LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso
de Direito Civil, vol. VI, Livraria Freitas Bastos, 32 ed., SP, 1964, p. 111).

® |HERING, Rudolf Von. O Fundamento dos Interditos Possessérios. Op. cit., p. 209.

% “E o dizer-se gue alguém seria detentor porque ndo podia possuir implicava admitir-se que a recusa
da posse ndo decorria da vontade, mas, sim, da norma juridica, que, na hipétese, lhe negava”
(ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., p. 225). Ou seja, estabelecia a teoria da causa que a distincao
entre a posse e a detengéo se faria “pelo animus domini tipico, abstrato, que a lei, com base no que
ocorria em geral, encarnava no titulo de que resultava a posse (causa possessionis), e ndo pela
intencdo individual, concreta, de se ter a coisa como proprietario (animus domini concreto), teoria
sustentada por Savigny. Esse animus domini abstrato ndo era, portanto, a vontade verdadeira do
possuidor, mas a vontade vinculada pela lei, independentemente da disposicao de espirito pessoal,
ao titulo da posse (causa possessionis). Por essa teoria — teoria da vontade abstrata ou teoria
subjetiva da causa —, para se demonstrar a existéncia da posse, ndo seria mister que se provasse
gue o possuidor tinha a intencdo real de ser proprietario, mas bastava que se comprovasse a
existéncia de uma causa possessionis, que revelaria, necessariamente, o animus domini tipico,
abstrato” (idem, op. cit., p. 225-226).
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Ja no seu segundo livro, Der Besitzwille,®” em 1889, acentuando suas criticas
a Savigny, lhering reduziu ainda mais a relevancia do animus domini (bem como do
proprio animus rem sibi habendi), mas ndo chegou a extirp4-lo totalmente da sua
nocdo de posse,®® bastando que o sujeito objetive ter a coisa consigo ou tenha a
consciéncia de que a detém (affectio tenendi) para que reste configurada uma
situacdo de posse ou detencdo, diversamente de uma mera relacdo de lugar
(simples contato fisico com os bens) ou de justaposicdo entre uma pessoa e uma
coisa, desprovidas de relevancia juridica.®®="°

Destarte, o animus em lhering se encontra atrelado e imbricado ao corpus,
como elementos inseparaveis, tal qual a palavra ao pensamento, razdo pela qual
nao seria a existéncia de um animus especial (ou elemento subjetivo) que
diferenciaria o detentor do possuidor, pois, como dito, “o motivo pelo qual se recusa

a posse ndo esta na sua vontade, mas nas regras de direito”. ">~

®" A vontade na posse.

8 SOARES, Fernando Luso. Op. cit.,, p. LXXIV. Entretanto, alguns autores apontam que o mestre
aleméo teria entendimento diverso, no sentido de que ele teria dispensado o animus para
configuracdo da posse, bastando apenas a existéncia do corpus, como “Unico elemento visivel e
suscetivel de comprovacdo” (MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit.,, p. 30), pois o elemento
volitivo se encontraria “insito no poder de fato exercido sobre a coisa ou bem” (DINIZ, Maria Helena.
Op. cit., p. 50), ou, ainda, que “o elemento psiquico, animus, na teoria objetivista de Ihering ndo se
situa na intencdo de dono, mas tdo somente na vontade de proceder como procede habitualmente o
proprietario — affectio tenendi — independentemente de querer ser dono. Denomina-se objetiva a
teoria, porque dispensa esta intengdo” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 15).

%9 «As pessoas que ndo tém vontade, como os insensatos, as criangas e as pessoas juridicas, nao
podem por isso ter uma verdadeira posse. Mas recusar-lhes a posse seria sensivelmente
comprometer a sua posi¢éo na propriedade e esta consideracéo é tdo decisiva quanto a necessidade
pratica € muitas vezes forcada a pbr de parte as apreensdes juridicas: a exterioridade da propriedade
(exercida por meio de representantes) é considerada a respeito destes como posse — eles podem
usucapir e podem usar dos interditos” (IHERING, Rudolf Von. Op. cit., pp. 122-123).

" por isso explica José Carlos Moreira Alves que “o louco e o pupilo sem a autoridade do tutor ndo
podem comecar a possuir, porque ndo tém a affectio tenendi, ainda que tenham a coisa consigo,
como se alguém colocar algo na mao de quem dorme” (op. cit., p. 228).

™ O Fundamento dos Interditos Possessorios, op. cit., p. 61. Ou em outras palavras, por forca de um
critério legal (objetivo) imposto pela norma que degradasse “certas posses em detengéo, retirando-
Ihes os interditos possessorios” (ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., p. 229). Alias, apds sugerir um
“paralelismo” do animus (segundo elemento da posse) com a “exterioridade da propriedade”,
pergunta o mencionado autor alemao, em critica & Savigny o seguinte: “se a posse & poder fisico
sobre a coisa, por que a vontade de possuir ndo € determinada somente por esta nogéo, em lugar de
ser determinada pela nogao de propriedade?” (in O Fundamento dos Interditos Possessérios, op. cit.,
;7);) 247-248).

Ou seja, segundo Miguel Maria de Serpa Lopes, enquanto Savigny considera “como elemento
preponderante para o conceito de posse o animus sibi habendi, isto é, a posse exercida com a
intencd@o de ser senhor da coisa possuida, dai explicar-se a posse do ladrao, enquanto se nega a do
locatario, na teoria objetiva de Ihering, esse elemento subjetivo é de ordem secundéaria, embora
também necessario a compor a nocéo de posse, pois 0 animus por ela exigido é de natureza juridica,
nao o animus sibi habendi, sendo pura e simplesmente o animus possidendi, ou seja, 0 &nimo de
possuir. Dai, por forca dessa mesma razdo considera-se possuidor o locatario, ao qual,
evidentemente, nada mais tem sendo um simples animus possidendi e ndo um animus sibi habendi”
(in Curso de Direito Civil, vol. VI, 32 ed., Livraria Freitas Bastos, RJ, 1964, p. 111).
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Ja o corpus iheringiano, por ele definido como a aparéncia do dominio” "4,

necessita ser compreendido além do insuficiente conceito de contato fisico com a
coisa (direto com as que pudessem ser guardadas e indireto com os bens livres e
abertos), porquanto estabelecido a partir do uso econdbmico das coisas e
considerado a partir de sua relagdo exterior com 0s homens no que concerne a
destinacdo dos bens, dai porque nesta acepgcdo mesmo um “chalé perdido nas
montanhas” (no inverno) seria objeto de posse.”

E mais, no pensamento do citado jurista, o feixe de lenha cuidadosamente
amarrado em um bosque, as toras de madeira transportadas rio abaixo e os
materiais de construcdo anexos a obra em andamento seriam exemplos de que a
posse pode ser exercida também sem o poder fisico sobre a coisa, quando decorrer
da utilizacdo econbmica dos bens, como exteriorizacdo do direito de propriedade e
tomando-se por base um juizo de interesse a justificar sua apropriacdo

econdmica.’®"’

”® Todavia, a conceituacdo de posse como aparéncia dominial de lhering ndo seria uma novidade:
“essa ideia ja havia parecido mesmo no antigo direito germénico na construgédo da teoria da Gewere.
Na verdade, com a publicagdo da teoria de Savigny, surgiu um interesse na doutrina alema na
discussdo a respeito desse instituto; portanto, ainda que seu objetivo seja analisar a possessio
romana, ndo se pode negar que lhering tenha sido influenciado também por esse resgate do direito
ermanico medieval’ (ARAUJO, Barbara Almeida. Op. cit., p. 71).

* Ou o “estado normal externo da coisa, sob que se cumpre o destino econémico de servir aos
homens, vale dizer, a exterioridade da propriedade, podendo ser ou ndo a detengdo, conforme a
natureza das coisas” (FULGENCIO, Tito. Da posse e das acBes possessorias, V. |, 92 ed., Ed.
Forense, RJ, 2000, p. 9).

® |IHERING, Rudolf Von. O Fundamento dos Interditos Possessérios. Op. cit., p. 209. Vide
também: NADER, Paulo. Op. cit., p. 32.

® Assim afirmava o autor alemé&o: “O exercicio da propriedade mediante o gozo efetivo da coisa ndo
esta ligado, para uma porcdo de coisas, a necessidade de uma seguranca pessoal ou real; seu
destino econbmico ou seu carater natural fazem com que se ache constantemente desprovido de
toda a protec¢éo ou vigilancia. O camponés ndo pode, para impedir a ingeréncia de um terceiro, cercar
seus campos de muros, ndo pode fazer guardar por um sentinela seus trigais, nem o gado que haja
em seus pastos. O pastor suico abandona na primavera 0 seu pasto alpestre; o hoteleiro,
estabelecido nos cumes dos morros, abandona sua hospedaria de verdo, e nenhum deles deixa
alguém para guardar a casa e a mobilia que nela se acha. Quantos ramos da indUstria ndo ha que
exigem precisamente que 0s objetos necessarios para 0 seu exercicio figuem a descoberto e sem
vigilancia! O cacador deixa sem vigilancia no bosques suas armadilhas e lacos, o lenhador a lenha
que cortou, o pescador deixa a pesca em suas redes, o canteiro deixa as pedras nas pedreiras, 0
mineiro a hulha na mina, o arquiteto os materiais de construcdo na obra, o barqueiro carrega seu
barco de farinha, pedras madeiras no lugar do embarque sem deixar entdo um vigilante. Quantos
navios ficam vazios no porto, no inverno, enquanto os homens da suas tripulagdo vado para as suas
casas; quantos barcos estdo amarrados a beira-mar de modo que qualquer um possa desata-los? Na
maioria dos casos, a necessidade de uma custddia especial, com o fim de manter a posse, conduziria
indubitavelmente a este resultado: que seria preferivel renunciar completamente a protecéo
possessoéria, a procurd-la de modo demasiado incobmodo, custoso e até as vezes praticamente
irrealizavel. Por que razéo o legislador negara protecdo possessoria a estas relacdes...? Unicamente
por amor a essa idéia fixa de que a posse é a detencao corporal da coisa! Mas semelhante idéia é
absolutamente falsa; a nocao possessoéria praticamente possivel ndo pode ser sendo a seguinte: a
posse da coisa € a exterioridade da propriedade. Somente esta nogcao pode expressar como a posse
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Ou seja, no pensamento iheringeano, a posse tanto fundamentaria a
propriedade quanto exteriorizaria o dominio, se constituindo, portanto, em uma
posicdo avancada da propriedade: “é, pois, o interesse da propriedade o que
determina a protecéo possesséria e com ela a nocdo de posse”.’®

Ademais, a necessidade de protecdo ao individuo através de um freio a
violéncia justificaria a tutela da propriedade, enquanto que a protecdo da posse
acabaria por complementar a protecdo da propriedade, inclusive facilitando a
demonstracdo da prova deste status proprietatis, 0 que também serviria ao non
domino.”®-%

Entretanto, apesar do inegavel destaque da teoria objetiva elaborada pelo
autor alemao, sujeitar a posse a propriedade, vinculando necessariamente sua

1

existéncia ao dominio,®* através da supervalorizacdo do corpus e com base em

entendimento de que “a posse ndo se apresenta sendo ao servico da propriedade”,®?

a nosso sentir ndo se coaduna com a legalidade constitucional, impositiva da

e a propriedade se unem mutuamente, conforme o quer o interesse do comércio. Assim concebida, a
posse acompanha sempre a utilidade econémica da propriedade e o proprietario ndo tem que recear
que o direito o abandone enquanto usar da coisa de um modo conforme o seu destino” (IHERING,
Rudolf Von. O Fundamento dos Interditos Possessorios. Op. cit., pp. 239-242).

" “Um homem que deixa um livro num terreno baldio, ndo tem a sua posse, porque ali o livro néo
preenche a sua finalidade econémica. Mas aquele que manda despejar adubo em um campo
destinado a cultura tem-lhe a posse, porque ali cumprira o seu destino” (PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Op. cit., p. 16). E ainda, vide: PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das Coisas, 22 ed.,
Ed. RT, SP, 2012, p. 563.

"8 IHERING, Rudolf Von. O Fundamento dos Interditos Possessorios. Op. cit., pp. 71, 231 e 239.

9 “p protecdo da posse, como exterioridade da propriedade, € um complemento necessario da
protecdo da propriedade, uma facilidade de prova em favor do proprietario, que necessariamente
aproveita também o nao proprietario” (IHERING, Rudolf Von. O Fundamento dos Interditos
Possessorios. Op. cit., p. 71). Vide também: SOARES, Fernando Luso. Op. cit., p. LXVII.

% Se em Savigny a propriedade explicava o animus, em lhering o dominio foi invocado para a
compreensdo do corpus, pois “a maneira como o proprietario exerce, de facto, o direito de
propriedade deve ser, segundo ele, o critério determinativo do corpus e por conseguinte, da posse”
(SOARES, Fernando Luso. Op. cit.,, p. LXXVIIl). Outrossim, na sintese de Miguel Maria de Serpa
Lopes a respeito do assunto consta o seguinte: “a) o corpus €&, por assim dizer, espiritualizado, pois
deve representar um comportamento por parte do possuidor s6 compativel com o exercicio da
propriedade; b) este comportamento do possuidor, apto a denunciar a propriedade, pode
efetivamente corresponder a esta ou pode ndo corresponder, quando o ius possidendi esta unido ao
ius possessionis; ¢) embora destinado a defesa do dominio, a posse pode, em dadas circunstancias,
se volver contra o titular do ius possidendi; d) a seguranca da posse ndo se fundamenta sé no
elemento fisico, isto é, nas medidas de seguranca tomadas para sua protecdo, sendo também no
elemento moral e juridico, ou seja, no temor de lesar os direitos de outrem, inspirado pelo sentido
juridico ou pela lei; €) ao autor, em matéria de posse, é bastante provar o corpus, e ao réu cabe
provar que o autor tem apenas uma detencdo; f) a detencdo é igual & posse, em seu aspecto
material, de modo que somente por excecdo, isto é, quando a lei o determina, se pode privar o
detentor da proteg&o possessoria” (op. cit., p. 114).

® |HERING, Rudolf Von. O Fundamento dos Interditos Possessoérios. Op. cit., p. 190.

8 |dem, op. cit., p. 205. Ou seja, “extirpando sua autonomia por reduzir a posse a um direito infimo,
como mera exteriorizacdo do direito de propriedade” (FARIAS. Cristiano Chaves de e Nelson
Rosenvald. Direitos Reais, 52 ed., Ed. Lumen Juris, RJ, 2008, p. 33).
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necessidade de respeito aos principios fundantes da Carta, em especial no que se
refere a concretizagdo da dignidade da pessoa humana através do reconhecimento
da funcdo social da posse.®® Portanto, embora dotado de pleno contetdo l6gico e

incontestavel praticidade, seu pensamento burgués e capitalista se revelou

desprovido de qualquer preocupac&o ou dimens&o social.®*

De outro lado, a teoria formulada por Raymundo Saleilles encontrou

|’85

fundamento justamente no desenvolvimento e na evolucéo social,”™ como critica as

citadas teorias subjetiva e objetiva, cujos contornos serviram de inegavel importancia

para a elaboracdo de uma definitiva autonomia social e econémica da posse frente a

86

propriedade,” na medida em que seu conceito ndo mais estaria relacionado aos

elementos objetivos do poder de fato, mas sim guardaria sintonia com uma

circunstancia exterior e ao sujeito da posse, a saber, a consciéncia social,®’ critério

responsavel pela determinacao da existéncia de posse no caso concreto, dai porque
Saleilles concebia o corpus como “un conjunto de hechos susceptibles de descubrir

una relacién permanente de apropriacion econdmica, un vinculo de explotacion de la

cosa puesta al servicio del individuo”®®

esta apropiacion”.®

e 0 animus como o “el proposito de realizar

Em outras palavras, se Savigny considerava a posse como uma apropriacao
juridica restrita aos possuidores que intentavam o dominio e lhering a concebia
através da exploracdo econbmica da coisa e como mera salvaguarda do dominio,
Saleilles estabeleceu enfoque diverso sobre o tema, através da substituicdo do
conceito juridico pelo econdmico de posse, desvinculado de um possivel direito
sobre os bens, nos seguintes moldes:

8 Alias, neste ponto, assim aduz Marco Aurélio Bezerra de Melo: “em que pese a importancia da
teoria objetiva de Ihering para o direito de diversos povos do mundo, inclusive o nosso, o fato é que
por meio de uma filtragem constitucional do artigo 1196 do Cdédigo Civil vé-se que ela se encontra em
crise em razdo da necessidade de afirmar o valor da fungao social da posse” (op. cit., p. 22).

# SOARES, Fernando Luso. Op. cit., p. CV.

% |dem, op. cit., p. LXXIl. E através de um despreendimento da relacdo possessoria “do velho
conceito de exterioridade de um direito, da prescricdo e da vontade do possuidor’ (RODRIGUES,
Manuel. Op. cit., p. 81).

% «As consideractes de Saleilles, em especial as de autonomia da posse em face da propriedade s&o
validas ndo s6 perante as fontes romanas, como para o direito actual, e para o Direito futuro”
(SOARES, Fernando Luso. Op. cit., p. CXI). No mesmo sentido: ARAUJO, Barbara Almeida de. Op.
cit., p. 75.

¥ SOARES, Fernando Luso. Op. cit., p. 81.

% SALEILLES, Raymundo. La posesién: elementos que la constituyen y su sistema en el Cédigo Del
Imperio Aleman, trad. de J. M.2 Navarro de Palencia, Madri, 1909, p. 160. Trad. livre: “um conjunto de
fatos capazes de demonstrar uma permanente relacdo de apropriagdo econdmica da coisa, um
vinculo de exploracao da coisa colocada ao servigo do individuo”.

% |dem, p. 285. Trad. livre: “o proposito de realizar esta apropriacdo’”.
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“Puedo, por 16 tanto, definir la posesion: EFECTIVIDAD CONSCIENTE Y
QUERIDA DE APROPIACION ECONOMICA DE LAS COSAS. Estara
constituida por el simple hecho de aparecer el detentador como duefio
de la cosa bajo el punto de vista econdmico; el titulo de toma de
posesion habr4d que tomarlo em consideraciébn solo em tanto que
contradiga las apariencias que revela el acto de la detentacion, y
también em tanto que imprima a la posésion del detentador um caracter
de dependencia econémica que excluya toda idea de posesion juridica.
Podemos hacer uma espécie de classificacion de teorias posesorias,
reuniéndolas em trés grupos, a saber: 1°- La de lhering, que funda la
posesion em el vinculo de explotacion econémica: en ésta esposeedor
todo el que detenta, salvo hallarse exceptuado expresamente por la ley.
2° - En el extremo opuesto, tenemos la teoria de Savigny, que es la
dominante, la cual funda la posesiéon em la relacion de apropiacién
juridica, y para él no hay mas poseedores que los que pretenden la
propriedad. y 3° - Entre estas dos teorias puede colocarsa, amodo de
grado intermedio, la teoria que acabo de exponer, que funda la posesién
em la relacién de apropiacion econdmica, y que declara poseedor a todo
aquél que enel orden de Ilos hechos aparezca gozando
independientemente y como & quien entre todos aquéllos que mantienen
relaciones de hecho com la cosa, debe considerarsele, com justo titulo,
como duefio de hecho de la misma.*

Para Saleilles, a posse teria surgido como primeira modalidade de
apropriacdo individual das coisas, protegida pelo costume e historicamente anterior
ao dominio, ndo podendo, como afirmava lhering, ser considerada como simples
visibilidade, mera exteriorizacdo ou manifestacao juridica da propriedade, sob pena
de negar-se autonomia ao fendmeno possessoério.®*™** Assim aduz o mencionado

autor francés:

“La teoria propuesta por mi arranca de la independencia de la posesion
respecto a la propriedad bajo el punto de vista histérico, y llega a la
independencia doctrinal. La posesiébn no se inventa para servir de
baluarte & la propriedad, sirvié indudablemente para ampliar sus bases,

% SALEILLES, Raymundo. Op. cit.,, pp. 322-326. Trad. livre: “Posso, portanto, definir a posse -
Efetividade consciente e querida de apropriacdo econdmica das coisas. A posse se constitui pelo
simples fato de o detentor aparecer como dono da coisa do ponto de vista econémico. 1°- a de
Ihering, que funda a posse na relagdo de exploragdo econdmica; aqui todo detentor € possuidor,
salvo excecéo expressa da lei; 2°- no extremo oposto, a teoria de Savigny, a teoria dominante, que
funda a posse na relagdo de apropriacdo juridica, e para quem nao ha possuidores sendo os que
pretendem a propriedade; e, enfim, 3°- pode-se colocar entre essas duas teorias, e formando como
gue um grau intermediario, a teoria que acabo de expor e que funda a posse na relagdo de
apropriacdo econdmica, e que declara possuidor quem quer que, sob o ponto de vista dos fatos,
aparece como tendo um gozo independente, e como sendo aquele que, de todos os entre 0s quais
existe uma relacdo de fato com a coisa, deva ser considerado, a justo titulo, como o senhor de fato da
coisa”.

% Por isso mesmo, “toda exploracdo consciente e desejada da coisa da lugar & posse, ainda quando
se trate de uma exploragdo que exclua toda exteriorizacdo do direito de propriedade” (SOARES,
Fernando Luso. Op. cit., p. CVI).

%2 Também a distingdo entre posse e detengdo ndo sera feita pela norma legal, como defende a teoria
objetiva, mas sim “a partir de construgdo doutrinaria, pelo desenvolvimento da sociedade e pelas
necessidades econdmicas” (ARAUJO, Barbara Almeida de. Op. cit, p. 76).
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para consolidarla alli donde existia y parecia legitima; pero también a
veces para atenuar su rigor, ya que no pra reemplazarla, cuando la
teorfa del dominium parecia demasiado estrecha y rigurosa”.*®

E para formagéo, pois, dos contornos dessa posse social, independente e
autbnoma a propriedade como quer Saleilles, seriam necessarios - segundo seus
ensinamentos - 0s seguintes elementos: i) um titulo juridico pelo qual se possui
decorrente de qualquer fato ou situacao juridica; ii) uma vontade que qualifica esta
circunstancia como posse;* iii) o poder fisico (de fato) sobre a coisa, ou, ao menos,
a possibilidade desse exercicio e iv) a exploracéo econémica do bem.®

Desta forma, em resumo, o citado autor identificava a posse como uma
voluntaria e desejada relacao juridica de apropriacdo econémica da coisa (e ndo de
apropriacdo juridica), definindo o corpus a partir da exteriorizacdo da utilidade
econdmica do bem e o animus da intencdo de desempenhar essa mencionada
apropriacdo.®

Assim, concluindo, € possivel se afirmar que a concepc¢éo de Saleilles abriu
espacos no mundo juridico para o devido respeito a verdadeira funcdo social da
posse,” e, mesmo que seus pensamentos concedam uma demasiada liberdade ao
julgador na avaliacdo de sua existéncia,” temos que o advento da teoria saleilleana
estabeleceu em definitivo uma autonomia social e econémica para a posse no
estudo do Direito.

De outro lado, € preciso também destacar o pensamento de Silvio Perozzi,
que, jA em 1906, com a primeira edicdo de seu livro Istituzioni di Dirito Romano,®

considerava ‘il possesso come fenomeno sociale”,'® fulcrada no costume,

% SALEILLES, Raymundo. Op.cit,, p. 329. Trad. livre: “A teoria por mim proposta parte da
independéncia da posse relativamente a propriedade, primeiro do ponto de vista histdrico e depois
atingindo a independéncia doutrinal. A posse n&do surgiu para servir de baluarte & propriedade. E
anterior a ela e uma vez constituida a mesma propriedade, serviu-lhe sem divida para ampliar suas
bases, enfim, para consolida-la onde aquela existia e parecia legitima. Todavia, por vezes atenuou
seu rigor, quando a teoria do dominio resultou demasiado estreita e rigorosa”.

% Muito embora ele também aceite a existéncia da posse sem vontade, como no caso dos loucos
gSOARES, Fernando Luso. Op. cit., p. CIX).

® SALEILLES, Raymundo. Idem, pp. 284-285. Porém, “dispensavel nos casos de posse sem a
exploragéo da coisa” (ARAUJO, Barbara Almeida de. Op. cit, p. 76). Vide também: ALVES, José
Carlos Moreira. Op. cit., pp. 236-237.

% SALEILLES, Raymundo. Idem, pp. 168.

9" SOARES, Fernando Luso. Op. cit., p. CVII.

% RODRIGUES, Manuel. Op. cit., p. 81.

% 1a edicdo, G. Barbéra, Editore, Firenze, 1906.

100 92 ediczo, vol. 1, 1928, Roma, Ed. Atheneum, § 118, p. 825. Trad. livre: “a posse como fenémeno
social’.
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desvinculada da vontade estatal e resultante de uma relagdo ético-social, parcela
integrante da moralidade social.***

Para o citado autor italiano, enquanto a propriedade seria um direito, cujo
respeito decorreria de um dever geral negativo de ndo intervencdo nas coisas
alheias diante do poder juridico conferido ao dominus pelo ordenamento,'®* a posse
seria definida como um fato correspondente & ampla disposi¢cdo dos bens e sua
existéncia decorreria “dal costume sociale di astensione dalle cose apparentemente
non libere” 193-104

Alids, tal teoria - denominada pelo préprio Perozzi como “teoria sociale del

possesso” - se oporia ao conceito de Savigny (baseado em uma idéia fisica onde a

posse seria considerada “una disposizione di fatto che ha un uomo di una cosa per

circostanze fisiche”'®

106

) e a de lhering (pela qual consiste “il possesso nell’esteriorita

sendo considerada desta forma um fendmeno social fundado no

costume e “che fa parte della moralita sociale”.**’

del dominio”),

Todavia, ao conceber também uma similitude entre o fendmeno possessorio e
o dominio, de tal sorte que a posse se assemelharia a propriedade tal qual “una
proprieta sociale, uno stato di liberta d’azione rispetto alla cosa vigente per forze

sociale”,'® e, ainda, por considera-la um simples fato (e ndo um direito subjetivo),*®

a concepGdo perozziana pecou ao deixar de autonomizar os dois institutos,'
mantendo, assim, um vinculo e uma sujeicdo indevidos da posse para com o

dominio, embora reconhecendo naquela seu aspecto social.

! 1dem, op. cit., pp. 825-836. Vide também: SOARES, Fernando Luso. Op. cit., p. XCVI.
192 pEROZZI, Silvio. Op. cit., p. 826. Vide também: ARAUJO, Barbara Almeida de. Op. cit, p. 76.
1% PEROZZI, Silvio. Op. cit., p. 827. Trad. livre: “do costume social de abstencdo com referéncia a

coisas aparentemente ndo livres.” Vide também: ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., p. 241.

1%% para aclarar tais diferencas, abordando as teorias de Savigny e Ihering, Perozzi cita o exemplo de
um homem andando pela rua com um chapéu na cabeca: para Savigny o homem seria possuidor
porque teria 0 bem sobre seu cranio, podendo tira-lo ao seu alvitre e defendé-lo quando necessario;
ja para Ihering a posse decorreria da aparéncia da propriedade. Enfim, neste caso, de acordo com
Perozzi, existird posse na medida em que o homem disp8e do chapéu com exclusividade e por sua
vontade, de modo que as demais pessoas deverdo por conseqiéncia respeita-la (Op. cit., p. 829, NR.
02). Vide também: ARAUJO, Barbara Almeida de. Op. cit, p. 77.

1% 0Op. cit., p. 828, NR. 02. Trad. Livre: “disposicdo de fato que tem o homem sobre a coisa por
circunstancias fisicas”.

1% |dem, op. cit., p. 829, NR. 02. Trad. livre: “a posse na exterioridade do dominio”. Vide também:
ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., p. 241.

97 Op. cit., p. 826. Trad. livre: “que faz parte da moralidade social”. Ou ainda, “um fenémeno social
de génese e natureza consuetudinaria, um produto sociol6gico” (SOARES, Fernando Luso. Op. cit., p.
XCVI).

1% pEROZZI, Silvio. Op. cit., p. 828.

199 1dem, op. cit., p. 828.

19 Neste sentido: SOARES, Fernando Luso (op. cit., p. XCVII) e da mesma forma, Savigny e lhering.
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Por derradeiro, outras doutrinas sobre a posse também possuem relevancia e
serdo abordadas posteriormente, em especial o pensamento de Hernandez Gil e de

Fernando Luso Soares, ao tratarmos da questao relativa a funcéo social da posse.
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3 A NATUREZA JURIDICA DA POSSE

Feitas tais consideracdes, passemos agora a tratar da natureza juridica da
posse, assunto de multissecular controvérsia,’'! buscando, assim, responder as
seguintes indagacdes: a posse se trata de um fato ou de um direito? Ou ambos? E
se direito for, de qual tipo? Teria cunho pessoal ou real? De acordo com a resposta,
maior ou menor autonomia sera conferida a posse, com naturais reflexos no ambito

|112

do direito material™~ e também na esfera processual.

1 Na expressao de José Carlos Moreira Alves, que, alids, justifica a importancia deste assunto para

justamente possibilitar uma melhor compreenséo de outros temas possessoérios, como a aquisicao, a
perda e a transmissdo da posse, além da prépria tradicdo (in Posse, 22 ed., Il, 1° tomo, RJ, Ed.
Forense, 1991, vol. Il, pp. 69 e 95).

Y2 pois de sua “solucdo depende a determinacdo do verdadeiro fundamento da protegao
possessoria” (GOMES, Orlando. Op. cit., p. 41).



34

4 FATO OU DIREITO (REAL OU PESSOAL)

Uma primeira corrente defende que a posse se trataria apenas de um fato,'*?
como se infere do pensamento de Alberto Trabucchi,*** Roberto de Ruggiero,*
José Acir Lessa Giordani,**® Pontes de Miranda,'*’ Silvio Rodrigues,*® Silvio

° e Clévis Bevilaqua,'®® dentre outros,*®* sob o argumento de que a lei

Venosa'!
protegeria a posse apenas em fungdo da propriedade, da qual seria sua
manifestacao externa.

Como salienta Manuel Rodrigues, aceitar a posse apenas como um fato importa
em |he retirar a autonomia e valor juridico préprio, ao considera-la como mera
condicdo para defender o direito real de a posse faz supor a existéncia, onde as
acOes possessorias tutelariam em verdade a presuncdo de propriedade e nao
propriamente a posse.**?

Ja a corrente eclética’® prega a existéncia de uma bivaléncia ou natureza dupla
no sentido de ser a posse tanto um fato (na sua esséncia), quanto um direito (em
relacdo aos seus efeitos, como a usucapido e os interditos), de acordo com o

entendimento de Savigny,'** Antonio Joaquim Ribas,'* Luciano de Camargo

113

Ou mesmo uma situacao juridica que nao um direito subjetivo.
114

MILANI, Antonio; In Istituzioni di Diritto Civile, 222 ed., Casa Editrice Dott., Padova, 1977, p. 434.

> MILANI, Antonio; In Istituzioni di Diritto Civile, vol. Il, Casa Editrice Dott., Mildo, 1934, p. 586.

18 E um fato tutelado pelo ordenamento e protegido por causa dos efeitos ou de sua repercussao

causada no meio social, onde “o possuidor, sem duvida, é protegido pelo Estado contra atos de

violéncia ou clandestinidade que terceiros possam praticar contra sua posse” (in Curso Basico de

Direito Civil - Direito das Coisas - Tomo | - Introducéo e Posse, RJ, Ed. Lumen Juris, 2004, p. 23).

"7 Que assim aduz: “O legislador brasileiro definiu a posse, vendo-a do mundo juridico, mas sabendo

que ela estd no mundo fatico, que é elemento fatico que pode vir a entrar no mundo juridico em

virtude de algum ato juridico ou negédcio juridico que a tome como um dos elementos, ou em virtude

de ato-fato ou, ainda, de fato juridico puro. Quando se exerce, com a posse, direito, tal exercicio é do

mundo fatico, que toca ao titular” (Tratado de Direito Privado, vol. 10, 32 ed., RJ, Ed. Borsoi, 1971, pp.

08-09).

118 Qu)e ainda adota a taxatividade para os direitos reais (op. cit., p. 21).

119 Op. cit, p. 44.

129 Direito das Coisas, 1° vol., 4% ed., RJ, Ed. Forense, 1956, p. 17.

121 como “Windscheid, Pacificci-Mazzoni, Dernburg, Bonfante, Van Wetter, Voet, De Filipis, Donellus,

Cujuacius”, segundo Maria Helena Diniz (op. cit., p. 65), e ainda, “Thibaut, Boeking, Bruns, Arndts,

Unger, Baron, Kuntze, Vangerow, Kierulff, Randa, Troplong, Namur, Maynz, Belime, Baratono,

Milone”, de acordo com José Carlos Moreira Alves (Posse, op. cit., p. 72).

122 RODRIGUES, Manuel. Op. cit., p. 34.

123 Mencionada neste momento em funcéo da opgao do autor, que adota a corrente posterior.

124« possesso € al tempo stesso diritto e fatto” (Il Diritto del Possesso - Trattato Civile — op. cit., § 5°,
. 59-60).

? “Assim, pois que o império que exercemos sobre as coisas, por meio da posse, é protegido pela

lei, por quanto a lei para este fim instituiu os interditos e reconheceu a posse, em certas

circunstancias, como um embrido de dominio, é evidente que ela ndo pode deixar de ser incluida na

esfera do direito civil, e que com razdo se denomina — direito de posse. Para evitarmos, porém,

aparente antinomia, advertiremos que por esta expressao — direito de posse, ndo queremos afirmar
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Penteado,****” Marco Aurélio Bezerra de Melo - que justifica sua posicdo ao afirmar

que “todo fato com relevancia juridica é direito e todo direito nasce de um fato™* e

Lafayette Rodrigues,'* que assim explica seu entendimento:

“O elemento material da posse, a detencdo, € em si um mero fato que
nao acarreta consequéncias legais. Mas o concurso do elemento moral,
a intencdo, transformando-o em posse, comunica-lhe carater juridico.
Este carater juridico, resultante da natureza elementar da posse, e a
maneira pela qual ela tem sido tratada pela legislacéo civil, elevam-na a
categoria de um direito. Basta memorar: 1 — Que a posse inclui em si o
direito de invocar os interditos, verdadeiras acdes adaptadas a protegé-
la contra a perturbacdo e o esbulho. 2 — Que a posse subsiste, ainda em
auséncia do possuidor; adquire-se e conserva-se por via de
representantes; liga-se a personalidades civis, destituidas de vontade
prépria; transmite-se por sucessdo e € suscetivel de apreciacdo
pecuniéria. (...) Estes desenvolvimentos e aplicacdes da ideia de posse
seriam ininteligiveis, se ela fosse um simples fato, e ndo entrasse em
sua composicdo um elemento juridico, energicamente acentuado. E,
pois, for¢a reconhecer que a posse é um fato e um direito: - um fato pelo
que respeita a detencdo, um direito por seus efeitos”.

Alids, nessa mesma linha de pensamento, Paulo Nader afirma com base na
leitura que fez de Savigny, que a posse pode até se originar da violéncia ou mesmo
do ato nulo, como no caso de um contrato posteriormente declarado viciado,™*° dai
porque, se o direito ndo decorre de um ato que lhe seja contrario, a posse seria um
fato, apesar de produzir inegaveis efeitos juridicos*3!,

Todavia, se adotassemos a posicdo savignyana neste ponto, a violacdo da
posse nao corresponderia a nenhum ilicito, o que néo seria razoavel, dai porque
Valverde y Valverde aduz que o fundamento da protecdo possessoria ha de ser
encontrado na posse em si, ou seja, no vinculo entre a pessoa e a coisa, € nao na
figura de seu possuidor e remata: “com la violacion de la posesion se destruye uma
injusticia, cual es la que supone el mismo hecho de la posesion desligada de todo

vinculo o relacién juridica”.'

que esta seja em si mesma um direito, e ndo mero fato; e sim apenas que a posse é um fato
protegido pelo direito, e a que se prendem conseqiiéncias juridicas” (in Da Posse e das Acfes
Possessorias segundo o direito patrio comparado com o direito romano e candnico, H. Laemmert & C,
Livreiros-Editores, RJ, 1883, pp. 07-08).

126 pENTEADO, Luciano de Camargo. Op. cit., pp. 567-568.

12T E também “Merlin, Namur, Domat”, segundo Caio Mario da Silva Pereira (op. cit., p. 20).

128 Op. cit., p. 23.

129 Op. cit., pp.39-40.

39| Diritto del Possesso - Trattato Civile — op. cit., § 5°, pp. 60-61.

31 NADER, Paulo. Op. cit., p. 34.

2CALIXTO Valverde y Valverde, in Tratado de Derecho Civil Espafiol, 32 ed., Valladolid, Talleres
Tipogréficos Cuesta, 1925, tomo Il, p. 295, apud Paulo Nader, op. cit., p. 34.
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Na visdo de Manuel Rodrigues, “a opinido que considera a posse apenas
como um fato, ou como um fato a que lei atribui efeitos juridicos, parece
inadmissivel”.***1** Alids, a atual auséncia de terminologia distintiva entre o fato
juridico que lhe dé origem e o direito subjetivo dele decorrente ndo pode servir de
obstaculo ao reconhecimento da posse como direito tutelado pelo nosso
ordenamento e instituto autbnomo em relacdo ao dominio.

Neste sentido, Luciano Penteado assinala o seguinte:

“‘As consequéncias juridicas atribuidas a situagdo possessoria,
entretanto, ndo se devem confundir com a posse em si. A distin¢do entre
suporte fatico, quer abstrato, quer concreto, impede tomar a causa pelo
efeito ou vice-versa, e é por isso que se distingue a fattispecie da
estatuicdo a ela atribuida na estrutura das normas juridicas. A posse,
embora identificada ordinariamente pelos seus efeitos, ndo se confunde
com eles. A posse é elemento de suporte fatico das normas juridicas,

notadamente das referentes as acfes possessorias, quer materiais, quer

processuais, e das normas sobre usucapiao”.**>***

A seguir, vale destacar as multiplas concepcbes da corrente que considera a
posse um direito subjetivo, até mesmo em fungédo da sua propria transmissibilidade
(do direito da posse) mediante ato inter vivos (oneroso ou gratuito) e causa mortis.

Alias, como assevera Pietro Perlingieri, “a posse ndo € um poder de fato
sobre a coisa, mas um poder juridicamente relevante que se manifesta em uma
atividade correspondente ao exercicio de direito de propriedade ou de outro direito
real”.*®’

Em um primeiro grupo desta terceira corrente ha autores que consideram a
posse como um direito pessoal, como, por exemplo, Oliveira Ascensdo,*® sob o

argumento de que os direitos reais seriam taxativos e porgue a posse nao teria sido

¥* RODRIGUES, Manuel. Op. cit, p. 35. Alids, para Luis Edson Fachin, a posse deveria ser
considerada como situagdo juridica, geradora de outras situagdes juridicas, até porque, “se a posse
conduz, pela prescricdo aquisitiva, a um direito real, ndo pode ser direito real, ao menos no sentido da
codificagéo” (op. cit., pp. 45-46).
13 vide também HERNANDES, Antonio; Gil (in Obras Completas, La posesién como institucién
juridica y social, Tomo Il, Espasa-Calpe, Madri, 1987, pp. 55 e ss) e GOMES, Orlando; (op. cit., p.
42).
¥ 0p. cit., pp. 567-568.
% Também comungam do mesmo entendimento Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald,
como se pode observar na seguinte passagem: “Ressalte-se que ndo s6é a posse é alicercada em
uma situacdo de fato, pois outros modelos juridicos também o sdo. Todavia, a medida que o
ordenamento juridico concede ao possuidor o poder de satisfazer o direito fundamental de moradia,
naturalmente defere-lhe uma gama de pretensdes que Ihe assegurem prote¢cdo perante terceiros, o
%ge revela nitidamente a existéncia do direito subjetivo de possuir” (op. cit., p. 35).

In Perfis do Direito Civil, trad. de Maria Cristina de Cicco, RJ, Ed. Renovar, 1997, p. 143.
%8 |n Direito Civil - Reais, 52 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2000, § 58, p. 128.
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expressamente reconhecida como tal em diversas codificacdes estrangeiras.™®
Argumenta-se também para fundamentar esta opg¢do em relagdo a posse sua
auséncia de direito de sequela, de eficacia erga omnes e da publicidade formal
decorrente do registro como soi acontece com os direitos reais.

Este € o entendimento de Paulo Nader, que acrescenta o seguinte:

“uma vez nascida, a posse se converte em relag&o juridica, pois produz
efeitos imediatos. E um direito subjetivo. Ao ser violada é objeto de
protecao possessoria, a posse revela ser mais do que um simples fato e
passa a configurar um direito subjetivo. A circunstancia de surgir como
um fato ndo impede que a posse se qualifique como direito subjetivo,
pois os direitos em geral apresentam, em sua origem, um substrato
fatico” .**°
J4 um segundo grupo, capitaneado entre nds por Teixeira de Freitas,
considera a posse ora como um direito misto, ou seja, real (na ocupacao das coisas
sem dono e decorrente da tradicdo, além de elemento para a usucapido) e pessoal

(para fins interditais e das acées possessorias),***

ora como um “direito subjetivo de
natureza especial” - na visdo de Moreira Alves* e de Carlos Alberto de Campos
Mendes,*** como expressdo de um direito real, na medida em que as singularidades
da posse (um interesse protegido pela lei e dai um direito) ndo permitiiam seu
encaixe nas categorias dogmaticas padronizadas, sendo entdo assim considerada
como um ‘“instrumento indispensavel a manifestacdo dos direitos reais” no

entendimento de Edilson Pereira Nobre Junior** e Dilvanir José da Costa.'*®®

139 por exemplo, ndo mencionam expressamente a posse como direito real os seguintes cédigos:

aleméo (8 854 a 928, in Codigo Civil Alem&o, trad. de Souza Diniz, Ed. Record, RJ, 1960, pp. 144-
154); italiano (artigos 832 a 1172, in Cédigo Civil Italiano, trad. de Souza Diniz, Ed. Record, RJ, 1961,
pp. 146 a 194); suico (artigos 641 a 941, in Cédigo Civil Suico, trad. de Souza Diniz, Ed. Record, RJ,
1961, pp. 102-138); russo (artigos 92 a 157, in Le Code Civil de La Républigue de Russie, trad. de
René Dekkers, Bruxelas, 1964, Institut de Sociologie, pp. 35 a 55); portugués (artigos 1251 a 1343, in
Cdédigo Civil Portugués, Coimbra, Livraria Almedina, 1967, pp. 367-391); argentino (artigos 2339 a
2546, in Codigo Civil de la Republica Argentina y legislacién complementaria, 462 ed., 2005, Buenos
Aires, Abeledo Perrot Ed., pp. 400-433); chileno (artigos 576 a 588, in Codigo Civil, 72 ed., 1977,
Santiago, Editorial Universitaria, pp. 159-161) e mexicano (artigos 790 a 853, in Codigo Civil, 252 ed.,
1970, México, Editorial Porrua S/A, pp. 186-196). Em nossa Lei Civil, veja o teor do artigo 1.225.

19 Op. cit., pp. 34-35.

“Eo pensamento, por exemplo, de Teixeira de Freitas, conforme se vé na introducéo de sua obra
Consolidagao das Leis Civis, 32 ed., H. Garnier, Livreiro-Editor, RJ, 1896, pp. LXVI-LXX.

142 ALVES, José Carlos Moreira. Posse, op. cit., pp. 98-99.

1% Ou ainda Carlos Alberto de Campos Mendes Pereira, considerando a posse como um “verdadeiro
direito de categoria especial” (in A disputa da posse, Ed. LTR, SP, 2000, p. 65).

“1n A posse e a propriedade no Novo Cdadigo Civil, Rev. Forense, RJ, ed. Forense, 1998, vol. 364,
nov-dez de 2002, p. 68.

1% Inovagdes principais do Novo Caédigo Civil, Revista dos Tribunais, ed. RT, vol. 796, fev de 2002,

pp. 53-54.
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Nelson Rosenvald, todavia, em refor¢co a negacédo da posse como direito real,

assenta o seguinte:

“em verdade, tutela-se a posse como direito pessoal especial — inserido
entre os direitos de personalidade — em atencdo a superior previsao
constitucional do direito social primario a moradia (art. 6° da CF — EC n°
26/01), e 0 acesso aos bens vitais minimos habeis a conceder dignidade
a pessoa humana (art. 1°, Ill, da CF). A oponibilidade erga omnes da
posse ndo deriva da condicao de direito real patrimonial, mas do atributo
absoluto e extrapatrimonial da protecdo da moradia como local de
resguardo da intimidade e desenvolvimento da personalidade do ser

humano e de entidade familiar”.24®

Por derradeiro, ainda neste terceiro grupo - a posi¢cdo que segundo Moreira

Alves é majoritaria - considera a posse um direito real**’

148 «

por se tratar de um direito

com eficacia erga omnes, o que confere um poder sobre a coisa”,**

dotado, assim, das “notas especificas dos direitos reais”. 1>

absoluto,

Ha ainda aqueles que entendem a posse como direito real provisério, como
Washington de Barros Monteiro™! e também Cunha Gongalves, conforme se vé na

seguinte passagem, pois 0 apossamento corresponderia ao

‘poder de facto exercido por uma pessoa sobre uma cousa,
normalmente alheia ou pertencente a dono ignorado ou que ndo tem
dono, relagéo tutelada pela lei e em que se revela a intengédo de exercer
um direito por quem nao é titular dele, embora este direito ndo exista,

» 152
nem tenha que ser demonstrado”. °

Alias, é inquestionavel - como salienta Orlando Gomes - que a posse tenha

por objeto algo determinado, que seja provida de eficAcia erga omnes (ou tenha

153

exercicio erga omnes)'** e que sua concretizacdo ndo dependa de intermediéarios,***

“® In Direitos Reais, 3% ed., RJ, Ed. Impetus, 2004, p. 230.

Y7 In Posse, op. cit., p. 131. Este mesmo autor, escrevendo antes da alterac&o do artigo 10, com a
inclusdo de um paragrafo 2° no referido artigo do CPC, afirma que as acdes possessoérias também
seriam ag0es reais (idem, p. 131).

18 N&o se pode ignorar a orientacdo de San Tiago Dantas a respeito da relatividade dos direitos, a
saber: “é um direito, mas, como todo direito, ndo é absoluto, é relativo, espécie de embrido de todo o
direito junto a pessoa de seu titular” (DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil Ill, 32 ed., Ed.
Rio, 1984, RJ, p. 21, NR 1).

9 MOREIRA, Alvaro e FRAGA, Carlos, in Direitos Reais, Coimbra, Livraria Aimedina, 1971, p. 128.
%0 3UNIOR, Edilson Pereira Nobre. Op. cit., p. 68.

1 op. cit., p. 32.

%2 5p cit., p. 183.

% GOMES, Orlando, op. cit., p. 43.

% MELO, Marco Aurélio Bezerra de, op. cit., p. 30.
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sendo para lhering verdadeiro direito subjetivo real,**

mesmo que a pretexto de se
tratar de uma protecédo avancada da propriedade.

Ademais, como ensina San Tiago Dantas, “ja que o objeto da posse € a coisa,
totalmente entregue ao possuidor, também se vé que ndo pode ser direito da
personalidade e sim direito real”.**®

Nessa mesma linha de pensamento podemos citar a opinido de Caio Mério da
Silva Pereira,™’ Maria Helena Diniz,**® Marco Aurélio Bezerra de Melo,**® de Miguel
Maria de Serpa Lopes,**® bem como de Manuel Rodrigues, que assim aduz sobre o

tema.:

“O direito real tem sido definido como o poder direto e imediato sobre as
coisas — é a idéia corrente, e ainda como a relacdo existente entre uma
pessoa e todas as outras que garante pela abstencdo destas o gozo
exclusivo de uma coisa corpérea. A posse corresponde perfeitamente a
qualquer destes conceitos. E um poder direto e imediato sobre as coisas
e o seu ftitular tem a faculdade de exigir de todos os individuos uma
abstencdo que lhe permita exercer os elementos constitutivos do direito
que exterioriza”.*®*

Muito embora alguns autores considerem a posse um direito obrigacional,
como ja abordado, argumentando que ndo ha lei expressa incluindo-a no rol dos
direitos reais, nem prevendo a possibilidade de sua averbacdo no RGI, o que

acarretaria sua inoponibilidade erga omnes, além da auséncia de sequela,

% In O Fundamento dos Interdictos Possessérios, op. cit., pp. 291 e 319. Vide também Barbara

Almeida de Araujo (op. cit., p. 90). Ainda, as licdes de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
sobre o assunto: “Para lhering, conceituando-se direito subjetivo como um interesse juridicamente
protegido, obtém-se a definicdo que identifica a posse como um interesse legitimo. O interesse na
posse é reflexo a tutela da propriedade. A posse seria a condicdo econdmica de utilizacdo do direito
de propriedade. Dai, concede-se ao possuidor um direito subjetivo, para que ele sirva em Ultima
instancia a tutela do direito superior de propriedade. A protecdo juridica seria atribuida por lei aquele
que preenche a condicdo de possuidor, sendo-lhe deferido o uso das a¢bes possessorias, direito aos
frutos e benfeitorias e, em alguns casos, acesso a usucapiao” (op. cit., p. 34).

%8 Op.cit., pp. 20-21.

7 %) E um direito real, com todas as suas caracteristicas; oponibilidade erga omnes,
indeterminacdo do sujeito passivo, incidéncia em objeto obrigatoriamente determinado’,
acrescentando, ainda, se tratar de “direito real especificamente qualificado de direito real provisoério,
para distingui-lo da propriedade que ¢é direito real definitivo” (op. cit., p. 22).

*% Op. cit., p.66.

%9 “Entendemos que a posse é direito real, pois 0 seu objeto € uma coisa determinada e n3o a
prestacdo; o direito exerce-se em face de todos e ndo relativizado na pessoa do devedor, e o
exercicio é direito, sem necessidade de outras pessoas como acontece nas rela¢cdes negociais. Logo,
pela esséncia do instituto que se mantém a mesma, nos parece que continuard majoritaria a acertada
posigdo que sustenta ser a posse um direito real (...)". Ainda, aduz que o principio da hermeticidade
dos direitos reais ndo impde que uma norma legal os estabeleca expressamente, ou seja, a questao
do numerus clausus néo é decisiva pois se determinada relacdo juridica possuir os pressupostos de
direito real, assim o sera considerado (op. cit., p. 30).

%0 op. cit., p. 93.

181 Op. cit., pp. 38-39.
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preferéncia e publicidade, acreditamos que a autonomia da posse e sua relevancia
juridica explicam e justificam sua classificacdo de direito real mesmo quando
originario de uma relacdo pessoal (obrigacional), como no caso de um arrendamento
ou locacgéo, onde o possuidor direto também defende sua posse com base em direito
real.'®?

Importante, ainda, destacar a concepgdo que trata a posse “como
exteriorizacdo de uma certa situacdo de poder entre 0 homem e uma coisa”,*®® em
trés diferentes situagdes: (a) posse-conteudo, (b) posse-condi¢cdo de nascimento de
direitos e (c) posse em si mesma.

Na situacao inicial se alcanca o uso da coisa, aderindo a posse ao conteldo

4 5

de direitos reais’® e obrigacionais,’®® salvo na detencdo e no desdobramento

possessorio, onde a utilizagdo do bem ndo importa em critério para sua
configuracdo.® Em um segundo momento, a posse é considerada tanto como
requisito para a obtencdo quanto para a mantenca de alguns direitos reais, seja
através da usucapido e da tradicdo, seja através do uso da coisa a impedir que
terceiros adquiram algum direito real em relacéo ao bem'®’. E, na terceira situacao, a
posse ndo se vincula a existéncia de algum direito real ou obrigacional, porquanto
originada de modo independente e Unico, prévio a aquisicdo de tais direitos,
enquanto “fator de atividade ou dinamica juridica”.*®®

No que se refere a sua manifestacdo externa, inexiste distincdo entre as
citadas posse-contetdo, posse-condicdo de nascimento de direitos e posse em si
mesma, ndo obstante entre elas identifiquemos nitidas diferencas estruturais.
Todavia, a terceira situacdo mencionada caracteriza a posse verdadeira, autbnoma,

independente ou plena, “sendo clara a verificacdo de que ndo ha titulo juridico

1°2 RODRIGUES, Manuel. Op. cit., p. 40.

'8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direitos Reais, SP, Ed. Atlas, 2011, p. 85.

%4 Como na propriedade, copropriedade, multipropriedade imobiliaria, superficie, direito real de
aquisicdo oriunda do compromisso de compra e venda, usufruto, habitacéo, uso, enfiteuse e demais
exemplos dos direitos reais de gozo e fruicdo, e também nos direitos reais de garantia (penhor,
hiEoteca, anticrese).

18> como nos contratos de locacdo, arrendamento, parceria, comodato, constituicdo de renda, etc.
Afinal, na detencdo subsiste o uso da coisa, mas ndo ha posse. E na posse indireta, temos a
ﬁgsse, mas sem a utilizacdo direta ou imediata do bem.

Como na servidao, usufruto, habitacdo, concessao, etc., sem esquecimento de que a utilizacdo da
coisa importa em conditio sine qua non para o cumprimento de sua fungéo social, de modo que “o
nao exercicio da posse configurara um enfraquecimento do direito de propriedade” (GAMA,
Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 86).

18 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. Op. cit., p. 301.

166
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(formal) que a legitime, mas ainda assim ela merece tutela como situagéo juridica
complexa”.*®®

Nesse sentido, como afirma Marcos Alcino Torres, “a posse desvinculada de

qualquer direito subjacente € a verdadeira posse, que deve ser considerada como

»170

instituto juridico autbnomo, fendbmeno isolavel, destacado e paralelo” " ao dominio.

19 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., pp. 86-87.
0 Op. cit., p. 303.
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5 DA AUTONOMIA POSSE DA EM RELACAO A PROPRIEDADE

Alias, a posse se encontra protegida pelo ordenamento por seu proprio
significado e autonomia, independentemente da tutela da propriedade, ou seja, ndo
apenas pela “necessidade do sistema evitar qualquer forma de violéncia e proteger a
personalidade do ser humano”.*"*-1"2

Em outras palavras, como asseveram Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald, a posse merece protegao “por ser um fim em si mesma, ndo a projecao
de um outro direito pretensamente superior. Urge admirar a posse por sua funcao
social determinante, e ndo pelos seus eventuais efeitos”, tais como os interditos e a
usucapido.'’®

De qualquer forma, ndo somente a natureza juridica da posse € tema
controvertido, mas também todas as questfes sobre o tema possessorio apresentam
intensos debates, pois, como diz Hernandez Gil, a posse “es la institucion de mayor
densidad social en cuanto expresa de manera primaria la proyeccion del hombre
hacia el exterior; y es una institucion tan apoyada en el acontecer social que su

ordenacién juridica resulta en cierto modo como incipiente”.*”

7! Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, op. cit., p. 34. Em sentido oposto ao pensamento

aqui externado, entretanto, afirma Tito Fulgéncio que o fundamento da protegdo possessoria “esta no
interesse da propriedade, cuja defesa ela completa. A posse é o reduto da propriedade, é a
exterioridade desta (...)" (op. cit., p. 209).

2 sugestdo peculiar sobre o tema em questdo é a formulada por Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald, a respeito de uma configuracao tridimensional da posse, em funcao de sua plural
manifestagdo: “a) quando o proprietario € possuidor de seu préprio bem. Aqui a posse € vista como
um direito real, na visdo restrita do art. 1196, do Cddigo Civil (...); b) pode também a posse ser
vislumbrada como relacdo obrigacional, quando emanada, exemplificadamente, de um contrato de
locacao, promessa de compra e venda ou comodato, na qual o objeto é a coisa, jamais o direito real
em si (...), ¢) ha ainda uma terceira esfera da posse, que se afasta das duas concepc¢des patrimoniais
tradicionais acima descritas. Cuida-se de uma dimensdo possessoria que ndo se localiza no universo
dos negécios juridicos que se consubstanciam direitos subjetivos reais ou obrigacionais. Trata-se de
uma posse emanada exclusivamente de uma situacdo fatica e existencial, de apossamento e
ocupacado da coisa, cuja natureza autdbnoma escapa do exame das teorias tradicionais. E aqui que
reside a fung&o social da posse” (idem, op. cit., pp. 35-36).

% Op. cit., p. 50.

" GIL, Hernandez. Op. cit., p. 105. Trad. livre: é a instituicio de maior densidade social porque
exprime de maneira primaria a protecao do homem em direcdo do exterior; e € uma instituicdo tao
apoiada no acontecer social que sua ordenacao juridica resulta, de certo modo, como incipiente.
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6 IUS POSSIDENDI E IUS POSSESSIONIS

Feitas tais consideracdes, vale destacar também quanto a distingdo
estabelecida pelos doutrinadores entre o chamado ius possidendi (ou o direito a
posse em si, no exercicio de uma faculdade juridica), decorrente da propriedade, de
um titulo juridico, bem como de algum outro direito real ou obrigacional com forca
real, em relacdo ao dito ius possessionis - (ou o direito de posse ou a “idéia de
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direito subjetivo da posse”),”"” estatuido como o direito do possuidor decorrente da

consequéncia fatica de sua posse, autonomizado em relacéo a propriedade, dotado
de plena relevancia e de protecao juridica em nosso ordenamento.*”

Nessa linha de raciocinio, vemos que somente o ius possessionis (ou factum
possessionis) sera objeto do estudo da posse,’’” sob o prisma de autonomia em
relacdo aos demais direitos reais, como caracteristica do poder conferido ao
possuidor pelo seu “direito de possuir”, passivel, portanto, de protecdo pelo manejo
das acdes possessorias (mas ndo das petitorias) e pelo desfor¢o incontinenti.

Desta forma, a estrutura da organizacao (graduacéo) vertical da posse, e seu
desdobramento entre direta e indireta, encontrara adequacdo no ambito do ius
possidendi, enquanto que a organizacdo (extensdo) horizontal da posse, que
alcanca a posse da coisa e de outros direitos reais limitados, guardaré pertinéncia ao
ius possessionis, nos moldes acima tratados. Assim, como aduz José Carlos Moreira

Alves:

‘o ius possidendi do titular de direito real ou de direito pessoal €
representado pela faculdade juridica de ter a posse direta da coisa (por
exemplo, o usufrutuario e o locatario tém o direito de exigir que o
proprietério lhes transmita a posse direta da coisa dada em usufruto ou
em locacao), mas sO tém a posse de direito, no ambito exclusivamente
do ius possessionis, os titulares desses direitos reais limitados ou

aqueles que, ndo o sendo, se comportam como se o fossem”.*"®

5 ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., p. 69.

% para Miguel Maria de Serpa Lopes, tal distingdo decorre da titularidade juridica daquele que
exercita a posse, sendo o ius possidendi vinculado ao titular do dominio e o ius possessionis “uma
relacao juridica inerente a posse, pura e simplesmente”, de carater autbnomo (op. cit, pp. 125-126).
Y7 GIL, Antonio Hernandez. La Funcién Social de la Posesion, Alianza Editorial, Madri, 1969, p. 18.
E, ainda, acrescenta o autor espanhol que “las normas que regulan la posesion del que, siendo titular,
prescinde de la invocacion del titolo, non son las relativas al derecho de que es titolar, sino las
proprias normas de la posesion autonomamente considerada” (in La Posesién, Editorial Civitas, S.A.,
Madrid, 1980, p. 48. Trad. livre: “As normas que regulam a posse do que, sendo titular, prescinde da
invocacao do titulo, ndo sédo as relativas ao direito de que é titular, mas as préprias normas da posse
autonomamente consideradas”).

78 E acrescenta o citado autor que “embora a posse esteja presente tanto no ius possidendi quanto
no ius possessionis, naquele ela ndo se apresenta com as mesmas facetas neste. Com efeito, no ius
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Destarte, as medidas protetivas da posse serdo deduzidas através do juizo
possessorio, pelo manejo das acles (possessorias) pertinentes, dentre elas o

interdito proibitério (em relagdo a ameaca), a manutencao (para o caso da turbacéo)

179

e a reintegracao (no caso do esbulho) ™, tendo assim por causa petendi remota a

180

afirmada posse (ja que a agressao importa na causa de pedir proxima),  ao invés

de basear-se em violacdo de direito real diverso (como a propriedade) - que é objeto
exclusivo do juizo petitério.’® A propésito, veja-se Humberto Teodoro Jdnior na

seguinte passagem:

“discute-se, portanto, no possessorio tdo somente 0 jus possessionis,
gue vem a ser a garantia de obter protecado juridica ao fato da posse
contra atentados de terceiros praticados ex propria auctoritate.
Exercitam-se, pois, no juizo possessorio, faculdades juridicas oriundas
da posse em si mesma. No juizo petitério, a pretensdo deduzida no
processo tem por supedaneo o direito de propriedade, ou seus
desmembramentos, do qual decorre o direito a posse do bem litigioso.
Os dois juizos sdo, como se vé, totalmente diversos, ja que a causa
petendi de um e de outro é até mesmo inconcilidvel. E, justamente por
isso, ndo se pode cogitar de coisa julgada, ou litispendéncia, quando se
coteja o julgamento e 0 processo possessorio com a sentenca e 0
processo petitorio”.*#?

possidendi sO se leva em consideragdo a posse da coisa (possessio rei) e nao a posse de direito
(possessio iuris). Em sistemas juridicos em que ndo se admite a organizacdo vertical da posse da
coisa, com o seu desdobramento em posse direta (ou imediata) e indireta (ou mediata), mas em que
se reconhece a existéncia, ao lado da posse da coisa, da posse de direito (0 que diz respeito a
organizagdo horizontal da posse), a faculdade juridica de ter a coisa que integra o contetado dos
direitos reais limitados como o de usufruto é simplesmente a de deter a coisa (ius detinendi) e ndo de
possui-la (ius possidendi); como, porém, se admite a posse de direito (Que se circunscreve no ambito
do ius possessionis, o usufrutuério, que, pelo direito de usufruto de que é titular, € mero detentor da
coisa (o possuidor dela é seu proprietario), se apresenta, quanto ao ius possessionis, como possuidor
do direito de usufruto” (op. cit., Posse, pp. 28-29)

7 Quando o possuidor é alijado integralmente de seu direito. Sem esquecimento, ainda, da opcdo
dos embargos de terceiro cujo contelido seja possessorio.

180 Aqui compreendida como o conjunto de fatos que amparam a pretensdo exposta pelo requerente,
a partir da teoria da substanciacédo, adotada pela nossa lei processual, em contraposicdo a teoria da
individuacdo (onde a causa petendi importaria na relacdo juridica deduzida no processo e o fato
lesivo dessa mesma relagdo). Ainda, dividimos a causa de pedir entre préxima - correspondendo a
apontada lesdo ou ameaca ao direito invocado - e remota, considerada como o fato constitutivo do
direito deduzido em juizo. Assim, teriamos o ius possessionis (direito de posse) correspondendo a
remota, enquanto que a ameacga, a turbacdo e o esbulho importariam na causa proxima. Por isso,
diversamente, lembro que “a causa de pedir da reivindicatéria € a propriedade do titular do dominio
que perdeu injustamente a posse. Dai a célebre definicdo desta agcdo como a acdo do proprietario
nao possuidor contra o possuidor ndo proprietario” e que o “juizo petitério, que se funda em direito
real, discute o dominio” (PENTEADO, Luciano de C. Op. cit., pp. 579 e 601).

®1 No mesmo sentido, Paulo Nader afirma que “as acgdes possessoérias ndo se confundem com as
petitérias, pois aquelas se fundam na simples posse, enquanto estas versam sobre o direito de
propriedade ou qualquer outro direito real. A posse, segundo Barassi (Ludovico, Diritti Reali e
Possesso, 12 ed., Milao, Dott. A. Giuffre-Editore, 1952, vol. Il, § 206, p. 19), € um instituto autbnomo.
Quando se discute a posse, nao é relevante a questao do dominio” (op. cit., pp. 68-69).

82 curso de Direito Processual Civil, vol. Ill, 132 ed., Ed. Forense, RJ, 1996, p. 150.
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Assim, como sera visto posteriormente, eventual alegacdo defensiva que
tenha por base assunto relacionado a propriedade ndo serd empecilho para que o
julgador decida a questdo controvertida com enfoque Unico exclusivo na posse,
afastada que foi, ao que parece, pelo Novo Cdbdigo Civil, a possibilidade do
demandante apresentar a defesa com base na excecdo de dominio, conforme
disposto no artigo 1.210, §2°, do Cédigo Civil.*#

Alias, o Cadigo de Processo Civil, de acordo com a reforma introduzida pela
Lei 6820/80 que modificou a regra contida no artigo 923, estabelece que “na
pendéncia do processo possessorio, € defeso, assim ao autor como ao réu, intentar
a acdo de reconhecimento do dominio”,****® evidenciando, assim, a relevancia da
posse e sua autonomia frente a propriedade, com a inexoravel e absoluta
necessidade de separar-se 0 juizo possessorio do petitorio.

Portanto, eventual demanda petitéria ajuizada no curso de possessoria que
Ihe seja anterior, devera ser extinta pelo julgador sem resolucdo de mérito (art. 267,

IV, do CPC), porquanto |he faltard& um pressuposto processual negativo de

18 Ainda na vigéncia do Cadigo Civil de 1916: “A protegao possessoria independe da alegagéo de

dominio e pode ser exercitada até mesmo contra o proprietario que ndo tem a posse efetiva, mas
apenas civil, oriunda do titulo” (STJ, Ac. 42 T., REsp 327214/PR, rel. Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira, DJ 24.11.03).

% Na redagao anterior constava que “na pendéncia do processo possessario é defeso assim ao autor
como ao réu intentar a acdo de reconhecimento do dominio. N&o obsta, porém, & manutencdo ou a
reintegracdo na posse a alegacao de dominio ou de outro direito sobre a coisa; caso em que a posse
sera julgada em favor daquele a quem evidentemente pertencer o dominio”. Nao obstante tal
modificacao legislativa, vide o teor da decisdo exarada pela Segunda Turma do TRF 22 Regiéo,
quando do julgamento da apelacdo civel n° 12.828-RJ, relatada pelo Juiz Antonio Ivan Athié:
EMENTA: - PROCESSO CIVIL. REIVINDICATORIA. POSSESSORIA. ART. 923 DO CPC. | - Acéo
reivindicatéria proposta com base em titulo de dominio, na pendéncia de acdo de manutengéo de
posse intentada contra a autora. Il - Possibilidade, eis que na reivindicatoria ndo se pretende
reconhecimento de dominio, mas sim é exercitada com base nesse predicado, nado incidindo,
portanto, a vedacao inscrita no art. 923 do Cdédigo de Processo Civil. Il - Comprovado habilmente o
dominio, resultante de titulo sem contestacao, inscrito no registro imobiliario, a acao reivindicatéria s6
pode ser decidida a favor da legitima proprietaria, sendo legitima comina¢éo de multa diaria, no caso
de resisténcia a entrega da posse, nos termos dos arts. 287, 644 e 645, todos do Codigo de Processo
Civil. IV- Apelacao improvida, a unanimidade de votos” (in Lex — Jurisprudéncia do STJ e TRF’s, Lex
Ed., ano 6, abril de 1994, SP, n° 56, pp. 456-460, DJ 03.09.92).

% Ainda, segundo o autor mineiro, “a vedacdo da concomitancia do possessorio e petitorio tem
raizes profundas na questao da paz social e no repudio ao uso arbitrario das préprias razdes. O que a
Constituicdo protege €é o direito de propriedade usado regularmente, sem abusos, e com ressalva da
sua func¢éo social (CF, art. 5°, n° XXIII). Nenhum direito, de ordem patrimonial, & absoluto, de maneira
a assegurar ao seu titular o exercicio abusivo e sem as limitagbes impostas pela convivéncia em
sociedade” (JUNIOR, Humberto Teodoro. Op. cit., p. 151).
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constituicdo vélida do processo, consistente no transito em julgado da primeira
medida proposta.'®®

Destarte, neste ponto, ndo acreditamos nha revogacdo tacita da citada
vedacdo imposta pela norma processual, apés o advento do mencionado artigo
1.210, 82°, do Cadigo Civil, pois 0 que o art. 923 do CPC impede (acertadamente) é
0 ajuizamento de demanda diversa (petitdria), ndo tratando, portanto, de matéria ou
guestao a ser discutida no seio da propria possessoria, como faz o dispositivo mais
recente.®’

Deve-se entdo preferir a posicdo doutrindria que mantém a finalidade do
comando processual consistente em dotar de plena eficacia a decisdo proferida no
juizo posessorio, ndo apenas impedindo a prolacdo de sentencas contraditérias,
mas, principalmente, conferindo prevaléncia a posse - por sua relevancia e
autonomia frente a propriedade desfuncionalizada - através da preferéncia de
apreciacdo da questdo possessoria face a dominial, porque, se julgada procedente a
primeira demanda, existira obstaculo intransponivel ao resultado pratico de eventual
reivindicatdria posterior, como corolario da funcdo social da posse e do direito
fundamental & moradia.

Afinal, de que adiantaria entregar ao possuidor uma prestagao jurisdicional
cuja eficacia Ihe seria retirada, logo apés, no juizo petitério? E mais, cremos que a
pretensdo na demanda possessoria pressupde a utilizacado do imével de acordo com
a sua funcao social e dentro da legalidade constitucional, o que, com isso, implicaria
a automatica improcedéncia da pretensao na demanda petitGria justamente porque o
direito (de propriedade) do reivindicante ndo estaria sendo exercido nos moldes

exigidos pela Carta.'®®

188 Nesse sentido: Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, op. cit., p. 114. Ademais, a citada

vedacdo funcionaria entdo como uma modalidade de condicdo suspensiva a possibilidade da
propositura da petitoria enquanto pendente a possessoria (JUNIOR, Nelson Nery e ANDRADE, Rosa
Maria. Cédigo de Processo Civil Comentado, 112 ed., Ed. RT, 2010, p. 1140). Ainda, e a titulo de
esclarecimento, lembramos que 0s pressupostos processuais sdo 0s requisitos de existéncia e
validade da relagdo processual, ou seja, 0s requisitos necessarios para a existéncia juridica e o
desenvolvimento véalido do processo, dividindo-se em pressupostos (objetivos/subjetivos—
positivos/negativos-intrinsecos/extrinsecos) de existéncia e de validade do processo, todos diversos
das chamadas “condi¢gdes” da agdo (CAMARA, Alexandre Freitas. Direito Processual Civil, vol. |,
182 ed., Ed. Lumen Juris, RJ, 2008, p. 221 e JUNIOR, Humberto Teodoro. Curso de Direito
Processual Civil, vol. I, 52 ed., Ed. Forense, RJ, 1989, p. 61).

8" Em sentido contrario, defendendo a revogacéo do art. 923 do CPC, Cristiano Chaves de Farias -
Nelson Rosenvald, (op. cit., p. 112), ou sua derrogac¢do, Adroaldo Furtado Fabricio (op. cit., p. 464).
188 “Projibida a acdo em separado da declaragdo do dominio, proibida, também, esta a declaratéria
incidental de dominio em acdo possessoéria, como decorréncia légica da regra exposta, e a
cumulagédo de pedido petitério com pedido possessoério” (GRECO FILHO, Vicente. Processo Civil
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Neste sentido, colhe-se em apoio os fundamentos de Cristiano Chaves de

Farias e Nelson Rosenvald, nos seguintes termos:

“de fato, inutilizada estaria a tutela da posse se o proprietario esbulhador
respondesse ao possuidor esbulhado com a agéo de reivindicacdo, pois
a pretensdo do possuidor seria frustrada pelo julgamento da lide em
favor do proprietario. O maximo que o possuidor obteria seria uma
liminar na acdo possessoria, posteriormente revogada com a decisdo
meritéria. (...) Imprescindivel ademais é a compreensao do que significa
a acdo petitéria nos tempos atuais. Se compreendermos que sera ela
sempre vitoriosa para aquele que demonstre a condi¢cdo de proprietario,
continuaremos a manter a perversa submissao da posse a propriedade,
ignorando a mensagem dos principios constitucionais. O éxito do
possuidor na acdo possessdria sé sera suplantado pela acéo petitdria
quando nesta oportunidade exiba o titular a fungdo social da
propriedade. Caso isto ndo ocorra, a funcdo social concedida & posse
superard no plano valorativo o direito de propriedade. Trata-se de
eficacia vertical do aludido direito fundamental (art. 5°, 81°, CF), que se

imp&e a qualquer julgador no momento de proferir a decisdo”*®

Brasileiro, vol. 3, 142 ed., 2000, Ed. Saraiva, SP, p. 222). Lembre-se, ainda, quanto ao teor do artigo
11 da Lei 10.257/01, in verbis: “na pendéncia da acdo de usucapido especial urbana, ficardo
sobrestadas quaisquer outras agfes, petitdrias ou possessoérias, que venham a ser propostas
relativamente ao imével usucapiendo”.

%9 Op. cit., p. 115.
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7 TEORIAS SOBRE A PROTECAO POSSESSORIA

No que se refere aos fundamentos da protecdo possessoria, vale indagar:
“qual a razédo da protecao dispensada pela lei a posse? Qual o motivo da existéncia
das acBes possessérias?”, como faz Serpa Lopes.'®

Neste ponto, verifica-se subsistir na doutrina duas teorias distinguidas como
absoluta e relativa voltadas a explicar tais questionamentos. Inicialmente, de acordo
com a teoria dita absoluta, a posse mereceria protecado por se tratar de um ato de
vontade humana e por configurar uma categoria econémica independente. J4 para
teoria relativa, a posse mereceria protecéo por ser forma de evitar-se a violéncia, por
se tratar de uma presuncédo da propriedade e porque se constituiria em defesa
avancada do dominio.

1

Como leciona Manuel Rodrigues™®® a respeito de tais teorias (absoluta e

relativa), temos que:

as primeiras afirmam, de uma maneira geral, que a posse € protegida
por si, como categoria independente, porque é uma manifestacdo da
vontade individual que se realiza sobre as coisas; ou porque é um fato
social produtor de interesses proprios, que meregam ser reconhecidos.
As teorias relativas justificam a posse ndo por ela mesma, mas pela
necessidade de defender com a protecdo possessoria instituicdes que,
sem esta protecdo, ndo se poderiam exercer em toda sua plenitude.

Assim, encontrando na prépria posse os fundamentos para sua protecéo,'*? a
teoria absoluta sustenta que toda vontade humana legalmente adequada merece
respeito e garantia do ordenamento, inclusive a posse, nesta Otica também
considerada como um ato de vontade. E, ainda, em seu aspecto de categoria
econdbmica independente, estabelece a citada doutrina que a posse precisa de
protecdo, pois, como forma de apropriacdo de bens, tal qual a propriedade, se
destina ao atendimento das necessidades do homem.**?

De outro lado, a teoria relativa, fundada “em consideragbes mais genéricas e

194

estranhas a posse em si”,””" se assentaria sob trés angulos, como acima afirmado:

pela interdicdo a violéncia, pelo respeito a personalidade humana, e como defesa

1% Op. cit., p.178.

YL op. cit., p. 24.

92| OPES, Miguel Maria de Serpa. Op. cit., p. 178.
19 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 90.

1% EABRICIO, Adroaldo Furtado. Op. cit., p. 398.
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complementar da propriedade.'®> Na primeira hipétese, temos que o Estado n&o
poderia permitir a pratica de atos violentos (ou a conduta antissocial) de agresséo a
posse, diante sua funcédo garantidora da paz e da ordem publica, até para evitar que
os cidadaos fagcam uso da autotutela, através da “justica pelas préprias maos”.
Desse modo, os interditos seriam 0os mecanismos de protecdo conferidos pelo
ordenamento ao possuidor, como forma de solugdo pacifica para o enfrentamento
de problemas desta natureza.'®

No segundo enfoque, considerando-se que toda e qualquer lesdo a posse se
afigura uma ofensa a personalidade humana, temos que sua protecao seria uma
natural imposicdo do ordenamento, decorrente do principio basilar de respeito a
pessoa humana. No ultimo caso, funcionando como um complemento indispenséavel
da propriedade e com vistas a facilitar sua protecdo, a teoria da defesa
complementar da propriedade concebe os interditos como “um postulado da
protecdo da propriedade”,*®” com a qual o proprietario podera mais facilmente repelir

0s ataques dirigidos contra si.

1% GOMES, Orlando. Op. cit., p. 90.
1% SAVIGNY, Frederico Carlos de. Il Diritto del Possesso, Trattato Civile, op. cit., §2°, p. 50.
7 |HERING, Rudolf Von. O Fundamento dos Interdictos Possessoérios, op. cit., p. 72.



50

8 ACAO REAL OU PESSOAL

Outrossim, dentro do tema relativo a protecdo possessoéria, importante
abordar também a discussdo sobre a natureza de suas respectivas acoes, se reais
ou pessoais,’®® diante das consequéncias geradas pela opcdo do intérprete neste
ponto, cuja escolha determinara quanto a necessidade (ou nédo) de formacdo de
litisconsorcio ativo ou passivo necessario, a competéncia para julga-las, e, ainda,
eventuais reflexos na aplicacdo dos prazos prescricionais.

Inicialmente, posto que a posse se trata de um direito e ndo de mero fato,
como ja antes afirmado, importante lembrar que caso seja adotado sobre o assunto
0 pensamento savignyano expressado pela teoria relativa acima mencionada, dir-se-
ia gque as acdes possessoOrias tém natureza pessoal porque se destinam
especialmente a tutela da seguranca, da paz social, e ndo propriamente a coisa.

Veja-se a propdsito, respectivamente, os pensamentos de Luciano Penteado

e Darcy Bessone:

“portanto, a seguranca e a paz social na tutela possesséria dirigem-se
ndo ao objeto da situagdo juridica, mas ao titular que a exerce, e,
portanto, o pedido de proibicdo, de manutencdo ou reintegracdo ndo so
tutela o sujeito do ponto de vista de sua personalidade, protegendo o
espaco material apto a desenvolvé-la, mas a acdo também é de
natureza pessoal, ndo real, como parte da doutrina ainda a qualifica”.**

“Assim sendo, o direito substantivo, no caso, é de natureza pessoal ou,
como usam dizer os civilistas lusos, pessoalissimo, mas o qualificativo
pessoal toma aqui um sentido diferente daquele em que é empregado
na relacdo de crédito. Se o direito substantivo &, nos termos supra,
pessoal ou pessoalissimo, a acdo, que o protege, ndo pode ser de
carater real, e sera, como direito subjetivo, de natureza pessoal, ainda

que o adjetivo tenha agora um novo significado”.®°

Embora acreditando em sua natureza real, passa-se a apontar (e apos
comentar) os argumentos utilizados pelos defensores da pessoalidade das acdes

possessorias. Assim se expressam seus adeptos:***

1% Conforme José Frederico Marques: “a acgdo real se distingue da pessoal porque aquela se
encontra ligada a um direito real e esta é conexa a um direito obrigacional. Ao direito material € que
cumpre responder se a acdo é de natureza real ou pessoal, pois a qualificacdo aludida depende da
natureza do direito subjetivo de que deriva a pretensdo ligada ao direito de agir” (in Instituicbes de
Direito Processual Civil, ed. Forense, RJ, 1971, v. I, n. 277, p. 47).

199 Op. cit., p. 560.

% |n Direitos Reais, 22 ed., 1996, ed. Saraiva, SP, p. 464.

01 Adroaldo Furtado Fabricio (op. cit., p. 416-420), Luciano de Camargo Penteado (op. cit., p. 560) e
Darcy Bessone (in Da imissdo na posse e da acdo possesséria — Duplo significado do qualitativo
especial, RT 678, ano 81, abril de 1992, pp. 23-36 e também in Direitos Reais, op. cit., p. 488).
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1) que a posse nao seria direito real, face a taxatividade de tal direito, pois
nenhuma lei assim expressamente o preveé;

2) que a nova redacdo conferida ao artigo 10 do CPC justificaria tal
posicionamento;

3) que o teor do artigo 95 do mesmo Cddigo ndo excluiria idéntica concluséo
€,

4) que nos casos de posse derivada ou cuja discussao decorresse de algum

titulo (e sua respectiva resolucéo) Ihe faltaria o carater da realidade.

Todavia, reconhecendo forte controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia, e
mesmo que alinhado a minoria, abragcamos a corrente em favor da natureza real das
acOes possessorias, por ser inviavel deixar de considerar a posse como um direito
real.2°2'2°3

Isto porque, ndo acreditamos na existéncia de um elenco numerus clausus
para os direitos reais, pois a circunstancia de um determinado instituto ndo receber
expressa previsdo legal como um direito real ndo permite desfigura-lo de suas
verdadeiras caracteristicas. Ou seja, a auséncia de inclusdo da posse no rol do
artigo 1225 do CC (ou em lei esparsa) ndo a transforma em modalidade de direito
pessoal.

Afinal, como ja se assentou aqui, seja por seu exercicio erga omnes — em
face de todos e sem intermediarios, seja porque estabelece um poder sobre a coisa
ou sobre objeto determinado, ndo temos divida em considerar a posse como direito

real.

292 \/eja por exemplo autores que consideram a agdo possessoria real: Caio Mario da Silva Pereira -

incluindo Astolfo Rezende e Washington de Barros Monteiro (op. cit., p. 53), Miguel M. de Serpa
Lopes (op. cit., p.183), Humberto Teodoro Jr (op. cit., pp. 158-159), Jorge Sato (in A posse e sua
protecdo por meio dos interditos: ddvidas e controvérsias, Revista da Associacdo dos Magistrados do
Parana, n° 44, pp. 67-80) e Orlando Gomes (op. cit., p. 43).

203 Julgados que consideram a acao possessoria exercicio de direito pessoal: RT, novembro de 1938,
fasc. 462, vol. 116, pp. 617-618; RT, margco de 1947, vol. 166, fasc. 566, pp. 255-256 (com voto
vencido); RT, setembro de 1950, vol. 187, fasc. 604, pp. 307-311 (com voto vencido); RT, novembro
de 1950, vol. 188, fasc. 606, pp. 273-274; RT, setembro de 1969, vol. 407, pp. 130-131; RT, julho de
1973, vol. 453, pp. 78-80; STJ, REsp 40.721-4/MG, 32 T., rel. Min. Nilson Naves, j. 13.06.1994 (com
voto vencido do Min. Eduardo Ribeiro); STJ, REsp 7.931/MG, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira,
42 T, j. 29.10.1991, DJ 09.12.1991, p. 18036); STJ, REsp 93308/RS, 42 T, j. 11.02.1999, rel.
p/ac6rddo Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ 01.07.1999, p. 179 (com voto vencido do rel. Min. Cesar
Asfor Rocha); STJ, REsp 76.721/PR, 42 T, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. em 19.02.98, DJ
30.03.98. Ja acordaos no sentido da realidade das possessorias: RT, setembro de 1976, vol. 491, pp.
71-72; RT, dezembro de 1979, vol. 530, pp. 79-80; RF, janeiro/marco de 1979, vol. 265, pp. 312-322
e RF, outubro/dezembro de 1982, vol. 280, pp. 240-242 (com voto vencido).
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E, nessa linha de raciocinio, na medida em que tais demandas buscam o
reconhecimento e a protecdo da posse, geralmente com a prépria restituicdo da
coisa, ao invés do cumprimento de uma obrigacdo, por exemplo, ndo parece
razoavel classifica-las como acdes pessoais.

Neste ponto, em sentido idéntico, aduz Camara Leal que:

“As acgbes pessoais protegem os direitos oriundos das relagdes
obrigacionais e aos quais correspondem obrigacdes positivas assumidas
pelo sujeito passivo, de dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa. Essa
relacdo obrigacional ndo existe na posse. Ela se estabelece, como os
direitos reais diretamente entre o possuidor e a coisa possuida, sem que
um sujeito passivo nela intervenha, assumindo obrigacbes positivas.
Sem essa relagdo obrigacional ndo se pode ver na posse um direito
pessoal porque a ele ndo corresponde uma obrigacdo determinada de
uma pessoa individuada, mas a obrigggéo geral negativa de respeito por

parte de todos indeterminadamente”.

Por outro lado, mesmo que o legislador tenha optado por uma suposta
solucdo pratica ou de celeridade processual ao modificar a antiga redacao do artigo
10 do CPC,**°7?% de modo a fixar hoje a desnecessidade de citagdo do conjuge (ou
do convivente) para formacdo da relacdo processual nas hipoteses ali previstas,
além da dispensabilidade da outorga do consorte para a propositura de uma acgao
possessoria, tal regramento também nédo desnatura ou modifica a natureza juridica

da posse como direito real, até porque ndo se impediu a participacdo de tais

204

o LEAL, Camara. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil, Ed. Forense, vol. IV (29-31), n. 23.

Redacdo atual, dada pela Lei n° 8.952, de 1994: “Art. 10. O cOnjuge somente necessitara do
consentimento do outro para propor acées que versem sobre direitos reais imobiliarios. § 1°- Ambos
0s cbnjuges serdo necessariamente citados para as acdes: | - que versem sobre direitos reais
imobiliarios; Il - resultantes de fatos que digam respeito a ambos 0s conjuges ou de atos praticados
por eles; Il - fundadas em dividas contraidas pelo marido a bem da familia, mas cuja execucao tenha
de recair sobre o produto do trabalho da mulher ou os seus bens reservados; IV - que tenham por
objeto o reconhecimento, a constituicdo ou a extincdo de dnus sobre iméveis de um ou de ambos os
conjuges. § 2°- Nas acdes possessorias, a participacdo do cénjuge do autor ou do réu somente é
indispensavel nos casos de composse ou de ato por ambos praticados” (A Lei n° 8952, de
13/12/1994, entrou em vigor 60 dias apds sua publicagdo). Na redacdo antiga (da Lei 5869/73): “Art.
10. O cbnjuge somente necessitara do consentimento do outro para propor acdes que versem sobre
bens imdveis ou direitos reais sobre iméveis alheios. Paragrafo Unico. Ambos os cOnjuges serdo
necessariamente citados para as agdes: | - fundadas em direito real sobre imoveis; Il - resultantes de
fatos que digam respeito a ambos os conjuges ou de atos praticados por eles; Il - fundadas em
dividas contraidas pelo marido a bem da familia, mas cuja execuc¢do tenha de recair sobre o produto
do trabalho da mulher ou os seus bens reservados; IV - que tenham por objeto o reconhecimento, a
constituicdo ou a extingdo de dnus sobre imoveis de um ou de ambos os conjuges”.

® Alids, tanto o assunto é controvertido, que na vigéncia do CPC de 1939 prevalecia na
jurisprudéncia o entendimento da desnecessidade da citacdo do consorte e da outorga conjugal para
0 ingresso em juizo nas acdes possessoérias. Em 1973, porém, o novo Codigo passou expressamente
a exigir a vénia mencionada, em seu artigo 10, § Gnico, | (RF 280:241). Em 1994, todavia, novamente
tal regra foi modificada pela Lei n° 8952, impondo-se a participagéo no feito do consorte das partes
apenas nos casos de composse ou de atos comuns.
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legitimados nestas acfes, seja ha qualidade de parte da demanda, seja através das
modalidades de intervencao de terceiros.

Portanto, como afirmado, entendemos que uma norma processual (art. 10 do
CPC) e sua interpretacdo nao teriam o condao de alterar a natureza de um instituto
de cunho material, a ponto de modificar, pois, a propria esséncia da posse, ainda
gue tenha influéncia na discussédo a respeito da natureza da agédo, nao sendo este -
diga-se de passagem, o objetivo da norma.?®’

Some-se a isto a circunstancia de que o vigente artigo 95 do mesmo
C6digo,*®® ao tratar da competéncia e com a finalidade de assegurar o julgamento
da causa no local cuja produgéo probatdria se configura mais conveniente, “cataloga

a acdo possessoria imobiliaria como real”,?%

e, se porventura ali o fez indevidamente
em relacdo as ac¢des de vizinhanca,?*° nem por isso chega a desqualificar o carater
da realidade das a¢bes possessorias.

Assim, conferir tratamento juridico diverso ao possuidor direto em relacdo aos
demais possuidores e afirmar que seu status no exercicio de seu direito seria inferior
porque oriundo de uma derivacdo da posse nao se afigura razoavel, mesmo porque
o locatéario (ou comodatario) defendera contra qualquer um seu direito, inclusive face
ao proprio locador (ou comodante). Ainda, e de acordo com o pedido formulado em
cada demanda, as medidas possessoérias manterdo suas caracteristicas, apesar de
atreladas (in)diretamente a eventual resolucdo de negdcios juridicos, como o

compromisso de compra e venda.

27 Vide neste sentido o voto (vencido) do Min. Eduardo Ribeiro, perante a 32 Turma do STJ, quando

do julgamento do RESP 40721-4/MG, em 13/06/94, proferido antes do advento da Lei 8952/94.

208 «“Art. 95. Nas acdes fundadas em direito real sobre iméveis é competente o foro da situacdo da
coisa. Pode o autor, entretanto, optar pelo foro do domicilio ou de elei¢cao, ndo recaindo o litigio sobre
direito de propriedade, vizinhanca, serviddo, posse, divisdo e demarcacéo de terras e nunciacdo de
obra nova”.

299 SATO, Jorge. Op. cit., p. 70.

1% como sustenta Adroaldo Furtado Fabricio, op. cit., p. 417.
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9 PRESCRICAO DA PRETENSAO DA ACAO REAL E DA ACAO PESSOAL

Por derradeiro, ainda quanto a dicotomia em tela (a¢des reais x acdes pessoais),
interessante lembrar também quanto a necessidade de dispensarmos mesmo
tratamento para as hipéteses de prescricdo extintiva e aquisitiva, no que se refere
aos seus prazos, por razdes de coeréncia e seguranca juridica. Explica-se:

Sem adentrar na questao temporal da prevaléncia da posse funcionalizada sobre
a propriedade sem funcdo social, ! assunto a ser abordado posteriormente,
acreditamos que se a norma estabelecer prazos para as hipoteses de usucapido

diversos do lapso prescricional das possessoérias®?

(ou mesmo das petitorias)
prevalecera a aplicacdo do periodo menor, de modo que uma delas sera - na prética
- letra morta, quando houver identidade entre as partes envolvidas.

Embora doutrina e jurisprudéncia até hoje tenham indicado que "a prescricdo
extintiva ndo ocorre enquanto ndo se perfizer a prescricdo aquisitiva que se |he

contrapde”,?**? pensamos ser preciso efetuar um giro epistemolégico sobre o

tema, de modo que a posse deixe de ser mero “foyer da propriedade privada”**® e
passe a receber o tratamento juridico devido, até em funcdo da nossa propria
realidade, reduzindo-se assim a exclusdo e a desigualdade sociais em solo

brasileiro.

21 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A Propriedade e a Posse — um Confronto em torno da

Funcéo Social, 22 ed., RJ: Lumen Juris, 2008, pp. XX e 437.
212 Situacdo bem mais complexa ocorria no Cédigo Civil anterior (cujas a¢des reais prescreviam em
10 anos - ordinarias - e quinze anos - extraordindrias, enquanto as pessoais em vinte anos - art. 177),
diversamente do Codex atual, onde a prescricdo geral € de 10 anos, salvo previsdo expressa de
prazo menor (art. 205). Hoje, alids, apenas a usucapido em sua modalidade extraordinaria nao
qualificada pela moradia habitual ou pela atividade produtiva no imével estipula lapso maior, de 15
anos, para sua configuragdo (art. 1238, caput, do CC).
13 Na doutrina, Carpenter (in Manual do Cadigo Civil Brasileiro, vol. 1V, n° 183), Carvalho Santos (in
Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, 3°/460) e Philadelpho Azevedo (in Prescricdo-Usucapido, Rev.
Forense, 39/15), todos citados por Darcy Bessone (in Da imissdo na posse e da acdo possessoria,
op. cit., p. 24), e também Lenine Nequete (in Da Prescricdo Aquisitiva — Usucapido, Livraria Sulina,
1954, pp.15-16), que inclui Lacerda de Almeida, Carvalho Santos e Eduardo Espinola, dentre outros.
Na jurisprudéncia, vide REsp 119959/PR, cuja ementa é a seguinte: “Registros publicos. A¢ao
anulatoria. Prescricdo. Nao se perde a propriedade pelo ndo-uso (REsp-76.927, DJ de 13.4.98). Nao
se extingue enquanto nao se adquire, a saber, ‘a prescricdo extintiva ndo ocorre enquanto ndo se
perfizer a prescricao aquisitiva que se lhe contrapde’ (RP-55/196). Inocorréncia de afronta ao art. 177
do Cad. Civil. Precedentes da 32 Turma do STJ: REsp's 76.927 e 89.768, DJ's de 13.4.98 e 21.6.99.
2. Questdes ndo suscitadas. Caso em que se ndo ofenderam os arts. 128, 460 e 515 do Cdd. de Pr.
Civil. 3. Recursos especiais nao conhecidos” (32 Turma do STJ, rel. Min. Nilson Naves, j. em
02/12/99, vot. undnime, DJ 22/5/00, p. 105).
1> ARONNE, Ricardo. Titularidades e apropriagdo no novo Codigo Civil brasileiro — Breve ensaio
sobre a posse e sua natureza, O Novo Cadigo Civil e a Constituicdo, Ingo Wolfgang Sarlet (org.), Ed.
Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2003, p. 217.
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Destarte, a compatibilizacdo antes proposta pelos juristas e que conferia
preferéncia a propriedade (sem uso) em relagdo a posse (funcionalizada), para que
0 prazo prescricional menor (extintivo) fosse aumentado até o montante estabelecido
pelo lapso maior (aquisitivo) ndo mais encontra amparo dentro da legalidade
constitucional, dai porque sugerimos a aplicacdo do prazo mais favoravel ao
possuidor, mesmo porque, 0s bens de raiz precisam receber destinagédo e a
propriedade atender a sua funcéo social.?*®* Ou seja, nossa proposta entdo é que a
prescricdo extintiva ocorra independentemente do computo da prescricdo dita
aquisitiva,”*’ como forma (indireta) de compelir o dominus a exercer seu direito de
propriedade, nos limites estabelecidos pela Carta.

Enfim, ainda sobre a realidade das possessorias, porquanto impossivel atribuir a
posse cunho pessoal,?*® diante de seus atributos e caracteristicas dos direitos reais,

hY

somos forcados a aderir a conclusdo de que as acbes possessoérias sao reais,

porque, “do contrario, ficariam sem classificacdo”.?*°

1% Artigo 5°, inciso XXIII, da CF.
27 Ainda na vigéncia do Cadigo Civil anterior, vide, no mesmo sentido o voto vencido do Min. Cesar
Asfor Rocha, quando do julgamento do REsp 93.308/RS (42 Turma do STJ, j. em 11.02.1999, rel.
para o acorddo Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ 01.07.1999, p. 179): “fixado o entendimento de que a
acao reintegratéria tem natureza real, disso decorre, a teor do disposto no art. 177 do Cdédigo Civil,
que o prazo prescricional para a sua propositura se opera em dez anos contados da data em que
poderia ter sido proposta, pois aqui as partes sao consideradas como presentes”, e, também, o
pensamento de Luiz Edson Fachin, que, citando Pontes de Miranda, afirmava que a hipotese
corresponderia a um dos raros casos de “pretensdo sem agao” (op. cit., pp. 76-77). Assim, ousamos
discordar do pensamento de Lenine Nequete, de que “a propriedade n&o se perde pelo ndo uso: a lei,
assegurando ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, confere-lhe por isso
mesmo o direito de ndo usa-los, sempre que lhe aprouver. De sorte que a este respeito a Unica
prescrigdo possivel é a aquisitiva. N&o induz perda de dominio pelo ndo uso - ja resolvia a Corte de
Cassacdo Francesa em 1879 — a doacdo de um imdével a uma congregagcdo sem personalidade
juridica” (op. cit., p. 15).
1% “De todo exposto sobre a natureza e condi¢cdes de exercicio das acdes possessdrias resulta a
indole destas: séo reais e sdo duplices. Reais, porque a acdo mais nao € que o proéprio direito,
afirmando-se o direito em atitude defensiva, e, portanto, tem a mesma indole, a mesma natureza
material do direito que sanciona ou que por ela se exerce. Ja vimos que a posse € um direito e um
direito real, e tem seu sancionador nas acfes possessoérias, que assim participam da mesma indole
do direito sancionado, constituem atributo real da propriedade, de que a posse é visibilidade,
exercicio de fato, exterioridade, e sabe-se que a propriedade é o direito real por exceléncia. Duplice,
porque nela o autor pode se tornar réu, e o réu autor, o que ocorre quando o réu prova que ele é o
possuidor, ou que em relagédo a ele a posse do autor é viciosa, caso em que tera ganho a causa”
gngULGENCIO, Tito. Op. cit., p. 210).

LEAL, Cémara. Op. cit., n° 23.
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10 CLASSIFICACOES DA POSSE - ESPECIES E QUALIFICACOES

De outro lado, quanto a classificacdo da posse, diante de suas diversas
matizes que a qualificam,”®® observamos véarias modalidades previstas em nosso
ordenamento e que podem ser identificadas da seguinte forma: posse direta e
indireta (desdobrada em seu exercicio), posse exclusiva e composse, posse ad
interdicta e posse ad usucapionem, posse originaria e posse derivada, posse natural
e posse civil, posse nova e posse velha, além de juridica e viciosa (quanto a sua
estrutura organica), nestas ultimas inseridas as figuras da posse de boa-fé, de ma-

fé, justa e injusta (violenta, clandestina e precaria).’*

10.1 Posse Direta E Indireta

Sobre o desdobramento possessério, conforme ja antes abordado e de acordo
com o artigo 1197 do CC, temos a divisdo (vertical) da posse quanto ao seu
exercicio em direta (ou imediata) e indireta (ou mediata), estabelecida mediante uma
ou mais relacdes juridicas de hierarquia e subordinacédo, através de um vinculo de
natureza pessoal’*? ou mesmo de cunho real,?*® onde o possuidor indireto transfere
ao possuidor direto o exercicio material da posse.?**

Alias, esta biparticdo temporaria®®® da posse em graus,’*® que se amolda com

mais facilidade a concepcéao iheringiana diante do conceito de corpus firmado por

*20 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 22.

2L LOPES, Miguel Maria de Serpa. Op. cit., p. 125. Podemos também, quanto ao objeto, acrescentar

a diferenca entre posse mobiliaria (sobre bens maéveis e semoventes) e imobilidria (quanto aos bens

de raiz e aqueles assim considerados pela lei civil, como os direitos reais sobre iméveis e o direito a

sucesséo aberta, cf. artigos 79 a 84 do CC).

22 Como um contrato de locagdo, de comodato, de depdsito, ou nos casos de inventarianca, de

testamentaria e da representa¢éo legal do incapaz.

223 Tal qual ocorre no usufruto e no penhor (direitos reais sobre coisa alheia e de garantia).

224 Assim, sdo possuidores diretos: “o usufrutuario, o usudrio, o titular do direito real de habitagdo, o

credor pignoraticio, o enfiteuta, o promitente comprador, o locatario, 0 comodatario, o depositario, o

empreiteiro, o construtor, o testamenteiro, o inventariante, o ocupante de terreno do dominio do

Estado que paga taxa de ocupacéo, o transportador, o tutor, o curador, o titular do direito de retencao,

0 administrador de sociedade, o cOnjuge, os pais” sobre os bens dos filhos” (Orlando Gomes, op. cit.,
. 61).

925 Salvo em relacao as enfiteuses constituidas antes do advento do atual Cadigo Civil (v. art. 2038).

2 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 59.
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Savigny?*’ e que permite a coexisténcia de posses paralelas e autbnomas sobre a

mesma coisa, através de uma aparente espiritualizacdo da posse indireta,?*®

tem por
finalidade viabilizar o desenvolvimento econdémico decorrente da ampla utilizacéo
dos bens.

Destarte, porquanto ndo colidentes, ambas as posses (uma autbnoma e outra

22 merecem protecdo legal,®*° seja contra terceiros, seja entre seus

subordinada)
proprios titulares, de modo que a doutrina reconhece que a lei disse menos que
queria ao ndo mencionar expressamente que o possuidor indireto também poderia
defender sua posse contra o direto, ou mesmo em face de terceiros.?*

Afinal, se é indiscutivel que o possuidor indireto pode reclamar a devolucao da
coisa ao término da relacdo juridica de desdobramento, inegavel também
reconhecer que ele “tem um justificado interesse em que permaneca assegurada e
tranquila de modo duradouro a posse’®? direta durante tal relagdo, assim se
justificando sua eventual atuacdo contra terceiros. No dizer de San Tiago Dantas,

“se alguém ameaca perturbar ou perturba a posse do prédio que esta alugado, se o

227 Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (op. cit., p. 58), Marco Aurélio Bezerra de Melo

(op. cit., p. 35) e Caio Mario da Silva Pereira (op. cit., p. 26). Porém, para Darcy Bessone, a figura da
dupla posse decorreria de uma pragmética solugdo legislativa, ndo guardando relacdo nem com a
teoria objetiva, nem com a subjetiva da posse (op. cit., p. 265).
% pojs o possuidor indireto ainda assim mantém “o direito de exercer faculdades inerentes ao
dominio” (GOMES, Orlando. Op. cit., p. 60), muito embora tal modalidade de posse importe realmente
em uma “espécie de senhorio espiritualizado que nao implica em um poder fisico” sobre a coisa
(TOBENAS, José Castan. Derecho Civil Espafiol, Comum y Foral, 142 ed., Madrid, Reus S.A.,
1992, tomo 2°, vol. 1°, p. 681, apud Paulo Nader, op. cit., p. 42). Superada, portanto, a idéia de que a
posse indireta seria mera ficcdo, ja que “a posse mediata ndo depende unicamente da relagcao
obrigatéria, que se encontra em sua fonte: é igualmente uma relacdo de fato entre a pessoa e a
coisa” (FULGENCIO, Tito. Op. cit., p. 32).
2 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 60.
20 Que, alids, é “concedida pelo ordenamento juridico, independente de apresentacdo de qualquer
titulo e decorre da simples situacéo fatica existente, lembrando-se ainda que a ela podem recorrer
todos os possuidores diretos ou indiretos” (TJRJ, 82 Cam. Civel, Ap. n° 2005.001.10502, rel. Des.
Leticia Sardas, j. em 16/08/2005).
8L «Contra o terceiro que levante uma situagao contraria, pode o possuidor direto invocar a protegao
possessoria, como igualmente o possuidor indireto, sem que haja mister convocar o auxilio ou
assisténcia do outro. (...) Mais modernamente, consolidou-se o entendimento segundo o qual também
0 possuidor indireto pode defender a sua posse contra o direto, ainda que o dispositivo legal ndo o
tenha contemplado expressamente” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., pp. 26-27). No mesmo
sentido: Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (op. cit., p. 62) e Marco Aurélio Bezerra de
Melo (op. cit., p. 36). Contra a possibilidade do possuidor indireto se insurgir contra o direto: Paulo
Nader (op. cit., p. 44) e Maria Helena Diniz (op. cit., p. 71). Para Washington de Barros Monteiro, v.g.,
o locador poderia “defender-se pelos interditos contra turbacdes de terceiros, mas nao contra o
proprio locatario, devendo ele valer-se das agdes de despejo previstas na Lei 8.245/91” (op. cit., p.
40). E ainda, “o locador, como possuidor indireto, pode defender sua posse por via dos interditos.
Essa defesa da posse, pelo possuidor indireto, s6 ndo pode exercer-se contra o locatario, porque a
E3gsse de um contrapBe-se a do outro” (RT, janeiro de 1949, vol. 177, fasc. 584, pp. 676-678).
FULGENCIO, Tito. Op. cit., p. 31.
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inquilino ndo vem em defesa da posse, pode o proprietario, que € senhoria, partir em
sua defesa”®®,

Vale destacar também que o possuidor direto, conforme lhe faculta a regra do
artigo 70, 1l, do CPC, se for acionado ou ingressar em juizo em decorréncia deste

desdobramento, podera valer-se da denunciacédo da lide®*

para que o possuidor
indireto passe a integrar a relagéo processual, e, ao final, se sucumbente na causa,
obtenha - no mesmo feito - decisdo indenizatéria regressiva decorrente do vinculo de
garantia existente entre ambos, de modo a se reembolsar dos prejuizos sofridos de
forma mais célere, sem a necessidade de outro processo, cuja nova discussao sobre
o0 tema permitiria até mesmo o advento de sentencas contraditorias a respeito dos
mesmos fatos.

Isto porque so € obrigatoria tal modalidade de intervencédo de terceiros nos casos
de evicgao por forca de regra de direito material (artigo 456 do CC e artigo 70, I, do
CPC) e ndo nos demais casos, sob pena da perda do direito de regresso, pois a
norma processual ndo pode de forma isolada impor a perda do direito de acéo
regressiva apenas porque néo exercitado o 6nus processual da denunciatio litis, no
reduzido prazo de quinze dias, conforme pensamento de Leonardo Greco.?*

Outrossim, o desdobramento da posse nao exige que o possuidor indireto seja
dono da coisa, bastando té-la sob sua posse para transferir seu exercicio ao
possuidor direto, sendo suficiente a visibilidade do direito a posse (ao invés da posse
plena) para fins de estabelecimento da relacéo juridica entre ambos, salvo no caso
de ma-fé por parte do possuidor direto.?*

Ademais, é importante lembrar que esta divisdo na posse pode se operar em
diversos graus, de sorte que, de acordo com as caracteristicas de cada vinculo

juridico, “o possuidor direto pode transferir a sua posse para terceiro, assumindo a

233

) Op. cit.,, p. 55. No mesmo sentido: Washington de Barros Monteiro (op. cit., p. 40).

“‘Modalidade de intervengado forgada de terceiro provocada por uma das partes da demanda
original, quando esta pretende exercer contra aquela direito de regresso que decorrerd de eventual
sucumbéncia na causa principal” (CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil, vol.
I, Ed. Lumen Juris, 182 ed., RJ, 2008, p. 183), ou seja, verdadeira demanda incidental de garantia
condicionada a sucumbéncia do denunciante na acéo principal.

2% Instituicbes de Processo Civil, vol. I, 22 ed., Ed. Forense, RJ, 2010, p. 514. No mesmo sentido:
CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., pp. 187-188.

2% “E inteiramente certo, que o possuidor direto pode exercer um direito real ou pessoal que, na
realidade, ndo lhe pertence, uma vez que reconheca a posse superior do indireto, de quem houve a
cousa e deriva sua situacdo de possuidor. Basta, portanto, uma relacéo juridica meramente putativa,
desde que seja rigorosamente concreta e corresponda as indicadas na lei” (NETO, Joaquim Guedes
Corréa Gondim. Posse Indireta, RJ: Servicos Graficos da UFRJ, 1972, pp. 47-48). De acordo com
Miguel Maria de Serpa Lopes seria exigido apenas “um titulo suficiente para uma pretensdo de
entrega, quando sobrevier um motivo juridico de extingao da posse direta” (op. cit., p. 131).
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condicdo de possuidor indireto, ao lado de quem lhe transmitiu a posse”,?®’

desdobrando-se entdo, sucessivamente, uma relacéo ja anteriormente bipartida.?*®

Por fim, ainda sobre a posse derivada, vale esclarecer que a tradicdo material
corresponde a entrega fisica da coisa (de manu in manum translatio possessionis),
enquanto que a tradicdo ficta se opera simbolicamente, de modo espiritualizado,
como na entrega das chaves de um imoével.

Assim sendo, em relacdo a figura do constituto possessorio previsto no artigo
1267, § Unico, do CC** e objetivando facilitar a utilizacdo dos bens, temos que,
mesmo quando transferida a posse (indireta), mantém-se com o cedente (ou com
terceiro) a posse direta da coisa, por forca da clausula (expressa) constituti,
agregada ao negadcio juridico realizado, sem a necessidade de uma dupla tradicéo,
em sentido oposto & traditio brevi manu.?*°

Ou seja, apesar da auséncia do elemento fatico previsto no art. 1204 do CC,
nesta forma de transferéncia possessoria, opera-se a “conversao da posse mediata
em direta ou desdobramento da posse, sem que nenhum ato exterior ateste

qualquer mudanca na relacdo entre a pessoa e a coisa’,**' pois, se ausente

23" NADER, Paulo. Op. cit., p.43. No mesmo sentido: GOMES, Orlando.Op. cit., p. 63.

238 “Veja-se, agora, se além do desdobramento da posse em direta e indireta, podem outros se
verificar. Podem, ad infinitum. Suponha-se uma coisa sobre a qual se constitui um usufruto. O nu-
proprietario é possuidor, o usufrutuario também. O nu-proprietario é possuidor indireto; o usufrutuario
€ possuidor direto e, por isso mesmo que € usufrutuario, pode dar a coisa em locacdo. Dando-se em
locacao, ele se torna possuidor indireto e possuidor direto fica sendo o locatéario e este, pela indole do
contrato, pode dar uma sublocagdo. Novamente se desdobra a posse e ja se tem, ai, quatro graus,
sem que haja desaparecido em qualquer deles” (DANTAS, San Tiago. Op. cit., p. 54). Como explica
Miguel Maria de Serpa Lopes, “permitida a sublocagdo, e a partir do momento em que ela se
estabelece, o locatério de possuidor direto passa a possuidor indireto de 2° grau, transferindo ao
sublocatério a posicdo de possuidor direto, salvo na sublocacéo parcial, na qual o locatario passa a
ter uma posicao juridica especial: a0 mesmo tempo que se mantém possuidor direto quanto a parte
nao sublocada, transforma-se em possuidor indireto em relacdo a parte dada em sublocacéo. Pode
suceder que uma pessoa venha a ser titular de graus diversos. Se uma pessoa se torna legataria de
um imadvel, em nua-propriedade, sendo o usufruto atribuido a outro legatario, se vier a ser locataria,
ao mesmo tempo que serd possuidora indireta em primeiro grau em face do usufrutuario que a tera
igualmente em 2° grau” (op. cit., p.132).

29 «1.267. A propriedade das coisas ndo se transfere pelos negécios juridicos antes da tradigéo.
Paragrafo Unico. Subentende-se a tradicdo quando o transmitente continua a possuir pelo constituto
possessorio; quando cede ao adquirente o direito a restituicdo da coisa, que se encontra em poder de
terceiro; ou quando o adquirente ja esta na posse da coisa, por ocasiao do negdcio juridico”.

9 Ha autores que mencionam também uma tradicdo dita consensual, dividida, de um lado, em
traditio longa manu, onde a coisa - porque extensa - se encontra ndo sob sua mdo, mas sim
disponivel ao accipiens, e, de outro, em traditio brevi manu, onde aquele que recebe o bem ja o
possuia diretamente, como no caso do locatario que adquire a coisa locada, ndo necessitando
entregé-la, para, em seguida, pega-la de volta (vide Maria Helena Diniz, op. cit., pp. 84-85 e Paulo
Nader, op. cit., p.55).

1 Maria Helena Diniz (op. cit., p. 85), que, alids, defende posicdo no sentido da possibilidade da
ocorréncia do constituto possessorio tacito e também de sua aplicagdo em relagédo aos bens imoveis.
Ainda, tal modo de aquisigdo derivada é “tao frequentemente usado no trato dos negécios que se
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disposicdo expressa ou presumivel a respeito, o transferente de possuidor passaria

a ser mero detentor, ao invés de possuidor direto.?*?

10.2 Da Composse

De outro lado, ja na figura da compossessao, em sentido oposto ao paralelismo

possessorio ora explicitado, identificamos diversos sujeitos exercendo atos

possessorios sobre um bem em estado de indivisdo®*®

| 244

(pro indiviso), conforme
previsto no artigo 1.199 do Cadigo Civi

Neste caso, “nenhum dos compossuidores possui a coisa por inteiro, mas cada
um possui uma parte abstrata e ndo pode dispor sendo dessa parte”,?*® onde cada
um exercita seu direito sem excluir o dos demais.

Assim, esta modalidade de “posse simultanea pro indiviso”,?*® ndo exclusiva,
decorrente de ato inter vivos ou causa mortis, tal qual ocorre na posse dos bens
aquestos na area de familia (incluindo-se os consécios nas coisas comuns)*’ ou
dos bens do de cujus até o advento da partilha, difere conceitualmente do
condominio, pois neste o que existe de comum é a propriedade,?*® muito embora em
ambos o0s casos cada sujeito detenha porcdo ideal da coisa, abstratamente

considerada.

emprega como forma tabelioa, inserta mecanicamente em toda escritura translativa da propriedade”
(PEREIRA, Caio Mério. Op. cit., p. 40). Também aceitando em relacdo aos imoveis: Washington de
Barros Monteiro (op. cit., p. 49).
242 «Givil. Aquisicdo da Posse. Contrato. Constituto Possessorio. A posse pode ser transmitida por via
contratual antes da aliena¢céo do dominio e, depois desta, pelo constituto possessério, que se tem por
expresso na respectiva escritura em que a mesma € transmitida ao adquirente da propriedade imdvel,
de modo a legitimar, de logo, para o uso dos interditos possessorios, o novo titular do dominio, até
mesmo em face do alienante que continua a deter o imdvel, mas em nome de quem o adquiriu” (REsp
21125-0/MS, 32 Turma do STJ, rel. Min. Dias Trindade, vot. unan., j. em 11/05/92 e pub. no DJ de
15/06/92).
243 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 60.
244 «3e duas ou mais pessoas possuirem coisa indivisa, podera cada uma exercer sobre ela atos
E)gssessérios, contanto que ndo excluam os dos outros compossuidores”.

PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Op. cit., p. 42.
%5 DANTAS, San Tiago. Op. cit., p. 59.
4" E ainda “todos os casos em que compete a agdo communi dividundo” (FULGENCIO, Tito. Op. cit.,
p. 35), bem como as areas comuns de um prédio estabelecido sob o regime de condominio edilicio,
Cuja composse seria perpétua, pois perdurara “enquanto existir o prédio como entidade econémica e
conjunto util” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 29). Assim, nas partes comuns dos prédios
vigora a composse, bem como entre dois proprietarios locadores do mesmo imovel, quanto a posse
indireta (FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 65).
%8 NADER, Paulo. Op. cit., p.46. Para Silvio Rodrigues, “a composse esta para a posse assim como o
condominio esta para o dominio” (op. cit., p. 26).
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Na composse, portanto, diversamente do desdobramento possessério, “todos os

n249

possuidores encontram-se no mesmo plano (horizontal), em pé de igualdade no

que se refere a utlizacdo da coisa comum, podendo qualquer um dos

compossuidores fazer uso dos interditos se sofrer alguma perturbacdo no exercicio

de seu direito.?>%2%!

Alias, recorda-se que na seara processual, o art. 10, 82°, do CPC, estabelece a

2

exigéncia do litisconsércio necessario®™? entre conjuges do autor ou do réu nas

acOes possessorias, todavia € preciso destacar que 0 acesso a Justica ndo pode

hY

condicionar-se a vontade alheia, diante do principio da inafastabilidade da tutela

jurisdicional,®® nem infringir a liberdade insita ao direito de acdo, dai porque a

doutrina sugere a incluséo do litisconsorte faltante intencionalmente no polo passivo,
viabilizando-se, assim, um julgamento com resolucdo de mérito.?>*

Outrossim, embora ndo haja previsdo na regra codificada (art. 1199 do CC), ha
quem identifique a compossess&o também na posse pro diviso,?* nas hipoteses em
gue exista uma reparticdo de fato (mas nao ainda uma divisdo de direito) entre os

compossuidores, mediante uma divisdo matematica, onde cada um deles “toma

49 EARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 65.

0 Ainda na vigéncia do Cdédigo anterior: “Possesséria — Reintegracdo de posse — Composse de
imével pro indiviso — Compossuidor que pratica ato de esbulho em detrimento dos demais
compossuidores — Responsabilidade por perdas e danos — Reintegracdo devida. Ementa: Cada
compossuidor s6 podera exercer sobre a coisa atos possessorios que ndo excluam a posse dos
demais compossuidores, conforme descreve o art. 623, I, do CC. E, a semelhanca do condominio, o
compossuidor ndo pode ceder seus direitos sem a anuéncia dos demais compossuidores, assim,
aplica-se por analogia o art. 633 do CC. Desse modo, é vedado a qualquer um dos compossuidores,
por sua proépria iniciativa, transformar a composse pro indiviso em pro diviso, estabelecendo-se em
parte da area, a sua livre escolha, e praticando atos de demolicdo, com notada ofensa ao art. 488 do
CC, configurando esbulho a posse dos demais compossuidores, e devendo responder por perdas e
danos” (1° Tribunal de Algada Civil de SP, Ap. 594.839, 22 Cam., j. 28/06/96, rel. Juiz Alberto
Tedesco, in RT, dezembro de 1996, vol. 734, pp. 347-348).

*lvide também a decisdo da Ap. Civel 22.088, julgada pela 22 Camara Civel do Tribunal de Alcada
de Minas Gerais, em 15/04/83, in RT, dezembro de 1983, vol. 578, p. 215): “Como bem leciona
Carvalho Santos, forte nos ensinamentos do insuperavel Tito Fulgéncio, esta firmado na doutrina e
acolhido na jurisprudéncia que o compossuidor pode intentar acdo de manutencdo de posse contra
outro compossuidor que turba o exercicio de sua composse, acrescentando, logo em seguida, que
nao somente acdo de manutencdo pode o compossuidor intentar contra o consorte, mas qualquer
protecdo possessoria em defesa dos direitos que lhe assistem de exercer atos de posse, como
conddmino (Cadigo Civil Brasileiro Interpretado, Vol. VII/35 e 36, 72 ed., 1961)".

2 Corresponde a impositiva pluralidade de partes no processo decorrente de exigéncia legal ou
mesmo em funcdo da prépria natureza da relacdo juridica (indivisivel ou incindivel) deduzida nos
autos, salvo disposi¢do em contrario, como condi¢éo de validade da sentenca de mérito, cuja deciséo
entdo devera ser uniforme nesta incindibilidade, formando também o chamado litisconsércio unitario.
253 Art. 5°, inciso XXXV, da CFRB.

%4 JUNIOR, Nelson Nery. Cédigo de Processo Civil Comentado, op. cit., p. 416. E também CAMARA,
Alexandre Freitas. Op. cit., p. 156.

% MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Op. cit., p. 38.
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hY

posse do terreno que corresponde a sua parte, embora o imoOvel ainda seja
indiviso”.?*®

Em outras palavras, na dita composse pro diviso o bem seria divisivel e os
compossuidores exercitariam seus poderes sobre fracfes destacadas, diversamente
da composse pro indiviso, como ja assentado, onde “o objeto é infracionavel
fisicamente, ndo comportando igual arranjo, pelo que os composseiros exercem
seus poderes, cada qual, sobre a totalidade da coisa”.?*’

Por ultimo, a composse encontrara seu termo ad quem com a posse exclusiva
da coisa por um dos compossuidores, sem a oposicdo dos demais,?*® e também com
o advento da divisdo (amigavel ou judicial)®° do bem comum, de modo que cada um
se tornara possuidor de parte determinada,*® dai porque se conclui ser a posse pro

indiviso pressuposto a figura da compossessao.

10.3 Posse Ad Interdicta E Ad Usucapionem

Ja em relacéo aos seus efeitos, temos que a posse pode ocorrer ad interdita e ad
usucapionem. Assim, na primeira hip6tese, a posse exercida em conformidade com
o ordenamento permitira ao possuidor a utilizacdo das medidas legais destinadas a
protecdo de seu direito, mediante o manejo dos interditos, das acdes possessorias e
do proprio desforco incontinenti, caso seja ameacada, turbada, esbulhada ou
perdida,®®* dai porque a posse, “assim protegivel, denomina-se ad interdicta”.?®?

Destarte, demonstrados ao menos 0s elementos essenciais da posse (corpus et
animus) ou a sua simples existéncia conseguira o possuidor o “interdito que o
ampare contra o turbador ou esbulhador’.?®® Todavia, pergunta-se: alguma posse

nao mereceria protecao possessoria?

2 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 73.

> NADER, Paulo. Op. cit., p. 46.

28 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit., p. 29.

9 “Entendemos ser cabivel a propositura de acgdo judicial visando por fim ao estado de composse
nos mesmos moldes da acdo de extincdo de condominio, dando-se preferéncia ao compossuidor em
relagéo a terceiros na compra do bem” (Marco Aurélio Bezerra de Melo, op. cit., p. 39).

280 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 74.

261 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 77.

62 MONTEIRO, Washington de Barros. Op.cit., p. 44.

283 pPEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 25.
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Como j& antes mencionado em relacdo a protecdo ao ladrdo, acreditamos ser
incabivel a defesa judicial da posse obtida por meios ilicitos, se restar evidenciado o
apossamento antijuridico da coisa, pois a opcdo do aplicador do Direito ndo deve
estimular o arbitrio nem a violéncia, mas sim resguardar a incolumidade dos seres
humanos, como regra basica de convivéncia em sociedade.?®*

Muito embora a doutrina considere o ladrdo “possuidor da coisa como l|he

"265 & também ensine que pratica furto o “ladrdo que furta ladrdo”>®,

pertencendo
acreditamos que o exame da protecdo possessoria necessita considerar ndo apenas
a qualidade dos envolvidos, mas também as circunstancias de seu nascedouro,
guando ilicitamente obtida, de modo a n&o se legitimar uma injustica em relacao ao
possuidor original, ao argumento de que entre o ladrdo e terceiros seriam
plenamente aplicaveis as regras atinentes a defesa da posse, no interesse da paz
social.?®’

De outro lado, existem certas posses prolongadas, revestidas também de
elementos acidentais e exercidas cum animo domini, ou seja, com a intencao de
dono ou de ter a coisa para si, que conduzem a aquisicdo da propriedade ou de
outros direitos reais pelo decurso do tempo, através da usucapido, desde que
obedecidos alguns requisitos legais. Tais posses (qualificadas) recebem, pois, a
denominacédo de ad usucapionem.

Como se Vvé, a posse relacionada a usucapido ndo se confunde com aquela
exigida para fins interditais, ja que a primeira necessita agregar, “além das condigdes
objetivas - continuidade e tranquilidade - mais o elemento intelectual - animus

domini, ndo bastando a affectio tenendi de posse para interditos”.?®®

10.4 Posse Originaria e Derivada

64 Contra: “Com efeito, ainda que a posse tenha vicios, o possuidor sera garantido em sua posse,

contra terceiros que ndo tenham sido vitimas da violéncia, da clandestinidade, ou da precariedade,
enfim, de terceiros que ndo tenham a melhor posse, visto que estes nada podem arguir contra
aguele” (RODRIGUES, Silvio. Op. cit., p. 34).

%% Tito Fulgéncio, op. cit., p. 17.

2% “Mesmo porque a segunda subtragdo torna (a coisa) mais distante ainda do legitimo proprietario
ou possuidor” (MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal, vol. 2, Ed. Atlas, 10% ed., SP,
1996, p. 218).

%7 MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit. p. 41. Isso sem contar na possibilidade de
considerarmos como mera detencdo a relagdo existente entre o ladrdo e a coisa subtraida, como
forma de exclusdo da protecdo possessoria em tais hipoteses.

2% FULGENCIO, Tito. Op. cit., p. 15.
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Outrossim, no que se refere ao modo de sua aquisicdo, a posse se classifica
como originaria quando néo se relaciona a nenhuma posse pretérita, ou, ao reves,
ser& considerada como derivada, por decorrer de algum vinculo juridico anterior.

Assim, a modalidade originaria se refere a aquisicAo da posse
(unilateralmente) pela ocupacdo (ou pelo apossamento) da res nullius (coisa sem
dono), da res derelictae (coisa abandonada) e também nos casos da usucapiao.

J& em sua forma derivada, a posse sera transmitida através de ato inter vivos
(bilateral, como a compra e venda) ou mortis causa (legado ou heranca), mediante a
tradicdo (real ou ficta) da coisa, ou mesmo pela via do constituto possessorio.

Na posse decorrente de sucessao hereditaria, por forca do droit de saisine,
com o Obito do de cujus, “a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros
legitimos e testamentarios”,*°?"° mantendo a posse atual as mesmas
caracteristicas da anterior (do defunto) — successio possessionis, sem qualquer
interrup¢éo, tal como ocorre nos demais modos de aquisi¢ao a titulo universal.

Todavia, nas operacbes inter vivos ou mesmo nos legados, porquanto a
aguisicao da posse se estabelece a titulo singular, faculta-se ao adquirente juntar a
sua posse a anterior (accessio possessionis), com todas as particularidades daquela
que lhe foi transmitida, ou, ao revés, se assim |Ihe aprouver, iniciar a nova posse
desvinculada da antecedente, em especial dos vicios que nesta porventura
existiam.?"

Em outras palavras, como afirma Marco Aurélio Bezerra de Melo sobre o

assunto,

2%9 Art. 1784 do CC.

270 Segundo Lafayette Pereira Rodrigues, se trata de posse sem apreensdo, ja que “pela simples
abertura da sucesséo adquirem os herdeiros, legitimos ou escritos, independentemente de apreensao
de sua parte, a posse civil que tinha o defunto. Este género de posse € uma criagdo abstrata da lei,
notavel ainda por outras particularidades, a saber: 1. - A aquisi¢cdo desta posse requer um titulo legal,
o testamento, ou a qualidade de herdeiro legitimo, de modo que vem ela a ser consequéncia de um
direito preexistente; 2. - S6 passa aos herdeiros a posse justa, isto é, a posse que o defunto adquirira
por justo titulo; 3.- A posse se reputa adquirida pelos herdeiros desde o0 momento da morte do autor
da heranga, ainda mesmo antes de lhe chegar a noticia deste acontecimento” (op. cit., pp. 57-58). E,
de acordo com Caio Mario da Silva Pereira, “o Direito Romano ndo conheceu esta modalidade
aquisitiva, que teve origem no direito costumeiro, no chamado droit de saisine, em virtude do qual o
servo morto deixava de devolver a posse da coisa ao seu senhor, imitindo nela seu sucessor: le mort
saisit le vif’ (op. cit., p. 40), pois “é o proprio de cujus que investe o sucessor no dominio e posse da
heranga” (MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit., p. 49).

"l Todavia, para Caio Mario da Silva Pereira (com base em Trabucchi - in Istituzioni di Diritto Civile,
n. 176, pp. 406 e ss), em tema que sera abordado mais adiante, “se o accipiens (seja comprador, seja
locatario) esta de ma-fé no momento da aquisi¢cao, ndo lhe sera licito invocar a boa-fé do antecessor
para qualificar a propria posse” (op. cit., p. 41).
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“o modo originario de aquisi¢do da posse da origem a chamada posse
natural, pois a obtencdo se da a partir do fato da apreensao, por
exemplo, de um bem abandonado. O modo derivado de aquisi¢cdo da
posse cria a chamada posse civil, pois decorre de uma relacao juridica
de transmissdo da posse. A importancia pratica da diferenciacdo das
formas de aquisi¢cdo estd em que na aquisicdo originaria ndo ha que se
falar em vicios anteriores que maculem a sua esséncia, ao passo que se
a aquisicao é derivada € possivel que esteja contaminada por defeitos
na sua génese, tais com a nulidade do ato, aquisicdo a non domino,
dentre outros”.?"?

10.5 Posse natural e civil

Neste instante, entdo, vale aduzir também sobre a distincdo entre posse
natural e civil. De acordo com Lafayette Rodrigues Pereira, a primeira vem a ser “a
posse juridica que efetivamente e sempre assenta na detencdo material®’”,
excluindo-se, portanto, as demais posses obtidas e conservadas sem a necessidade
da existéncia de qualquer contato fisico com a coisa. Estas ultimas, quando
adquiridas ex vi legis ou em conformidade com a lei recebem o nome de posse

civil.2’#

10.6 Posse Viciada

Feitas tais assertivas, passamos agora a tratar da classificacdo da posse
relacionada a sua estrutura organica, ou seja, no que se refere a eventual existéncia
em seu bojo de vicios (objetivos e subjetivos) que a maculem e impliguem em

tratamento diverso da posse escorreita.

10.6.1 Posse Injusta (Violenta, Clandestina e Precéria)

O artigo 1.200 do CC?"® estabelece que seréa justa a posse nec vic, nec clam

ou nec precario, donde se conclui que a posse injusta dependera para sua

2 Op. cit., p. 54.

23 Op. cit., p. 45.

2" NADER, Paulo. Op. cit., p. 50.

275 «E justa a posse que ndo for violenta, clandestina ou precaria”.
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configuracdo da existéncia dos vicios (objetivos)®’® de violéncia, clandestinidade ou
precariedade, no momento de sua aquisicdo ou, no ultimo caso, via de regra, no
curso de seu exercicio.?’’

Muito embora em sentido amplo qualquer posse que repugne ao Direito
receba a alcunha de injusta, o legislador previu expressamente apenas sua acepgao
restrita, nos termos da regra acima citada, cujo sentido guarda intima relagdo com a
ideia de causa, pois, como se sabe, a priori, ninguém poderia a seu arbitrio mudar a

causa de sua posse,?’

tema, alias, que sera abordado posteriormente.

Ademais, Miguel Maria de Serpa Lopes ressalta também quanto a
independéncia entre a causa posSSessionis e a causa usucapionis, pois a primeira
pode ser justa - em sua origem, mas nao servir para fins da segunda por Ihe faltar
causa justa, citando, por exemplo, o caso do possuidor adquirente de uma casa cuja
venda sabia realizar-se a non domino.?”

Outrossim, explicitando o mencionado texto legal, podemos afirmar que
“‘posse” violenta é aquela obtida a forca, seja fisica ou moral (grave ameaca),
cometida no momento do apossamento da coisa, encontrando paralelo no delito de

roubo,?8°

sendo que a lei penal considera crime quem “invade, com violéncia a
pessoa ou grave ameaca, ou mediante concurso de mais de duas pessoas, terreno
ou edificio alheio, para o fim de esbulho possessoério”.?®* Ao revés, inexistindo tal
vicio, a posse seré mansa ou pacifica.?*

Ja a “posse” clandestina, de outra sorte, se estabelece na surdina, sem

publicidade e mediante um ocultamento intencional, com o objetivo de impedir que o

2® Ou ainda relativos, para Sant Tiago Dantas (op. cit., p. 62) e externos, para Miguel Maria de Serpa

Lopes (op. cit., p. 135).

" salvo se ja existisse a detencéo referida no artigo 1208 do CC (12 parte) e o detentor se negasse a
devolver a coisa, quando solicitado.

28 “Nemo sibi ipsi causam possessionis mutare potest” (PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Op. cit., p.
47).

29 0p. cit., p. 136.

80 Art. 157 do CP: “subtrair coisa mével alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaca ou
violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade de
resisténcia: Pena - reclusdo, de quatro a dez anos, e multa. 8 1° - Na mesma pena incorre quem, logo
depois de subtraida a coisa, emprega violéncia contra pessoa ou grave ameaca, a fim de assegurar a
impunidade do crime ou a detengdo da coisa para si ou para terceiro” (AQUINO, Alvaro Antdnio
Sagulo Borges de. A posse e seus efeitos, 22 ed., Ed. Lumen Juris, RJ, 2008, p. 31.

81 Trata-se do delito de esbulho possessério previsto no art. 161, §1°, Il, do CP, cuja pena é de
detencdo de 01 a 06 meses, e multa, lembrando que “se o agente usa de violéncia, incorre também
na pena a esta cominada” (§ 2°) e “se a propriedade é particular, e ndo ha emprego de violéncia,
somente se procede mediante queixa” (§ 3°).

82 DANTAS, San Tiago. Op. cit., p. 61.
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3

desapossado tenha conhecimento da apropriacdo efetuada,’® conduta que se

assemelha ao delito de furto.?®4-2%
Importante destacar, todavia, sobre tal vicio, o pensamento de Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Roosenvald no que se refere a sua distincdo em relacéao

ao abandono:

0 vicio da clandestinidade devera ser apreciado de forma percuciente e
rigida pelo magistrado, pois jamais poderd ser confundido com a
apreensao fisica da coisa, em momento posterior ao abandono da coisa
pelo possuidor. O abandono importa na perda da posse por parte
daquele que é desidioso no trato com a coisa, bem como nédo implica
qualificar como injusta a aquisicdo da posse pelo terceiro.?®®

A “posse” precaria, por sua vez, geralmente decorre de uma indevida
apropriagdo marcada pelo abuso de confianga, onde o precarista decide deixar de
devolver a coisa, ndo obstante revogada a autorizacdo fundante de sua titulacdo
anterior. Tal vicio se identifica com o crime de apropriacdo indébita?®’ e ocorre
sempre que o bem for retido por lapso superior aguele previamente ajustado para

sua restituicdo.?®

8 Desta feita, “para que exista posse, mister se faz a publicidade, pois a posse s6 pode ser

considerada tal quando for publica, visto que é definida como exteriorizacdo do dominio. Se a
detencgdo da coisa se perfaz as escondidas, o verdadeiro dono nem sequer pode reagir, pois, por
mais diligente que seja, continuara sempre ignorante do ocorrido” (RODRIGUES, Silvio. Op. cit., p.
28).
8% Art. 155 do CP: “subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével: Pena - reclusdo, de um a
quatro anos, e multa. 8 1° - A pena aumenta-se de um terco, se o crime é praticado durante o
repouso noturno. § 2°- Se o criminoso é primario, e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode
substituir a pena de recluséo pela de detencédo, diminui-la de um a dois ter¢os, ou aplicar somente a
pena de multa. § 3°- Equipara-se a coisa mével a energia elétrica ou qualquer outra que tenha valor
econdmico”.
28 “Nzo ¢ suficiente 0 mero desconhecimento por parte de quem foi privado do bem para definir a
conduta como viciosa; imperioso é demonstrar que o arrebatador deseja camuflar o ato de subtracéo
daquele que é esbulhado, praticando condutas que evidenciam manté-lo em situagdo de completa
ignorancia diante do fato, v.g., invasdo da casa de praia fora de temporada de férias ou alteracdo de
marcos que realizam a divisa entre dois imdveis” (FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD,
Nelson. Op. cit.,, p. 76). E, ainda, “ndo se considera clandestina uma posse, ndo adquirida sub-
repticiamente, ainda que posteriormente sobrevenha a ocultacao” (LOPES, Miguel Maria de Serpa.
OE' cit., p.137).
28 Op. cit., p. 77.
87 Art. 168 do CP: “apropriar-se de coisa alheia mével, que tenha a posse ou detencdo: Pena —
reclusdo de 01 a 04 anos, e multa”’. Nesse sentido: Alvaro Anténio Sagulo Borges de Aquino, op. cit.,
. 32.
b Para Caio Mario da Silva Pereira, a posse precéria seria a do “famulo” (ou servo, criado) na posse”
(op. cit., p. 23). Exemplo classico de posse precaria é a do comodatario que, findo o contrato, deixa
per si de restituir o bem dado em comodato (Marco Aurélio Bezerra de Melo, op. cit., p. 40).
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Porém, vale aqui registrar que tal precariedade néo se confunde com a pratica
dos atos de mera permissdo ou tolerancia®®® apontados na primeira parte do art.
1208 do CC,*° pois ausente, nestes casos, 0 vinculo real ou obrigacional pré-
existente ao apossamento inicial do precarista, situacdo que persistira também
enguanto ndo ocorrer uma mudanca (ou inversao) inequivoca no fundamento dessa
detencéo e no animus do detentor.

Em outras palavras, ressalvando-se a figura da interversdo da posse que sera
tratada mais adiante, a detencdo em nome alheio, exercida sem autonomia (como
na familiaridade da “posse”) e desprovida do animus possidendi ndo induz posse,
subsistindo por forca de um consentimento revogavel, na medida em que “aquele
gue detém a coisa em nome de outrem, estd, simplesmente, cumprindo ordens: a
sua vontade ndo € determinante em relacdo a coisa sob nenhum de seus
aspectos”,®* diversamente da “posse” dita precaria, cuja existéncia normalmente

guarda relacdo com uma inicial concess&o expressa e contratual.?®?

10.7 Do Convalescimento dos Vicios. Posse Nova e Velha

Da mesma forma, na segunda parte do citado artigo 1208 do CC prevé o
legislador que os atos violentos ou clandestinos ndo autorizam a aquisicdo da posse,
sendo depois de cessados, donde se conclui que - a rigor - enquanto mantidos tais
vicios objetivos, “o esbulhador sequer tera adquirido posse”,?*® dai a utilizacdo das

aspas quando tratarmos deste assunto.?9*%°

289

; Nesse sentido: Miguel Maria de Serpa Lopes, op. cit., p. 137.

% In verbis: “ndo induzem posse os atos de mera permissdo ou tolerancia, assim como nao
autorizam a sua aquisicao os atos violentos, ou clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou a
clandestinidade”.

»L DANTAS, San Tiago. Op. cit., p. 58.

92| OPES, Maria de Serpa. Op. cit., p. 138.

293 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Dos vicios da posse, 32 ed., 2003, Ed. Juarez de Oliveira,
SP, p. 58.

294 “Apesar do uso corriqueiro das expressdes posse violenta e posse clandestina, a posse
propriamente dita s6 surgira quando da cessacdo dos aludidos vicios, pois, enquanto se faz uso da
violéncia ou clandestinidade, sobeja o estado de detengdo” (FARIAS, Cristiano Chaves de e
ROSENVALD, Nelson. Op. cit.,, p. 78). Ou, ainda, “a posse injusta, a semelhanga da detencao,
também € uma nao-posse, ou seja, ndo produz nenhum de seus efeitos normais em relagdo ao
legitimo possuidor até o momento em que cessar a violéncia e a clandestinidade” (MELO, Marco
Aurélio Bezerra de. Op. cit., p. 41).
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Como se vé, a lei civil expressamente considera a Vvioléncia e a
clandestinidade como vicios temporarios, estabelecendo, destarte, os contornos
para o convalescimento de tais defeitos juridicos.

Ou seja, a inércia inequivoca do esbulhado por lapso significativo, quando
cessada a agressao ou coacao, ensejard a sanatoria da macula anterior decorrente

da violéncia, erigindo-se, assim, uma posse tida como pacifica,??*%’

porém, a nosso
sentir, incomparavel aquela decorrente do apossamento de bem abandonado.

Significa dizer também que, tomando o possuidor indubitavel conhecimento
do esbulho publico e ostensivo, pelo mesmo periodo, sem nada fazer, restara
também descaracterizado o vicio inicial da clandestinidade quando do apossamento
da coisa.??®%%°

Porém, em ambos 0s casos, cabera ao esbulhado ingressar com as medidas
adequadas de modo a recuperar sua posse, se assim desejar, mormente quando em
seu atuar anterior vinha cumprindo a funcdo social que a Carta da Republica impde
aos bens de raiz, porquanto impossivel deixarmos de considerar a causa®® pela

qual foi despojado de seu status de possuidor.®**

295 “Cumpre enfatizar que, apesar do uso corriqueiro das expressdes posse violenta e clandestina, a
posse propriamente dita s6 surgird quando da cessacado dos aludidos vicios, pois, enquanto se faz
uso da violéncia ou clandestinidade, a posse sera indelevelmente marcada pelo vicio originario e
permanecera como injusta até o fim de seus dias, pois, em regra, a posse preserva o carater pelo
qual foi adquirida (art. 1203 do CC)” (FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Op. cit.,
99'678)' A A ;

AQUINO, Alvaro Anténio Sagulo Borges de. Op. cit., pp. 32-33.
97 “Quando o vicio n&o existe, guando n&o ha violéncia inicial, diz-se que a posse € mansa ou, entéo,
pacifica. Posse mansa ou pacifica €, portanto, a posse nec vi. Pode, porém, a posse tornar-se mansa
em consequéncia da cessacao da violéncia. E esta uma solugéo do direito moderno, que se afasta do
rigor do Direito Romano, o qual dizia: quod ab initio vitiosum est non potest tractu temporis
convalescere, isto €, aquela que, de inicio é viciosa, ndo pode pelo decurso do tempo convalescer.
No direito moderno, prefere-se uma solu¢cdo mais humana e, se a posse se estabeleceu com
violéncia, mas a violéncia cessou e nenhum outro vicio existe, jA a posse se amansa, ndo sendo mais
possivel a ninguém deixar de considerar quem possui a coisa como um possuidor. Pode, é claro,
atacar esta posse por todos os meios de direito, demonstrando que ha um titulo, em virtude do qual
aquele possuidor detém a coisa injustamente e, portanto, recupera-la, mas ele é possuidor e pode
invocar os interditos” (DANTAS, San Tiago. Op. cit., p. 61).
%8 pojs, na forma do art. 1224 do CC, “s6 se considera perdida a posse para quem nao presenciou o
esbulho, quando, tendo noticia dele, se abstém de retornar a coisa, ou, tentando recupera-la, é
violentamente repelido”.
299 Contra: Marcus Vinicius Rios Goncalves, para quem “a posse adquirida com violéncia continua
injusta, em relacdo a quem a perdeu, ainda que haja cessado a violéncia, da mesma forma que a
g)ooosse clandestipa _néo se torna j_'usfta, ainda que se torne publica” (op. cit., p. 58).

Ora possessionis, ora detentionis.
Afirma Washington de Barros Monteiro que “n&do autorizam a aquisi¢do de posse atos violentos ou
clandestinos, a menos que haja cessado a violéncia, ou a clandestinidade. Neste ponto o direito
patrio afastou-se da tradicdo romana, talvez mais rigorosa, porém mais justa. No direito romano tais
vicios eram indeléveis, de acordo com a méaxima quod initio vitiosum est non potest tractu temporis
convalescere. Preferiu nosso Cddigo, a exemplo de outras legislacbes, adotar solugdo menos justa,

301



70

De outro lado, se inexistir alteracdo relevante na situagcdo originaria de
violéncia ou clandestinidade, o principio da continuidade da posse imporad a
manutencdo do estado vicioso de sua aquisi¢cao, pois, como estabelece o art. 1203

do CC, “salvo prova em contrario, entende-se manter a posse 0 mesmo carater com

que foi adquirida”.3%

Pergunta-se, entdo, o seguinte: h4 prazo para purgacao de tais vicios? E a
precariedade, também convalesce?

Inicialmente, aduzimos que a questdo sobre a fixacdo do lapso pelo qual
poderiamos considerar purgados o0s citados vicios apresenta destacada
complexidade. Como salienta Marco Aurélio Bezerra de Melo,

‘remanesce com o Codigo atual a problematica em se fixar com
seguranga um prazo para inércia do possuidor agredido em seu direito,
0 que de certo modo resvala no valor seguranca juridica, mas, por outro
lado, analisando-se a posse pela sua imanente funcao social, permite a
lei que o juiz, no caso concreto, certifique se houve ou ndo a perda da
posse por parte de quem se mostrou omisso na defesa do que lhe era
préprio, permitindo, desta sorte, a aquisicdo da posse por quem a tomou
violenta ou clandestinamente e deu a ela uma destinacdo social. Tais
situacBes, como também a de identificar se o sujeito é detentor ou se
efetivamente é titular da posse, vem demonstrar que apesar do acerto e
solidez da teoria objetiva, por vezes, se mostra absolutamente

indispensavel pensar a posse sob 0 seu aspecto subjetivo”.>*®

Alids, faz aqui a doutrina patria uma justaposi¢cao entre 0s conceitos de posse

nova e posse velha, respectivamente, com base no prazo previsto no artigo 924 do

porém mais pratica, dispondo que a violéncia e a clandestinidade séo vicios temporarios. Cessando
estes, a posse comeca a firmar-se de modo Util e eficaz, de tal sorte que, volvidos os anos, licito ndo
mais sera despojar-se o possuidor, em virtude do vicio originario de sua posse, a menos que vencido
em acao petitéria (agao reivindicatdria) e nela condenado a restituir a coisa” (op. cit., p. 51).

%92 Trata-se, assim, de uma presuncao relativa (juris tantum), na medida em que admite prova em
contrario.

%3 Op. cit., pp. 41-42.
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CPC,** entre os lapsos anteriores e posteriores a ano e dia, contados do momento

305

da turbagéo ou do esbulho®™ em relacéo ao periodo depurativo desses defeitos.

Ou seja, demonstrada a cessagéao in concreto da ocorréncia dos mencionados

® através do

vicios ha mais de ano e dia terfamos entdo reconhecida a posse,®
convalescimento dos defeitos que a inquinavam. Neste caso, o esbulhado nao
poderia mais obter medida liminar para reavé-la, pois sua acado possessoria seria

entdo de forca velha,®”’

nem tampouco a antecipacédo de tutela ou o manejo do
desforco imediato, face ao carater de especialidade procedimental das acfes
possessorias e pela autonomia e relevancia da posse em nosso ordenamento, a luz
da legalidade constitucional.>®

E bem verdade que no Codigo Civil de 1916 havia mencédo ao citado prazo
anuo,®*” sem correspondéncia no codex atual, cujo artigo 2043 estabelece que até o

advento novas regras (especificas), “continuam em vigor as disposi¢gdes de natureza

304 «Art. 924, Regem o procedimento de manutencéo e de reintegracdo de posse as normas da secao

seguinte, quando intentado dentro de ano e dia da turbacéo ou do esbulho; passado esse prazo, sera
ordinéario, ndo perdendo, contudo, o carater possessorio”. Tal artigo ndo tem correspondéncia na atual
lei civil, mas veja a antiga redagao do revogado art. 523 do CC de 1916: “As acBes de manutencgédo e
as de esbulho serdo sumarias, quando intentadas dentro em ano e dia da turbacdo ou esbulho; e,
passado esse prazo, ordinarias, ndo perdendo, contudo, o carater possessoério”. E, ainda, o teor do
artigo 927 do CPC, “incumbe ao autor provar: | - a sua posse; Il - a turbacdo ou o esbulho praticado
pelo réu; Ill - a data da turbagdo ou do esbulho; IV - a continuacdo da posse, embora turbada, na
a%éo de manutengao; a perda da posse, na agao de reintegracao”.

%5 Neste sentido, vide, por exemplo: Alvaro Antdnio Sagulo Borges de Aquino (op. cit., p. 33); Marco
Aurélio Bezerra de Melo (op. cit., p.45) e Maria Helena Diniz (op. cit., p. 77).

%% Que se diz velha, caracterizando também as acOes que lhe sejam contrarias como de for¢a velha,
em oposicao as acdes de for¢a nova espoliativa.

%7 “PROCESSO CIVIL. REINTEGRACAO DE POSSE. A acdo de reintegracdo é o meio proprio para
defender a posse, inclusive a de for¢a velha; s6 a de forca nova, todavia, estd municiada pela medida
liminar. Recurso especial conhecido e provido” (REsp 138932/RS, 32 Turma do STJ, rel. Min. Ari
Pargendler, j. em 11/11/02, vot. unéan., pub. DJ 16/12/02, p. 308)

%% GUIMARAES, Luis Paulo Cotrim. Direito Civil — Lei de Introducdo — parte geral e direito das
coisas, RJ, Ed. Elsevier, 2007, p. 136. E, ainda, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (op.
cit., p. 139). Alias, “se o autor ndo teve a necessidade urgente, de, no prazo de ano e dia, recuperar
ou manter-se liminarmente na posse do bem objeto do esbulho ou turbacéo (o que seria de manifesta
evidéncia), com maior razdo ndo apresentara interesse juridico algum em atingir o mesmo resultado,
desta feita por intermédio de vias transversas, utilizando-se do contido no inc. | do art. 273" (JUNIOR,
Joel Dias Figueira. Liminares nas acdes possessoérias, Ed. RT, SP, 1995, p. 178). Contra,
defendendo o cabimento da aplicacéo do art. 273 do CPC, mesmo na possess0ria baseada em posse
velha, pois o rito seria 0 comum, sumario ou ordinario: JUNIOR, Clito Fornaciari. Da tutela
antecipada nas possessorias fundadas na posse velha, Revista do IASP, 14: 171-79. Vide
também Marco Aurélio Bezerra de Melo, op. cit., p. 77.

%99 Vide os revogados art. 507 e 508 do antigo CC, respectivamente: “na posse de menos de ano e
dia, nenhum possuidor sera manutenido, ou reintegrado judicialmente, sendo contra os que néao
tiverem melhor posse. Paragrafo Unico. Entende-se melhor a posse que se fundar em justo titulo; na
falta de titulo, ou sendo os titulos iguais, a mais antiga; se da mesma data, a posse atual. Mas, se
todas forem duvidosas, sera sequestrada a coisa, enquanto se nao apurar a quem toque” e “se a
posse for de mais de ano e dia, o possuidor sera mantido sumariamente, até ser convencido pelos
meios ordinarios”.
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processual, administrativa ou penal, constantes de lei cujos preceitos de natureza
civil hajam sido incorporados” ao Cédigo atual.

E mais, é preciso destacar que a citada purgacdo e suas consequéncias
neste prazo de ano e dia guardam relacdo com o principio da funcdo social da
posse, cujos ditames servirdo também para determinar qual serd a melhor posse
dentre aquelas invocadas pelos eventuais litigantes.'°

Todavia, ha entendimento contrario no sentido de que o decurso do dito prazo
anuo somente levaria a conversédo da detencdo em posse (injusta), além da perda
do direito a defesa liminar, ao argumento de que ndo se operaria qualquer
convalescimento, conforme jA mencionado, pois o artigo 1203 do CC néo trataria dos
vicios objetivos, mas sim dos defeitos de ordem subjetiva atrelados a boa ou ma-fé
no respectivo apossamento.®'*

Para nés, todavia, e na esfera do ius possessionis, a cessacdo dos vicios
produz realmente certos efeitos em beneficio do novo possuidor,*? mas ndo impede
a recuperacdo da posse pelo antigo usuario, como jA aqui assentado, se,
inicialmente, quando aqueles defeitos surgiram, a posse da época guardava
conformidade com a legalidade constitucional e cumpria sua fungédo social, desde
que ndo operada a usucapido, € claro, dentro de suas espécies, ou que nao se
tenha suplantado o prazo prescricional (negativo) decenal previsto no artigo 205 do
CC.313

Neste sentido, vale lembrar que a proépria lei processual civil estabelece

expressamente no ja citado artigo 924 que a acdo de manutencdo ou de

319 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Op. cit., p.46. Ja para Washington de Barros Monteiro,

“modernamente, porém, todas as agdes possessorias, tanto as de forga nova como as de for¢a velha,
seguem o rito ordinario, depois de oferecida a contestacéo”, de acordo com o artigo 931 do CPC (op.
cit., p. 60). Assim, “ainda que a agéo possessoria seja intentada além de ‘ano e dia’ da turbagéo ou
esbulho, e, em razéo disso, tenha seu tramite regido pelo procedimento ordinario (CPC, art. 924),
nada impede que o juiz conceda a tutela possessoria liminarmente, mediante antecipagao de tutela,
desde que presentes os requisitos autorizadores do art. 273, | ou Il, bem como aqueles previstos no
art. 461-A e §§, todos do CPC” (Enunciado n. 238, IIl Jornada de Direito Civil, STJ-CJF, dez. 2004-
DF).

%1 'Para Marcus Vinicius Rios Gongalves, “a posse adquirida com violéncia continua injusta em
relacdo a quem a perdeu, ainda que haja cessado a violéncia, da mesma forma que a posse
clandestina ndo se torna justa, ainda que se torne publica” (op. cit., pp. 58-61).

%2 Que serdo abordados mais adiante, como o direito & percepgdo dos frutos, & indenizagdo por
benfeitorias, etc.

313 “Certo ¢, que a posse derivada dos atos de violéncia ou clandestinidade, podera gerar usucapido
extraordinaria (art. 1238, CC), posto nao se exigir, como requisitos formais ao alcance da propriedade
em tal modalidade originaria, o justo titulo e a boa-fé, sendo suficiente a mansidao, a pacificidade e o
animus domini como requisitos aquisitivos (art. 1238, CC)” (FARIAS, Cristiano Chaves de e
ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 78).
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reintegragcdo de posse, mesmo quando ajuizada apods o lapso de ano e dia, conserva
sua matiz possessoria, de modo que o esbulhado poderd reaver sua posse sem
depender do juizo petitorio.

Outrossim, destacamos que o Caodigo Civil de 2002 néo repetiu a regra do
art. 508 do antigo codex de 1916, que, ao remeter para 0s meios ordinarios a
presente questdo estimulava a existéncia de controvérsia quanto a exclusividade do
manejo da petitéria ao esbulhado, neste caso, ndo obstante o teor em contrario do ja
revogado artigo 523 da ultima lei civil, donde se conclui que continua ainda viva
entre nés a dita acéo (ordinaria) de forca velha espoliativa.®*

Isto posto, acreditamos que a detencdo inicial sobre bem ndo abandonado e
cumpridor de sua funcéo social, originada de forma viciada e transmutada em posse
pelo decurso de ano e dia, s6 ndo podera ser recuperada pelo esbulhado,
ressalvadas as questdes prescricionais ja citadas, se sobrevier fundamento juridico
ou causa diversa capaz de torna-la justa, desvinculada da vontade isolada e
exclusiva do esbulhador.

Assim ocorre, por exemplo, na hipétese “de quem tomou pela violéncia
comprar do esbulhado, ou de quem possui clandestinamente herdar do
desapossado”,*'® de modo que a invers&o do titulo, nessas circunstancias, advinda
de terceiro ou de alteracao essencial do direito, tornara justo o apossamento ora
mencionado.?*

Falta ainda verificarmos se a precariedade estaria submetida ao mesmo
regramento estabelecido para a violéncia e para a clandestinidade. Ou seja, é
importante esclarecer o porqué de tal vicio ndo ter sido mencionado na segunda
parte do citado artigo 1208 do CC: enfim, a precariedade convalesce? Ela seria

sanavel?

%4 Todavia, para Silvio Rodrigues, muito embora a vontade do legislador deva prevalecer, tal escolha

importa em uma “solugédo antiquada, inconveniente, resultante tdo-s6 do amor a tradigao”, e, ainda,
aduz o citado autor que, “se o adquirente a titulo violento, ou clandestino, provar que a violéncia ou
clandestinidade cessaram ha mais de ano e dia, sua situacdo de possuidor é reconhecida, e s6 sera
vencido no juizo petitério” (op. cit.,, pp. 30-31). Veja, alids, sobre o assunto, também seu artigo
“Variacdes sobre o tema da posse”, in RT, ano 49, janeiro de 1960, volume 291, pp. 18-28, onde, sob
a égide do CPC de 39, afirmava tal autor o seguinte: “no meu entender, convém desconhecer a agao
possessoria de forga velha espoliativa. Deve o esbulhado ficar apenas com o0 recurso petitério,
qluando ndo intentar o interdito de reintegracdo de posse dentro de ano e dia do esbulho” (p. 20).

15 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 23.

1° FULGENCIO, Tito. Op. cit., p. 45.
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Para Silvio Rodrigues, dentre outros autores, a resposta é negativa, pois, se
‘o vicio que macula a posse for o da precariedade, ele se apegard a posse,
enquanto ela durar, perseguindo-a perpetuamente”.®*’

Todavia, outros doutrinadores consideram um equivoco sustentar a
impossibilidade do convalescimento da precariedade,*!® até porque a auséncia de
mencao deste vicio no bojo do artigo supramencionado se explicaria porque
geralmente o precarista ja é possuidor (justo) da coisa - e ndo mero detentor - antes
mesmo de sua recusa na devolucdo do bem (momento em que sua posse se

tornaria injusta), dai a desnecessidade de sua inclusao naquele diploma legal.

10.8 A Interversao da posse

Em outras palavras, restando inequivocamente modificada a causa
possessionis (ndo somente pela vontade do possuidor), através de atos concretos
de oposicdo a situacdo juridica inicial ou mesmo mediante atos de terceiro, teremos
como operada a chamada interverséo ou inversao da posse, diante da alteracéo de
seu carater originario.

Assim ocorre com o locatario que deixa de pagar os alugueres e passa a
demonstrar ao locador sua intengdo dominial, ou com o condémino que resolve
ocupar individualmente como sua parte comum do prédio, ou mesmo com O
depositario que se nega a devolver a coisa por se considerar dono dela, dentre
diversos outros exemplos originarios de algum vinculo real ou obrigacional pretérito.

Da mesma forma, mediante idéntico raciocinio, admite-se a possibilidade da
detencdo em nome alheio transformar-se em posse injusta, com base em uma
oposicao categorica pelo esbulhador, consistente em uma “actuagado mais enérgica
do que num simples apossamento”,*'® como no caso do caseiro que passa a agir

inequivocamente como dono da gleba de seu patrdo, no decurso do tempo, atuando

st Op. cit., p. 31. No mesmo sentido: Alvaro Anténio Sagulo Borges de Aquino (op. cit., p. 40) e José

Carlos de Moraes Salles (Usucapido de bens iméveis e mdveis, 62 ed., Ed. RT, SP, 2005, p. 74).
8 | enine Nequete (op. cit., pp. 70-73); Marco Aurélio Bezerra de Melo (op. cit., pp. 47-51); Marcus
Vinicius Rios Goncalves (op. cit., p. 61); Miguel Maria de Serpa Lopes (op. cit., pp. 546-547); Orlando
Gomes (Questdes de Direito Civil, Pareceres, 22 ed., Cingrafi Ed., Salvador, 2002, p. 31) e Paulo
Nader (op. cit., pp. 49-50).

%19 CORDEIRO, Antdnio Menezes. A Posse: Perspectivas Dogmaéticas Actuais, ed. Livraria
Almedina, 32 ed., Coimbra, 2000, p. 106.
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como se proprietario fosse, cum animus domini e em total desobediéncia as ordens
de seu chefe.

Destarte, a inversdo do titulo - onde o interessado adquire em seu beneficio
um novo status possessoério em relacdo a coisa ja sob seu controle — tanto pode
ocorrer pela oposi¢do do detentor contra aquele em cujo nome possuia, quanto pela
contrariedade em devolver a coisa ao possuidor indireto, e, ainda, pela pratica de ato

de terceiro habil a transferir a posse,**

todas, diga-se de passagem, modalidades
configuradoras de verdadeiro esbulho.
Portanto, provada a ocorréncia desta inversdo plena ou segura da posse,

321

fulcrada em atos materiais exteriores (inequivocos) e admitida em nosso

ordenamento pela excecdo prevista no j& mencionado artigo 1203 do CC,*?? a posse

antes justa se tornaria injusta,®*

pela precariedade, submetendo-se entdo ao
mesmo regramento conferido aos demais vicios objetivos, inclusive quanto ao seu
convalescimento, tudo dentro dos moldes ja expostos.

Assim sendo, a partir da formulagéo de tais conceitos, podemos assentar que
os dois primeiros vicios objetivos mencionados sdo originarios, ou seja, ocorrem
concomitantes ao apossamento (ab initio), dai porque, por exemplo, a violéncia
posterior cometida com intuito de proteger a posse ja adquirida ndo importaria em
vicio que afetasse sua regularidade, ndo a tornando injusta,*** diferentemente da
precariedade, que, em geral, inquina a posse juridica (ou escorreita) a posteriori,
visto tratar-se de defeito superveniente.

Ademais, os trés citados vicios sdo também considerados como defeitos
relativos, porquanto alegaveis apenas pelos particulares eventualmente por eles

prejudicados, até porque ndo ha que se falar em posse injusta erga omnes,** salvo

%0 Como na hipétese do locatario que adquire a coisa locada de terceiro que néo o verdadeiro dono

(NEQUETE, Lenine. Op. cit., p. 72), caso onde se inverte o titulo da posse, na medida em que “fica
quebrado o nexo que fazia, dele, um possuidor em nome do senhorio, em termos de propriedade”
gCORDEIRO, Anténio Menezes. Op. cit., p. 106).

? MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Op. cit., p. 50. Alids, o animus do precarista “no debe quedar
reducido al interior del poseedor, sino que tiene que aflorar al exterior mediante un comportamiento
revelador de que esta poseyendo en un concepto distinto” (DIEZ-PICAZO, Luis e GULLON, Antonio.
Sistema de Derecho Civil, 72 ed., Madrid, Tecnos, 2002, vol. Il, tomo |, p. 79, apud Paulo Nader, op.
cit., p. 50).

%22 Como ressalva ao principio da continuidade da posse.

%23 Assim como a mera detencdo em posse injusta.

¥4 DANTAS, San Tiago. Op. cit., p. 61.

3 FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 78.
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se existir alguma outra situacdo de ordem publica, marcada pelo carater da
indisponibilidade.®?®

Além disso, acreditamos que a enumeracao dos vicios objetivos expostos no
mencionado artigo 1200 do CC merece ser considerada numerus clausus (taxativa),
ao invés de exemplificativa (numerus apertus), de modo que no ambito do ius
possessionis®*’ a aquisicdo da posse fora de tais hipéteses ndo pode ser alcunhada

de injusta,®?®

primeiro porque sua existéncia ndo depende de uma origem contratual,
por forca de sua autonomia frente a propriedade, e, segundo, como asseveram
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Roosenvald, porque “aprofundariamos o
processo de exclusdo social ao qualificarmos como posse injusta a corriqueira
situacdo em que inumeras familias ocupam imoveis abandonados, nos quais 0s
proprietarios”?° deixaram de obedecer ao comando do art. 5°, inc. XXIlIl, da CF,
descumprindo, assim, o principio da fun¢éo social da propriedade.

Todavia, vale lembrar também que, na esfera do ius possidendi, compete ao
juizo petitério resolver sobre o eventual direito do dominus em reaver a coisa “do
poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha” (art. 1228 do CC),
como garantia do direito de propriedade, tal qual estabelecido no artigo 5°, XXIl, da
CF.

Ou seja, neste caso, 0 advérbio (injustamente) é empregado em sentido
diverso daquela posse injusta anteriormente aludida, pois em nada se refere aos trés
vicios objetivos jA mencionados, mas sim as multiplas relacfes juridicas afetas a
propriedade em si, como na hipotese do adquirente de um imével que deixa de
pagar as parcelas previstas no contrato de compra e venda sem motivo justificado,

mas nele continua residindo.

10.9 Posse de boa-fé e ma-fé

%2% Muito embora Caio Mario da Silva Pereira considere apenas a violéncia e a clandestinidade como

vicios relativos, deixando de lado a precariedade. Esclarece o citado mestre, que os atos clandestinos
seriam ocultados “da pessoa que tem interesse em recuperar a coisa possuida clam, ndo obstante
ostentar-se as escancaras em relacéo aos demais”, dai seu carater da relatividade (op. cit., p. 22).

327 Ou das acgOes possessorias. Alias, vale lembrar que “a causa petendi dos interditos sera sempre a
consumacao ou tentativa ilicita de agressao material a uma posse antes constituida. S6 figura como
legitimado passivo em uma acao possessoria aquele que objetivamente adquiri-la por um dos trés
modos viciados citados" (FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 79).

8 Mesmo porque, “ndo é o fundamento juridico que a qualifica como tal, mas o fato ou ato material
mediante o qual se adquire ou conserva” (BOURGUIGNON, Alvaro. Embargos de retengdo por
benfeitorias, p. 70).

9 Op. cit., p. 80.
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Agora trataremos da questdo sobre a eventual presenca de vicio subjetivo no
apossamento dos bens, cuja ocorréncia ir4 caracterizar a posse como de ma-fe,
valendo destacar que o Cdédigo vigente faz uso de um critério negativo atrelado a
ignorancia do possuidor para fins de fixacdo da boa-fé, ao invés de um critério
positivo de convicgao (ou de certeza), pois, conforme o teor do art. 1201 do CC,
assim sera a posse, “se 0 possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo que impede a
aquisi¢cao da coisa”.

Desta forma, diante da subjetividade fixada pela norma, certas dificuldades
surgirdo ao aplicador do Direito para definicdo dos casos em que o possuidor esteja
realmente agindo de boa-fé, face a malicia insita a natureza humana, sendo certo
que “nesse assunto ndo se podem estabelecer regras a priori, inflexiveis”.>*

Outrossim, muito embora a tarefa de incursar no animo do agente seja
sempre complexa, estabelecer a apontada distingdo guarda relevancia porque “a
ignorancia do possuidor o absolve das deletérias consequéncias da ma-fé e ainda
lhe confere especiais direitos”.>*

Afinal, como saber se o0 possuidor verdadeiramente ignora o vicio, ou mesmo,
por equivoco, tenha motivos para acreditar ser escorreita a sua situacéo, apesar de
nao sé-la?

Ha& neste ponto duas correntes sobre o alcance subjetivo da boa-fé. A
primeira invoca um sentido exclusivamente psicolégico para determinar o
comportamento do possuidor, ou seja, estara de boa-fé “quem pura e simplesmente
desconheca certo facto ou estado de coisas”.>*?

Ja a segunda corrente aponta a necessidade da utilizacdo de um critério ético
para caracterizacdo da boa-fé, fundado em uma ignorancia qualificada pela auséncia
de culpa do possuidor neste desconhecimento, de modo que para seus adeptos a

boa-fé decorreria de um erro desculpavel: “assim, o possuidor de ma-fé seria aquele

%0 FULGENCIO, Tito. Op. cit., p. 44. Em sentido idéntico, DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 76.

%1“Tais como: percepgao dos frutos, indenizagao das benfeitorias, direito de retengéo pelo valor das
benfeitorias Uteis e necessérias, direito a indenizacdo e retencdo por acessdes implantadas,
possibilidade da acesséo invertida trazida pelo novo paragrafo Unico do artigo 1255 do Cadigo Civil,
irresponsabilidade pelo dano a que ndo deu causa e, ainda, prazos menores para a usucapidao de
bem mével e imovel, dentre outros” (MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Op. cit., p. 42).

%32 CORDEIRO, Anténio Menezes. Op. cit., p. 93.
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que ndo s6 conhece o vicio da posse, como também aquele que deveria conhecé-

los, em razdo das circunstancias”.>®

Entre as duas correntes citadas, como mecanismo auxiliar para descobrir se 0

4

possuidor desconhecia ou ndo o vicio,*** adotamos o (segundo) critério

correspondente a eticizacdo da boa-fé psicolégica, na esteira do pensamento de
Menezes Cordeiro,**® ou, em outras palavras, e de acordo com o art. 1202 do CC,
consideramos que existira ma-fé se as circunstancias fizerem presumir que “o
possuidor ndo ignora que possui indevidamente”, na medida em que “o0 erro
indesculpavel, seja de facto ou de direito, ndo produz boa-fé”.33¢-3%

Dessa forma, verifica-se que o0 preceito geral nemo ius ignorare censetur

338

apresenta incompatibilidade com a sistematica da boa-fé.”*" ressalvada a ocorréncia

de erro de direito (de proibicdo ou o préprio desconhecimento da lei) que demonstre
ser inevitavel no caso concreto.**
Assim sendo, vale destacar o pensamento de Miguel Maria de Serpa Lopes,

no sentido de que
“o estado de boa-fé requer, além do mais, auséncia de culpa, isto é, ter

0 possuidor empregado todos os meios indispensaveis a se certificar da
legitimidade do direito por ele adquirido. E uma investigacao que devera

%3 EARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 81. Ambos ainda acrescentam
que: “o conceito restrito da boa-fé psicolégica € um prémio para os desidiosos e lenientes e uma
punicdo para os diligentes e cuidadosos, que seriam sancionados por perceber aquilo que todo
cidaddo comum poderia facilmente atinar. Ademais, € humanamente impossivel ingressar no intimo
de cada pessoa para desvendarmos se ela conhecia ou nao determinada circunstancia”.
%34 «A poa-fé é um estado psicoldgico, existe ou ndo. Se existe ndo é necessario para ser relevante
qgue tenha por base um erro grosseiro” (RODRIGUES, Manuel. Op. cit., p. 297).
5 Op. cit., pp. 93-96.

p. CIt., pp
%% RODRIGUES, Manuel. Op. cit., p. 296. Para Silvio Rodrigues, também, “ndo se pode considerar
de boa-fé a posse de quem, por erro inescusavel, ou ignorancia grosseira, desconhece o vicio que
mina sua posse. Assim, se 0 possuidor adquiriu a coisa possuida de menor impubere e de aparéncia
infantil, ndo pode alegar ignorancia da nulidade que pesa sobre seu titulo. Como também nédo pode
ignora-la se comprou o imével sem examinar a prova de dominio do alienante. Nos dois casos, sua
ignorancia deflui de culpa grave, de negligéncia imperdoavel, que por isso mesmo € inalegavel”’ (op.
cit., p. 31). Ainda,Tito Fulgéncio cita as seguintes circunstancias presuntivas: “a confissdo do
possuidor de que ndo tem nem nunca teve o titulo; existir em seu poder um titulo repugnante a
legitimidade de sua posse, como o de venda de pai e filho, compra pelo testamenteiro de bens da
testamentaria e outros atos proibidos por lei; a nulidade manifesta do titulo” (op. cit., pp. 43-44).
%7 Todavia, em sentido contrario, Alvaro Manoel Rosindo Bourguignon sustenta que o Cédigo teria
adotado a primeira opcao, apos discorrer que a boa-fé positiva (ou em sentido positivo) teria sido
“concebida em decorréncia da assungédo pelo Direito de principios éticos (justificavel por erro
escusavel, aliada a comprovacdo de verdadeira diligéncia em todas as etapas do negdcio)”,
aduzindo, entdo, que “a nossa conceituacao legal de boa-fé perfilha por sua natureza psicolégica”
(op. cit., pp. 76 e 79).
338 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 55.
39 g ainda, para Miguel Maria de Serpa Lopes, quando esse erro de direito atingir uma norma de
ordem publica também n&o sera “possivel tolerar a presenga da boa-fé, ou, pelo menos, aplicar as
suas consequéncias” (op. cit., p. 144).
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ser feita caso por caso, tendo-se em vista o0 grau de conhecimento do
possuidor, sendo que incontestavelmente uma culpa grave pode

determinar mesmo a ma-fé, pois a culpa grave pode ser equivalente ao

d0|0u.340

J& no que se refere a questado do justo titulo (ou da posse titulada) dentro do

tema examinado, o art. 1202, § unico, do CC dispde que o possuidor dele dotado

341

terd para si a presuncao relativa de boa-fé,”" salvo quando a norma expressamente

nao admitir tal presuncéo, “mas nao se infira dai a conclusao oposta, isto €, de que a

auséncia de justo titulo acarreta a presuncéo de ma-fé”.3*?

Alids, inicialmente, em uma concepcéo tradicional, podemos conceituar este
justo titulo como o documento em tese adequado ao alcance dos efeitos pretendidos
pelas partes e capaz de transferir a propriedade (ou outro direito real), mas ilegitimo

ou ineficaz no caso concreto, porquanto putativo ou aparente, embora gerador da

344

convictio domini,*** cujo defeito®** é desconhecido por seu portador, sob pena de

descaracterizacdo de sua boa-fé.

Assim ocorre, por exemplo, nos negdcios juridicos firmados sem a

345

participacdo do verdadeiro proprietario®” (ou nos casos onde o herdeiro/legatéario

desconhece ser aparente), cuja “crenga escusavel e plausivel na existéncia de um

titulo defeituoso produz igual efeito a de um titulo perfeito e autoriza reputar-se de

boa-fé 0 que se encontrar em tal situacdo, de modo a ter em seu favor’*® a

respectiva protecéo do ordenamento.>*’

340 Op. cit., p. 145. Ja Orlando Gomes assim aduz: “é de se indagar se o estado de duvida admite a
posse de boa-fé. Na solugdo desse problema, influi o conceito de boa-fé. Para os que a concebem de
modo positivo, como a convic¢do de que a coisa possuida de direito lhe pertence, a ddvida, mesmo
leve, impede que a posse seja de boa-fé. Entendida em sentido negativo, como a ignorancia de vicios
ou obstaculos impeditivos da aquisicdo da coisa, somente a dlvida relevante exclui a culpa do
possuidor de boa-fé. Também exclui a culpa do possuidor na aquisicdo da posse. O erro, de que
resulta a posse de boa-fé, ha de ser invencivel, sendo evidente que o erro oriundo de culpa nao tem
escusa. Mas, se a boa-fé é simplesmente a ignorancia de vicios, somente a culpa grave deve ser
equiparada a méa-fé, nos seus efeitos” (op. cit., p. 55).
1 pois se admite prova em contrario.
%2 BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Op. cit., p. 83. Importante lembrar também que em
matéria de prova o 6nus recai integralmente sobre aquele que deseja refutar a boa-fé do possuidor
com justo titulo, ou seja, a alegacdo de ma-fé necessita ser provada de forma inequivoca.
3 0u opinio domini (idéia ou convic¢ao do possuidor de que é também o dono da coisa).
¥ Intrinseco, v.g., quando o alienante nao for o dono, e extrinseco, v.g., por falta do devido registro
do titulo no RGI respectivo (MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Op. cit., p. 43). Alids, ndo se deve
confundir “validade do titulo com a existéncia ou validade do direito que & objecto daquele”
gEODRIGUES, Manuel. Op. cit., p. 290, NR 1).

MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit., p. 41.
%% OPES, Miguel Maria de. Op. cit., p. 143.
e “Imagine-se alguém que compra um imovel e, sem ter passado nenhuma escritura (tendo apenas
em seu poder um recibo), se instala no imével como dono. E claro que falta o titulo; salta aos olhos,
até mesmo de um inexperto, que a compra e venda ndo se consumou, pois que a compra e venda de
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De outro lado, todavia, com base em uma concepcao hodierna e sensivel a
funcado social da posse, podemos também considerar justo titulo como sendo o justo
motivo ou a justa causa decorrente de uma relacédo juridica amparadora da aquisi¢cao
possessoria,>*® desvinculada da questdo dominial.

Ou seja, ndo apenas quando se tratar da transferéncia da propriedade ha de
se aplicar o citado dispositivo legal e se presumir a boa-fé, mas igual posicionamento
também devera ser adotado para as hipoteses de transmissédo da posse desatrelada
do dominio,**° de modo que - a nosso sentir - uma escritura putativa de cesséo de
posse exercida com animus domini também pode ser considerada como o justo titulo
capaz de ensejar a aquisicdo dominial através da usucapido ordinaria, nos moldes
do art. 1242 do CC.

Outrossim, como determinar com precisdo o instante em que a posse de boa-
fé perde essa caracteristica e se transforma em posse de ma-fé, independentemente
de uma andlise pretérita das circunstancias de cada caso?

O critério usualmente adotado costuma ser estabelecido tomando-se por base
“o procedimento judicial intentado contra o possuidor, parecendo a alguns que deve
ser 0 da propositura da agéo, a outros da citacao inicial, ou, ainda, o da contestacao
da lide”.3*®°

Sem esquecimento da notificagdo extrajudicial levada a cabo pelo oficial
cartorario reconhecido pelo poder publico, acreditamos que a citacao valida € o ato
processual pelo qual se pode afirmar com seguranca plena quanto a alteracéo
psicoldgica do possuidor na hipétese, quando inexistam outras circunstancias habeis

a demonstrar que a ma-fé ja ocorria anteriormente.®*

imével é um contrato solene, que exige forma escrita, mas a rusticidade pode, perfeitamente, supor
que aquele recibo representa de uma maneira completa o negdcio que pretendeu ter realizado. Diz-
se, entdo, que este titulo é putativo; € um titulo aparente. Sobre o titulo putativo incide ou ndo a boa-
fé, conforme a esfera social da pessoa que o aceita” (DANTAS, San Tiago. Op. cit., p. 64).

%8 Como “uma dacdo em pagamento em decorréncia de servicos prestados ou uma permuta
realizada sem os rigores formais exigidos” (MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Op. cit.,, p. 44),
hig)()teses de justos titulos ensejadores de boa-fé presumida.

34 “Assim, v.g., 0 comodato, a sublocagédo ou a prépria locagdo, o contrato de arrendamento, etc.,
séo titulos habeis a transmitir e fundamentar a posse e, estando viciados, mas dotados de legalidade
aparente, consistirdo justos titulos, ou seja, habeis em tese a transmitir o direito - no caso, a posse —
qsue retratam” (BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Op. cit., p. 83).

*% GOMES, Orlando. Op. cit., p. 56.

Assim, “por mais que nao haja abalo na convic¢ao interna do possuidor no tocante a legitimidade
de sua posse e a fragilidade da acao petitéria ou possessoéria contra si enderecada, a funcdo de
seguranca juridica consequente ao devido processo legal, condiciona a retroatividade dos efeitos da
sentenga ao momento da cita¢cdo, apenas em caso de procedéncia da pretenséo” (Cristiano Chaves
de Farias e Nelson Rosenvald, op. cit.,, p. 82). Nesse sentido: “de boa-fé a posse da embargante
enquanto nao citada para a acao reivindicatéria, porque legitimo era o titulo de sua posse, tanto que

351
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Por ultimo, resta destacar que inexiste uma correlacdo obrigatéria entre posse
justa e posse de boa-fé, e vice-versa, na medida em que o0s vicios objetivos se
relacionam ao modo de aquisicdo e de exercicio possessorio, enquanto que 0S
defeitos subjetivos “atuam no campo psicolégico, da consciéncia ou, mais
precisamente, da ciéncia ou ignorancia, pelo sujeito, de vicios ou obstaculos
relativos & sua situacao juridica”.®*?

Assim, uma posse pode ser justa e de ma-fé quando o possuidor age sem
qualquer arrebatamento, mas “sabe que assiste a outra pessoa o melhor direito
sobre o bem”,*? ou, injusta e de boa-fé, se, desconhecendo tal circunstancia, o
apossamento da coisa for alcancado “de quem a obteve pela violéncia, pela
clandestinidade ou pela precariedade”,*** e, também, em igual situacdo, quando o

possuidor agir dessa maneira pelo fato de acreditar que a coisa lhe pertencia.®®

ignorava o vicio ou obstaculo que Ihe impedia a aquisicdo da coisa” (TJ/PR, Ac. 62 Cam. Civ., ApCiv
78067-8, rel. Des. Newton Luz, 22.3.00).

%2 BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Op. cit., p. 92.

%3 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Op. cit., p. 45.

%4 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 55.

%% FULGENCIO, Tito. Op. cit., p. 40.
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11 EFEITOS DA POSSE

No tocante aos efeitos decorrentes da posse, identificamos a existéncia de
varios exemplos no ordenamento, alguns de cunho patrimonial e obrigacional, outros
de indole interdital, onde a boa-fé influi decisivamente na extensédo e qualidade de
tais beatitudes, que, alias, vao muito além de apenas fazer presumir o dominio.

Em sintese, tanto durante sua vigéncia quanto apds seu término, € possivel
afirmar que a posse enseja 0s seguintes direitos ao possuidor: acesso aos interditos,
a percepcao de frutos, as indenizagdes e as retengdes por benfeitorias, a usucapiao,
além de gerar responsabilidade civil ao possuidor em determinadas hipoéteses.

Inicialmente, como antes mencionado, a prote¢cédo da posse pode ser exercida
através dos diversos interditos possessorios disponiveis em nossa legislacado, bem
como por intermédio da propria autotutela facultada ao possuidor na defesa do seu
direito.

Neste ultimo caso, permite o artigo 1210, §1°, do Cddigo Civil que “o
possuidor turbado, ou esbhulhado, podera manter-se ou restituir-se por sua propria
forca, contanto que o faca logo; os atos de defesa ou de esforco ndo podem ir além
do indispensavel a manutencao, ou restituicdo da posse”.

Assim, na legitima defesa da posse ainda ndo ocorreu a perda completa da
coisa (apenas a sua turbacao) e no desforco necessario se operou o esbulho, pois o
“bem possuido ja foi injustamente apreendido por outrem”.>*

Em ambos os casos o lesado tem a faculdade de manter ou reaver sua
posse, por forca propria, sem demora, fazendo uso dos meios necessarios, tdo
somente de modo a alcancar seu intento, sob pena de responder pelos excessos
eventualmente cometidos.

Entretanto, é defeso ao proprietario que abandonou seu imovel valer-se do
desforco incontinenti (bem como das demais medidas possessorias) com a
finalidade de reavé-lo dos eventuais ocupantes, pois a propriedade sem destinacéo

social ndo merece prevalecer no confronto com a posse funcionalizada.>*’

%% MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Op. cit., p. 66.

%7 “De fato, ndo se pretende sustentar que merega protegao especial o ato de invasao, mas sim o ato
de ocupacéo, qual seja aquele que vise ao atendimento de necessidades basicas do ocupante e sua
familia, tais como moradia e cultivo, conforme seja imdvel urbano ou rural, embora neste Ultimo seja
possivel existirem os dois interesses: moradia e cultivo” (TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. Op.
cit., p. 328). No mesmo sentido: Marco Aurélio Bezerra de Melo, op. cit., pp. 67-68.
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J& em relacdo as demandas judiciais acima citadas, destacamos o interdito
proibitério, as a¢es de manutencdo e reintegracédo de posse,®® os embargos de
terceiro possuidor, a acdo possessoria em face de terceiro adquirente e a nunciacéo
de obra nova, valendo lembrar ainda que sob tais medidas judiciais - de carater
daplice - vigora o principio da fungibilidade, sendo também possivel cumular mais de
um pedido nas respectivas peti¢des iniciais.

Neste passo, a acao de interdito proibitorio encontra previsao no art. 932 do
CPC e, de acordo com a parte final do caput do art. 1210 do CC, o possuidor tem
direito & protecdo liminar de sua posse diante da “violéncia iminente, se tiver justo
receio de ser molestado”, cabendo ao juiz, quando convencido pelas provas
apresentadas pelo postulante, deferir o pleito in limine litis e fixar multa diaria
(astreinte) para o caso do descumprimento da ordem inibitéria.

De outro lado, na parte inicial do mencionado artigo 1210 do diploma civil,
observamos que o possuidor devera “ser mantido na posse em caso de turbagao” e
restituido na hipétese de esbulho, respectivamente, através do manejo das acdes de
manutencao e reintegracdo de posse, conforme estatuido nos artigos 926 a 931 da
lei adjetiva. Destarte, a moléstia parcial contra o exercicio pleno da posse pode ser
reparada através do interdito retinendae possessionis, enquanto que ao possuidor
extirpado integralmente de sua posse caberd a protecdo decorrente do interdito
recuperandae possessionis.

Por sua vez, os embargos de terceiro possuidor previsto no artigo 1046 do
CPC encontra serventia para que o embargante defenda sua posse ameacada por
forca de uma decisao judicial proveniente de uma relacdo processual da qual néo
teve ciéncia, restando assim impossibilitada sua defesa, circunstancia violadora do
due process of law.

Outrossim, na agédo possessOria em face de terceiro adquirente, estabelece o

artigo 1212 do CC que “o possuidor pode intentar a acdo de esbulho, ou a de

%8 Nao se incluiu neste rol nem a acédo de imissdo de posse, nem a acdo de dano infecto. Explico: a

primeira demanda, prevista nos artigos 381 a 383 do CPC de 1939, ndo se funda na posse (por isso
nao é possessoria), jA que tem como causa de pedir remota a propriedade (petitéria) ou mesmo outro
titulo (contrato de locacéo, por exemplo), muito embora seu requerente objetive alcancar a posse da
coisa pela primeira vez (ja na acao reivindicatéria o postulante, fulcrado no dominio, almeja reaver
sua posse anterior que foi perdida - art. 1228 do CC). Também na segunda acdo, de natureza
acautelatéria ou preventiva, ndo se tutela a posse propriamente dita, embora tal demanda sirva para
que o possuidor (com justo receio) obtenha uma caucdo para custeio da indenizag¢édo, consertos ou
demolicao, relacionados aos eventuais danos futuros e provaveis da ruina de imovel vizinho e de
suas obras (GOMES, Orlando. Op. cit., p. 106).
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indenizacao, contra o terceiro, que recebeu a coisa esbulhada sabendo que o era”.
Ou seja, existindo ma-fé daquele que adquiriu a coisa esbulhada, ndo resta duvida
quanto a opcao ofertada ao possuidor pela norma legal, entre ingressar com a
demanda possessotria ou manejar a acao indenizatoria.

Entrementes, se o comprador agiu de boa-fé, a contrariu sensu do disposto
no citado art. 1212 da lei civil, 0 possuidor ndo poderia ajuizar acdo possessoria na
defesa de seu direito, diante da protecdo conferida pela teoria da aparéncia a este
terceiro de boa-fé (o adquirente), e tdo somente fazer uso de acéo reivindicatoria,
porém “sendo-lhe licito buscar protecao juridica no instituto da evicgao, previsto nos
arts. 447 a 457 do CC, com a intervengao processual da denunciagéo da lide (art.
70, 1, do Cédigo de Processo Civil)”.>*

Ademais, na nunciacdo de obra nova prevista nos artigos 934 a 940 do CPC,
0 nunciante buscara a interrup¢éo de obra nova do nunciado (geralmente um vizinho
ou conddébmino), além da restituicdo ao status quo ante, quando a construcdo de
alguma forma lhe causar prejuizo, por moléstia a sua posse.

Porém, se a obra ja estiver concluida, caberd o ajuizamento da acéo
demolitéria, valendo lembrar que € possivel também promover-se a nunciacao verbal
para as situagdes urgentes, hipotese em que o embargo sera “extrajudicial, feito
perante duas testemunhas e deve, em trés dias, obter ratificagéo judicial, para ser

eficaz”.>%°

Ja em relacdo a percepcdo de frutos pelo possuidor,®*®* as indenizacées e

362-363

retencdes por benfeitorias, conforme exposto nos artigos 1214 e seguintes do

%9 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Op. cit., p. 78-79.

%9 GOMES, Orlando. Op.cit., p. 106.

%1 O fruto, modalidade de bem acessério cuja existéncia depende da res principal (tal qual o produto,
onde a extracdo aleatéria reduz gradativamente a coisa) importa em uma utilidade produzida
periodicamente pelo bem, sem neste ensejar qualquer perda ou alteracdo. Divide-se em natural,
industrial e civil, e, em relacdo a sua percepcao, em pendente, percipiendo e percebido (colhido).
Naturais sdo os frutos obtidos da natureza, como os provenientes da producgdo agricola, ja os frutos
industriais decorrem da intervengcdo humana e como exemplo de frutos civis temos os juros,
alugueres e demais rendas. Por fim, os frutos pendentes sdo aqueles ainda agregados a coisa
principal, os percipiendos recebem tal denomina¢éo porque ndo foram coletados, embora pudessem
sé-los, e os percebidos séo os frutos cuja colheita ja ocorreu.

%2 As benfeitorias se dividem em necessarias, lteis e voluptuérias. As necessarias objetivam a
conservacdo da coisa, bem como impedir sua deterioracdo. As Uteis facilitam ou aumentam o uso (a
utilidade) da res. Ja as voluptuarias (ou suntuarias) deixam o bem apenas mais agradavel, por
aformoseamento ou para divertimento. Por fim, jus tollendi e jus retentionis significam,
respectivamente, o direito de levantar as benfeitorias e o do retentor a de reter a devolucéo da coisa
ao retomante até o recebimento do desembolso daquelas, valendo lembrar que as acessdes
(plantacdes, construgfes) se aplica o0 mesmo regime conferido as benfeitorias, por analogia, a luz do
art. 1255 do CC.
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CC, faz-se necessério identificarmos qual o &nimo do ocupante para entdo sabermos

364
P

qual sera o tratamento legal aplicave como ensina Orlando Gomes:

“1) o possuidor de boa-fé tem direito aos frutos percebidos e as
despesas de producédo e custeio dos frutos pendentes e colhidos, mas
nado tem direito aos frutos pendentes, aos frutos antecipadamente
colhidos e aos produtos; 2) o possuidor de ma-fé apenas tem direito as
despesas de producéo e custeio dos frutos colhidos e percebidos, mas
nao tem direito a quaisquer frutos; (...); 1) o possuidor de boa-fé tem
direito - a) a indenizacdo das benfeitorias necessérias; b) a indenizacéo
das benfeitorias Gteis; ¢) ao levantamento das benfeitorias voluptuarias;
d) a exercer o direito de retencéo pelo valor das benfeitorias necessarias
ou uteis; 2) o possuidor de ma-fé tem direito exclusivamente a
indenizacdo das benfeitorias necessarias”.3*®

Por derradeiro, temos como destacado efeito da posse (ad usucapionem) a
aquisicado da propriedade ou outro direito real pela usucapido, quando acrescida de
determinadas circunstancias, e, também, a “irresponsabilidade do possuidor de boa-
fé pela destruicao total ou parcial da coisa, salvo quando o prejuizo decorrer de sua

conduta culposa prevista no art. 1217 do Cédigo Civil”.3%®

%3 Nas locacdes o art. 578 do CC e o art. 35 da Lei 8245/91 tratam do regime aplicavel as

benfeitorias, sendo que a Sumula 158 do STF prevé que “salvo estipulagdo contratual averbada no
rePistro imobiliario, ndo responde o adquirente pelas benfeitorias do locatario”.

%% Por isso diz-se que tais efeitos decorrem da “qualidade subjetiva da posse” (MELO, Marco Aurélio
Bezerra de. Op. cit., pp. 79-80).

%5 Op. cit., pp. 83-84.

%% MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Op. cit., p. 80.



86

12 NOTAS SOBRE A POSSE NO DIREITO EUROPEU CONTINENTAL

Ja no direito francés o tema possessorio guarda vinculagdo a prescricao
aquisitiva, estabelecendo o artigo 2228 do Cédigo Napoledo de 1804 que “a posse &
a detenc&o ou 0 gozo de uma coisa ou de um direito que temos ou que exercemos
por nés mesmos, Ou por outro que a tem ou que a exerce em NOSSO nome”.

Ademais, podemos afirmar também que o Cddigo Civil francés acabou por
servir como modelo para as legislacbes subjetivistas,®®’ fundadas na teoria
elaborada por Frederico Carlos de Savigny, no inicio do século XIX, como ja
exposto, cuja esséncia reside no conceito de que existird posse juridica (ensejadora

368 «

de usucapido e amparada pelos interditos)"" “quando for possivel a identificacdo de

dois elementos: o corpus e 0 animus, sendo o primeiro traduzido por um poder fisico
sobre a coisa possuida e o ultimo pela vontade de ser dono dessa mesma coisa”.>*
Neste sentido, justamente pela importancia do elemento volitivo para
configuracdo da posse, a lei civil francesa em seu artigo 2230 resolveu a questdo da
prova do animus com base em uma presuncao, estabelecendo que “admitir-se-a
sempre que alguém possui para si, e a titulo de proprietario, senao ficar provado que
comegou a possuir para um outro”, e, ainda, de acordo com seu artigo 2236, ao

tratar das detencdes simples (ndo-posses),®°

ao assentar que “aqueles que
possuem por um outro ndo adquirem nunca por prescricdo, seja por que lapso de
tempo for. Assim, o rendeiro, o depositario, o usufrutuario, e todos os outros que
detém precariamente a coisa do proprietario, nao podem adquirir por prescrigao”.

Portanto, a par de tais caracteristicas do ordenamento francés sobre o tema,
é viavel se afirmar que o sistema legislativo cuja definicdo de posse exsurgir da
detencao pode ser entdo classificado como um sistema subjetivista.®"*

De outro lado, no direito alem&o, diversamente, o BGB (Burgerliches
Gesetzbuch), em vigor a partir de 18/08/1896, pode ser considerado como o primeiro
diploma legislativo a seguir a teoria objetiva da posse, conforme se observa de sua

Secdao | do Livro lll, na parte do Direito das Coisas. Tal diploma legal, nesse jaez,

367 RODRIGUES, Manuel. Op. cit., p. 16.

388 | Tratado de La Posesion, segun los principios de derecho romano, Madrid, 1845, Imprenta
de la sociedad literaria y tipografica, calle de la Manzana, num. 14, p. 103.

369 COELHO, Fabio Ulhoa. Dos Elementos da Posse no Direito Comparado, Justitia, SP, 46 (126),
jul/set. 1984, p. 78.

370 34 gue apenas as “detencdes” especiais ensejariam posse.

371 COELHO, Fabio Ulhoa. Op. cit., p. 93.
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distingue expressamente posse de detencdo, também conferindo a esta ultima
protecdo possessoria e seguindo neste ponto o Cédigo Civil Prussiano de 1794.

Alias, como estabelece o § 854, 12 alinea do BGB, “a posse de uma coisa &
adquirida pela obtencédo do poder de fato sobre a coisa”, dai porque, ao nao
considerar a posse como detencéo especial e nem valorizar o &nimo do possuidor
para com a res, diz-se que o direito alemé&o néo teria adotado o sistema subjetivo,
muito embora conste do § 872 que aquele que possuir “uma coisa como a ele
pertencendo é possuidor a titulo de proprietario”.>"?

Entretanto, ndo ha como se negar que a expressao “poder de fato” da lei
alema revela um certo corpus savignyano, ao invés de ater-se somente ao elemento
material objetivista. Ademais, a titulo de esclarecimento, faz-se mister relembrar
alguns pontos relevantes sobre a concepcéo objetiva da posse, elaborada por
Rudolf Von Ihering, como ja antes afirmado, a partir da segunda metade do século
XIX:

Para lhering, a posse seria uma posicdo avancada do dominio, como
condicdo para o pleno exercicio do direito de propriedade, de modo que, ao se
proteger o possuidor, estar-se-ia resguardando diretamente o proprietario, a ponto
de ser possivel proteger um ladrdo que tivesse sua posse ameacgada por outro
ladrédo daquilo que roubou, na medida em que a posse seria suscetivel de amparo
pelo direito em razdo da qualidade dos sujeitos envolvidos.*"®

E mais, contrariando a idéia de Savigny sobre o corpus, 0 possuidor ndo
precisaria exercer sobre a coisa um poder concreto, fisico ou real para ser
considerado titular do direito de posse sobre a res e merecedor de tutela juridica
sobre tal direito, mas sim guardar quanto ao bem uma relacdo de normalidade com
sua destinagdo econbmica.

Para tanto, explica o jurista alemao sua idéia atraveés do célebre exemplo das
salinas de Berchtesgaden, que buscavam a lenha utilizada no aquecimento de suas
aguas salgadas nas arvores das montanhas — |4, a lenha era cortada, dividida em
toros e langada num riacho navegavel. As aguas deste levavam a lenha até as

proximidades das salinas onde era retirada. Veja o que aduz Ihering:

372 A saida aqui residiria em considerar que este artigo trataria da causa possessionis, € nao
propriamente do titulo da posse...

% O Fundamento dos Interditos Possessorios, trad. de Adherbal de Carvalho, op. cit., p. 09. No
mesmo sentido: Fabio Ulhoa Coelho, op. cit., p. 83.
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[P

€ indubitavel que a administragcdo das salinas conserva a posse dos
troncos flutuantes, ainda mesmo que nédo tenha sobre 0s mesmos, como
nao tem, o poder de fato, porque qualquer um pode apanha-los antes
deles chegarem a seu destino. Suponhamos que, em consequéncia de
uma tormenta, o rio transborda, arrastando em suas &guas, tdbuas,

madeiras, troncos, etc., a posse destes objetos perdeu-se

indubitavelmente” 3™

Em outras palavras, para o doutrinador germanico teriamos posse no
exemplo do transporte da madeira pelo riacho, diversamente da hipotese da
dispersdo decorrente do transbordamento, pois no primeiro caso a madeira se
encontrava em situacdo normal em relagdo a sua destinacdo econdbmica, mas
anormal neste Ultimo.>” Enfim, “a situacdo da coisa em relagdo & sua utilizacdo
econdmica é o critério para afericdo do exercicio da posse sobre essa coisa”.>"®

Ja no direito portugués, o Cédigo Civil lusitano de 1967, revisto pelo Decreto-
Lei 496 de 1977, por forca do artigo 293 da Carta portuguesa que determinou a
compatibilizacdo de seus ditames ao conteddo das normas civis atinentes ao
exercicio dos direitos, liberdades e garantias, assim define a posse em seu artigo
1251: “posse € o poder que se manifesta quando alguém actua por forma
correspondente ao exercicio do direito de propriedade ou de outro direito real”.

Por seu turno, o artigo 1253 da lei civil daquele pais, ao definir o que seja
simples detencdo, estipula que “sdo havidos como detentores ou possuidores
precarios: a) os que exercem o poder de fato sem intencédo de agir como beneficiario
do direito; b) os que simplesmente se aproveitam da tolerancia do titular do direito; c)
0s representantes ou mandatarios do possuidor e, de um modo geral, todos os que
possuem em nome de outrem”.

Acrescenta-se, ainda, que tais detentores nao poderiam manejar 0S
interditos,*’’ de modo que a posse em Portugal pode ser considerada como uma
detencdo com animus domini, indicando, portanto, a filiagdo do ordenamento

lusitano & doutrina subjetiva.>"

874 5 Fundamento dos Interditos Possessorios, trad. de Adherbal de Carvalho, op. cit.,, p. 299. No
mesmo sentido: Tito Fulgéncio, op. cit., pp. 22-23.

%° |JHERING, Rudolf Von. Op. cit., p. 299.

3% COELHO, Fabio Ulhoa. Op. cit., p. 86.

877 Artigos 1276/1286.

378 De acordo com Fabio Ulhoa Coelho (op. cit.,, p. 98), na medida em que “ao definir detencao
(posse precaria), o direito portugués valeu-se do aspecto volitivo, incorporando, de forma indireta, o
animus domini ao conceito de posse. Se quem exerce o poder de fato sem a intencdo de agir como
beneficiario desse poder ndo tem acesso aos interditos, € porque a posse (apreensao com protecao)
€ entendida como espécie de detencao (apreensdo sem protecéo)”.
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Por udltimo, no direito italiano a posse vem prevista no artigo 1140, Capitulo |
do Titulo VIII do Livro Il (“Della Proprieta”) do Cdédigo Civil (o Decreto Real 262, de
16/03/42), da seguinte forma: “a posse € o poder sobre a coisa que se manifesta em
uma atividade correspondente ao exercicio da propriedade ou de outro direito real.
Se decorrer diretamente por permissao de outrem temos a detencao da coisa”.

Como se V&, na ltalia vigora uma diferenciacéo clara e expressa entre posse e
detencdo, bem como |4 se presume ser possuidor aquele que exercer o poder de
fato sobre a res, desde que ndo exista prova de que se trate de mera detencdo.®”®

Outrossim, o artigo 1168 confere protecdo possessoria a detencédo, salvo se o
detentor dispuser da coisa por forca de servico ou hospitalidade, muito embora este
n&o tenha o direito de se opor & obra nova (artigo 1171).3%°

A par de tais caracteristicas, apesar do citado artigo 1140 néo tratar a posse
como uma detencdo especial, a interpretacdo histérica procedida pela doutrina
juridica autoriza o entendimento de que o direito italiano permanece filiado a
concepcdo subjetivista, “tendo-se conservado fiel a doutrina classica”,*®* mas, de
natureza intermediaria implicita.

Isto porque, e apoés tratar dos ordenamentos em parte da Europa quanto ao
tema em debate, vale destacar que mesmo nos paises que penderam a teoria
subjetiva de caracterizagdo da posse, a jurisprudéncia acabou conferindo protecao
possessoria aos possuidores indiretos e aos detentores sem animo de dono, atraves
dos interditos, indicando que alhures se caminhou para a ado¢cdo de uma concepcao
intermediaria entre uma corrente (subjetiva) e outra (objetiva).

Esta concepcao intermediaria, adotada pelo Codigo Civil Prussiano de 1796,
pelo Codigo Civil de Zurique de 1887 e até pelo Cédigo Civil do Império Japonés de
1896, mais precisamente “consiste em distinguir a posse da detengao através do
elemento volitivo (animus domini) presente naquela e ausente nesta, ou, conforme
nomeou o direito prussiano, distinguir posse perfeita (com animus domini) da posse

imperfeita (sem animus domini), adotando, quanto a conceituacdo da posse 0

sistema subjetivo, mas concedendo protecdo possessoéria a ambas (posse perfeita

%79 conforme o artigo 1141.

%0 COELHO, Fabio Ulhoa Coelho. Op. cit., p. 96.
%1 COELHO. Fabio Ulhoa. Op. cit., p. 97. Nesse sentido também Orlando Gomes (op. cit., p. 38).
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ou imperfeita), ou seja, desconsiderando o subjetivismo na protecdo da posse”,**

que seria refutada apenas ao servo da posse,*®® o chamado detentor simples.
Em conclusdo, ndo obstante se argumente que conservar a concepgao
subjetiva de definicdo da posse facilitaria a aquisicdo originaria da propriedade

através da prescricdo aquisitiva,*

em verdade, nas duas teorias nao existiria
diferenca de tratamento em relacdo a causa possessionis, visto que a detencdo
strictu sensu para ambas seria uma situagdo possessoria degrada pela lei por
auséncia de protecao juridica: ou seja, nas duas vertentes a diferenca entre posse e
detencdo decorreria da lei, restando entdo ao intérprete se valer do tema ligado ao
desdobramento da posse (direta-indireta) para poder identificar qual das duas
teorias (subjetiva-objetiva) seria predominante em um determinado sistema legal.

Por ultimo, é sempre valioso destacar que as solu¢des juridicas estrangeiras
nem sempre sdo adequadas ao atendimento das necessidades de nosso pais,
porquanto desconsideram a realidade fatico-juridica brasileira, ndo se vinculando ao
momento histdrico-politico por nés vivenciado, razao pela qual os institutos que la
funcionam aqui ndo surtirdo necessariamente os mesmos efeitos.

Enfim, a nosso sentir, as solucdes legislativas préprias - ou caseiras - se
constituem no melhor caminho a ser seguido dentro da esfera legiferante, até porque
um morador da favela da Grota ndo pode ser compreendido como um vizinho do

Coliseu ou um confinante do museu D’Orsay.

%82 COELHO, Fabio Ulhoa. Op. cit., p. 98.

%83 Conforme o § 855 do BGB e o artigo 1168, 22 alinea, do Cédigo Civil italiano.

% Haveria alguma vantagem em conservar a teoria de Savigny na definicdo de posse? A respeito,
assevera Fabio Ulhoa Coelho o seguinte: “entendo que a resposta a essa indagacao se relaciona
com a possibilidade de a posse consolidar em propriedade através da prescricdo aquisitiva. Nem
Ihering, nem qualquer legislador objetivista entendeu que aquele que possui sem animus domini (o
detentor da teoria de Savigny, o possuidor imperfeito do direito prussiano...) teria direito a usucapido.
Adotam, para fins de regular a conversao da posse em propriedade, sempre o modelo subjetivo de
caracterizacdo do instituto. Assim, a adoc¢do do conceito de posse formulado por Savigny, aliado a
extensdo da protecdo possessOria aos detentores nao-possuidores, € o Unico modelo tedrico que
permite um maior grau de coeréncia interna, eis que ndo obriga a existéncia de dois conceitos
distintos para a posse (um para a posse condicdo de protecdo possessoéria e outro para a posse
condicdo de usucapido). Esse modelo, incorporado, no passado, pelo direito prussiano e, atualmente,
pelo direito italiano, parece-me seja a melhor opgdo aos legisladores do mundo ocidental no que diz
respeito a conceituagéo de posse” (op.cit., p. 99).



91

13 A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E A FUNCAO SOCIAL DA
POSSE. A POSSE QUALIFICADA

De inicio, a guisa de intréito, considerando que “a fungao social em relagao
aos bens iméveis ndo se diferencia na propriedade ou na posse”,** vale destacar
alguns aspectos referentes a funcdo social da propriedade, antes de tratar-se
especificamente do tema possessorio.

No ambito do direito civilL a propriedade tem sido considerada
tradicionalmente sob dois angulos: primeiro, em seu aspecto estrutural, e, de outro
lado, em seu aspecto funcional, sendo que tal funcionalidade passou a receber
tratamento especifico em nosso pais a partir da década de 30, apesar de integrar o
dominio ha séculos.>®

Destarte, no primeiro enfoque, atualmente o caput do art. 1228 do CCB
estabelece a estrutura estatica do direito de propriedade, a partir da existéncia de
um elemento interno ou econbmico referente as faculdades de uso, gozo e
disposicao dos bens, acrescido, ainda, de um elemento externo ou juridico atinente
a possibilidade de reaver a coisa de quem injustamente a possua.®®’

Assim, ao lado deste enfoque tradicional e estatico do dominio decorrente da
juncao desses dois elementos, € imperioso acrescentarmos o aspecto funcional ao
estudo da propriedade, na esteira do que dispde o art. 5, inciso XXIll, da
Constituicao Federal.

Ou seja, na medida em que o constituinte originario impde aos proprietarios a
utilizagédo dos bens patrimoniais com vistas ao atendimento dos interesses sociais e
existenciais dos nao proprietarios, a luz dos principios da dignidade da pessoa
humana (art. 1, lll, da CF), da solidariedade social (art. 3, I, da CF) e da igualdade

substancial (art. 3, Ill, da CF), temos que a inobservancia desta imposicao

%% TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. Op. cit., p. 303.

% Desde a Constituicdo de 1934 ja existia em nosso ordenamento a seguinte regra: “Art. 113 - A
Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes: 17) E garantido o direito de propriedade, que n&o podera ser exercido contra o interesse
social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica far-se-a nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente,
como guerra ou comoc¢do intestina, poderdo as autoridades competentes usar da propriedade
articular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a indenizacao ulterior”.

% TEPEDINO, Gustavo. Aspectos da Propriedade Privada na Ordem Constitucional, in Estudos
Juridicos, Ed. IEJ, RJ, 1991, coord. James Tubenchlak e Ricardo Bustamante, p. 314.
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constitucional retira a legitimidade juridica bem como a garantia e a tutela conferidas
pela prépria Lei Maior & propriedade privada, nestas circunstancias.*®

Portanto, superado o patrimonialismo individualista que marcava nossa
codificacdo oitocentista e nossa codificacdo pretérita, pode-se dizer que
hodiernamente subsiste um dever ao proprietario de exercer seu direito subjetivo de
dominus voltado ao interesse social, afastando-se do uso meramente especulativo
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da propriedade,” para concretizar direitos fundamentais de moradia e trabalho, “a

servico do homem e de suas necessidades vitais, contribuindo para a criacdo de

uma sociedade justa e solidaria”.>®

Segundo Fachin, tal aspecto dindmico e funcional da propriedade imobiliaria
corresponderia entdo a uma formulacdo contemporanea da legitimacéao do titulo que
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encerra a dominialidade,”" enquanto que para José Afonso da Silva a fungéo social

da propriedade pode ser definida como elemento estrutural do regime juridico

392 @ n&o como mera limitacdo

proprietario, incidindo sobre seu conceito e conteudo,
externa ao direito de propriedade.

Em outras palavras, concebe-se a funcdo social como verdadeiro elemento
interno do ius proprietatis, integrante de sua estrutura e ndo como mero limite ao seu
exercicio, atingindo, assim, a propria esséncia do direito em tela, responséavel, ainda,
de modo ativo ou promocional, pela “harmonizagéo entre a natureza do bem e a sua

utilizacéo de acordo com os fins legitimos da sociedade”.**

%8 TEPEDINO, Gustavo. A funcado social da propriedade e o meio ambiente, Temas de Direito

Civil, Tomo Ill, RJ, Ed. Renovar, 2009, p. 184.

%9 E tal propriedade, quando “utilizada para fins especulativos, mesmo se produtora de alguma
rigueza, ndo atendera a sua funcdo social se ndo respeitar as situagdes juridicas existenciais e
sociais nas quais se insere. Em consequéncia, ndo serd merecedora de tutela juridica, devendo ser
desapropriada pelo Estado, por se apresentar como um obstaculo ao alcance dos fundamentos e
objetivos - constitucionalmente estabelecidos - da Republica” (TEPEDINO, Gustavo. Contornos
Constitucionais da Propriedade Privada, Temas de Direito Civil, 32 ed., Ed. Renovar, 2004, SP, p.
311).

%9 GONDINHO, André Osoério. Funcdo Social da Propriedade, in Problemas de Direito Civil-
Constitucional, Ed. Renovar, RJ, 2000, p. 399, coord. Gustavo Tepedino.

¥1 In A Cidade Nuclear e o Direito Periférico (reflexdes sobre a propriedade urbana), RT, vol.
743: 107-110, 1996. E mais, para o autor paranaense, ‘o conteudo da fungdo social
constitucionalmente previsto substantiva o direito, e por isso mesmo se torna causa que chancela o
ingresso de tal direito no universo juridico da existéncia, com as sequelas dai decorrentes,
nomeadamente a protecdo possessoria” (in Questdes do Direito Civil brasileiro contemporéneo,
Ed. Renovar, 2008, p.56).

%92 curso de Direito Constitucional Positivo, 292 ed., Malheiros Ed., SP, 2007, pp. 283-284.

%93 GONDINHO, André Osério. Op. cit., p. 420. Alids, para Eusébio Carvalho, a funcéo social seria “o
novo conteddo do direito real de propriedade” (in Direito a Propriedade, p. 11, vide:
http://www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_setembro2004/docente/doc01.doc.


http://www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_setembro2004/docente/doc01.doc
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Vale destacar que tal funcdo social ndo importa em modalidade de restricao
as liberdades individuais e nem pretende negar o instituto da propriedade privada,

conforme explica Pietro Perlingieri:

“Em um sistema inspirado na solidariedade politica, econémica e social
e ao pleno desenvolvimento da pessoa, o conteddo da fungédo social
assume um papel de tipo promocional, no sentido de que a disciplina
das formas de propriedade e as suas interpretacbes deveriam ser
atuadas para garantir e para promover os valores sobre os quais se
funda o ordenamento. E isso ndo se realiza somente finalizando a
disciplina dos limites & fungéo social. Esta deve ser entendida ndo como
intervencdo em 6dio a propriedade privada, mas torna-se a propria
raz&o pela qual o direito de propriedade foi atribuido a um determinado
sujeito, um critério de acdo para o legislador, e um critério de
individuacdo da normativa a ser aplicada pelo intérprete chamado a
avaliar as situacfes conexas a realizacdo de atos e de atividades do

titular”.>%*

Portanto, nem toda propriedade privada merece ser tratada como direito

fundamental e assim protegida, tal qual ocorre com uma “gleba urbana nao utilizada

ou subutilizada”,*** mas tdo somente aquela cumpridora de sua funcédo social, como

um requisito preliminar ou causa da propria garantia possessoéria constitucional a

propriedade.*®® Afinal, como acentua Gustavo Tepedino,

“a propriedade privada deixou de atender apenas aos interesses do
proprietario, tornando-se instrumento para protecdo da pessoa humana,
devendo, portanto, a utilizacdo dos bens privados, e o consequente
exercicio do dominio, respeitar e promover as situacdes juridicas

subjetivas existenciais e sociais por ela atingidas”.**’

Neste diapasdo, torna-se indiferente a existéncia de titulo dominial para

afericdo e aplicacdo do principio da funcdo social da propriedade, porquanto sua

%4 In Perfis de Direito Civil: Introduc&o ao Direito Civil Constitucional, trad. Maria Cristina de

Cicco, RJ, Ed. Renovar, 2002, 22 ed., pp. 54-55. Acrescenta, ainda, Anderson Schreiber, que
“funcionalizar a propriedade ao atendimento de interesses sociais nédo significa, de modo algum,
propor o aniquilamento dos direitos individuais ou pregar a negacdo da propriedade privada. Muito
pelo contrario. A fungdo social, impondo ao proprietdrio a observancia de determinados valores
sociais, legitima a propriedade capitalista e a compatibiliza com a democracia social que caracteriza
0s sistemas politicos contemporéaneos. O proprietario permanece como beneficiario, e quase sempre
predominante, do dominio; apenas se impde a ele que exerca o seu direito atendendo também aos
interesses sociais” (in Funcdo Social da Propriedade na Préatica Jurisprudencial Brasileira, Rev.
Trimestral de Direito Civil, n° 6, abril-jun de 2001, p. 163).

%5 COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade,
Rev. Minist. Pablico, RJ, vol. 07, 1998, p. 79.

%% MOTA, Mauricio. Fundamentos Tedricos da Funcdo Social da Propriedade: A Propriedade
em Tomas de Aquino, RDE, Ed. Renovar, Ano 3, n°11, jul/set de 2008, p. 135.

*71n A funcao social da propriedade e o meio ambiente, op. cit., p. 184.
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esséncia guarda relacdo com o uso ou a utlizacdo dos bens, e ndo com a
titularidade juridica da coisa. Assim ensina Teori Albino Zavascki, acrescentando

ainda que:

“os bens, no seu sentido mais amplo, as propriedades, genericamente
consideradas, € que estdo submetidas a uma destinacao social, e ndo o
direito de propriedade em si mesmo. Bens, propriedades, s&o
fendbmenos da realidade. Direito - e, portanto, direito de propriedade — é
fendbmeno do mundo dos pensamentos. Utilizar bens, ou néo utiliza-los,
dar-lhes ou ndo uma destinacdo que atenda aos interesses sociais,
representa atuar no plano real, e ndo no campo puramente juridico. A
funcdo social da propriedade (que seria melhor entendida no plural,
funcdo social das propriedades), realiza-se ou ndo, mediante atos
concretos, de parte de quem efetivamente tem a disponibilidade fisica
dos bens, ou seja, do possuidor, assim considerado no mais amplo
sentido, seja ele do titular do direito de propriedade ou nédo, seja ele
detentor ou ndo de titulo a justificar sua posse”.>%

Feitas tais consideracdes, passa-se a tratar da funcéo social da posse.
Assim, retomando o estudo no ambito possessorio, lembra-se que a posse se trata
de um instituto polémico, de destacada facticidade, relacionada a apropriacdo das
coisas e hodiernamente autbnomo ao direito de propriedade. Se no passado era
considerada como a vanguarda ou a defesa avancada da propriedade, hoje a posse
necessita receber o devido tratamento pelos aplicadores do direito, com base em
uma interpretagéo (dindmica) das normas legais e sintonizada com as mensagens
constitucionais,®*® de modo a ser considerada como uma relacdo social de
apropriacdo econdmica da coisa,*® desvinculada do direito de propriedade.
Este entendimento, alids, conduz a atualizacdo do direito, pois leva em conta

0 contexto sistémico atual e 0 momento da concretizacdo da norma quando da

%8 |n A Tutela da Posse na Constituicdo e no Novo Codigo Civil, Rev. Direito e Democracia,

Canoas, vol. 5, n° 1, 1° semestre de 2004, p. 08.

399 Segundo Canotilho, existiriam dois tipos de postura frente a Constituicdo — uma que conduziria a
escolha de fundamentos interpretativos que pudessem violar a Carta, e outra, que levaria & mantenga
de sua forga normativa, mediante respeito a seus principios fundamentais. Assim aduz o autor
lusitano: “A primeira orientacao foi seguida, durante o conturbado periodo da Republica da Weimar,
por todos aqueles que, combatendo o carater progressista, liberal e democratico da Constituicao,
acabaram por sobreacentuar a constituicdo real com a conseqlente infravaloracdo do carater
normativo da constituicdo juridica. E certo (...) que uma postura unilateralmente positivista podera
conduzir a um indesejavel divorcio entre norma e realidade, ou seja, entre 0 estatuto juridico que a
Constituicdo é e o politico que a Constituicdo deve normativamente captar. Isso s6 nos leva, mais
uma vez, a defender a unidade substancial dos aspectos social-real e juridico, de forma a manter
dialeticamente viva a propria Constituicao” (in Direito Constitucional, 32 ed., Coimbra, 1983, pp.
224-225).

4% MOTA, Mauricio Mota e TORRES, Marcos Alcino. A funcado social da posse no Cédigo Civil,
Transformacdes do direito de propriedade privada, RJ, Ed. Elsevier, 2009, p. 16.
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solucéo dos conflitos existentes, desta forma acompanhando as mutacdes sociais e
adequando a interpretacao juridica as necessidades do ser humano.

Se no Caddigo Civil de 1916 observavamos uma mescla das teorias de
Savigny e lhering sobre o tema possessorio, desde 2002 verificamos que o atual
Cddigo alterou a concepcdo tradicional da posse, tornando-a prevalente a
propriedade sem func¢do social, como se infere do teor do teor do art. 1228 e seu
paragrafo 4°.4

Portanto, vé-se que a posse qualificada (ou funcionalizada) pela moradia ou
pelo trabalho foi reconhecida e recebeu especial protecéo juridica pelo novo codex,
no sentido do texto constitucional, especialmente face as propriedades
desfuncionalizadas, como, por exemplo, um conjunto de areas mantidas como mera
reserva de valor, para fins especulativos.*®?

Anteriormente, vale repetir, lhering considerava a posse como mera
exteriorizacao da propriedade, cuja protecao seria justificada pela necessidade de se
conferir paz social a coletividade. Para o autor aleméao, bastava o elemento objetivo
corpus para a configuracdo da posse. Se para Savigny, todavia, a configuracdo da
posse dependeria da existéncia do animus domini, para lhering tudo seria posse, a
nao ser que ocorresse uma situacdo legal que retirasse sua possibilidade,
ensejando, assim, mera detenc&o.*®

Porém, tais nocdes ndo mais se harmonizam a idéia contemporanea da
posse, eis que o0s bens da vida o sdo segundo o0 uso e nao pela substancia, ja que a
terra visa garantir ao homem um espaco vital digno e suficiente para sua vida
individual e social. Ou seja, a posse ndo expressa propriamente uma situacao
juridica abstrata, composta pelos animus e corpus virtuais, mas sim uma situacao
econbmica de cunho concreto e funcionalizada aos bens, dai porque todo homem

tem direito ao uso da coisa imével e a sua apropriacdo individual através de tal

1 In verbis: “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la

do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. § 4° - O proprietario também pode ser
privado da coisa se o imdvel reivindicado consistir em extensa &rea, na posse ininterrupta e de boa-
fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em
conjunto ou separadamente, obras e servi¢cos considerados pelo juiz de interesse social e econémico
relevante”.

%92 £ o chamado banking de terras. Em outras palavras, “a retencdo de terras como forma de
acumulacéo de capital ndo atende a funcéo social da propriedade, sendo mais relevante socialmente
seu valor de uso do que seu valor de troca” (TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a
posse... Op. cit., p. 436).

9% |HERING, Rudolf Von. Teoria simplificada da posse, BH, Ed. Lider, 2004, p. 9.
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instituto, a fim de atender as suas necessidades e proporcionar a consecuc¢ao do
bem comum.**

Neste contexto merece destaque entdo a causa possessionis, a fim de
diferenciarmos posse de mera detencdo, ou mesmo para a identificacdo de sua
interverséo, a partir de atos concretos praticados pelo possuidor e que demonstrem
efetivamente seu animus de apropriacdo econdmica sobre a coisa.

Assim, como ja anteriormente tratado, podemos considerar a interversao
como o fenbmeno que consiste na modificacdo ou inversdo do fundamento do
vinculo inicial que existia entre o sujeito e a coisa, que passa a se apropriar do bem
como efetivo possuidor, por forca de sua firme intencédo de apossamento da res.

Aliado a esta finalidade, para configurar a citada inversdo acrescentamos
ainda que nao pode ser considerada como simples tolerancia de parte do antigo
possuidor ou do titular do dominio, de modo que, nestas circunstancias, afasta-se
assim o novo sujeito de sua qualidade anterior de mero detentor ou mesmo do
possuidor direto, passando a se erigir em possuidor pleno, em uma situacéo juridica
nova e independente, valendo lembrar, porém, e de acordo com o artigo 1203 do
Cddigo Civil que, “salvo prova em contrario, entende-se manter a posse o0 mesmo
carater com que foi adquirida”.

Outrossim, lembramos que a posse - também chamada de meramente
artificial - decorrente apenas do titulo de propriedade, espiritualizada ou latente, que
corresponde em verdade na mera possibilidade de exercer-se a posse, porguanto
nao exercida de fato, acaba por ser preterida se houver uma posse efetiva ou
qualificada pela funcéo social incidente sobre a mesma coisa.

Como lecionam Mauricio Mota e Marcos Alcino sobre o tema em debate:

“a tessitura da funcéao social, tanto na propriedade como na posse, esta
na atividade exercida pelo titular da relagdo sobre a coisa a sua
disposicdo. A funcdo social ndo transige, ndo compactua com a inércia
do titular. HA que desenvolver uma conduta que atende ao mesmo
tempo a destinagdo econdmica e a destinagao social do bem. A funcao
social da posse, porém, estd em um plano distinto, pois a funcdo social
€ mais evidente na posse e muito menos na propriedade, que mesmo
sem o uso pode se manter como tal. O fundamento da fun¢éo social da
propriedade é eliminar da propriedade privada o que ha de eliminavel,

% MOTA, Mauricio e TORRES, Marcos Alcino. Op.cit., p. 7.
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ou seja, tem limitacdes fixadas no interesse publico, com a finalidade de
instituir um conceito dindmico de propriedade”.405

Quanto ao fundamento da funcao social da posse, merece destaque também

o entendimento de Ana Rita Vieira Albuquerque, no sentido de que:

“a fungao social da posse como principio constitucional positivado, além
de atender a unidade e completude do ordenamento juridico, é
exigéncia da  funcionalizacdo das  situagbes  patrimoniais,
especificamente para atender as exigéncias de moradia, de
aproveitamento do solo, bem como aos programas de erradicagdo da
pobreza, elevando o conceito da dignidade da pessoa humana a um
plano substancial e ndo meramente formal. E forma ainda de melhor se
efetivar os preceitos infraconstitucionais relativos ao tema possessorio,
ja que a funcionalidade pelo uso e aproveitamento da coisa juridiciza a
posse como direito autdnomo e independente da propriedade, retirando-
a daquele estado de simples defesa contra o esbulho, para se impor
perante todos”.*%

Chega-se a tal conclusdo, ainda, ndo somente pela deducdo exclusiva da
Carta da Republica, mas também pelo afastamento do instituto juridico da exceptio
proprietatis ou da exceptio domini no juizo possessorio, anteriormente previsto no
art. 505 do Cddigo de 1916 e ndo mais repetido pela Lei Civil atual, conforme se
depreende da leitura do vigente artigo 1210, § 2°.4"

E, diga-se de passagem, diante do proprio arcabouco constitucional, outra
ndo poderia ser a postura do legislador civil: se nosso pais possui como
fundamentos a dignidade da pessoa humana e a cidadania; se tem como objetivos
construir uma sociedade, livre e solidaria, além de erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; se a propriedade

devera atender sua funcdo social e se o direito & moradia é reconhecido pela Lei

405 Op. cit., p. 35.

“% pa funcédo social da posse e sua consequéncia frente a situagdo proprietaria, RJ, Ed. Lumen
Juris, 2002, p. 40. Ja para Odilon Carpes M. Filho, “o ordenamento patrio, embora ndo expresse
literalmente que a posse tem uma fungéo social a ser respeitada, deixa claro, em varios institutos, que
nao ha como negar sua funcionalizagdo” (A funcédo social da posse e da propriedade nos direitos
reais,http://www.diritto.it/docs/25145-fun-o-social-da-posse-efetivando-o-princ-pio-da-dignidade-da-
pessoa-humana, p. 18). E, para Joel Dias Figueira Junior, a posse seria a “verdadeira fun¢do social’
da propriedade (Novo Cédigo Civil comentado, 22 ed., Ed. Saraiva, SP, 2003, coord. Ricardo Filza,
p. 1095).

497 “Art. 505 - N&o obsta & manutencdo, ou reintegracdo na posse, a alegacdo de dominio, ou de
outro direito sobre a coisa. Nado se deve, entretanto, julgar a posse em favor daquele a quem
evidentemente ndo pertencer o dominio” e “Art. 1.210 - O possuidor tem direito a ser mantido na
posse em caso de turbacao, restituido no de esbulho, e segurado de violéncia iminente, se tiver justo
receio de ser molestado. § 1° O possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou restituir-se
por sua propria forga, contanto que o facga logo; os atos de defesa, ou de desforgo, ndo podem ir além
do indispensavel a manutencdo, ou restituicio da posse. § 2° N&o obsta & manutencdo ou
reintegracdo na posse a alegacdo de propriedade, ou de outro direito sobre a coisa”.
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Maior como um direito social fundamental*®®

(além do dever de assistir aos
desamparados), o jurista ou intérprete ndo poderia deixar de reconhecer a
relevancia da funcédo social da posse e a necessidade de se conferir protecao
juridica aqueles que dao utilidade aos bens de raiz, para moradia ou trabalho, seu e
de sua familia.

De sua vez, com o advento dos artigos 1228 (84°), 1239 e 1240 do Cddigo
Civil, também a lei ordinaria deu tratamento diferenciado a posse qualificada ou a
posse-trabalho, realcando a importancia da funcao social deste instituto. Como aduz

Miguel Reale na exposi¢cédo de motivos da atual lei civil,

“a propriedade ndo é apenas uma disposigao individual e singular de um
individuo, mas &, ao contrario, algo que implica sempre a correlacdo de
duas pessoas entre si, em funcao da necessidade social em geral, e é a
razdo pela qual, no projeto do Cdédigo Civil, aparece um novo conceito
de posse. Se os senhores estudarem todos os Codigos, todos eles sem
excecdo, o alemdo, o italiano, o francés, os senhores encontrardo
apenas umas noc¢éo de posse: posse € a projecdo do dominio, posse é
o direito de detencéo da coisa em razdo do dominio que se possui, da
legitimidade do dominio, e disso ndo ha dadvida nenhuma, o nicleo da
posse, a idéia de posse, é direito, € uma detencdo da coisa. Porém, é
mister olhar as coisas com um pouco mais de atencdo. Quando se toma
posse de um terreno abandonado ha muito tempo, e na maior da boa-fé
nele se constr6i uma casa para a morada da familia, ou para a
alimentacdo de seus filhos, para criar a sua horta, para ter o seu
alimento, nés dizemos que ha uma nova forma de posse, a posse pro

labore, a posse-trabalho”.*%

Neste jaez, verifica-se que as situacbes patrimoniais precisam ser
funcionalizadas, dentro de um amplo conceito de solidariedade, de modo a suprir as
necessidades béasicas do ser humano, sendo que 0 uso e o0 aproveitamento da terra
legitimam a posse como direito autbnomo e desatrelado do dominio.

Dai porque ressalta-se que ao aplicar-se diretamente a Carta da Republica,
ser necessario inovar na analise sobre o fendmeno possessoério, tomando como
referéncia normativa exatamente o texto constitucional, com o objetivo de superar “a

interpretacdo que conduza a protecdo meramente patrimonial para atingir e

% Inserido, pois, no conceito de minimo existencial, e impositivo de uma prestacéo estatal ativa em

face da populacdo. E, ainda, Mauricio Mota e Marcos Alcino: “a fungao social encontra no direito a
moradia, constante do rol dos direitos sociais previstos pelo art. 6° da Constitui¢cdo, a sua teleologia”
op. cit., p. 40).

SO In O Projeto do Cédigo Civil, V Semana Juridica, Faculdades Adamantinenses Integradas,
Adamantina: Omnia, 2001, pp. 58-59.
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considerar como padrdo de protecdo aquele contido nos principios fundantes de
todo sistema juridico brasileiro”.**°

Neste sentido, Odilon Carpes Moraes Filho afirma que ha um

“direito inerente da pessoa humana de ter um patrimbnio minimo,
justificando a protecdo possessoria a quem cumpre a funcao precipua
da terra: gerar riqueza. Admitir a funcao social da posse € admitir direito
subjetivo ao ndo-proprietario de, através da terra, obter uma vida digna,
assegurando um patrimdnio minimo, ou seja, uma existéncia autbnoma.
Ao contrario, negar a fung¢do social da posse, € continuar acreditando
gue apenas 0s proprietarios tém direito subjetivo sobre a terra, e, de
certa forma, respaldar as doutrinas tradicionais classicas que entendem,
na funcgdo social, apenas seu carater negativo”.*'*

Assim, a funcdo jurisdicional, ao adotar uma nova postura interpretativa,
havera de afastar os pleitos reintegratérios (e manutentérios) da posse, em sede
liminar ou mesmo na fase meritéria, “toda vez que o autor da acdo nao provar que
cumpre com a fungdo social do seu direito, seja ele decorrente da titularidade
dominial, como ocorre na maioria das situacées, ou ndo”.**?

Desta forma, enquanto o bem imdével estiver sendo utilizado pelo possuidor -
portanto - cumprindo sua funcdo social, fica seu proprietario impossibilitado de
reavé-lo, por forca de um encobrimento provisério do direito de propriedade inicial,
decorrente da nao utilizacdo da res conforme a Constituicdo Federal, e que se
tornara definitivo pelo decurso do tempo préprio a aquisicdo originaria do bem pelo
possuidor através da usucapido.*'?

Ou seja, a propriedade desfuncionalizada néo é a propriedade protegida pela
Lei Maior porque ela viola ndo sé a funcdo social insita a propria nocao de
propriedade mas também impede a concretizacdo dos direitos fundamentais de
moradia e trabalho, de modo que “a posse artificial, meramente civil, em confronto
com a posse real, efetiva, qualificada pela funcéo social, deve ceder a esta”**,

Portanto, deixa de receber protecdo do ordenamento o dono do imével sem
uso, afastado do cumprimento de sua fungéo social, dai porque, em um eventual

conflito, se ampara a posse do bem por outrem, quando atender tal exigéncia, ja que

“1% MOTA, Mauricio Mota e TORRES, Marcos Alcino. Op.cit., p. 45.

“on A funcdo social da posse e da propriedade nos direitos reais, http:
[lwww.amprs.org.br/arquivos/comunicao_noticia/odilonm2.pdf, p.19.

“2 TORRES, Marcos Alcino. Op. cit., p. 422.

“31dem, op. cit., p. 437.

““ MOTA, Mauricio Mota e TORRES, Marcos Alcino. Op.cit., p. 76.
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agui a posse resguarda valores essenciais do homem, a saber, a vida, a moradia e o
trabalho, além de permitir a erradicac@o da pobreza e das desigualdades sociais.
Nessa linha de raciocinio, merece destaque a opinido de Marcos Alcino

Torres sobre o tema em tela, no sentido de que:

“a superacdo das bases tradicionais de compreensdao do fenémeno
posse-propriedade por meio de processo hermenéutico-civil-
constitucional permite ao operador concluir que a propriedade
desfuncionalizada ndo merece protecdo do sistema afetando a protecéo
possesséria e a protecdo reivindicatéria e que a posse funcionalizada
deve receber protecdo especial enquanto ela durar, porque atende a um
s6 tempo aos principios e valores fundantes do sistema constitucional
brasileiro, aos direitos fundamentais do homem como moradia e o
trabalho, vida com dignidade, a erradicacdo da pobreza, a eliminacdo
das desigualdades sociais e contribui para uma sociedade mais justa e
solidaria”.**®

Diante de tais consideracbes, pode-se concluir que somente a posse
qualificada pelo trabalho e pela moradia - assim relacionada ao uso das coisas,
conforme Fernando Luso,**® acaba por conferir eficacia econémica e social ao lidimo
direito de propriedade, porquanto indispensavel ao exercicio do dominio obediente a
legalidade constitucional, de modo que a funcédo social da posse engloba a fungao
social da propriedade através de uma inegavel relacdo de consuncao, dai porque,
ao invés do dominio, a posse é que tem uma funcdo social inexoravel e ainda
carecedora de destaque de parte da doutrina, tal qual se confere a propriedade.

Afinal, como ensina Antonio Hernandez Gil,

“La ‘funcion social’, encarecida respecto de la propiedad desde tantos
puntos de vista ideolégicos, corrige y modera su organizacién
individualista y liberal, dando entrada al interés colectivo. (...) La
posesion es la institucion juridica — o mas ampliamente, la categoria del
pensar juridico — dotada de esencialidad y entidad suficientes para
constituir la estructura expresiva de la insuprimible necesidad de los
bienes integrados en el ‘espacio vital alimenticio’ y en el ‘espacio vital de
radicacion’. Ella es la que mejor puede traducir juridicamente Ia
insercién de las personas en el mundo de las cosas”.**’

5 Op. cit., p. 437.

“1° Op. cit., p. CXV.

ar Op. cit., pp. 08 e 155-56. Ja para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, “a fungéo social
da posse é uma abordagem diferenciada da funcdo social da propriedade, na qual ndo apenas se
sanciona a conduta ilegitima de um proprietario que néao é solidario perante a coletividade, mas se
estimula o direito a moradia como direito fundamental de indole existencial, a luz do principio da
dignidade da pessoa humana. Cumpre perceber que a funcdo social da propriedade recebeu
positivagdo expressa no Caédigo Civil (art. 1228, §1°), mas o0 mesmo ndo aconteceu com a fungéo
social da posse. Contudo, a auséncia de regramento no direito privado em nada perturba a filtragem
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14 A PERDA DA PROPRIEDADE IMOVEL. MODALIDADES. O ABANDONO

Em relacdo a perda da propriedade imovel o atual Cédigo Civil arrola em seu
artigo 1275 as hipoteses de extingdo dominial voluntarias e coatas, a saber: no
primeiro grupo teriamos a alienacdo, a renuncia e o abandono, e, no segundo, 0
perecimento e a desapropriacéo.**®

Tal relacdo € meramente exemplificativa, tanto que as modalidades previstas
na citada norma pode-se também acrescentar diversas outras formas de perda da
propriedade, como a usucapido, a acessdo, a morte do titular, o matriménio
contraido sob o regime da comunhdo universal, a arrematacdo e a adjudicacao
decorrentes do processo de execucdo, a propriedade resoluvel, além do perdimento
como efeito de decis&o criminal condenatéria, dentre outras modalidades.**

De acordo com Lafayette Rodrigues, a perda do dominio poderia ocorrer em
decorréncia de fato relacionado ora a pessoa do dono, ora ao objeto do direito, ou
mesmo atinente ao direito em si.**° No primeiro caso é possivel apontarmos a morte
natural, no segundo o perecimento e a acessédo, restando a terceira hipétese o
abandono, a renudncia, a alienacdo e a transferéncia do bem independente da
vontade do proprietario, aqui incluidas a desapropriacdo, a arrematacdo, a
adjudicacéo e as disposices penais, além do implemento de condicéo resolutiva.**

Em sintese, no que se refere ao citado art. 1275 do CC, podemos considerar
a alienacdo como 0 negoécio juridico (gratuito ou oneroso) pelo qual o titular do
direito transmite ao adquirente o bem, “com as mesmas qualidades, defeitos e
restricdes com que o exercia’.**? E forma de extincdo subjetiva (e voluntaria) do
dominio.

Ja a rendncia, conduta corrigueira no ambito sucessoério, vem a ser o ato
unilateral solene onde o proprietario expressa e voluntariamente manifesta o intuito

de se desfazer de seu bem em beneficio alheio, cujos efeitos dependerdo do registro

constitucional sobre este importante modelo juridico, pois 0 acesso a posse € um instrumento de
reducdo de desigualdades sociais e justica distributiva” (op. cit., p. 42).

1% Ndo houve mudancas significativas em relacdo a redaco dos revogados artigos 589 e 590 do CC
de 1916, que também cuidavam da perda da propriedade imével. Vale acrescentarmos, também, da
mesma forma, o direito de requisicdo da propriedade particular (art. 1228, 83°, 22 parte, do CC) e a
desapropriagéo judicial fulcrada na posse pro labore ou posse-trabalho (art. 1228, 88§ 4° e 5°, do CC).

9 EARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 321.

420 Op. cit., p. 296.

21 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 210.

22 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 199.
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do citado titulo renunciativo no RGI respectivo do imovel, conforme disposi¢cdo do
art. 1275, § unico, do CC.

Em relacdo ao perecimento da coisa, ou seja, se extinto o objeto, ocorrera
também a perda do dominio, tanto por forca de um evento natural extremo (como o
terremoto), quanto pela propria destruicdo da coisa provocada pela mdo humana.

Da mesma forma, a desapropriagdo importa em perda involuntaria do
dominio, que passa a ser do ente publico expropriante (ou de empresas
concessiondarias), mediante o pagamento de justa e prévia indenizacdo ao
expropriado e fundada em alguma razao de necessidade publica, utilidade publica
ou interesse social.

De outro lado, antes de tratarmos do abandono em relacdo a propriedade,
importante destacar também que a posse - enquanto considerada como resultado de
seus dois elementos - perder-se-a “quando deixarem de existir simultaneamente o
elemento de fato e o elemento intencional ou, ainda, em certos casos, quando
desaparecer sé o corpus ou s6 0 animus”.*?3

Destarte, ndo obstante o atual art. 1223 do CC tenha modificado o disposto

no art. 520 da antiga Lei Civil,**

a perda da posse em funcao da auséncia dos seus
dois elementos constitutivos estabelecidos por Savigny ocorreria a partir do
abandono e da tradicdo, ja sua extincdo pela auséncia do corpus decorreria da
perda do bem, pela destruicdo, pela posse de outrem ou quando a coisa fosse
colocada fora do comércio, e, por ultimo, sua perda em funcédo da falta do animus
aconteceria a partir do constituto possessorio.*?

Ademais, sobre a perda da posse - conforme leciona San Tiago Dantas -
pode-se dizer “0 mesmo que ja se disse sobre sua aquisicdo”,**® e, ainda, se
adotarmos o tradicional pensamento iheringiano, onde a posse seria a exterioridade

do dominio*?’, do mesmo modo, é crivel afirmarmos que ocorrera sua perda quando

23 RODRIGUES, Manuel. Op. cit., p. 255.

424 Art. 1223. Perde-se a posse quando cessa, embora contra a vontade do possuidor, o poder sobre
0 bem, ao qual se refere o art. 1196. (Art. 520. Perde-se a posse das coisas: | - pelo abandono; Il -
pela tradicao; Il - pela perda, ou destruicdo delas, ou por serem postas fora do comércio; IV - pela
posse de outrem, ainda contra a vontade do possuidor, se este ndo foi manutenido, ou reintegrado
em tempo competente; V - pelo constituto possessorio).

2> GOMES, Orlando. Op. cit., pp. 76-77.

2% Op. cit., p. 69.

2" JHERING, Rudol Von. Os fundamentos...Op. cit., p. 231.
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‘ela se encontrar numa posicdo em desacordo com o modo e a forma regulares,
pelos quais o proprietario costuma servir-se dela”.*?®

Apos tais ponderacdes, passa-se entdo a tratar da figura do abandono, com o
intuito de conceitua-lo e compreender suas nuances, sob a égide de nosso atual
ordenamento, tanto em seu aspecto fatico, quanto em seu sentido juridico.**

O abandono pode ser definido como a renudncia tacita do titular do direito
sobre a coisa ao exercicio de quaisquer atos relacionados ao bem deixado de lado,
em demonstracéo, assim, de desprezo quanto ao seu uso e de descuido com a sua
manutencéo. E, para Serpa Lopes, “o elemento material da rendncia, cujo elemento
volitivo, subjetivo, assenta na manifestacdo da vontade expressa no ato
renunciativo. Da-se o abandono puro e simples, quando esse acontecimento ocorre
sem o ato preliminar da rentncia”.**°

Alids, como ensina Antonio Menezes Cordeiro, “0 abandono constitui o
inverso do apossamento: tem natureza unilateral material, devendo assumir um
minimo de intensidade e de publicidade, de modo a ser cognoscivel pelos
interessados”.*3*

Portanto, a derrelicdo serd verificada in concreto a partir de sinais objetivos
gue demonstrem o desinteresse na utilizacdo e na conservacao da coisa por parte
de seu titular, considerados a partir de um critério médio ou comum, levando-se em
conta 0s costumes, a pratica usual e os habitos da regido onde se situa a coisa, com
isso afastando-se a necessidade da plena comprovacdo do aspecto subjetivo do
abandono, tarefa éardua, quica impossivel, que, em casos tais, se presume,
porquanto implicito.**?

Ou seja, a nosso sentir, faz-se mister analisar esta modalidade de perda do

dominio (e da posse) sob um prisma menos restritivo, levando-se em consideracdo

%% JHERING, Rudol Von. Idem, p. 271. Para Washington de Barros Monteiro, “o possuidor conserva a

posse enquanto se comporta em face da coisa como faria o verdadeiro proprietario. Perdé-la-a,
portanto, quando deixar de se conduzir como dono diante do que lhe pertence. A maneira de servir-se
da coisa, de protegé-la, de garanti-la ou de testemunhar-lhe interesse s@o elementos reveladores do
verdadeiro proprietario. lgualmente o possuidor ha de manifestar pela coisa possuida o0 mesmo
interesse, 0 mesmo cuidado e as mesmas aten¢des, uma vez que a posse outra coisa ndo é senado a
visibilidade do dominio. Se o possuidor ndo evidencia essa diligéncia, privando-se de seus direitos
sobre a coisa, perder-lhe-a a posse” (op. cit., p. 83).

2% O primeiro seria seu conceito vulgar, comum, e ao segundo, além deste, se acrescentaria o
decurso de tempo e um eventual ato do poder publico.

30 Op. cit., p. 569.

31 Op. cit., p. 111.

32 Afinal, a complexidade fatico-juridica residira no trato de hipéteses em que o abandono nao seja
totalmente evidente. Contra, afirmando ndo ser possivel presumir-se o abandono: Washington de
Barros Monteiro, op. cit., pp. 84 (210) e Paulo Nader, op. cit., p. 61.



104

as implicacdes decorrentes da presenca da funcéo social na estrutura do direito de

propriedade,**

para que o abandono reste configurado independentemente da plena
ou completa identificacdo do animus derelinquendi,434 desde que as circunstancias
objetivas de cada caso concreto indiqguem que a coisa se trata de res derelicta, a
partir da efetiva abstencdo da pratica de atos possessorios sobre o bem, em
consequente situacdo de descumprindo de sua funcao social.

Em outras palavras, a conduta denotativa da derrelicdo da coisa, quando
objetivamente verificada, por si sé ja permitirA ao aplicador do Direito considerar
determinado bem como abandonado, a luz da legalidade constitucional, pois, de
fato, nestes casos, o comando do artigo 5°, inciso XXIll, da CF se encontrara
violado, mormente quando sobrevier a ocupacgao da coisa pela posse de outrem.

Nessa linha de raciocinio, entende-se como necessario interpretar-se a
faculdade do ndo uso do bem prevista no artigo 1228 do CC de acordo com o
espirito da Lei Maior, de modo que, ausente a destinacdo social da res pela sua nédo
utilizacdo, sujeitar-se-a seu titular aos respectivos énus, em especial a perda da
propria coisa, hipotese que alguns identificam como “excecdo de nao

funcionalizagdo social do dominio”.**®

433 Sim, porque em geral se exige na hipétese a presenca inequivoca e a prova da intengédo de

abandonar a coisa, como assevera Lafayette: “0 abandono exige dois requisitos - a intencéo de
renunciar o dominio e a cessacdo do poder fisico sobre a coisa, (da apreensdo). Ndo se deve
confundir o abandono com o simples desamparo ou desercéo. O proprietario pode deixar a coisa
deserta ou ao desamparo, e sem embargo conservar o dominio (...)" (op. cit.,, p. 139). Ou, segundo
Silvio Rodrigues, “o abandono se da quando o possuidor afasta de si a coisa possuida, com o
propdsito de ndo mais deté-la ou de sobre ela exercer qualquer ato inerente ao dominio. Aqui perde o
corpus, isto é, a detencdo material da coisa, que deita fora; e perde, igualmente, o animus, isto &, a
deliberacéo de té-la como sua” (op. cit., p. 46). Da mesma forma, para Orlando Gomes, “abandono é
0 ato pelo qual o proprietario se desfaz da coisa que Ihe pertence, por ndo querer continuar seu dono.
Objetiva-se com a dereliccdo. A intengdo de abandonar € imprescindivel, devendo resultar de atos
que a atestem inequivocamente” (op. cit., p. 211). E, ainda: “nem sempre é legalmente possivel o
abandono de um direito. Por exemplo, o direito de propriedade sobre iméveis ou o direito de
superficie ndo podem ser abandonados (renunciados). Nestes casos ndo é de admitir a perda da
posse pelo simples abandono, enquanto ndo se constituir uma posse de ano e dia em beneficio de
terceiro. A situacdo legal é a da continuidade da posse, visto 0 proprietario-possuidor estar em
condi¢des de a poder exercer’ (Antunes Varela e Pires de Lima, Cddigo Civil Anotado, vol. lll, pp. 28-
29, apud Manuel Rodrigues, op. cit., p. 268). Alias, consta do art. 1267 do Cdédigo Civil portugués o
seguinte: “1 - O possuidor perde a posse: a) pelo abandono; b) pela perda ou destruicdo material da
coisa ou por esta ser posta fora do comércio; c) pela cedéncia; d) pela posse de outrem, mesmo
contra vontade do antigo possuidor, se a hova posse houver durado por mais de um ano. 2 - A nova
posse de outrem conta-se desde o seu inicio, se foi tomada publicamente, ou desde que é conhecida
do esbulhado, se foi tomada ocultamente; sendo adquirida por violéncia, sé se conta a partir da
cessagao desta” (in Codigo Civil Portugués, livraria Alimedina, Coimbra, 1967, p. 371).

3% Mesmo porque “o elemento animus nem sempre é facil de se apurar e comprovar na auséncia de
declaragao expressa do que abdica” (Caio Mario da Silva Pereira, op. cit., p. 44).

43> MOTA, Mauricio e TORRES, Marcos Alcino. Op. cit., p. 45.
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Destarte, no atual estagio de nosso direito civil-constitucional, acreditamos
ndo mais ser possivel sustentar que o ndo uso de um imovel seja uma forma
merecedora de amparo dentro de nosso ordenamento. Alias, como assevera Marcos

Alcino de Azevedo Torres,

a faculdade de ndo-uso do bem, em razdo da funcdo social da
propriedade imovel, deixa de existir em face do reconhecimento de que
o titular tem a obrigacdo de dar destinagéo socialmente valorizada,
encerrando a propriedade um poder-dever.**®

Assim, € preciso efetuar-se uma correcdo quando a doutrina insiste em
legitimar o ndo uso do bem, ao citar o tradicional exemplo da casa de praia (ou
campo): nesse caso, o titular, mesmo que se ausentando temporariamente esta sim
utilizando seu bem, dentro de sua destinacdo natural. Ou seja, ha um equivoco em
se afirmar que a coisa nesta hipGtese estaria em desuso, pois, neste caso, o bem
possui utilidade, ainda que reduzida, estabelecida de acordo com sua finalidade e
observadas suas idiossincrasias.**’

Situacdo muito diferente € aquela onde o proprietario (ou possuidor)
negligente ou ndo diligente que sequer ocupa o bem deixa de praticar os atos
possessorios corriqueiros em relacdo ao bem, em especial os atos conservatorios,
demonstrando assim desinteresse pela coisa, permitindo seu abandono e induzindo
a perda de sua posse, ou seja, “a auséncia prolongada e o desinteresse revelado
pelo possuidor s&o circunstancias indicativas do abandono, por falta de diligéncia de
um interessado cuidadoso”.**®

Importante lembrar também que o atual Cdédigo Civil alterou o regramento

juridico anterior relativo a perda da posse daquele que nédo teria presenciado o

% Op. cit., p. 436.

437 Conforme Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, “o proprietario tem a faculdade de usar
a coisa e neste poder juridico resta compreendida a liberdade de nédo utiliza-la, como no caso do
proprietario do imdvel praiano, que deixa-o fechado e apenas o visita em suas férias anuais. Ndo ha
aqui de se cogitar de abandono” (op. cit.,, p. 324). No mesmo sentido, Maria Helena Diniz: “no que
concerne a casa de campo ou da praia, o fato de seu dono se ausentar, temporariamente, nao
acarreta perda da posse, porque ndo ha nenhuma resolucdo de abandonar a posse do imovel, pois a
desocupacdo do bem em certos periodos alternados representa fendbmeno natural de sua utilizagao.
Ao contrario, caracterizado estard& o abandono de um imével se seu possuidor se ausentar
indefinidamente sem deixar representante, desinteressando-se da coisa pela sua ndo utilizagao” (op.
cit., p. 92).

3 MONTEIRO, Washington de Barros, op. cit., p. 84. Portanto, “o ndo uso da propriedade, por si ou
por terceiros, na forma de moradia ou atividades econOmicas, somado ao descaso com a
manutencdo (falta de capina, cercamento, obras estruturais imprescindiveis, etc.) sdo suficientes para
configurar a cessacdo dos atos de posse” (Abandono e arrecadagdo de imdveis urbanos na
perspectiva da politica urbana, Fernando G. Filho, http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos?art_
srt_arquivo20130522160352.pdf).
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apossamento de sua coisa: no revogado artigo 522 do CC de 1916 sO se
considerava “perdida a posse para o ausente, quando, tendo noticia da ocupacgao’,
se abstivesse de retomar o bem, ou, tentando recupera-lo, fosse violentamente
repelido.

Isto porque, desde 2002 a norma respectiva da Lei Civil (art. 1224) ndao mais
alude a ocupacgao, mas tdo somente ao apossamento ilicito, ao dispor que “s6 se
considera perdida a posse para quem nao presenciou o esbulho, quando, tendo
noticia dele, se abstém de retornar a coisa, ou, tentando recupera-la, €
violentamente repelido”.

Ou seja, a mencionada alteracao legislativa aponta para o reconhecimento da
plena licitude do apossamento da res derelicta, na medida em que a ocupacéo de
imovel abandonado para fins de moradia ou cultivo cumpre o principio da funcao
social da posse e via de regra se opera de forma justa (nec clam, nec vic, nec
precario).

Em outras palavras, € forcoso admitir que a ocupacdo decorrente do
abandono se submete a um regime juridico diverso do apossamento viciado, e mais,
se a propria lei autoriza a purgacao dos vicios possessorios permitindo que mesmo a
apropriacdo obtida mediante violéncia eventualmente se transforme em posse justa,
maior amparo ha de ser aplicado ao ocupante de bem abandonado e descumpridor

de sua funcéo social. Como explica Menezes Cordeiro:

7

0 abandono tem um relevo dogmatico que, normalmente, néo lhe é
atribuido. Na verdade, depois dele, o apossamento levado a cabo por
um terceiro jA ndo constitui esbulho. Além disso, ele faz cessar a
responsabilidade e os encargos respeitantes ao possuidor de ma fé e
isso sem prejuizo da aplicacdo prépria das regras da responsabilidade
civil*®
Alids, a respeito das coisas moveis, ilustrativamente, vale a pena citarmos o
teor do artigo 1263 do CC, que trata justamente da ocupacao como forma de sua
aguisicao e estabelece que “quem se assenhorear de coisa sem dono para logo lhe
adquire a propriedade, ndo sendo essa ocupacao defesa por lei”.
J& no que concerne aos bens imoveis, a aquisicdo da propriedade decorrente
da posse da coisa abandonada dependerd do decurso de tempo previsto na lei,

atraveés do instituto da usucapiéo.

43 Op. cit., p. 111.
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Todavia, ndo deveria ser admitido ao proprietario que ndo cumpre com a
funcdo social da propriedade reaver a coisa abandonada daquele possuidor que
passou a ocupar o imovel deixado de lado, de forma qualificada, para fins de cultivo
ou moradia, por forca do encobrimento provisério do direito de propriedade inicial,
decorrente da nao utilizacdo da coisa.**°

Importante destacar também que o ocupante do bem abandonado exercera
sua posse de forma justa, sendo merecedor, portanto, de plena protecdo do
ordenamento se vier a sofrer algum tipo de ameaca, turbacdo ou esbulho a sua
posse (qualificada).

Ou seja, o ingresso daquele que pretende possuir um imovel abandonado é
conduta que deveria ser considerada licita e amparada pelo ordenamento, pois, em
tais circunstancias, sua posse deveria ser considerada justa, merecendo integral
protecdo do Estado quando judicialmente contestada pelo titular do dominio, diante
da necessidade de se conferir efetividade a imposi¢cdo constitucional de que a
propriedade devera atender a sua funcéo social.

Feitas tais consideracdes, passemos agora tratar da usucapido e de seus

fundamentos.

“% MOTA, Mauricio e TORRES, Marcos Alcino. Op. cit., pp. 46 e 47.
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15 USUCAPIAO. RAZAO E FUNDAMENTOS DO INSTITUTO

A influéncia do decurso do tempo no direito é tema de elevado relevo social,
recheado de controvérsias, dai porque sempre ocupou os juristas no decorrer dos
séculos. Alias, desde o advento da Lei das Xll Tabuas, em 455 a. C., em que se
fixou o reduzido lapso de 02 anos para aquisicdo de imoveis pela usucapido na

antiga Roma,***

0 assunto vem sendo objeto de intenso debate entre os
jurisconsultos.

N&do se pode negar que tal instituto serviu para proteger a ocupacdo de
diversos territérios fora da Italia, quando da vertiginosa expansdo do Império
Romano, permitindo assim que também os peregrinos fizessem uso do referido
instituto em relagdo aos imoveis provinciais, assim como j4 era autorizado aos
possuidores romanos em solo italico, tanto que seu significado decorre da juncéo da
expressdo usus com a palavra capio (cujo significado € tomar), gerando entdo o

conceito de “tomar pelo uso”. **?

Palavra do género feminino para nossa atual lei civil,***

a usucapido possui
pontos de contato com a prescri¢cdo, tanto que, de inicio, no Direito Romano, a
usucapido funcionava apenas como matéria de defesa, através da praescriptio longi
temporis.*** Porém, apesar do lapso temporal nelas influir decisivamente e da
similitude das causas de suspensao e interrup¢cdo na contagem de seus prazos, a
prescricdo pressupde a inércia do sujeito, enquanto que na usucapiao - além da
inatividade do titular do direito, verificamos a iniciativa do beneficiado, através do

exercicio dos atos possessorios.

“L A primeira positivagdo da usucapido consta da Tabua Sexta, inciso V: “Usus auctoritas fundi

bieNium, caeterarum rerum ANusus esto - as terras serdo adquiridas por usucapido depois de dois
anos de posse; as coisas moveis, depois de um ano” (AUTUORI, Luiz. Regulae luris - Regras de
Direito, ed. Tavares e Tristdo, RJ, pp. 43 e 44). No mesmo sentido: MELO, Marco Aurélio Bezerra de.
OP' cit., p. 105).

2 | OPES, Miguel Maria de Serpa. Op. cit., p. 538.

43 N&o sem criticas, como se pode ver em Paulo Nader: “Diferentemente do Cddigo Bevilaqua, que
empregava o0 vocabulo usucapido no género masculino, o Codigo Reale optou pelo seu uso no
feminino. Embora haja controvérsia a respeito, o Dicionario Houassis da Lingua Portuguesa atribui ao
vocabulo duplo género, sendo corretas, portanto, as referéncias tanto no masculino quanto no
feminino. Considerando-se que € de nossa tradicdo o emprego no masculino, entendemos que o
legislador de 2002 nao foi feliz em sua opcdo. Como a férmula do legislador ndo atenta contra a
gramatica, nem fere principios didaticos, optamos por seguir a sua orientacéo, dentro do principio que
a doutrina deve unificar, tanto quanto possivel, a ordem dos assuntos e a terminologia adotada.
Esperamos que o legislador reveja a sua opgéo, a fim de usar a linguagem corrente” (NADER, Paulo.
O?. cit., p. 112).

“* LOPES, Miguel Maria de Serpa. Op. cit., pp. 538-539.
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De fato, ha autores que adotam a tese unitria (ou monista) no sentido de que
ambos 0s institutos possuem a mesma natureza juridica (de prescricdo),**® mas o
préprio legislador - fulcrado na teoria dualista - inseriu a prescricdo no ambito do
Direito das Obrigacfes, enquanto que a usucapido restou inserta no campo do
Direito das Coisas.

Assim, embora seja corriqueira a utilizacdo da expressao prescricdo aquisitiva
(ou positiva) quando se comenta a usucapido e da expressao prescricdo extintiva
(liberatoria ou negativa) quando se aborda a prescricao propriamente dita, tal uso é
tecnicamente improéprio, ndo so diante da atual opc¢éo legislativa (tese dualista), mas
também porque tais institutos diferem em suas finalidades, efeitos e requisitos.**

Destarte, podemos conceituar a usucapidao como sendo uma modalidade de
aguisicdo do dominio e de outros direitos reais menores através da posse qualificada
(ad usucapionem) durante certo lapso de tempo e mediante os requisitos legalmente
estabelecidos,*’ que, didaticamente, se dividem em formais, objetivos e pessoais.**?

Os requisitos pessoais guardam relacdo com capacidade do adquirente e se
referem também aquele que perde o dominio.**® Assim, de um lado, o possuidor
necessita ter aptiddo a préatica dos atos da vida civil, e, de outro, existem causas
relacionadas ao titular do direito real que impedem a ocorréncia da usucapiao,
conforme se depreende da leitura dos artigos 197 e 198 do Cédigo Civil.**°

> Vide a respeito NEQUETE, Lenine (op. cit., p. 10), nos moldes da legislacdo francesa, como
também MELO, Marco Aurélio Bezerra de (op. cit., p. 106).

46«0 usucapido, ao mesmo tempo que é uma energia criadora, o é igualmente extintiva. A diferenca,
pois, entre os dois institutos, esta no ser a prescricdo uma forgca puramente extintiva. Extingue a acao
contra o devedor, embora ndo o faca completamente, pois a obrigacdo se converte huma obrigacao
moral” (LOPES, Miguel Maria de Serpa. Op. cit., p. 541). E, ainda, como aduz Orlando Gomes, “a
prescricdo € um modo de extinguir pretensdes. A usucapido, um modo de adquirir a propriedade e
outros direitos reais, conquanto acarrete, por via de consequéncia, a extincdo do direito para o antigo
titular” (op. cit., p. 185). No mesmo sentido: PEREIRA, Caio Méario da Silva (op. cit., p. 117), FARIAS,
Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson (op. cit., p. 258).

447 Alias, segundo Antonio Menezes Cordeiro, “a usucapiao pode ser definida como a constituigéo,
facultada ao possuidor, do direito real correspondente a sua posse, desde que esta assuma
determinadas caracteristicas e se tenha mantido pelo lapso de tempo determinado na lei” (op. cit., p.
129), ou, ainda, “o modo de adquirir a propriedade pela posse continuada durante certo lapso de
tempo, com os requisitos estabelecidos na lei” (Orlando Gomes, op. cit., p. 186). Em igual teor, Lenine
Nequete aduz ser a usucapido “um modo de adquirir a propriedade e outros direitos reais pela posse
acompanhada de certos requisitos” (op. cit., p. 10).

“48 NADER, Paulo. op. cit., p. 113.

9 As pessoas juridicas também podem usucapir e em relacdo & aquisicdo da propriedade rural por
estrangeiros ha algumas restricdes previstas na Lei 5709/71.

0 “Art. 197. Nao corre a prescrigao: | - entre os cOnjuges, na constancia da sociedade conjugal; Il -
entre ascendentes e descendentes, durante o poder familiar; Il - entre tutelados ou curatelados e
seus tutores ou curadores, durante a tutela ou curatela. Art. 198. Também nao corre a prescricéo: | -
contra os incapazes de que trata o art. 3% Il - contra os ausentes do Pais em servico publico da
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Dessa forma, por exemplo, em relagcdo a suspensdo da contagem do lapso
temporal contra os absolutamente incapazes, nota-se uma preocupacgdo do
ordenamento em velar pelo incapaz, mesmo diante da inegavel relevancia do
principio da funcéo social da posse.

Indaga-se, aqui, se o possuidor qualificado pode ser compelido judicialmente
a deixar um imével pelo (representante do) herdeiro incapaz do falecido dono, que,
em vida, ndo dava cumprimento a funcao social de sua propriedade, ou, ao reves, se
também nesse caso prevaleceria a posse funcionalizada em face da propriedade
sem funcéo social?

A nosso sentir, considerando ndo ser possivel transferir aquilo que néo se
tem, o herdeiro ndo obtera a posse através do droit de saisine, de modo que sera
mantida a situacdo anterior, prevalecendo assim a posse qualificada sobre a
propriedade do incapaz, como ja antes mencionado. Nesse passo socorre-nos a

licdo de Orlando Gomes:

ndao ha exigéncia relativamente a capacidade. Basta que seja
proprietario da coisa suscetivel de ser usucapida. Ainda que nédo tenha
capacidade de fato, pode sofrer os efeitos da posse continuada de
outrem, pois compete a quem representa impedi-la. Certos proprietarios
nao podem, porém, perder a propriedade por usucapido. Neste caso se
encontram as pessoas juridicas de direito publico, cujos bens sao
imprescritiveis**

J& os requisitos objetivos dizem respeito aos bens e direitos habeis a serem
usucapidos (res habilis), porque nem todas as coisas sao usucapiveis. Ou seja, por
motivos diversos, 0s bens excluidos do comércio ndo serdo usucapidos justamente
porque ndo podem ser objeto de negdcio juridico.

De inicio, existem 0s bens que naturalmente se encontram fora do comércio,
como o ar, a luz do Sol, etc. Em seguida, temos os bens que, “por razdes subjetivas,

452 _ salvo se o

apesar de se encontrarem in commercio, deles sdo excluidos
possuidor inverter seu titulo de posse, e, por fim, destacamos, ainda, os bens

objetivamente fora do comércio.

Unido, dos Estados ou dos Municipios; lll - contra os que se acharem servindo nas Forgcas Armadas,
em tempo de guerra”.

1 Op. cit., pp. 189-189.

32 DINIZ, Maria Helena (op. cit., p. 176), que ainda acrescenta o seguinte: “quanto aos direitos,
somente os reais que recairem sobre bens prescritiveis podem ser adquiridos por usucapiéo; dentre
eles - a propriedade, as serviddes, a enfiteuse, o usufruto, o uso e a habitacdo. Com excecdo das
serviddes ndo aparentes, que, pelos arts. 1378 e 1379 do Cdédigo Civil, sé podem ser estabelecidas
por meio de registro no Cartério de Registro de Iméveis”.
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Em relacdo aos bens excluidos da usucapido por motivos subjetivos,
podemos citar o caso do condominio, onde, a prirori, ndo é crivel o possuidor
usucapir porcao excedente a sua quota, ou mesmo alguma area comum, desde que
nao se opere a inversao da posse.

De outro lado, quanto aos bens objetivamente fora do comércio (extra
commercium), podemos mencionar os bens publicos,** divididos em bens de uso
comum do povo ou de dominio publico (mares, rios, estradas, ruas, pracas, etc),
bens de uso especial (ou patrimoniais indisponiveis, como os edificios, 0s terrenos
ou o proprio estabelecimento do ente publico, todos de algum modo afetados ao

atendimento da coletividade)***

e 0s dominicais (dominiais ou patrimoniais
disponiveis, formadores do patrimbénio da Administracdo, como objeto de direito
pessoal ou real de cada uma dessas entidades).

Outrossim, a regra prevista nos artigos 183, 83°, 191, § Unico, da Constituicdo
Federal e repetida no artigo 102 do CC impede a usucapido de bens publicos,
indicando claramente a opc¢éao eleita pelo constituinte originario neste tema, de modo
que a controvérsia sobre o assunto se resume a definicdo do que seria bem
publico.*>>

Nao obstante, vale mencionar a critica formulada por Maria Sylvia Zanella Di

Pietro, neste ponto:

a Constituicdo de 1988, lamentavelmente, proibiu qualquer tipo de
usucapido de imovel publico, quer na zona urbana, quer na area rural,
com o0 que revogou a Lei 6969/81, na parte relativa a bens publicos.
Essa proibicdo constitui um retrocesso por retirar do particular que
cultiva a terra um dos instrumentos de acesso a propriedade publica,
precisamente ho momento em que se prestigia a funcdo social da
propriedade.**®

53 Conforme assinala Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “j& no Direito Romano se fazia referéncia aos

bens publicos, constando da divisdo das coisas apresentadas por Caio e Justiniano nas Institutas.
Falava-se, entdo, em res nullius, como as coisas extra commercium, dentre as quais se incluiam as
res communes (mares, portos, estuarios, rios, insuscetiveis de apropriacdo privada), as res publicae
(terras, escravos, de propriedade de todos e subtraidas do comércio juridico) e res universitatis
gférum, ruas, pragas publicas)” (in Direito Administrativo, 142 edi¢cdo, Ed. Atlas, SP, 2002, p. 539).

** LOPES, Miguel Maria de Serpa. Op. cit., p. 546. No mesmo sentido o acérd&o proferido pela 32
Turma do STJ, no julgamento do REsp n° 97634/RS, rel. Min. Castro Filho, julgado em 16/02//2003,
pub. em 10/02/2004, DJ, p. 00246: “Esta Corte firmou entendimento no sentido de ser possivel ao
conddmino usucapir se exercer posse exclusiva sobre o imével. Precedentes”. Vide também o
resultado do AgRg no AG 731971/MS, julgado pela 32 Turma do STJ, rel. Min. Sidnei Beneti, DJe de
20/10/2008. Demais casos de inalienabilidade convencional serdo abordados mais adiante, quando
tratarmos do tipo da aquisicdo ora em debate (se originaria ou derivada).

%5 Alias, essa a redacdo da Sumula 340 do STF, de 1963: “desde a vigéncia do Cddigo Civil (de
1916) os bens dominiais, como os demais bens publicos, ndo podem ser adquiridos por usucapiao”.
Ver, entretanto, o disposto no art. 68 do ADCT.

4% Op. cit., p. 550.
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Também Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald discordam da citada

opcao formulada pelo constituinte originario, nos seguintes termos:

detecta-se, ademais, em anadlise civil-constitucional que a absoluta
impossibilidade de usucapido sobre bens publicos é equivocada, por
ofensa ao valor (constitucionalmente contemplado) da fung¢édo social da
posse, e, em Ultima insténcia, ao préprio principio da proporcionalidade.
Os bens publicos poderiam ser divididos em materialmente e
formalmente publicos. Estes seriam aqueles registrados em nome da
pessoa juridica de Direito Publico, porém excluidos de qualquer forma
de ocupacéo, seja para moradia ou exercicio de atividade produtiva. Ja
os bens materialmente publicos seriam aqueles aptos a preencher
critérios de legitimidade e merecimento, postos dotados de alguma
funcdo social. Entrementes, a Constituicdo Federal ndo atendeu a esta
peculiaridade, olvidando-se de ponderar o direito fundamental difuso a
funcdo social com o necessario dimensionamento do bem publico, de
acordo com a sua conformacdo no caso concreto. Ou seja: se
formalmente publico, seria possivel a usucapido, satisfeitos os demais
requisitos; sendo materialmente publico, haveria ébice a usucapido. Esta
seria a forma mais adequada de tratar a matéria, se lembrarmos que,
enquan}g 0 bem privado tem funcao social, o bem publico é funcéo
social”.

Ora, com o advento do Cédigo Civil de 2002, que considera também como
bens publicos os bens dominicais das entidades de “direito publico com estrutura de
direito privado” que integram a Administragdo Indireta (empresas publicas,
sociedade de economia mista e fundacdes privadas), excetuando-se disposicéo
legal em contrario, temos que o legislador infraconstitucional definiu como sendo
publicos todos os bens pertencentes ao Estado, mesmo quando desafetados e
submetidos a regime juridico exclusivamente privado.

Ou seja, seriam particulares e entdo usucapiveis apenas 0s bens nao
integrantes do patriménio da Administracdo Publica, Direta e Indireta (artigos 98, 99
e 8§ unico do CC), pois, repita-se, para o atual Codigo Civil, mesmo as entidades da
administragao indireta submetidas a regime privado seriam consideradas “pessoas
juridicas de direito publico interno”, pelo que se depreende da leitura de seu

mencionado artigo 99, paragrafo tnico.**®

7 Op. cit., p. 264.

8 Contra, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (op. cit., p. 265): “em uma primeira leitura
do Cddigo Civil, bens pertencentes a sociedades de economia mista e empresas publicas séo
usucapiveis. Tratando-se de pessoas juridicas de Direito Privado (art. 98 do CC), o patrimdnio sera
composto por bens privados, tanto que nao gozam de favores fiscais de qualquer espécie, ndo se
lhes estendendo os beneficios de natureza processual que protegem os bens publicos. E o que
ocorre quando uma sociedade dessa natureza desempenha atividade de natureza econdmica de
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Entdo, nessa linha de raciocinio, um bem dominical de um dos entes de
regime privado da Administragdo s6 poderia “n&o ser publico” (e, portanto, sujeito a

% restando assim

usucapido) se assim fosse previsto em uma lei especifica,®
indiferente se a entidade estatal exerce atividade econdmica ou presta servico
publico, bem como se este imdvel esta ou ndo vinculado a tais finalidades.

Como se V&, a opcédo da norma foi no sentido de proteger a fragcdo do
patriménio publico que existe nos bens dominicais de todas as entidades da
Administracdo Indireta, impedindo, portanto, que o0 particular adquira sua
propriedade, em detrimento da parcela desses bens titulada pela coletividade.*®

Outrossim, é preciso lembrar que nosso ordenamento prevé diversas
modalidades da utilizacdo de bem publico pelo particular, como o arrendamento, a
autorizacdo, a permissdo, a concessao, a cessdo, a permissdo de uso e a
concessao de direito real de uso, dentre outras figuras, vedada aos particulares,

todavia, usucapir bens publicos. Como aduz Barbara Almeida de Araujo,

“em relagdo a proibi¢do de aquisicdo dos bens publicos por prescricao
aquisitiva prevista na Constituicdo Federal, entendemos que isso nao
podera significar a descaracterizacéo dos bens publicos como objeto de

producdo ou comercializagdo de bens ou de prestacdo de servicos (art. 173, 81°, com redacéo da EC
n° 19/98)".

59 Em sentido contrario, José dos Santos Carvalho Filho (in Manual de Direito Administrativo, 162
ed., Ed. Lumen Juris, 2006, RJ, pp. 940-941) aduz o que se segue: “O vigente Cddigo Civil resolveu
definitivamente a questdo. Com efeito, dispde claramente o art. 98 do novo diploma, que os bens
publicos sdo apenas os que pertencem a pessoas juridicas de direito publico interno e que todos os
demais sdo particulares, que bens publicos sdo apenas 0s que pertencem a pessoas juridicas de
direito publico interno e que todos os demais sdo particulares, ‘seja qual for a pessoa que
pertencerem’. Consequentemente, ndo ha mais duvida de que os bens de sociedade de economia
mista e de empresas publicas, como entidades administrativas de direito privado que s&o, devem
qualificar-se como bens privados. Exatamente esse, diga-se de passagem, foi o entendimento do
STF, a nosso ver irreparavel, em mandados de seguranca impetrados pelo Banco do Brasil contra
decisdes do TCU, que determinara, fosse instaurado procedimento de tomada de contas especial
visando a apuracao de danos a seus proprios cofres. Entendeu o Tribunal que os bens e direitos das
sociedades de economia mista ndo s@o bens publicos, mas bens privados inconfundiveis com os
bens di Estado, ndo incidindo, desse modo, o art. 71, Il, da CF, que fixa a competéncia do TCU para
julgar as contas dos responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos (MS 23.627-DF e MS
23.875-DF, rel. Min. llmar Galvéo, j. em 07/03/002, Informativo STF n. 259, mar¢o/2002). N&o
obstante, a Corte, em outro julgado, decidiu diametralmente em contrario, considerando aplicavel o
art. 71, 1, da CF, e consequentemente, legitima a tomada de contas pretendida pelo TCU. Fundou-se
a decisdo na circunstancia de que o prejuizo causado a uma sociedade de economia mista afetaria a
parte do capital pertencente ao Poder Publico (capital majoritario com direito a voto) e, com isso,
causaria lesdo ao eréario. Além disso, foi invocado o argumento segundo o qual se afigura hibrido o
regime juridico incidente sobre tais entidades (MS 25.092, rel. Min. Carlos Velloso, em 10/11/2005,
Informativo STF n. 408, nov/2005).

%% Nesse sentido, vide o acérdao proferido pela 32 Turma do STJ, em 21/08/2003, no julgamento do
REsp 481959/RS, relatado pelo Min. Carlos Alberto Menezes Direito, pub. em 28/10/2003, DJ, p.
00285. Contra, admitindo a usucapido de bem de sociedade de economia mista estadual: TIRJ, 162
CC, Ap n° 28878/01, vot. unan., rel. Des. Miguel Angelo Barros e Marco Aurélio Bezerra de Melo, op.
cit., p. 113.
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posse. Na verdade, o que o texto constitucional ndo permite é a
aquisicdo da propriedade; portanto, se o Estado resolve ajuizar uma
acdo possessoria, poderda nado ter sucesso, considerando-se outros
elementos, como a funcdo social dos bens e a boa-fé, critérios
definidores da melhor posse, nem sempre baseados em titularidade,
confirmada pela autonomia das situacdes possessoérias e proprietaria.
Vale dizer, que subsiste a necessidade de se diferenciar a posse, que
gera como efeito a protecdo por meio dos interditos (ad interdicta), e a
situacdo possessoria que sera modalidade de aquisicao da propriedade
(possessio ad usucapionem). Caso contrario, o ordenamento juridico
nao poderia proteger a posse do possuidor direto, pois, ndo tendo
animus domini, nunca ira adquirir o dominio da coisa pela usucapiéo.
Mesmo assim, o Codigo Civil estabelece a tutela juridica, inclusive em

face do possuidor indireto”.***

Outro assunto nesta parte que desperta acentuada discussdo se refere a
configuragdo (e a usucapido) das chamadas terras devolutas, definidas
residualmente como todas as glebas estatais “existentes no territério brasileiro, que
nao se incorporaram legitimamente ao dominio particular, bem como as ja
incorporadas ao patriménio publico, porém n&o afetadas a qualquer uso publico”.*¢2

Ora, conforme ja expusemos, se a terra for mesmo devoluta (e portanto
publica), invidvel sera a sua usucapido. Todavia, aqui, a dificuldade reside em saber
qual a natureza do bem (se publico ou privado) e a quem compete demonstrar iSso
nas acoes de usucapido (se ao particular ou ao Estado).

N&o obstante as opinifes em contrario,*®® acreditamos que “tal classe de bens
é passivel de usucapido enquanto ndo forem discriminados pelo Poder Publico”,***
cabendo ao Estado - e ndo ao particular - a demonstracdo de que o imovel

465

pretendido seja mesmo uma terra devoluta,”™” na medida em que “o 6nus de prova

incumbe ao réu quanto & existéncia de fato impeditivo do direito do autor”,**® quando

L Op. cit., p. 115

%2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 587. Ou, ainda, “terras devolutas sdo aquelas que,
integrando o patrimdénio das pessoas federativas, ndo séo utilizadas para quaisquer finalidades
publicas especificas. Fazem parte do dominio terrestre da Unido, Estados e Municipios e, enquanto
devolutas, ndo tém uso para servicos administrativos. Por serem bens patrimoniais com essas
caracteristicas, as terras devolutas sem enquadram como bens dominicais” (FILHO, José dos Santos
Carvalho. Op. cit., p. 989). Vide também os artigos 20, Il, 26, IV e 225, §5°, todos da CF.

%3 FILHO, José dos Santos Carvalho. Op. cit., pp. 989-990 e DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op.
cit., p. 588.

“* MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Op.cit., p. 114.

% Nesse sentido 0 acérddo proferido pela 32 Turma do STJ, no julgamento do REsp 97634/RS,
relatado pelo Min. Castro Filho, pub. em 28/10/2003, DJU 10/02/03; o resultado da Ap. n° 10220/03,
julgada perante a 9° CC do TJRJ, relatada pelo Des. Maldonado de Carvalho e a Sumula n° 15 do
TJRJ, nos seguintes dizeres: “a inexisténcia de registro imobiliario ndo faz presumir seja o imével
publico”.

“%% vide art. 333, I, do CPC Alias, no REsp 1.253.315, julgado pela 22 Turma do STJ, em 09/08/11,
DJE 17/08/11, da relatoria do Min. Mauro Campbell Marques, em votacdo unanime, restou decidido
que “ndo se enquadra como requisito legal para a usucapido extraordinaria a natureza privada do
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comprovar o postulante (usucapiente) o efetivo exercicio da posse qualificada sobre
0 imovel.
Desse modo, conforme asseveram Cristiano Chaves de Faria e Nelson

Rosenvald,

“decisdes recentes permitem a usucapido das terras que ainda nao
foram registradas em nome de alguém. Sao reputadas res nullius
(coisas de ninguém) ou terras adéspotas; portanto, bens excluidos da
propriedade publica e apropridveis pelo particular. Caberd ao Poder
Pudblico elidir a presuncéo relativa, provando que o bem em questdo
sofreu processo discriminatorio - judicial ou administrativo -, antes de o

particular haurir o prazo da usucapido (Lei n° 6383/76)”.4¢"

De outro lado, os requisitos formais da usucapido decorrem de seus
elementos tipicos, sejam 0s comuns ou essenciais (posse e tempo), sejam 0s
especiais ou suplementares (justo titulo e boa-fé).*®
Alidas, como mencionamos anteriormente, a posse em questdo (ad

469 & necessita ser

usucapionem), ha de se prolongar no tempo objetivamente fixado
exercida com animo de dono, de forma mansa, pacifica, continua e publica,*”® sob
pena de ndo autorizar a aquisicdo do dominio (ou outro direito real) através da

usucapiao.

bem”, de modo que a eventual alegagao de que o imével usucapiendo se trata de res publicae, como
fato impeditivo ao direito do autor, devera ser provado por quem assim sustentar.

7 E continuam os citados autores: “A acéao discriminatdria visa a distinguir as terras de propriedade
publica daquelas que pertencem a particulares, estando implicita na pretenséo o pedido de nulidade
do titulo de propriedade ilegitimo de particulares sobre terras publicas, pois as terras devolutas sao
indisponiveis, conforme o art. 225, 85°, da Constituicdo Federal. A concepgao civilista da natureza da
propriedade sem registro, portanto, ndo se concilia com a definicdo dos administrativistas. Para os
publicistas, trata-se de terras devolutas todas aquelas que ndo ingressaram no dominio privado por
algum titulo reconhecido como legitimo, pois todas as terras do Brasil em sua origem eram publicas,
havendo uma presuncao juris tantum em favor da propriedade publica, cabendo ao interessado
provar que a terra € de propriedade particular. Porém, preferimos corrorborar o posicionamento
adotado pelo Superior Tribunal de Justica, que vem entendendo que a presunc¢do milita em favor do
particular, devendo o Poder Publico comprovar a sua titularidade” (op. cit., pp. 266-267).

“*® GOMES, Orlando. Op. cit., p. 188. Maria Helena Diniz considera também a sentenca judicial como
requisito formal essencial a usucapido, todavia, deixamos de inclui-la neste rol, face a sua natureza
declaratéria (cf. Serpa Lopes, op. cit.,, p. 560 e Marco Aurélio Bezerra de Melo, op. cit., p. 118).
Contra, entendendo ser constitutiva: Silvio Rodrigues (op. cit.,, pp. 133-134). Merece destaque
também o Enunciado 315 do Conselho da Justica Federal, aprovado na IV Jornada de Direito Civil: “O
art. 1241 do Cédigo Civil permite que o possuidor que figurar como réu em acéo reivindicatéria ou
possessoria formule pedido contraposto e postule ao juiz seja declarada adquirida, mediante
usucapido, a propriedade imével, valendo a sentenca como instrumento para registro imobiliario,
ressalvados eventuais interesses de confinantes e terceiros”. Por ultimo, ha previsdo no art. 13 do
Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01) quanto a possibilidade da usucapido especial de imoével urbano
ser reconhecida pela sentenga, mesmo quando for invocada apenas como matéria de defesa.

49 0 novo Cddigo ndo faz mais distingdo entre presentes e “ausentes” (residentes em outras
localidades) para fixac@o do prazo da usucapiéo.

4% DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 179.
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Posse mansa e pacifica significa aquela exercitada sem oposicdo e
desprovida de davida ou incerteza. Como bem esclarece Orlando Gomes a respeito

do assunto,

0 possuidor tem de se comportar como dono da coisa, possuindo-a
tranquilamente. A vontade de conduzir-se como proprietario do bem
carece ser traduzida por atos inequivocos. Posse mansa e pacifica €,
numa palavra, a que nao esta viciada de equivoco. Na aparéncia,

oferece a certeza de que o possuidor é proprietario”.*"*

J& os requisitos suplementares (justo titulo e boa-fé) sdo exigidos para a

configuracdo da usucapido ordinaria,*’? que, juntamente com a usucapido

extraordinaria,*” a especial urbana (pro moradia),*"* 475 o

476

a especial rural (pro labore)
a familiar*’® (ou especialissima)*’’ formam as modalidades ou espécies deste modo
de aquisicdo dominial.

Outro tema discutido pela doutrina se refere a definicdo sobre qual seria o
modo de aquisicdo conferido pela usucapido (originario, derivado ou intermediario),
cuja opcao servira de base para solucédo de algumas questdes praticas relacionadas
ao tema.

Alguns autores, ao argumento de que a usucapido pressupde um dominio
anterior (posteriormente perdido), consideram-na como um modo derivado de
aquisicdo da propriedade.*® H4 quem a trate também como uma classe
intermediaria porque a usucapido ndo apagaria os 6nus porventura incidentes sobre
o bem usucapido.*”

Porém, em sua grande maioria, acertadamente, por forca de uma evidente

desvinculacdo entre o antigo dono e o usucapiente — j4 que entre ambos ndo ha

*L GOMES, Orlando. Op. cit., pp. 189-190.

472 Art. 1242 (ordinaria geral) e paragrafo tnico (ordinaria abreviada ou social) do CC.

73 Art. 1238 e paragrafo Gnico (extraordinaria abreviada) do CC.

47 Art. 183 da CF (art. 1240 do CC).

47> Art. 191 da CF (art. 1239 do CC).

*7° Art. 1240-A do CC.

“’" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 132.

8 |dem, op. cit.,, p. 118. E também “Lacerda de Almeida (Direito das Coisas, 814) e Carvalho
Santos (Codigo Civil Brasileiro Interpretado, vol. VI, pags. 325-326)", de acordo com Lenine
Nequete (op. cit., p. 23). .

*® RUGGIERO, Roberto de. Istituzioni di diritto civile, 6. Ed., Milano, § 78, p. 455. J4 para José
Paulo Cavalcanti estariamos diante de uma aquisicdo originaria derivada ou mista (in A aquisicdo
originaria-derivada por usucapido, Recife: s/e, 1987, p. 11).
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qualquer relagédo pessoal (obrigacional) - optam o0s escritores em considerar a
usucapido como um modo originario de aquisicdo dominial.*®°

Destarte, com base nesse entendimento, inocorrendo transmissao imobiliaria,
nao ha que se falar na incidéncia de ITBI, ndo tera relevancia a existéncia de vicio
ou defeito relacionado as aquisi¢Bes anteriores da coisa, bem como sera possivel
usucapir imével que jamais foi objeto de registro.*®*

Ademais, nessa linha de raciocinio, temos que a usucapido geralmente
acarreta a extincao dos direitos reais eventualmente incidentes sobre o bem, a cujo
efeito chamamos de usucapio libertatis.*®?

Assim, por exemplo, & excecdo dos casos de fraude, a hipoteca constituida
durante o periodo da posse ad usucapionem sera purificada pela usucapiéo,*® e,
para os periodos pretéritos, se ndo prescrita a divida, tal 6nus se mantera somente
na hipotese de usucapido ordinario fundado em titulo registrado onde se verifique
com seguranca a auséncia de boa-fé do usucapiente.*®*

Em sintese, como assevera Maria Helena Diniz, se a inalienabilidade da coisa

decorrer de um negadcio ou qualquer ato juridico,

“sob a cobertura do direito privado, como na hipotese do pacto
antenupcial, doagéo, legado, clausulas testamentarias, o usucapiente é
res inter alios acta, porque sua aquisicdo é de carater originario e
nenhum empecilho pode encontrar nessa incomercialidade, porquanto
entre 0 usucapiente e o proprietario contra quem ele adquire ndo ha a

menor relacdo de sucessoriedade”.*®®

“%0 Como Lenine Nequete (op. cit., p. 23), Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (op. cit., p.

259), Maria Helena Diniz - “a usucapiao € um direito novo, autbnomo, independente de qualquer ato
negocial” (op.cit., 173), Orlando Gomes (op. cit., p. 187), Paulo Nader (op. cit., p. 111) e Marco Aurélio
Bezerra de Melo (op. cit, p. 108), etc.

81 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Op. cit.,, p. 109. Todavia, devera o usucapiente suportar 0s
custos decorrentes das obriga¢gBes propter rem, como por exemplo o pagamento de IPTU, lembrando
que “excepcionalmente, para fins de usucapido especial rural, o art. 8° da Lei n° 6969/81,
expressamente prevé a imunidade tributaria” (FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson.
OP' cit., p. 260).

%2 PENTEADO, Luciano de Camargo. Op. cit., p. 312. Ou seja, “se existir eventual dnus real sobre o
imével, em razdo de negdcio juridico praticado pelo antigo proprietario (v.g., hipoteca, servidao), ndo
subsistira o gravame perante o usucapiente, que recebera a propriedade limpida, isenta de maculas”
SFARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Op. cit., pp. 259-260).

% Nesse sentido: STJ, REsp 716753/RS (2005/0002065-0), rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. em
15/12/2009. J&4 no ac6rddo do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 1.319.516/MG
(2010/0102593-0), relatado pelo Min. Sidnei Beneti, j.em 28/09/2010, assentou-se que “consumada a
prescricdo aquisitiva, a titularidade do imével é concebida ao possuidor desde o inicio de sua posse,
presentes os efeitos ex tunc da sentenca declaratéria, ndo havendo de prevalecer contra ele
eventuais 6nus constituidos pelo anterior proprietario”.

84 Sobre a possibilidade da oposicdo dos direitos reais estabelecidos pelo verus dominus em
desfavor do usucapiente, vide NEQUETE, Lenine. Op. cit., pp. 31-35.

85 Op. cit., p. 178. Em idéntico sentido, LOPES, Miguel Maria de Serpa. Op. cit., pp. 545-546. Ainda,
segundo a citada autora paulista, ha decisum do TJSP (JB, 150:343) no sentido de que “o imovel
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Todavia, muito embora os bens gravados com fideicomisso sejam usucapiveis
em relacdo ao fiduciario (art. 1951 do CC), vale lembrar que em relagcdo ao
fideicomissario - na medida em que seu direito se subordina “a condi¢ao ou termo
suspensivo, em face dele ndo corre a prescricao, ex vi do disposto no art. 199, | e Il,
do Cédigo Civil”. #8487

Apoés tais consideracdes, responderemos ao seguinte: qual seria entdo o
fundamento da usucapiao?

Inicialmente, verificamos que ndo h& na doutrina resposta unissona para tal
guestionamento. Uma primeira corrente dira que a usucapido se fundamenta na
finalidade de consolidar a propriedade nas méaos do possuidor, estimulando com isso
a paz social, em um enfoque coletivo, e, ainda, sob uma 6tica individual, reduziria a
tarefa do usucapiente quanto a necessidade de provar a todo instante sua condi¢céo
de dono da coisa.*®®

Neste sentido, a usucapido interessaria a paz social, tornando estavel a
situacdo do antigo possuidor - entdo convolado em proprietario do bem - evitando
assim brigas, conflitos e a propria desarmonia social, dai porque, como aduz José
Carlos de Moraes Sallles,

“o proprietario desidioso, que ndo cuida do que é seu, que deixa seu
bem em estado de abandono, ainda que ndo tenha a intencdo de

gravado com clausula de inalienabilidade ndo pode ser objeto de usucapido, pois a clausula tem
eficicia real. Seu registro a torna erga omnes, pelo que ninguém pode alegar licitamente ignorancia
da clausulacéo, especificamente para o efeito de usucapido (op. cit.,, p. 178)". Entretanto, assim ja
decidiu a 42 Turma do STJ, no REsp 418945/SP, relatado pelo Min. Ruy Rosado de Aguiar, julgado
em 15/08/02: “Usucapido. Bem com clausula de inalienabilidade. Testamento. Art. 1676 do CC. O
bem objeto de legado com clausula de inalienabilidade pode ser usucapido”.

% MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Op. cit., p. 109. No mesmo sentido, NADER, Paulo. Op. cit., p.
114.

487 Veja, ainda, o pensamento de Luciano de Camargo Penteado: “quanto aos bens legalmente
indisponiveis fica reservada a impossibilidade por conta de que sobre eles se institui a
indisponibilidade com fins de garantia e permitir o trespasse aquisitivo impediria que o instituto da
indisponibilidade de bens, por penhora, arresto ou sequestro pudesse travar a aquisicdo por
usucapido. Neste sentido, ja houve decisdo do STJ afirmando ser impossivel se usucapir bem objeto
de sequestro (STJ, REsp 79.669/SP, rel. Min. Aldir Passarinho Jr., j. em 21/06/2005, votacao
unanime, DJU de 22/08/2005). O mesmo raciocinio leva a entender como néo passiveis de usucapiao
0s bens penhorados” (op. cit., p. 321).

%8 BESSONE, Darcy. Op. cit., p. 207 e Silvio Rodrigues, op. cit., pp. 108-109, que ainda acrescenta:
“por outro lado, a usucapido da prémio a quem ocupa a terra, pondo-a a produzir. E certo que o
verdadeiro proprietario perdeu seu dominio contra a sua vontade. Mas nao € injusta a solucéo legal,
porque o prejudicado concorre com sua desidia para a consumacédo de seu prejuizo. Em rigor, ja
vimos, o direito de propriedade € conferido ao homem para ser usado de acordo com o interesse
social, e, evidentemente, ndo o0 usa dessa maneira quem deixa sua terra ao abandono por longos
anos”.
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abandona-lo, perde sua propriedade em favor daquele que, havendo se
apossado da coisa, mansa e pacificamente, durante o tempo previsto
em lei, da mesma cuidou e lhe deu destinacdo, utilizando-a como se

fosse sua”.*®®

Para alguns autores, ainda, identificariamos a existéncia de duas teorias
fundantes para a usucapido, uma subjetiva e outra de natureza objetiva. Para

primeira teoria tal aquisicdo se fundaria na presuncdo de um animo de rendncia do

490

usucapido de seu direito (ndo exercitado) de propriedade,™" e, para a segunda, de

cunho objetivo, a usucapido se fundaria em razdes de utilidade social, como assenta

Orlando Gomes:

E socialmente conveniente dar seguranca e estabilidade & propriedade,
bem como consolidar as aquisi¢cdes e facilitar a prova do dominio. A
acdo do tempo sana os vicios e defeitos dos modos de aquisicao porque
a ordem juridica tende a dar seguranca aos direitos que confere,
evitando conflitos, divergéncias e mesmo duvidas. Bem certo € que
acabar com as incertezas da propriedade é a razdo final da
usucapigo. 99

89 Op. cit., p. 49.

49« raciocinio é este: se o dono de uma coisa se desinteressa de sua utilizagao durante certo lapso
de tempo, é porque a abandonou ou estd no proposito de abandona-la. As mais das vezes, ndo h4,
de sua parte, essa intencdo. Presumi-la é desconhecer a propria natureza humana” (GOMES,
Orlando. Op. cit., p. 187).

491 Op. cit., pp. 187-188. A respeito do assunto, assim leciona Washington de Barros Monteiro: “Como
€ sabido, o usucapido é instituto juridico da mais alta utilidade e relevancia. Tem ele por fim, através
da continuata possessionis temporis legis definiti, colocar termo as incertezas do dominio e as
controvérsias judiciais que essas mesmas incertezas comumente suscitam. Muito se tem discutido
acerca da razdo por que a posse, depois de certa duragdo, d4 origem ao direito de propriedade. (...)
Para uma primeira corrente, a posse continuada gera a propriedade em virtude de presuncéo de
abandono, por parte do precedente proprietario. Para outros, porém, tal fenébmeno decorre de
aplicacéo do principio econémico segundo o qual tem direito de haver como sua a coisa aquele que
com essa se pde em determinada relagdo e nela emprega sua atividade; ndo quem se abstém de
qualquer relacdo com a mesma coisa e ndo exterioriza, de algum modo, o seu poder. Finalmente,
para outros ainda, o usucapido constitui a suprema exigéncia de atribuir-se certeza ao dominio,
assegurando-se assim a paz social, porquanto, transcorrido certo lapso de tempo, ndo mais se deve
permitir a quem quer que seja — inclusive ao antigo proprietario — atacar a posicao daquele que
atualmente detenha a coisa em seu poder. Acredito piamente que, em todas essas diversas correntes
se depare inquestionavel parcela de verdade. De fato, em primeiro lugar, o antigo proprietario, que
tenha tido conhecimento da posse do usucapiente e, no entanto, se conserva indiferente ou inerte,
assume atitude que, do ponto de vista pratico, corresponde a vontade de alienar, de renunciar, de
abandonar, de desvincular-se da coisa. Em segundo lugar (...), incontestavel é que, do lado do
prescribente, esta o fato, que diz trabalho, producéo e vida, enquanto do lado do proprietario esta o
direito, que murmura 6cio, esterilidade, morte. Por fim, é fora de duvida que, apos certo tempo, mais
protecdo merece o possuidor, que gere a coisa e dela goza, como se fora sua, do que o dominus
negligente, que se descura completamente do que lhe pertence” (PASSOS, Edilence e LIMA, Jodo
Alberto de Oliveira. Memdria Legislativa do Cédigo Civil, Tramitagdo na Camara dos Deputados:
Primeiro Turno, Vol. 2, Brasilia: Senado Federal, 2012, pp. 481-482).

92 No mesmo sentido, sustenta Caio Mario da Silva Pereira, quanto ao fundamento (ético) da
usucapido — para os adeptos das teorias subjetivistas este corresponderia ao “abandono da coisa
pelo antigo dono (rendncia presumida)”’. Ja para os adeptos das teorias objetivistas este assentaria
“na seguranga social aliada ao aproveitamento econdmico do bem usucapido”, sem esquecimento,
ainda, para outros, da “necessidade de se atribuir certeza do direito de propriedade” (op. cit., p. 119).
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De outro lado, afirmando ser a usucapido um instituto de ordem e de
estabilidade social (tal qual a prescricédo), Francisco Morato identifica trés razdes que
a fundamentam:

a) a necessidade de assegurar, de modo inequivoco e definitivo, a
existéncia das relacdes juridicas, o que constitui a verdadeira razao final
do instituto e sintetiza todos 0s seus motivos justificativos; b) pena da
negligéncia, circunstancia que serve de tirar a prescricdo as aparéncias
odiosas e de apresenta-la como resultado de falta daquele mesmo
contra quem atua; c) funcao supletéria de prova do direito, 0 que é em
fundo um dos modos porque atinge a razao final do instituto — sossego e
seguridade das relacdes juridicas”.**

Por derradeiro, outra corrente, acertadamente, confere razdo a usucapiao
mediante a conjugacdo de dois valores essenciais do jus positum: de um lado, o
valor seguranca juridica, e, de outro, o valor justica.***

Desta forma, primeiro, ao se unificar a posse e o dominio na mesma pessoa,
extirpando-se qualquer duvida sobre a titularidade da coisa e sobre a fidedignidade
registral, temas que interessam a toda sociedade, a usucapido evitaria um quadro de
incertezas gerador de instabilidade econdmica, dai sua vertente relacionada ao
principio da seguranca e estabilidade das relacées juridicas.*®

Segundo, por ultimo, nada mais justo que reconhecer ao possuidor que
confere utilidade ao bem seu direito de propriedade sobre a coisa, ap6s o devido

decurso do tempo, como salienta Paulo Nader:

Dada a funcdo social da propriedade, o descaso ou negligéncia do
proprietario, deixando o imével em estado de abandono, constitui um
motivo de preocupacao da sociedade, que se preocupa cada vez mais,
em face do permanente crescimento dos indices demograficos, com o
aproveitamento da utilidade e capacidade produtiva em geral das terras
e unidades edificadas. Em contrapartida a omissdo, o possuidor
apropriou-se da coisa, mantendo-a publicamente e revelando interesse
em tirar proveito de sua utilidade.**°

S Da Prescrigdo nas A¢des Divisorias, Ed. Saraiva, SP, 1944, 22 edicao, § 25, p. 58.

** NADER, Paulo. Op. cit., p. 118. Ja para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, “o
fundamento deste modelo juridico € diplice: representa um prémio aquele que por um periodo
significativo imprimiu ao bem uma aparente destinagdo de proprietario, mas também importa em
sanc¢ao ao proprietario desidioso e inerte que néo tutelou o seu direito em face da posse exercida por
outrem” (op. cit., p. 259).

9% Nao é outro o entendimento de Washington de Barros Monteiro sobre o fundamento de tal
instituto: “o respeito as situagdes desenvolvidas e consolidadas pelo tempo. Sob esse aspecto,
inegavel a utilidade do usucapiéo, pois, decisivamente, contribui para a consolidacdo da propriedade,
sendo assim poderoso estimulo para a paz social. Depara-se seu fundamento juridico, segundo
Messineo, na desidia, na incuria manifestada pelo proprietario na tutela de seu direito, em face da
prolongada posse de outrem” (op. cit., p. 146).

9% Op. cit., p. 118. Como afirma Marco Aurélio Bezerra de Melo, ¢ justo que “uma pessoa que
agregou valor a determinado bem em raz&o da utilizagéo, do trabalho, produgédo ou pela moradia,



121

16 A POSSE DO ART. 1276 DO CC SOBRE O BEM ABANDONADO

Na Lei Civil de 1916, revogada pela atual, o legislador patrio considerava a
posse de outrem como modalidade responsavel pela perda da posse das coisas,
conforme a antiga redacéo do seu artigo 520, inciso V.’

Nessa linha de raciocinio, mesmo contra a vontade do possuidor a posse de
outrem causaria a perda da posse original, caso o lesado deixasse de promover a
manutengdo ou reintegracdo de seu direito em tempo habil, de modo que, “se o
possuidor, turbado ou esbulhado no exercicio da posse, se queda inativo, permitindo
se firme nova posse sobre a coisa, perde seu direito, que se extingue, para dar lugar
a outro direito, em substituicdo do primeiro”.*%®

Assim, neste primeiro enfoque para a expressdo posse de outrem (ou de
terceiro), temos que “a constituicdo de uma nova posse da mesma natureza implica,
salvo o caso da composse, a destruicdo da posse existente”,*° pelo advento de
novo direito incompativel com o anterior.

E, ainda, quando o apossamento incidir sobre a res derelicta, destacamos o

entendimento de Marco Aurélio Bezerra de Melo:

interessante alteracéo legal é a inclusdo do requisito para arrecadacao
de bens im6veis abandonados da auséncia de posse de terceiro, 0 que
vem demonstrar que nao é interesse do Estado arrecadar para si
iméveis abandonados. Para isto, o ordenamento juridico prevé a
desapropriacdo. A finalidade da lei é que os bens ndo figuem vagos,
pois isto desinteressa a sociedade e se apresenta como uma afronta ao
dispositivo constitucional da funcéo social da propriedade”.>®

dentre outros, seja contemplado pelo reconhecimento social e juridico de ser proprietario do bem” (op.
cit., p. 107).

497 “Perda da posse em consequéncia da posse de outrem. No inciso Ill do art. 520, inclui-se, como
um dos modos terminativos da posse, em consequéncia da posse de outrem, ainda contra a vontade
do possuidor se este ndo for manutenido ou reintegrado em tempo competente” (LOPES, Miguel
Maria de Serpa. Op. cit., p. 170).

% MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit., p. 85. Em sentido idéntico o pensamento de Caio
Mario da Silva Pereira: “Posse de outrem. E também perda da posse, e perda solo corpore, o esbulho
por terceiro, que passa, contra a vontade do outro, a possuir a coisa. Como ja vimos, é da esséncia
da posse a exclusividade. E, pois, se plures eamdem rem in solidum possidere non possunt, a
tomada de posse por um importa, hecessariamente, na sua perda pelo anterior. Nao tem, alias, outro
alcance sendo readquirir a posse perdida o interdito recuperandae possesionis” (op. cit., p. 43). E,
ainda, San Tiago Dantas: “muitas vezes se perde a posse por um ato de outrem. S80 0s casos em
gue alguém é desapossado da coisa, em que um terceiro, contra a vontade do possuidor, dela se
apodera” (op. cit., p. 70).

4 SOARES, Fernando Luso. Op. cit., p. 269.

0 Op. cit., p. 178.
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Contudo, a luz da legalidade constitucional e sem desconsiderar a concepgao
ja firmada sobre o tema, acreditamos que a posse de outrem referida no artigo 1276,
que impede até mesmo a arrecadacdo do bem vago pela Fazenda, precisa ser
compreendida sob a ética da funcionalizacdo.*®> Como salienta Marcos Alcino de

Azevedo Torres:

posse com funcédo social e posse qualificada divergem da posse simples
ou comum pela presenca da atividade humana social e economicamente
relevante e isto se da, através da moradia, do desenvolvimento de
alguma atividade comercial ou industrial, para os iméveis urbanos e na
producdo de bens, servicos e moradia para a propriedade rural. A
funcdo social na posse provoca entdo uma dicotomia entre posse

qualificada ou posse social e posse simples ou comum”.>*

No mesmo sentido destaca-se o entendimento do mestre Miguel Reale que, ja
nos idos de 1975, assim asseverava na Exposi¢céo de Motivos da atual Lei Civil:

na realidade, a lei deve outorgar especial protecdo a posse que se
traduz em trabalho criador, quer este se corporifique na construcdo de
uma residéncia, quer se concretize em investimentos de carater
produtivo ou cultural. Ndo ha como situar no mesmo plano a posse,
como simples poder manifestado sobre uma coisa, como se fora

atividade do proprietario, com a posse qualificada, enriquecida pelos

valores do trabalho”.>®

Entdo, a nosso sentir, acreditamos que a posse de outrem (ou de terceiro)
aludida no citado artigo 1276 do CC é justamente tal posse social ou qualificada, ou
seja, aquela que se corporifica pelo atendimento da funcdo social imobiliaria, em
especial nos centros urbanos, quando decorrente do estabelecimento de moradia
pelas camadas mais pobres da populagao, em glebas abandonadas, cujo respectivo
apossamento merece ampla prote¢cao do ordenamento, inclusive se confrontado com
um dominio anterior onde a propriedade nao era utilizada (ou mesmo se encontrava

subutilizada), pois perde a tutela possesséria o proprietario que “nao conferir a

! para Ana Rita Vieira Albuquerque, “a funcdo social da posse representa uma alteragdo do

paradigma do conceito da posse, maximizando-o, para visualizar, ao lado dos elementos internos,
que séo a apreensao fisica da coisa e a vontade, um outro elemento que compde esta vontade, qual
seja, a sua utilizacdo econbmica, e um elemento externo - a consciéncia social, tal como proposta
pela doutrina de Saleilles. A composicdo de todos estes elementos torna clara a funcdo social da
posse e a necessidade de protecdo da posse pela posse em si mesma, como direito indeclinavel do
Eogssuidor, ainda que diante da situagao proprietaria” (op. cit., p. 208).
A Propriedade e a Posse - um confronto em torno da funcdo social, p. 309.

PASSOS, Edilenice e LIMA, Jodo Alberto de Oliveira. Meméria Legislativa do Coédigo Civil, vol.
4, 2012, Ed. Senado Federal, p. 112.
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propriedade  utilizacdo  socialmente  adequada, desrespeitando  valores
constitucionalmente tutelados”.>*

Ademais, a incidéncia dessa posse privilegiada - porquanto dotada de funcéo
social pela moradia (ou pelo trabalho) - sobre a coisa abandonada impede que o
Estado arrecade para si o bem anteriormente vago,”® nos exatos termos do texto
codificado ora mencionado.’*®

Situacao diversa, porém, ocorreria se o apossamento objetivasse a “mera
formacdo de banco de terras ou a usurpacdo da terra para fins especulativos”,®”’
pois, neste caso, ausente o intuito de se conferir destinacdo social ao imovel
abandonado, estariamos diante de uma posse nao suficientemente higida a ponto
de impedir a arrecadacéo estatal, face ao evidente descumprimento de sua funcgéo

social, mesmo porque:

nao se mostra razoavel o comportamento de alguém que, encontrando
determinada &rea vazia a invada com a Unica intengdo de ao cabo de
certo tempo, usucapi-la, transformando-a, através da posse sem funcéo
social, em propriedade para alienacéo e enriquecimento.**®

Portanto, assim como ndo ha mais sentido em se sustentar a liberdade plena

da néo utilizacdo livre e desonerada dos bens por seus titulares, conforme antes

509

exposto,”™™ também ndo mais subsiste qualquer davida em relacdo a possibilidade

juridica da aquisicdo de imdveis abandonados pelos particulares através da

% TEPEDINO, Gustavo. Aspectos da Propriedade Privada na Ordem Constitucional, op. cit., p.190.

%% Com base nas licdes de Miguel Reale, Judith-Martins Costa também aduz que a posse-trabalho
(“aquela posse que vem acompanhada de um ato criador do trabalho humano”) merece receber maior
protecdo do que a posse consistente em mera ocupacdo do bem (in Diretrizes Tedricas do Novo
Cédigo Civil Brasileiro, ed. Saraiva, SP, 2002, p. 155).

°% “Caracterizada a derrelicdo de imovel urbano e desde que ndo se encontre na posse de alguém,
podera ser objeto de arrecadacdo, como bem vago e passando, trés anos apds, a integrar o
patrimdnio do Municipio ou do Distrito Federal, se localizado em uma dessas circunscri¢des (Paulo
Nader, op. cit., p. 173). No mesmo sentido vide: REsp 116013/SP, rel. Min. Massami Uyeda, 32 Turma
do STJ, vot. unan., j. em 22/06/2010, DJe 01/07/2010, RIOBDF, vol. 61, p. 149.

%" TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. Op. cit., p. 313.

%% |dem, op. cit., p. 315. Como ensina Pietro Perlingieri, “a auséncia de concretizacdo da funcgdo
social, portanto, faz com que cesse a razdo pela qual se garante e se reconhece o direito de
propriedade” (O Direito Civil na Legalidade Constitucional, op. cit., p. 948).

% Destarte, ndo é possivel concordarmos com o seguinte pensamento de Luis da Cunha Gongalves
a respeito da utilizagdo dos bens: “os bens imdveis urbanos ou rusticos podem ser deixados ao
abandono, aqueles ndo sendo habitados, nem arrendados pelo seu proprietario; e os outros, nao
sendo cultivados ou de qualquer modo utilizados, nem mesmo como coutada de caca. E nem por isso
podem dizer-se abandonados, de modo a justificar-se sua ocupacdo por outrem, porque o direito de
propriedade é omni-compreensivo, na frase de Messineo, isto é, pode manifestar-se por qualquer
modo nao previsto e proibido por lei, e portanto também com a abstencdo do seu exercicio, desde
que a lei ndo a equipare ao abandono, pondo a cousa a disposi¢cdo do primeiro que a deseje ocupar
ou fazé-la sua com exercicio activo do direito” (op. cit., p. 225).
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ocupacao, diante da ressalva legal protetiva da posse em comento incidente sobre

bem anteriormente vago, posicionamentos que, alias, encontram incontestavel

amparo em nosso atual regime constitucional.>*°

Nesse sentido, como sustentam Mauricio Mota e Marcos Alcino de Azevedo

Torres:

“a fungao social da posse encontra no direito a moradia, constante do rol
dos direitos sociais previstos pelo art. 6° da Constituicdo, a sua
teleologia. No que concerne as pessoas sem-teto a moradia é direito
dotado de jusfundamentalidade, integrando-se ao conceito de minimo
existencial e tornando obrigatéria a prestacdo positiva do Estado. A
Constituicdo Federal, em seu art. 5°, XXIl, garante o direito de
propriedade, e, no mesmo art. 5°, no inciso XXIIl, disp6e que esta deve
atender a sua funcéo social. Além disso, esté previsto nos arts. 1° e 6°
da mesma Carta, que a Republica Federativa do Brasil tem como
fundamentos, dentre outros, a cidadania e a dignidade da pessoa
humana, assegurados pelo direito social a moradia e pela assisténcia
aos desamparados. Assim, incumbe ao Poder Publico a garantia do
direito & moradia, que se da, dentre outros meios, pela funcdo social da
posse”.*!

Por derradeiro, como se Vvé, identificada a derrelicdo do imovel, ndo sera
qualquer posse que impedirda o poder publico de arrecadar (para o atendimento das
necessidades coletivas) o bem abandonado que esteja na posse de outrem.>*?

Afinal, é preciso que tal apossamento seja produtivo®™®

e vinculado ao
exercicio da moradia, ao invés de voltado a mera especulacdo imobiliaria: nestas

circunstancias, resta justificada a protecao do particular em face do Estado, com o

%1% Muito embora Carvalho Santos aponte a impossibilidade da aquisicdo imobiliaria pela ocupacao,

pois inexistiriam imoveis sem dono, ao argumento de que tais bens seriam ou dos particulares ou do
Estado, e, bem como, quanto ao imével abandonado, sustente a inviabilidade de sua ocupacéo pelo
suposto Obice legal decorrente da exclusiva transmissédo registral do dominio (in Codigo Civil
Brasileiro Interpretado, vol. VIII, 112 ed., RJ, ed. Freitas Bastos, 1987, p. 213), entendimento
sufragado por Lacerda de Almeida (in Direito das Cousas, RJ: J. Ribeiro dos Santos - Livreiro - Editor,
1908, p. 125, nota 3), € forgoso reconhecer que o instituto da usucapido, de assento constitucional,
por si s6 ja seria suficiente para refutar a impossibilidade juridica descrita por tais autores, permissa
maxima venia.

! Transformacgdes do Direito de Propriedade Privada, op. cit., p. 40.

*12 “No caput do art. 1276 do Cédigo Civil, percebemos uma substancial inovacgéo na identificacdo do
abandono. O legislador assevera que o imével apenas ndo sera arrecadado, se nao se encontrar na
posse de outrem. Isso significa que ndo basta a demonstracdo de que o proprietario ndo mais deseje
a coisa para si, pois a posse de terceiros sobre o bem é fator suficiente para conceder fungéo social a
propriedade e determinar a exclusdo da pretensdo a titularidade pelo Poder Publico” (FARIAS,
Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 326).

*1% “Temos, ainda, quanto ao desempenho de atividade laborativa: a posse-trabalho (pro labore) ou
produtiva, que é a obtida mediante a pratica de atos que possibilitem o exercicio da fungéo social da
propriedade, visto que nela ha construcdo de morada ou investimentos econdmicos, e a posse
improdutiva, se o possuidor em nada investir, tornando o imével inutil, por ndo ser explorado” (DINIZ,
Maria Helena. Op. cit., p. 77).
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gue se demonstra a relevancia da fungéo social da posse conforme bem reconheceu

o legislador - expressamente - no bojo do citado artigo 1276.
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17 A POSSE DO ART. 1276 DO CC COMO OBSTACULO A ARRECADACAO
PELO ESTADO

Apoés tratarmos dos contornos da posse de outrem, passamos a discorrer
sobre sua respectiva protecdo possessoria em relacdo a Administracdo Publica,
levando em consideracdo a natureza do bem e o momento pelo qual se operam a
perda e a aquisicdo da propriedade pelo abandono.

No tocante a perda do dominio pela derrelicdo, acreditamos que tdo logo
reste configurado seu abandono a coisa ja pode ser considerada res nullius, pois,
caso contrario, “0 modo de supresséo da propriedade particular seria a arrecadacéo

do bem”514

e ndo o préprio abandono.**

Ja no que se refere a aquisicdo do bem, apds sua arrecadacdo e com o
decurso do triénio legal, o imoOvel passara integrar o acervo estatal, nos moldes do
que estabelece o citado artigo 1276.%*°

Ademais, quanto a natureza da coisa, abordaremos aqui tdo somente a
protecdo possessoOria relativa ao apossamento de bens privados, pois € de se
concluir que o referido comando legal ndo se destina aos imoveis publicos, seja pela
ja apontada imprescritibilidade da res publicae, seja porque o Estado ndo poderia

adquirir um bem que ja lhe pertence.’*’

4 FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 325. J& Silvio de Salvo Venosa,
contrariamente, entende que “o ordenamento ndo admite imével sem dono”, dai porque poderia o
abandonante reivindicar o bem quando lhe conviesse (in Codigo Civil Comentado, XIl, SP, Ed. Atlas,
2003, p. 169).

*1% “Nao se pode exigir que o reconhecimento de abandono (...) somente se dé&, por exemplo, apos a
efetivacao de procedimento formal de arrecadagdo do bem imdvel ao patrimdnio publico (o qual exige
a constituicdo do débito tributario, adocdo de medidas judiciais para caracterizar o bem como vago e,
apos trés anos, viabilizar que o Poder Publico possa incorpora-lo ao seu patriménio), se as
circunstancias faticas apontam em direcdo oposta” (REsp 116013/SP, rel. Min. Massami Uyeda, 32 T.
do STJ, vot. unan., j. em 22/06/2010, DJe 01/07/2010, RIOBDF, vol. 61, p. 149)

°® MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit., p. 210.

" Lembro, todavia, nossa posicdo quanto a possibilidade do apossamento de bens publicos
dominicais e da respectiva protecdo possessoria, através das modalidades previstas no ordenamento,
como jé antes afirmado. Alids, sobre o assunto, vide o teor do REsp n° 792527/DF, de 06/03/08,
relatado pelo Ministro Humberto Gomes de Barros; do REsp n° 780401/DF, de 03/09/09, da lavra da
Ministra Nancy Andrighi e do AgRg nos EDcl no REsp 1099469/DF, todos da 32 Turma do STJ, cujas
ementas, respectivamente, assim dispdem: A) “RECURSO ESPECIAL. REINTEGRACAO DE
POSSE. BEM DA UNIAO OCUPADO POR PARTICULAR. ESBULHO COMETIDO PELO DISTRITO
FEDERAL. 1. Ndo hé falta de fundamentacéo no acérdao que examina de forma adequada todas as
questdes pertinentes. 2. Ndo ocorre cerceamento de defesa quando uma das partes deixa de ser
intimada para acompanhar vistoria que se mostrou irrelevante para o julgamento. 3. A alegacéo de
posse de bem publico ndo pode ser oposta, pelo possuidor, apenas ao ente publico titular do dominio.
Para terceiros, a ocupacéo deve ser vista como verdadeira posse, a ser protegida por reintegracéo,
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Nesta linha de raciocinio, € crivel respondermos aos seguintes
questionamentos: ocupado o imoOvel abandonado pelo particular pode a
Administracdo Publica, a posteriori, valer-se de sua autoridade com o intuito de
arrecadar o bem para si, desalojando o individuo e sua familia? Merece deferimento
eventual medida judicial neste sentido?

De inicio, lembramos que a Constituicdo impde expressamente a
Administracdo obediéncia ao principio da legalidade (art. 37, caput, da CF), de modo
que “todos os agentes publicos, desde o que Ihe ocupe a cUspide até o mais
modesto deles, devem ser instrumentos de fiel e docil realizacdo das finalidades
normativas”.>'

Ou seja, ao administrador s6 é permitido fazer aquilo que a lei autoriza, ndo
podendo, ao seu alvitre, estabelecer imposi¢des ou proibicdes aos cidadaos, salvo
aguelas previstas em lei.

Conforme assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o principio da legalidade

no caso de esbulho, ou manutencdo, no caso de turbacdo”; B) “Processo civil. Acdo possessobria,
entre dois particulares, disputando &rea publica. Oposi¢cdo apresentada pela Terracap. Extingdo do
processo, ha origem, com fundamento na inadmissibilidade de se pleitear prote¢do fundamentada no
dominio, durante o tramite de acd@o possessoria. Art. 923 do CPC. Necessidade de reforma. Recurso
provido. - A jurisprudéncia do STJ pacificou-se no sentido de considerar publicos os bens
pertencentes a Terracap. Ao ingressar com oposi¢do, a Terracap apenas demonstra seu dominio
sobre a area para comprovar a natureza publica dos bens. A discusséo fundamentada no dominio é
meramente incidental. A pretensdo manifestada no processo tem, como fundamento, a posse da
Empresa Publica sobre a area. A posse, pelo Estado, sobre bens publicos, notadamente quando se
trata de bens dominicais, d&-se independentemente da demonstracédo do poder de fato sobre a coisa.
Interpretac8o contraria seria incompativel com a necessidade de conferir protecdo possesséria a
ampla parcela do territério nacional de que é titular o Poder Publico. - Se a posse, pelo Poder Publico,
decorre de sua titularidade sobre os bens, a oposicdo manifestada pela Terracap no processo ndo
tem, como fundamento, seu dominio sobre a area publica, mas a posse dele decorrente, de modo
que é incabivel opor, a espécie, 0 dbice do art. 923 do CPC. Recurso especial conhecido e provido” e
C) “Agravo Regimental nos Embargos de Declaracdo no Recurso Especial. Acdo de Reintegracao de
Posse. Litigantes. Particulares. Oposi¢do. Oferecimento. Companhia Imobiliaria do Distrito Federal.
Cabimento. Recurso Improvido. 1- E cabivel o oferecimento de oposicdo pela TERRACAP para
defesa de sua posse sobre bem imdével, com fundamento em dominio da area publica, em agdo de
reintegracdo de posse entre particulares. 2- Se a posse, pelo Poder Publico, decorre de sua
titularidade sobre os bens, a oposicdo manifestada pela Terracap no processo ndo tem, como
fundamento, seu dominio sobre a area publica, mas a posse dele decorrente” (Precedente. REsp
780.401/DF, Rel. Ministra Nancy Andrighi, 32 turma, j. em 03/09/2009, DJe de 21/09/2009). 3- Agravo
Regimental improvido”. J& quanto ao manejo dos interditos possessoérios na seara administrativa, vide
nosso artigo “Do cabimento dos interditos possessérios no ambito do Direito Administrativo”,
Elléblicado na Revista do MPRJ, n° 12, 2000, pp. 133-136.

Conforme afirma Celso Anténio Bandeira de Melo, acrescentando, ainda, que tal principio, “de um
lado, proibe restric6es a liberdade individual que ndo estejam apoiadas em lei, e, de outro lado, so
admite edicdo de atos administrativos para cumprimento de lei, ja que até mesmo os decretos e
regulamentos presidenciais, que sdo atos administrativos mais conspicuos, S4o propostos como
simples instrumentos de execucgéao de lei” (RDP 90, abril/jun de 1989, ano 22, pp. 57-58).




128

‘constitui uma das principais garantias de respeito aos direitos
individuais. Isto porque a lei, a0 mesmo tempo em que o0s define,
estabelece também os limites da atuacdo administrativa que tenha por
objeto a restricdo ao exercicio de tais direitos em beneficio da
coletividade. E aqui que melhor se enquadra aquela idéia de que, na

relacdo administrativa, a vontade da Administracdo Publica é a que
decorre da lei”.**®

Em outras palavras, o principio da legalidade exige que o Estado respeite as

® submetendo-se integralmente & legalidade latu sensu,?

suas proprias leis,*
circunstancia que informa toda e qualquer atividade administrativa, sob pena da
caracterizacdo do desvio de poder e da macula de nulidade nos atos praticados pela
Administragéo.>??

E bem verdade, contudo, que a lei ndo tem o conddo de prever todas as
hipéteses da vida e as respectivas solucdes praticas, de modo que - por vezes - 0
administrador devera buscar no seio do sistema juridico os caminhos para as
decisdes administrativas, orientado, naturalmente, pela tAbua axiol6gica da Carta da
Republica.>?®

Destarte, no curso do implemento das tarefas administrativas pelos agentes
estatais, ndo poderiamos deixar de mencionar quanto a necessidade da aplicacao in

524

concreto dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade,”” mediante “um

519 Op. cit.,, p. 67. Ou, conforme Hely Lopes Meirelles, “na Administragdo n&do ha liberdade nem

vontade pessoal. Enquanto na administragdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administragao Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza” (Direito Administrativo Brasileiro,
Ed. Malheiros, SP, 1999, 242 ed., pp. 82-83).

20 F|LHO, José dos Santos Carvalho. Op. cit., p. 16.

°2L JUNIOR, José Cretella. Principios Informativos do Direito Administrativo, Rev. Fac. Dir. da
USP, vol. LXIII, 1968, p. 270.

°22 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Op. cit., p.66.

%23 “Nao & por outra razdo que se fala em poderes implicitos e explicitos; também ndo é por outra
razdo que se reconhece a Administracdo Publica certa margem de discricionariedade para decidir
segundo critérios de oportunidade e conveniéncia; e também néo é por outra razdo que o principio da
legalidade tem hoje uma amplitude muito maior do que em suas origens, porque abrange, ndo
apenas a lei, mas também os atos normativos do Executivo e Judiciario, além dos principios e valores
previstos implicita ou explicitamente no ordenamento juridico” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O
principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia diante dos ideais do
neoliberalismo, in Supremacia do Interesse Publico e outros Temas Relevantes do Direito
Administrativo, SP, Ed. Atlas, 2010, pp. 94-95).

24 Adotamos, alids, neste ponto, 0o pensamento do Ministro Luis Roberto Barroso, ao dividir o
principio da proporcionalidade em trés outros subprincipios, a saber: “(a) da adequagdo, que exige
que as medidas adotadas pelo Poder Publico se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos; (b)
da necessidade ou exigibilidade, que impde a verificacdo da inexisténcia de meio menos gravoso
para atingimento dos fins visados; e da (c) proporcionalidade em sentido estrito, que é a ponderacéo
entre o 6nus imposto e o beneficio trazido, para constatar se é justificavel a interferéncia na esfera
dos direitos do cidadao” (Interpretacéo e aplicacao da constituicdo, RJ, 62 ed., ed. Saraiva, 2006,
p. 229).
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percurso de ponderacdo e flexibilizacd0”,°* quando estabelecido o conflito entre

interesses publico e privado, pois as ac¢des administrativas se subordinam a
dignidade da pessoa humana e ao “fiel respeito aos direitos fundamentais”.>?%->?

Desse modo sera possivel preservar ou menos lesar - tanto quanto possivel -
interesses individuais porventura em confronto com interesses tipicos do Estado,>?®
porquanto o vetor axioldgico da Lei Maior se assenta na tutela veemente da pessoa
humana.

Vale dizer, também, que o préoprio Colendo STF costuma se utilizar do
principio da proporcionalidade (ou da proibicdo do excesso) para fundamentar suas
decisbes, em especial para solucionar casos de restricdo a direito fundamental ou de
conflito entre principios constitucionais (entre eles estabelecendo uma relacdo de
precedéncia condicionada), como se observa do acorddo proferido quando do

julgamento da Intervencédo Federal 2.257-6/SP.>297>%

525 FRANCA, Maria Adelaide de Campos. Supremacia do Interesse Publico versus Supremacia

dos Direitos Individuais, in Supremacia do Interesse Publico e outros Temas Relevantes do Direito
Administrativo, SP, Ed. Atlas, 2010, p. 170.

% FREITAS, Juarez. O Contelido dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais,
3%ed., SP, Ed. Malheiros, 2004, pp. 34-35.

%27 Nessas circunstancias, entdo, “a discricionariedade deixa de ser um espaco de livre escolha do
administrador para convolar-se em um residuo de legitimidade, a ser preenchido por procedimentos
técnicos e juridicos prescritos pela Constituicdo e pela lei com vistas a otimizacdo do grau de
legitimidade da decis@do administrativa. Por sua importdncia no contexto democratico e de
implementacdo dos direitos fundamentais, tem-se dado énfase a participacdo e a eficiéncia como
mecanismos de legitimac&do das escolhas discricionarias da Administracdo Publica” (BINENBOJM,
Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo
Ezgradigma para o direito administrativo, in R. Dir. Proc. Geral, RJ, n. 59, 2005, p. 56).

Aqui considerados como os interesses primarios, ou seja, aqueles que correspondem “a realizagédo
dos superiores interesses de toda a coletividade e dos valores fundamentais consagrados na
Constituicdo” (BORGES, Alice Gonzales. Supremacia do Interesse Publico: Desconstrucdo ou
Reconstrucao, Rev. Didlogo Juridico, n° 15, jan-mar/2007, Salvador, p. 20), € ndo mero interesse
(secundério) do eréario. Alias, o Ministro Luis Roberto Barroso, no prefacio da ja4 citada obra
Supremacia do Interesse Publico e outros Temas Relevantes do Direito Administrativo, assim discorre
sobre o assunto: “O interesse publico primario é a razdo de ser do Estado, e sintetiza-se nos fins que
cabe a ele promover — justica, seguranca e bem-estar social. Estes sdo os interesses de toda a
sociedade. O interesse publico secundario € o da pessoa juridica de direito puablico que seja parte em
uma determinada relagéo juridica — quer se trate da Unido, do Estado-membro, do Municipio ou das
suas autarquias. Em ampla medida, pode ser identificado como o interesse do erério, que € o de
maximizar a arrecadacdo e minimizar as despesas. (...) O interesse publico secundario - i.e., 0 da
pessoa juridica de direito publico, o do erario — jamais desfrutara de supremacia a priori e abstrata em
face do interesse particular. (...) O interesse publico se realiza quando o Estado cumpre
satisfatoriamente o seu papel, mesmo que em relagdo a um unico particular”.
°2 Conforme decidiu seu Pleno, em 26/03/03, vencido apenas o (relator) Ministro Marco Aurélio.
Votaram com o Ministro Gilmar Mendes (relator para o Aco6rddo), os Ministros Sydney Sanches,
Sepulveda Pertence, Celso de Mello, Carlos Velloso, limar Galvdo, Mauricio Corréa, Nelson Jobim e
Ellen Gracie. Assim assentou o Ministro Gilmar Mendes em seu voto condutor: “0 principio da
proporcionalidade representa um método geral para a solugao de conflitos entre principios, isto €, um
conflito entre normas que, ao contrario do conflito entre regras, é resolvido ndo pela revogacdo ou
reducao teleolégica de uma das normas conflitantes nem pela explicitagdo de distinto campo de
aplicacdo entre as normas, mas antes e tdo-somente pela ponderacéo do peso relativo de cada uma
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Contudo, subsiste na doutrina patria um debate acerca da exigéncia (ou n&o)
de se efetuar uma “desconstru¢ao” do principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular, tradicionalmente considerado um pilar basico do Direito
Administrativo.>®!

De acordo com José dos Santos Carvalho Filho, na medida em que as ac¢fes
estatais sdo adotadas em prol da coletividade,

nao é o individuo em si o destinatéario da atividade administrativa, mas
sim o grupo social num todo. Saindo da era do individualismo
exacerbado, o Estado passou a caracterizar-se como o Welfare State
(Estado bem-estar), dedicado a atender ao interesse publico.
Logicamente, as relagbes sociais vao ensejar, em determinados
momentos, um conflito entre o interesse publico e o interesse privado,

r1312asé3 ocorrendo esse conflito, hd de prevalecer o interesse publico.
532-5

Assim, o citado principio®®* - inegavel axioma do atual Direito Publico -

estabeleceria “a superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia

das normas em tese aplicaveis e aptas a fundamentar decis6es em sentidos opostos. Nessa Ultima
hip6tese, aplica-se o principio da proporcionalidade para estabelecer ponderacdes entre distintos
bens constitucionais. Em sintese, a aplicacdo do principio da proporcionalidade se da quando
verificada restricdo a determinado direito fundamental ou um conflito entre distintos principios
constitucionais de modo a exigir que se estabeleca o peso relativo de cada um dos direitos por meio
da aplicagdo das maximas que integram o mencionado principio da proporcionalidade. Sao trés as
maximas parciais do principio da proporcionalidade: a adequagdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito. Tal como ja sustentei em estudo sobre a proporcionalidade na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (...), ha de perquirir-se, na aplicagdo do principio da
proporcionalidade, se em face do conflito entre dois bens constitucionais contrapostos, o ato
impugnado afigura-se adequado (isto é, apto para produzir o resultado desejado), necessario (isto &,
insubstituivel por outro meio menos .gravoso e igualmente eficaz) e proporcional em sentido estrito
(ou seja, se estabelece uma relagdo ponderada entre o grau de restricdo de um principio e o grau de
realizac&o do principio contraposto).”

*% vide também: ADC 9/DF (Pleno do STF, rel. p/ac. Min. Ellen Gracie, j. em 13/12/01) e ADI 855/PR
(Pleno do STF, rel. p/ac. Min. Gilmar Mendes, j. em 06/03/08, sendo a medida cautelar deferida em
01/07/93, sob a relatoria do Min. Sepulveda Pertence).

31 BORGES, Alice Gonzales. Op. cit., p. 4.

%% Op. cit., p. 25.

°3«No se pensar em interesse publico, pensa-se, habitualmente, em uma categoria contraposta & de
interesse privado, individual, isto €, ao interesse pessoal de cada um. Acerta-se em dizer que se
constitui no interesse do todo, ou seja, do préprio conjunto social, assim como acerta-se também em
sublinhar que ndo se confunde com a somatéria dos interesses individuais, peculiares de cada qual.
Dizer isto, entretanto, é dizer muito pouco para compreender-se verdadeiramente o0 que € interesse
publico. (..) O indispensavel, em suma, € prevenir-se contra o0 erro de, consciente ou
inconscientemente, promover uma separagdo absoluta entre ambos, ao invés de acentuar, com se
deveria, que o interesse publico, ou seja, o interesse do todo, é fungdo” qualificada dos interesses
das partes, um aspecto, uma forma especifica, de sua manifestacdo” (MELO, Celso Antonio Bandeira
de. Curso de Direito Administrativo, 292 ed., SP, ed. Malheiros, 2012, pp. 59-60).

*% Que, de acordo com Fabio Medina Osorio, resultaria implicitamente do sistema constitucional (in
Existe uma supremacia do interesse publico sobre o privado no direito administrativo brasileiro?, RDA
n° 220, abr/jun de 2000, RJ, p. 105).
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dele sobre o particular, como condicdo até mesmo, da sobrevivéncia e

asseguramento deste Ultimo”.>*

Todavia, verificamos um movimento doutrinario voltado a desconstruir o
referido principio por diversos fundamentos, dentre eles, porque o conceito de
interesse publico seria indeterminado, porque a Constituicdo também ampararia os
direitos individuais (fundamentais), além da indissociabilidade (e impossibilidade da
prevaléncia) entre interesses publico e privado.

Neste diapasdo, e também sufragando a idéia da constitucionalizacdo do
direito administrativo, Gustavo Binenbojm afirma se encontrar em Xxeque O
paradigma estabelecido pelo mencionado principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado, responséavel pelo sustentaculo dos privilégios materiais e

processuais do Estado. Para o citado autor,

nao ha como conciliar no ordenamento juridico um principio que,
ignorando as nuances do caso concreto, preestabeleca que a melhor
solugcdo consubstancia-se na vitéria do interesse publico. (...) O
reconhecimento da centralidade do sistema de direitos fundamentais
instituido pela Constituicio e a estrutura maleavel dos principios
constitucionais inviabiliza a determinacdo a priori de uma regra de
supremacia absoluta do coletivo sobre o individual. A fluidez conceitual
inerente & nocdo de interesse publico aliada a natural dificuldade em
sopesar quando o atendimento do interesse publico reside na prépria
preservacdo dos direitos fundamentais, e ndo na sua limitacdo em prol
de algum interesse contraposto da coletividade, impdem ao legislador e
a Administracdo Publica o dever juridico de ponderar os interesses em
jogo, buscando a sua concretizacdo até um grau maximo de otimizacao.
(...) Assim, sempre que a propria Constituicdo ou a lei (desde que
agindo constitucionalmente) ndo houver esgotado os juizos possiveis de
ponderacdo entre interesses publicos e privados, cabera a
Administracdo lancar mao da ponderacdo de todos os interesses e
atores envolvidos na questdo, buscando a sua méxima realizacéo. (...)
Nessas situacdes, conforme esposado, ndo € livre o agente publico para
decidir por um ou outro caminho. Chamado a realizar um interesse de
indole difusa, para cuja implementacao se depare, frontalmente, com um
interesse particular juridicamente protegido, deve o administrador, a luz
das circunstancias peculiares ao caso concreto, bem como dos valores
constitucionais concorrentes, alcancar solu¢cdo Otima que realize ao
méximo cada um dos interesses publicos em jogo. Como resultado de
um tal raciocinio de ponderacgdo, tem-se aquilo que convencionamos

5% Op. cit., p. 70. Ademais, segundo José Cretella Junior, este principio, “que consubstancia o

mandamento da supremacia do interesse publico, informa todo o direito administrativo, norteando a
acdo dos agentes na edicdo dos atos administrativos e dos 6rgdos legiferantes nos processos
nomogenéticos, mas de maneira alguma € principio setorial, tipico, especifico do direito
administrativo, visto ser comum a todo o direito publico, em seus diferentes desdobramentos, ja que
se encontra na base de toda processualistica, bem como na raiz do direito penal e do constitucional”
(op. cit., p. 269).
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chamar de melhor interesse publico, ou seja, o fim legitimo que orienta a

atuacdo da Administracéo Publica”.>*®

Da mesma forma, Humberto Bergmann Avila refuta a existéncia da norma-
principio da supremacia do interesse publico sobre o particular no ordenamento
patrio, negando-o também como um postulado explicativo do Direito Administrativo,
na medida em que os interesses privados integrariam uma parte do interesse
publico, considerando-o, em verdade, como uma regra condicional concreta de

prevaléncia, ao invés de um verdadeiro principio abstrato de supremacia.>®’

536Op. cit., pp. 65, 69 e 70. Acrescenta o mesmo autor que “a dogmatica administrativista estruturou-

se a partir de premissas tedricas comprometidas com a preservacao do principio da autoridade, e ndo
com a promogdo das conquistas liberais e democraticas. O direito administrativo, nascido da
superacéo histérica do Antigo Regime, serviu como instrumento retoérico para a preservagdo daquela
mesma légica de poder. Uma das categorias forjadas desde essa origem autoritaria foi o chamado
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular. Embora decantado pela
literatura brasileira como fundamento e principio normativo do direito administrativo, sua
inconsisténcia tedrica e sua incompatibilidade visceral com a sistematica constitucional dos direitos
fundamentais séo patentes. Com efeito, uma norma que preconiza a supremacia a priori de um valor,
principio ou direito sobre outros ndo pode ser qualificada como principio. Ao contrario, um principio,
por definicdo, € norma de textura aberta, cujo fim ou estado de coisas para 0 qual aponta deve
sempre ser contextualizado e ponderado com outros principios igualmente previstos no ordenamento
juridico. A prevaléncia apriorisitica e descontextualizada de um principio constitui uma contradicdo em
termos. Por outra via, a norma de supremacia pressupde uma necessaria dissociacdo entre o
interesse publico e os interesses privados. Ocorre que, muitas vezes, a promo¢do do interesse
publico - entendido como conjunto de metas gerais da coletividade juridicamente consagradas -
consiste, justamente, na preservagdo de um direito individual, na maior medida possivel. A imbricacéo
conceitual entre interesse publico, interesses coletivos e interesses individuais ndo permite falar em
uma regra de prevaléncia absoluta do publico sobre o privado ou do coletivo sobre o individual. Na
verdade, o conceito de interesse publico é daqueles ditos juridicamente indeterminados, que so6
ganham maior concretude a partir da disposicdo constitucional dos direitos fundamentais em um
sistema que contempla e pressupde restricdes ao seu exercicio em prol de outros direitos, bem como
de metas e aspiragfes da coletividade de carater metaindividual, igualmente estampadas na
Constituicdo. Ao Estado Legislador e ao Estado Administrador incumbe atuar como intérpretes e
concretizadores de tal sistema, realizando as ponderagfes entre interesses conflitantes, guiados pelo
postulado da proporcionalidade. Assim, o melhor interesse publico s6 pode ser obtido a partir de um
procedimento racional que envolve a disciplina constitucional de interesses individuais e coletivos
especificos, bem como um juizo de ponderagdo que permita a realizacdo de todos eles na maior
extensdo possivel. O instrumento deste raciocinio ponderativo € o postulado da proporcionalidade.
Veja-se que nao se nega, de forma alguma, o conceito de interesse publico, mas tdo-somente a
existéncia de um principio da supremacia do interesse publico. Explica-se: se o interesse publico, por
ser um conceito juridico determinado, s6 é aferivel apds juizos de ponderagdo entre direitos
individuais e metas ou interesses coletivos, feitos a luz de circunstancias concretas, qual o sentido em
falar-se num principio juridico que apenas afirme que, no final, ao cabo do processo ponderativo, se
chegard a uma solucgédo (isto é, ao interesse publico concreto) que sempre prevalecer4d? Em outras
palavras: qualquer que seja o conteldo deste "interesse publico" obtido em concreto, ele sempre
prevalecera. Ora, isso ndo é um principio juridico. Um principio que se presta a afirmar que o que ha
de prevalecer sempre prevalecerd ndo € um principio, mas uma tautologia. Dai se propor que é o
postulado da proporcionalidade que, na verdade, explica como se define o que é o interesse publico,
em cada caso. O problema teérico verdadeiro ndo é a prevaléncia, mas o conteido do que deve
Esgevalecer” (op. cit., pp. 79-80).

Explica Avila que “postulado, no sentido kantiano, significa uma condi¢gdo de possibilidade do
conhecimento de determinado objeto, de tal sorte que ele ndo pode ser apreendido sem que essas
condi¢cdes sejam preenchidas no proprio processo de conhecimento”, arrematando, ainda, que “a
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Igual caminho trilha Daniel Sarmento, ao afirmar que “o dogma vigente entre
0s publicistas brasileiros, da supremacia do interesse publico sobre o particular,
parece ignorar nosso sistema constitucional, que tem como uma das suas principais
caracteristicas a relevancia atribuidas aos direitos fundamentais”,>*® dai porque

Marcgal Justen Filho aduz que

“é imperioso tomar consciéncia de que um interesse é reconhecido
como publico porque é indisponivel porque ndo pode ser colocado em
risco, porque suas caracteristicas exigem a sua promocao de modo
imperioso. Afirma-se que o principio da supremacia e indisponibilidade
do interesse publico é o alicerce fundamental do Direito Publico, o que
seria suficiente para legitimar as decisGes adotadas pelos
administradores. Ora, juridicamente, o titular do interesse publico é o
povo, a sociedade (no seu todo ou em parte). Mas os governantes
refugiam-se neste principio para evitar o controle de seus atos pela
sociedade. Fundamentar decisfes no interesse publico produz a adeséo
de todos, elimina a possibilidade de critica. Mais ainda, a invocacdo do
interesse publico imuniza as decisfes estatais ao controle e permite que
o governante faca o que ele acha deve ser feito, sem a comprovacéo de
ser aquilo, efetivamente, 0 mais compativel com a democracia e com a

convivéncia coletiva”.>*°-5%

administragdo ndo pode exigir um comportamento do particular (ou direcionar a interpretacdo das
regras existentes) com base nesse ‘principio’. Ai incluem-se quaisquer atividades administrativas,
sobretudo aquelas que impdem restricbes ou obrigagfes aos particulares. (...) A Unica idéia apta a
explicar a relagdo entre interesses publicos e particulares, ou entre o Estado e o cidadédo, € o
sugerido postulado da unidade da reciprocidade de interesses, o qual implica uma principal
ponderacdo entre interesses reciprocamente relacionados (interligados) fundamentada na
sistematizacdo das normas constitucionais (In Repensando o principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular, RE sobre a Reforma do Estado, n° 11, set-nov de 2007, Salvador, pp. 01-
30).
°% Colisdes entre direitos fundamentais e interesses publicos, Flavio Galdino (org.), Direitos
fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres, RJ, ed. Renovar, 2006, p.
301.

*% O Direito Administrativo Reescrito: problemas do passado e temas atuais, Rev. Negdcios
Publicos, ano I, n° 6, pp. 39-41.

% Vide também o pensamento de Emanuel Andrade Linhares: “o principio da supremacia do
interesse publico revela-se apartado da moderna concep¢do doutrinaria acerca dos principios
juridicos. Neste aspecto, fica evidenciada a contraposicao entre a existéncia de uma regra abstrata de
prevaléncia absoluta em favor do interesse publico e a aplicagdo gradual dos principios,
proporcionada pelo seu carater abstrato. Por essa razdo, a nosso ver, torna-se injustificavel a
manutencdo de invocacdo do critério aprioristico da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado, de forte viés autoritario, como justificativa racional para restricbes legitimas a
direitos fundamentais que corporificam interesses privados constitucionalmente protegidos. O
pluralismo juridico, a heterogeneidade multicultural e os fendmenos simultaneos da publicizagdo do
direito privado e da privatizacéo da gestdo publica na sociedade pés-moderna fragmenta fortemente a
nocao de interesse publico, cuja definicdo, em cada caso, tornar-se-a cada vez mais dependente de
juizos racionais de ponderagcdo” (A necessidade de superacdo do dogma da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado, in XX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI,
Vitéria, publicado nos anais do referido congresso, UFES, 2011, p. 2766).
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Entretanto, continua prevalecendo em nossa doutrina o entendimento da
subsisténcia do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado como

“alicerce de toda atividade administrativa”.>** Para José dos Santos Carvalho Filho,

os fundamentos invocados para o sepultamento do referido principio séo
despidos de rigor légico e sequer ameacam o0 postulado, que, ao
contrério, vigora em toda a sua plenitude. (...) Elidir o principio se revela
inviavel, eis que cuida de axioma inarredavel em todo o tipo de relagcéo
entre corporacao e individuo. A solucao, destarte, esta em ajusta-lo para
gue os interesses se harmonizem e os confrontos sejam evitados ou
superados.®*?

Em igual jaez, Maria Sylvia Zanella Di Pietro defende o vigor do principio em
comento, identificando na corrente oposta um movel financeiro, no sentido de dar
prevaléncia a interesses econdmicos sobre outros constitucionalmente protegidos.

Assim assevera a mestre paulista:

“a defesa do interesse publico corresponde ao proprio fim do Estado. O
Estado tem que defender os interesses da coletividade. Tem que atuar
no sentido de favorecer o bem-estar social. Para esse fim, tem que fazer
prevalecer o interesse publico em detrimento do individual, nas
hipoteses agasalhadas pelo ordenamento juridico. Negar a existéncia do
principio da supremacia do interesse publico é negar o préprio papel do
Estado. (...) A doutrina que se considera inovadora compde, sob certo
aspecto, uma ala retrégrada, porque prega a volta de principios proprios
do liberalismo, quando se protegia apenas uma classe social e inexistia
a preocupacdo com o bem comum, com o interesse publico. Ela
representa a volta dos ideais de fins do século XVIII. As consequéncias
funestas do liberalismo recomendam cautela na adocéo dessas ideias,
até porque se opdem aos ideais maiores que consta, do preambulo e do
titulo inicial da Constituicdo, para valorizarem excessivamente
determinados principios do capitulo da ordem econémica, privilegiando

>4 FRANCA, Maria Adelaide de Campos. Op. cit., p. 170. No mesmo sentido: GABARDO, Emerson
Gabardo e HACHEM, Daniel Wunder (O suposto carater autoritario da Supremacia do interesse
publico e das origens do Direito Administrativo; uma critica da critica, in Supremacia do
Interesse Publico e outros Temas Relevantes do Direito Administrativo, SP, Ed. Atlas, 2010, p. 60).
Veja, ainda, a incisiva posicéo de Celso Anténio Bandeira de Mello: “sé mesmo em uma visdo muito
pedestre ou desassistida do minimo bom senso é que se poderia imaginar que o principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado ndo esta a reger nos casos em que sua
realizacdo traz consigo a protecdo de bens e interesses individuais e que, em tais hipoteses, o que
ocorre... é a supremacia inversa, isto €, do interesse privado! Tal suposicdo corresponderia a nao
entender nem mesmo o que ha de mais rudimentar na nogcdo de interesse publico e de sua
supremacia sobre o interesse privado. Estas acacianas observac¢ées, bem por isto, poderiam parecer
rigorosamente descipiendas, mas, estéo a ser feitas por ter havido ultimamente alguns comentos nos
quais é evidente a incursdo no grave equivoco mencionado. Quer-se com isto, entdo, prevenir a
hipétese de que algum incauto, distraidamente, possa vir a lhes dar alguma aten¢céo, ou mesmo que
um estudante, ainda principiando o conhecimento do Direito, possa tomar a sério assertivas deste
g?z” (op. cit., pp. 69-70).

Interesse Publico: Verdades e Sofismas, in Supremacia do Interesse Publico e outros Temas
Relevantes do Direito Administrativo, SP, Ed. Atlas, 2010, p. 82.
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a liberdade de iniciativa e de competicao. (...) O principio da supremacia
do interesse publico convive com os direitos fundamentais do homem e
ndo os coloca em risco. Ele encontra fundamento em inUmeros
dispositivos da Constituicdo e tem que ser aplicado em consonancia
com outros principios consagrados no ordenamento juridico brasileiro,
em especial com observancia do principio da legalidade. A exigéncia da
razoabilidade na interpretacdo do principio da supremacia do interesse
publico se faz presente na aplicacdo de qualquer conceito juridico
indeterminado; atua como método de interpretacdo do principio (na
medida em que permite a ponderacdo entre o interesse individual e o

publico) e ndo como seu substituto”.>*3->4

Apos tais consideracdes, sem esquecimento de que ndo vigora no
ordenamento principio (ou direito) absoluto, passamos entdo a responder as
indagacoes antes formuladas, a respeito da possibilidade do Estado desalojar o
possuidor qualificado (e sua familia) de imével anteriormente abandonado.

A nosso sentir, se a redacdo do citado artigo 1276 do CC néo fizesse
expressa mencao a posse de outrem e se o Estado efetivamente desejasse afetar o
imovel abandonado (recém-ocupado pelo particular), de modo a nele construir uma
escola, um hospital, uma creche, etc., acreditamos que deveria prevalecer o

interesse publico, nestas condicbes, sem prejuizo do ente estatal reparar o

*#3 Acrescenta a citada escritora que “a indeterminagéo do conceito juridico de interesse publico ndo

pode servir de empecilho a aplicacdo das normas constitucionais. Sendo conceitos juridicos, séo
passiveis de interpretacdo. Existe hoje toda uma doutrina dos conceitos juridicos indeterminados,
exatamente para permitir ao intérprete a sua definicdo e ampliar a possibilidade de controle judicial
sobre os atos administrativos. Se a indeterminacdo do conceito juridico fosse empecilho para sua
aplicacdo, 0 mesmo ocorreria com indmeros outros principios constitucionais como os da moralidade,
eficiéncia, razoabilidade, seguranca juridica e tantos outros. As idéias de utilidade publica, interesse
social, perigo iminente e outras semelhantes, de que sao ricos todos os ramos do direito, ficariam
sem aplicacdo. (...) A doutrina que se considera inovadora ou incide no erro de acabar com o principio
da supremacia do interesse publico (0 que equivaleria a negacdo dos proprios fins do Estado) ou
incide no erro de achar que estéa inovando, quando, na realidade, esta fazendo afirmacdes que desde
longa data sdo amplamente aceitas pela doutrina e pela jurisprudéncia. Muitos exageram
intencionalmente os efeitos do funesto principio, para depois se apresentarem como os salvadores
dos direitos fundamentais. S6 que parece ndo terem percebido que esses direitos existem e séo
reconhecidos desde longa data e sempre conviveram com o0 principio da supremacia do interesse
publico” (O principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia diante dos ideais do
neoliberalismo, in Supremacia do Interesse Publico e outros Temas Relevantes do Direito
Administrativo, SP, Ed. Atlas, 2010, pp. 96-97, 97-98, 100, 101 e 102).

*¥ Ainda, de acordo com Irene Patricia Nohara, “a desconstrugao do principio da supremacia do
interesse publico (primario) interessa imediatamente aos grupos que desejam que o Estado se
subordine aos seus interesses particulares. (...) A desconstrucdo, portanto, tanto pode servir a um
discurso ultraliberal, no sentido de restaurar a nogédo de liberdade incondicionada do particular em
buscar meios e fins de sua conduta, sem a indevida intervencao estatal, como pode servir também ao
discurso neoliberal, que objetiva impor restricbes ao intervencionismo estatal na economia, limitando-
0 a setores tidos como imprescindiveis, no intuito de restaurar um projeto de Estado minimo, dai
porque, grosso modo, se diz que também se trata de resgate dos designios liberais” (Reflexdes
criticas acerca da tentativa de desconstrucdo do sentido da supremacia do interesse publico
no Direito Administrativo, in Supremacia do Interesse Publico e outros Temas Relevantes do Direito
Administrativo, SP, Ed. Atlas, 2010, p. 141).
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possuidor, indenizando-o, inclusive fornecendo-lhe outro local semelhante e gratuito
para sua moradia.

Entretanto, considerando a clara opcao legislativa no sentido de amparar esta
posse de outrem, entendemos que - ocupado o imével abandonado pelo particular -
nao é possivel valer-se a Administracédo de sua autoridade, a posteriori, com o intuito
de arrecadar o bem para si.

Portanto, ndo merece deferimento qualguer medida judicial no sentido de
desalojar o individuo e sua familia do imdvel ocupado, antes abandonado, como
acima exposto, por forca do seu direito a moradia assegurado pela atual lei civil e em

especial pelo artigo 6° da Constituicado Federal.
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18 A POSSE DO ART. 1276 DO CC COMO FORMA DE AQUISICAO DA
PROPRIEDADE IMOVEL

A posse de outrem prevista no artigo 1276 do CC incidente sobre bem imével
urbano abandonado descumpridor de sua funcé&o social merece receber o devido
reconhecimento pelos aplicadores do Direito, de modo que seja possivel extrair do
ordenamento ndo apenas a respectiva protecdo possessoria, mas, principalmente, o
descobrimento de um caminho destinado a célere consolidacdo do dominio em
beneficio do possuidor e de sua familia, assegurando-se assim aos necessitados o
pleno exercicio do direito a moradia, como estabelecido no artigo 6° da Carta da
Republica.

Alias, conforme leciona Marcos Alcino de Azevedo Torres sobre o assunto,

ndo cumpre fungdo social a ocupagdo que ndo produz, na posse urbana,
moradia e habitag&o, indispensaveis ao atendimento de necessidades
basicas do cidadado e de sua familia (...) Morada, habitacdo e producédo
de alimentos sao elementos minimos que permitem dar concretude aos
mandamentos béasicos de erradicacdo da pobreza e desigualdade
sociais, permitindo vida, conforme exige a dignidade humana.>*

Nessa linha de raciocinio, despindo-se dos rigores patrimonialistas
incompativeis com o atual regime constitucional, hoje fulcrado precipuamente no
respeito a dignidade da pessoa humana, o exegeta necessita conferir plena eficacia
ao comando ao citado artigo 1276 do CC, viabilizando entédo a criagdo de uma
sociedade justa e solidaria, além da erradicar a pobreza.

Importante frisar também que a expressdo eficacia, para melhor
esclarecimento de sua realidade e abrangéncia, deve ser compreendida nos seus
aspectos social e juridico: socialmente, determinada norma sera eficaz na hipotese
do comportamento humano se efetivar de acordo com seus preceitos, indicando que
esta sendo realmente seguida e aplicada, bem como pela sua adequacédo em face

da realidade social, por ela disciplinada, e aos valores vigentes na sociedade.>*

> Op. cit., p. 313.
>4 Nesse sentido aduz Maria Helena Diniz, em sua obra Norma constitucional e seus efeitos, 22
edicdo, S&o Paulo: Saraiva Ed., 1992, p. 27 e 28.
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De outro lado, juridicamente, eficacia seria a producdo de efeitos juridicos
préprios das normas e dos atos juridicos em geral, ou, para Geraldo Ataliba,”*’ a
forca ou poder atribuidos as normas integrantes do ordenamento juridico, no sentido
da aptidao que elas possuem para producao desses efeitos.

Em sentido semelhante, afirma José Afonso da Silva®*® que eficacia juridica
deve ser entendida como a “qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos
juridicos, ao regular, desde logo, as situacOes, relacbes e comportamentos nela
indicados”.

Ja Pinto Ferreira,”*® por sua vez, a define como a possibilidade de aplicacdo
da norma, “de maneira absoluta, ou plena, ou limitada, ou diferida, por meio de um
comando, determinando um agir, uma conduta positiva ou uma omissdo, e neste
caso com uma forga paralisante” daquela conflitante com determinada regra, dai
porque tera eficacia juridica a norma que, tecnicamente, tiver condicdes de
aplicabilidade, podendo, entéo, produzir seus préprios efeitos de direito.>*

E aplicabilidade, também juridicamente, vem a ser a possibilidade da norma
ser aplicada ou a sua atuacédo em face de uma relacéo da vida real, com a utilizacéo
de um dispositivo legal a um fato determinado, tutelando, dessa forma, um interesse
humano.>! Por isso, quando esta norma efetivamente regular a realidade social nela
estipulada, diz-se, como acima mencionado, que possui “eficacia social”’. Dai decorre

o conceito de “efetividade” da norma, que segundo Luis Roberto Barroso>>? significa

a realizacdo do Direito, o desempenho concreto de sua fungéo social.
Ela representa a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos
legais e simboliza a aproximagédo, tdo intima quanto possivel, entre o
‘dever-ser’ normativo e o ‘ser’ da realidade social.

Assim, com base em tais conceitos, impdem-se ao exegeta a adogao de “uma
nova hermenéutica juridica de modo a atender aos principios fundantes do Estado
Democratico de Direito”,*>® mediante a aplicacdo direta da Carta da Republica e da

legislacdo infraconstitucional, a fim de privilegiar a posse qualificada exercida sobre

547
548
549
550
551

Decreto-lei na Constituicdo de 1967, S&o Paulo: Revista dos Tribunais Ed., 1967, p.21.
Aplicabilidade das normas constitucionais, 42 edicdo, Sado Paulo: Malheiros Ed., 2000, p. 66.
Eficacia (Direito constitucional), Enciclopédia Saraiva de Direito, v. 30, 1979, p.156 e ss.

FERRAZ, Jr. Regras para a eficacia constitucional, Revista da OAB, p. 26.

Nesse sentido: MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do Direito, 152 edi¢do, Ed.
Forense, RJ, 1995, pp. 07-09.

2 O direito constitucional e a efetividade de suas normas, limites e possibilidades da
Constituicao brasileira, 22 edicdo, Rio de Janeiro: Renovar Ed., 1993, p.79.

°%3 TORRES, Marcos Alcino de. Op. cit., p. XXXIV.
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o imével abandonado, consolidando o mais rapido possivel a propriedade nas maos
daqueles que conferem utilidade a res derelicta.

Destarte, ndo podemos interpretar o direito em tiras, aos pedagos, na medida
em que nenhuma lei vaga solta no espaco, sem apoio ou escora, porque, ou ela faz
parte de um sistema, nele encontrando fundamento, ou n&o existe juridicamente.>*

E mais, € sempre importante lembrarmos que o direito existe em funcéo da
sociedade, ndo o contrario, motivo pelo qual nem a intencdo do legislador ou o
espirito da lei vinculariam o intérprete, mas sim a obrigacdo de interpretar o direito
como mecanismo de mutacéo social.

Portanto, devemos considerar que no exercicio hermenéutico o intérprete
sempre possuira uma disposicdo prévia para compreender o texto de uma certa
maneira - uma pré-compreensao - a partir de um determinado horizonte de
expectativa, que influencia o ato de interpretar e seu resultado.

Todavia, como ensina Pietro Perlingieiri, € necessario impedir que “pré-
opinides entrem em jogo sem que sejam conhecidas e que impossibilitem a

compreensdo dos textos”,>>> ou mesmo que se tornem preconceitos:

a guiar a atividade do intérprete ndo deve ser a sua teimosa orientacao
subjetiva, mas, antes, o cumprimento da sua tarefa de respeitar e, com a
prépria acéo, de realizar a legalidade constitucional.>*®

Ademais, na tarefa de compreensdo dos textos juridicos verificamos uma
duplice tendéncia: de inicio, o intérprete capta o sentido do texto, e, em seguida,
concretiza o principio da justica, conexamente, valendo destacar que esta

557

compreensao deita suas raizes em uma disposi¢cdo de fundo,>’ ou seja, em uma

assercgao axioldgica.

*** Conforme afirma Eros Grau, “a interpretacdo de qualquer texto de direito impde ao intérprete,

sempre, em qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir dele - do texto -
até a Constituicdo. Um texto de direito isolado, destacado, desprendido do sistema juridico, ndo
expressa significado normativo algum” (in Ensaio e Discurso sobre a Interpretacéo/Aplicacdo do
Direito, Malheiros Ed., 52. Ed., SP, 2009, pp. 44 e 131-132)

%% O Direito Civil na Legalidade Constitucional, Ed. Renovar, 2008, RJ, trad. de Maria Cristina de
Cicco, pp. 607-608.

°% Op. cit., p. 608.

**" Diversa da pré-compreensao.
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Em outras palavras, o exegeta deve atentar para o dado concreto a ser
extraido da mutavel e complexa realidade, de um lado, e, de outro, deve agir de
modo a afirmar os valores prioritarios do ordenamento.

Assim, segundo Perlingieri, feita a escolha consciente, passa-se da lei ao
direito, segundo um processo logico-axioldgico, que precisa ser explicito, justamente
para permitir o controle de seu percurso, a luz da coeréncia, da adequacédo, da
proporcionalidade e da razoabilidade.>*®

E mais, € importante destacar que as interpretacfes literais, logicas,
sistematicas ndo se constituem fases cronoldgicas e logicamente separadas,
porquanto perfazem, em verdade, um processo cognoscitivo unitario, até porque a
hermenéutica ndo vem a ser uma mera operacao aritmética, mas sim um atuar
l6gico-sistematico e teleoldgico-axioldgico voltado a concretizacdo dos valores
constitucionais.

Nesta trajetdria - de concretizacdo da Carta, diz o autor italiano com acerto,

que “a norma nunca esta sozinha, mas existe e exerce sua fungcdo dentro do

%8 Qutrossim, quanto a regra in claris non fit interpretatio, Perlingieri sustenta que tal brocardo deveria

ser banido da pratica juridica, posto se tratar de um prejuizo superado, até porque o intérprete nao
poderia se limitar a conhecer a férmula legislativa, mas sim identificar sua ratio iuris, independente da
clareza ou ambiguidade da norma, ja que esta “clareza” seria justamente o resultado da interpretagéo
(posterius), e ndo seu pressuposto (prius). Ou seja, ndo seria possivel se retirar do exegeta sua
sensibilidade axioldgica, lhe indicando um modo de decidir separado da regra geral de interpretacao,
algo que ndo se coaduna com o papel da magistratura e com o principio da legalidade no vigente
sistema constitucional: em tempos modernos, ndo mais se admite uma interpretacdo meramente
literal por forga de uma suposta clareza do texto legislativo, desconectada dos movimentos culturais e
da experiéncia global do intérprete (op. cit., pp. 613-615 e 619). Alids, a qualidade de ser claro - do
texto - € meramente relativa, eis que atrelada, como toda hermenéutica, a uma diversidade temporal,
segundo a cultura da época de determinada comunidade, cabendo ao intérprete estabelecer em qual
sentido a palavra ha de ser entendida, sem esquecimento da constante defasagem cronoldgica
existente entre a atividade legiferante, o conhecimento e a prépria aplicacdo da norma. Vale
esclarecer, todavia, que o debate sobre o brocardo in claris non fit interpretatio ganha especial
destaque no direito italiano, em funcédo do que disp&e o artigo 12 do Cédigo Civil daquele pais, sem
similar em nosso ordenamento. Entretanto, os ensinamentos do mestre italiano tém imensa valia e
ampla aplicabilidade para o direito patrio, mesmo neste ponto. Assim consta do citado artigo: “Art. 12
- Interpretazione della legge - Nell'applicare la legge non si puo ad essa attribuire altro senso che
quello fatto palese dal significato proprio delle parole secondo la connessione di esse, e dalla
intenzione del legislatore. Se una controversia non puo essere decisa con una precisa disposizione, si
ha riguardo alle disposizioni che regolano casi simili o materie analoghe; se il caso rimane ancora
dubbio, si decide secondo i principi generali dell’ordinamento giuridico dello Stato. Nossa traducéo
seria a seguinte: ao aplicar a lei ndo se lhe pode atribuir outro sentido que ndo aquele extraido do
significado préprio das palavras segundo a conexdo deste (significado) e da intencédo do legislador.
Se uma controvérsia ndo puder ser decidida com uma disposi¢do especifica, devem ser verificadas
as disposicdes que regulam casos similares ou matérias analogas; se 0 caso permanecer ainda
duvidoso, se decide segundo os principios gerais do ordenamento juridico do Estado”).
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ordenamento, e 0 seu significado muda com o dinamismo e a complexidade do
préprio ordenamento, de forma que se imp&e uma interpretacdo evolutiva da lei”.>*®
Por isso, com base em uma hierarquia de fontes, a partir da prevaléncia das
normas constitucionais (mesmo em face de regra inferior expressa em contrario),
conclui o citado autor que - em um ordenamento aberto - “os enunciados normativos
devem ser especificados em conformidade com que disp8e a tabua de valores que

fundamenta o ordenamento”’>®® representando a interpretacdo sistematica e

axioldgica, portanto, “a superacao histdrica e cultural da interpretacéo literal”.>®*
Desta forma, comungamos com o pensamento de Perlingieri no sentido de
que a legalidade constitucional obriga que o0 exegeta efetue a interpretacdo da

"562 através

norma “a luz dos interesses e dos valores constitucionalmente relevantes
de um controle de valor destas regras, em busca de uma razao juridica qualificada
pela harmonia e pela conformidade sistémica no momento de sua aplicacédo, até
porque, “se toda norma exprime sempre um principio, este ndo pode deixar de ser
confrontado com os principios fundamentais. O recurso a ratio iuris € um problema
de cotejo®®® do principio, que a ratio representa, como de outros principios”,>®*
dentro de uma valoragao qualitativa do ordenamento.

Em outras palavras, todas as disposi¢cbes legais devem se harmonizar e
adequar a normativa constitucional, e serem interpretadas com obediéncia a
hierarquia das fontes e dos valores da Lei Maior, cabendo ao hermeneuta
justamente a tarefa de garantir a prevaléncia desses valores relevantes em nivel
constitucional, quando da aplicagédo da norma ao caso concreto.

Assim sendo, e de acordo com a licdo do citado autor, podemos asseverar
gue, para a escolha do caminho a ser seguido pelo intérprete no momento da
solugdo dos conflitos, a opcédo deve recair sobre aquela que melhor responda “a
l6gica e aos valores do sistema centrado no respeito & pessoa’,”®® mediante uma
exegese axiolégica e fundada na esséncia do ordenamento.

Neste diapaséo, portanto, e antes de tratarmos do lapso temporal préprio para

a aquisicao da res derelicta, com base na opcdo acima mencionada, acreditamos

%9 Op. cit., p. 617.
*%0 Op. cit., p. 620.
%1 Op. cit., p. 620.
%2 op. cit., p. 622.
°%3 Ou ponderacao.
*% Op. cit., pp. 622-623.

°% Op. cit., p. 626.
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que a ocupacao de imével abandonado ndo importard em turbagédo ou esbulho, nem
sera maculada pelos vicios de precariedade, clandestinidade ou violéncia, pois
estaremos diante de um apossamento justo.

Afinal, se mesmo a propria detencdo gerada pela violéncia a lei admite sua
purgacdo em determinados casos, 0 que ndo se dizer em favor do ocupante de
imovel abandonado, merecedor de tratamento juridico benéfico, até porque, se o
bem foi deixado de lado pelo antigo dono (ou possuidor), sequer havera prejuizo em
seu desfavor pelo ato de apossamento.

Em outras palavras, a ocupacado de um imével abandonado - na qualidade de
bem desprovido de utilidade - submete-se a um regime diverso do apossamento
(viciado) das coisas em uso, dai porque, em relagdo aos bens abandonados, “nao
ha de se cogitar de esbulho, posse injusta ou acéo de reintegracdo de posse, pois
s6 € possivel se reintegrar naquilo que se perdeu, jamais no que se deixou
perder”.>®

Assim sendo, no apossamento de imovel abandonado avulta ab initio a
juridicidade da posse por auséncia de vicio em seu exercicio,*®’ de modo que vale &
pena indagarmos sobre as medidas previstas no ordenamento em favor daquele que
ingressa na res derelicta, no seu duplo enfoque, quer dizer, tanto no ambito
possessorio, quanto no petitério. E mais, fara diferenca ser o ingresso recente ou
nao?

Ressalvada a hipotese de ocupacado de area vazia com finalidade meramente
especulativa (para posterior comercializagdo, apos sua aquisicdo eventual pelo
decurso do tempo), a posse de imoével abandonado para fins de moradia, habitacéo,
cultivo ou trabalho merece plena protecéo interdital, o que inviabiliza o0 manejo de
gualquer medida possessOria ou petitéria contra seu ocupante, desde o inicio do
exercicio de sua posse (qualificada), e durante todo o prazo que ela perdurar,

nessas circunstancias.

*% FARIAS, Cristiano Chaves de. Op. cit., p. 136. Portanto, resta indiferente nestes casos o elemento

animico (interno) do apossamento, ja que “s6 é possuidor de boa-fé aquele que possui ignorando
prejudicar o direito de outrem” (MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit., p. 42), pois a boa ou ma-
fé ira influir apenas no prazo da “prescri¢ao aquisitiva’.

°" Confira, no mesmo sentido: “A¢do de reintegracdo de posse. Autora que abandona bem imoével,
gue vem a ser legitimamente ocupado por terceiro. Inexisténcia de vicio na aquisi¢cdo originaria da
posse. Ocupacao que se coaduna com o principio constitucional implicito da fungéo social da posse.
(...) Recurso conhecido e desprovido” (TJRJ, Ap. Civ. 2007.001.02335, 142 CC, rel. Des. Mauro
Martins, julg. 25/04/2007).
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Mesmo porque, como aduzem Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald:

“se prevalecesse a tese da qualificacdo da posse como injusta, em
todas as hipéteses de aquisicdo contrarias ao desejo do proprietéario,
autorizar-se-ia a ele, a qualquer tempo, ajuizar acdo possessOria para
recuperacdo do bem abandonado, mesmo que descumprisse deveres
fundamentais perante a comunidade. Seria um prémio em favor do
titular desidioso da propriedade, e uma sangdo sem qualquer
plausibilidade contra quem exerce ingeréncia socioecondmica sobre o
imovel E%Sfaz jus ao acesso a bens fundamentais dentro de um minimo
social”.

Outrossim, ainda respondendo a tais indagacfes sobre o apossamento de

bem abandonado, esclarece Marcos Alcino Torres que

‘o encobrimento do direito de propriedade perdura enquanto os
possuidores estiverem cumprindo com a funcdo social objeto da posse,
e isso impede ao titular do dominio desfuncionalizado sua retomada. Se,
porém, o tempo da posse qualificada perdurar por tempo habil para a
usucapiao, o encobrimento sera definitivo, pela conversdo da posse em
propriedade, considerando a natureza declaratéria da sentenca que
reconhece a usucapido”.’®

A titulo de exemplo, imagine-se alguém que adquire um terreno e nele
comeca a construir. Porém, por qualquer motivo, justificado ou nao, interrompe a
obra e ndo mais intervém em sua gleba, por periodo suficiente para que sua
propriedade se encha de mato, sujeira, ratos, etc., o eventual ocupante desse
terreno, para fins de moradia (ou trabalho), devera receber amparo do ordenamento
em decorréncia do abandono real (ou de fato) do bem, na medida em que o ndo uso
da coisa, quando sucedido pela utilizacéo de terceiros, importara na perda da posse
(e apos, da propriedade), por descumprimento de imposi¢cao constitucional prevista
no artigo 5°, inciso XXIlI, da CF.

Destarte, entendemos que a nao utilizacdo do imovel (o que é diferente de

pouco usa-lo) podera levar a perda do dominio, se o imoével sofrer apossamento

°% Op. cit., p. 80. Alias, repita-se, por sua precisdo, o pensamento de Antdnio Menezes Cordeiro, “0

abandono tem um relevo dogmatico que, normalmente nao |lhe é atribuido. Na verdade, depois dele,
0 apossamento levado a cabo por um terceiro ja ndo constitui esbulho™ (op. cit., p. 111).
°%9 Op. cit., p. 425.
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qualificado por outrem, pela falta de atendimento da exigéncia de se conferir fungéo
social aos bens por parte do possuidor anterior.>”
Igual raciocinio, permissa venia, h& de ser aplicado também para as hipéteses

de especulacdo imobiliaria, como afirma Marcos Alcino Torres:

a falta de exercicio da posse efetiva pelo proprietario, isto é, o exercicio
da posse solo animo (quando nao for propriedade que cumpra funcéo
social individual), como por exemplo num terreno urbano que o titular
mantém cercado e vez por outra livra-se do mato e de entulhos e lixos
(quando faz isso) que causam insalubridade na vizinhanca com
infestacdo de mosquitos, ratos, mau cheiro, etc. Eis ai um elemento de
constatacdo objetiva da falta de exercicio da funcdo social da
propriedade, mas, além de indicativo da falta cumprimento de um
mandamento legal, outro dado sobressai: o objetivo de manter o imével
apenas para fins de investimento (capital), especulando com a terra,
aguardando a instalacdo de equipamentos urbanos (luz, 4gua, esgoto,
ruas e outros melhoramentos a custa da receita de todos) para a desova
na melhor oportunidade do mercado.>”*

Alias, de um modo geral, observamos que a propriedade urbana se concentra
na méao dos detentores do poder econdmico, de forma desproporcional, ou seja,
poucos dotados de muitos imoveis e muitos sem imével nenhum. Dai porque
entendemos que a aplicacdo das normas relacionadas ao tema é preciso fazer uma
escolha politico-juridica: ou continuar se adotando o0 pensamento oitocentista relativo
a posse e ao direito de propriedade, ou reconhecer-se a necessidade da
democratizacdo de acesso a terra...

Ja elegendo a segunda opcdo como a razoavel - aguela que se situa dentro
da legalidade constitucional, destaca-se, conforme menciona Jacques Tavora, ser

necessario

“compatibilizar o subjetivo do proprietario que goza do seu direito com o
objetivo do exercicio do seu mesmo direito, condicionado por um
entorno de outros sujeitos, com outros interesses e direitos, sobre um
territdrio com outras exigéncias ndo exclusivamente privadas”.>’?

*"% “Com relagdo aos bens iméveis, havera abandono se o possuidor se ausenta indefinidamente, ndo
se utilizando deles e ndo deixando quem o represente. (...) Ndo havera abandono, porém, se a
desocupacdo do imoével representa fendmeno natural de sua utilizacdo, como, por exemplo, se se
trata de casa de campo. Nessa hipétese, nada denota omisséo por parte do possuidor, ou sugere
haja este deixado de ser dono. Sua auséncia é temporaria e nada evidencia a resolucao de
abandonar a posse, sem embargo da falta de exercicio dos respectivos poderes por lapso de tempo
mais ou menos longo” (MONTEIRO, Washington de Barros. Op.cit., p. 84).

"1 Op. cit., p. 310.

*2ALFONSIN, Jacques Tavora. A funcdo social da cidade e da propriedade urbana como
propriedade de funcdes, Betania & FERNANDES, Edésio (org.), Direito a moradia e seguranca na
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Por isso, o direito de propriedade, ao nascer, jA se atrela a solidariedade
social, como um direito-poder, vinculado ao cumprimento de sua funcéo social,>”®
tendo-se em vista que o solo urbano apresenta duas finalidades bem claras: o
atendimento do bem coletivo e a satisfacdo das necessidades da populacdo.”™ E
ndo ha quem negue a existéncia do conflito entre o individualismo expresso pela
propriedade privada nos moldes capitalistas atuais e o solidarismo insito a fungéo
social dessa mesma propriedade no solo urbano.

Portanto, é preciso que se compatibilize a autonomia privada (dos
proprietarios cuja terra ndo cumpre sua funcéo social) com a solidariedade (em prol
dos despossuidos), dai porque sequer se justifica 0 pagamento de indenizacdo nas
desapropriacdes realizadas sobre a gleba que ndo cumpre sua fungéo social, “Unico
caso, talvez, em que o direito brasileiro reconhece como legal e justo o pagamento
devido a, mais do que um ato, uma atitude ilicita”.>”

Ou seja, o0 poder-servico (da propriedade privada) precisa entdo ser
concretizado com vistas a modificar “a vergonhosa situagcdo em que se encontra o
solo urbano distribuido”.>® O tijolo constréi a casa, mas pode servir também de
arma: a funcéo social da propriedade e da posse afastam qualquer argumentagcao
fundante da tese hegemoénica de protecdo eterna aos titulares do dominio privado
destoantes do carater de solidariedade que precisa permear a sociedade, até para
reforma-la, pacificamente.

Destarte, merece integral protecdo em face do Estado e em relagdo ao antigo
dono aquele possuidor que ocupar o imoével abandonado, para fins de trabalho ou

moradia, juntamente com sua familia, por conferir utilidade a coisa, cumprindo assim

posse no Estatuto da Cidade, diretrizes, instrumentos e processo de gestdo. Belo Horizonte, Ed.
Forum, 2004, p. 53.

°% plias, de acordo com Jacques Tavora, a responsabilidade (do proprietario) neste caso seria
objetiva, “seja para afericdo dos efeitos juridicos que ela desencadeia, no plano do direito material,
seja para a distribuicdo do 6nus da prova, no plano do direito processual” (op. cit., p. 55).

> 1 dem, op. cit., p. 57-58.

5 |dem, op. cit., p. 72. Mesmo porque, “a disciplina da propriedade constitucional, a rigor, apresenta-
se dirigida precisamente a compatibilidade da situacao juridica de propriedade com situaces nao
proprietarias” (TEPEDINO, Gustavo. Contornos Constitucionais da Propriedade Privada, op. cit., p.
323). E mais, no tocante ao dominio, o Cddigo atual explicitamente “condiciona a conveniéncia
privada ao interesse coletivo” (Didrio do Senado Federal — Suplemento A — p. 0008 — publ. 15/11/97,
Parecer Final n. 749 da Comisséo Especial destinada a examinar o PL 634/75, que instituiu o atual
Cadigo Civil, Rel. Sen. Josaphat Marinho).

> 1dem, op. cit., p. 76.
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a imposicdo constitucional no sentido de que a propriedade devera atender a sua
funcao social.>”’

De outro lado, j& no tocante ao lapso temporal da posse de outrem
necessario a aquisicao do imovel abandonado, faz-se mister lembrar que, em Roma,
a “primeira manifestacdo da usucapido se caracterizou por uma posse prolongada
durante o tempo exigido entdo apenas de dois anos para os iméveis”.>’®

Outrossim, no curso do tempo surgiram diversos prazos para fins de

usucapido, e, como ja afirmava José Frederico Marques, em 1971,

“no Brasil de hoje, a usucapido vintenaria, ou a de dez anos, ndo passa
de instituto estéril, sem aplicacéo e até mesmo ridiculo, porquanto leva a
pensar que alguém possa ficar tanto tempo na inciéncia de que um

intruso lhe havia ocupado as terras e as tratava como sua”.>"

" «“Assim, demonstrada a existéncia do exercicio de atos de posse por terceiro ndo permite seja o
bem arrecadado como vago” (Apelagdo n° 005496-70.208.8.26.041, julgada pela 7% Cémara de
Direito Publico do TJSP, vot. unanime, relator Des. Eduardo Gouvéa, em 07/11/2011). E mais, “em
verdade, parece que o legislador ao impedir no caput do art. 1276 do Cdodigo Civil a arrecadacéo pela
Fazenda como bem vago de imével alheio que esteja na posse de alguém, esta a reconhecer na
ocupacdo uma forma de aquisicao do direito e elevando a posse a condi¢do de um direito subjetivo
oponivel ao direito do Estado de arrecadas bens vagos. Portanto, sem a prova cabal de que esta se
cumprindo a fun¢éo social da propriedade e de que esta se satisfazendo as obriga¢des fiscais, ndo se
deve conceder liminar de manutencdo ou reintegracdo na posse, muito menos tutela antecipada nas
a%c")es reivindicatérias” (TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. Op. cit., p. 344).

°"8 “E de um ano para caeters res, o que compreendia os bens moéveis e as mulheres, pois 0 usus
também foi uma forma de matriménio na antiga Roma” (LOPES, Miguel Maria de Serpa. Op. cit., p.
538).

" No bojo de seu parecer favoravel a aprovacao de projeto de lei de autoria do Deputado Jodo Paulo
Arruda Filho visando diminuir os lapsos vigentes & época. Assim acrescenta o citado mestre: “(Cf. SA
PEREIRA, Direito das Coisas, 1924, vol. VIII, p. 232). Se até mesmo em épocas pretéritas de guerras
longinquas, de exilios infindos de navegacdo a vela, de estradas apenas carro¢aveis, 0s romanos
mantinham a usucapido de dois anos e 0s povos germanicos a recht Gewere a vraie saisine, ou 0s
luzitanos (sic) a possessio ad usu capionem de um ano e um dia dos costumes municipais
portugueses (sic), - inexplicavel é que ainda se encontre, no Direito brasileiro, a continuacao da
praescriptio longi temporis, que apenas serve para lastrear a prova diabdlica do dominio, ou o que é
pior, para fomentar lutas cruentas na defesa da terra. Em nenhum quadrante do Universo, ha tanta
necessidade de encurtamento temporal da continuata possessio, na usucapido, que no Brasil, onde a
propriedade imével se assenta em sistema precario e pouco eficaz (sic) de registro publico, e em que
imensas glebas inexploradas revivem aquele ager desertis do Direito romano pds-classico, em que o
cultivo da terra, por se tornar necessario, fez operar-se parcial reparacdo da usucapido bienal.
Segundo informa FERRINI, falando do ager desertus, por uma constituicdo de VALENTINIANO,
TEODOSIO e ARCADIO (C. 8, Cdd. 8, 59) quem ocupa fundos deixados desertos pelo dono e os
cultiva, tem direito, se o proprietario quer recupera-los, dentro no biénio, ao ressarcimento das
despesas; passado o biénio, ele se torna proprietario: si biennii carebit jure qui siluit (Apud SA
PEREIRA, op. cit., p. 138). (...) Na Alemanha e Suica, onde o registro fundiario propicia um quadro
perfeito da propriedade territorial, ndo existe a usucapiéo de bens imoveis. Entre nds, porém, em que
as condi¢cBes especiais da nossa propriedade territorial, como acentua o professor SORIANO NETO,
jamais permitiriam assentassemos o nosso direito imobiliario nos moldes aperfeicoadissimos do
sistema germanico, a ndo ser que acelerassemos a marcha evolutiva de nossas instituicdes de direito
privado(Publicidade Material do Registro Imobiliario, 1940, pags. 11 e 12), somente a usucapido a
curto prazo criaria condicdes para a a garantia do dominio e formacéo, de futuro, de um registro
imobiliario capaz (sic) de assegurar a tutela do jus proprietatis. Com o encurtamento da prescricdo
aquisitiva, imprimiriamos feicdo nova a nosso direito privado, permitindo que ulteriores medidas
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Afigura-se para nés, entdo, uma inegavel preméncia na reducdo dos lapsos

temporais fixados para fins de aquisicdo da propriedade através da posse ad

usucapionem, desde que, por ébvio, seja respeitado o devido processo legal.’®

viessem a sanar, definitivamente, as imperfeigdes do sistema cadastral ainda vigorante” (in Meméria
Legislativa do Cdédigo Civil, Tramitagdo na Camara dos Deputados: Primeiro Turno, Vol. 2, Edilenice
Passos e Jodo Alberto de Oliveira Lima, Brasilia: Senado Federal, 2012, p. 489).

80 Alias, podemos dizer que “o devido processo legal atua como a mais forte barreira protetora dos
direitos do cidad&@o contra a usurpa¢éo do poder publico, garantidor do direito a vida, a liberdade, a
propriedade, em sentido amplo, protegendo o individuo contra arbitrariedades de quem quer que seja,
nos mais variados aspectos de nossa existéncia. Funciona, entdo, como o maior corolario do Estado
Democratico de Direito, pois cria uma estrutura ampla de protecdo as pessoas e enseja no exegeta a
no¢do de que sua violacdo importa em ofensa a um direito fundamental pertencente a toda
coletividade. Pode ser usado para explicar e expandir os termos da vida, liberdade e propriedade,
protegendo-os contra a legislacdo opressiva ou ndo razoavel, para garantir ao individuo o direito de
fazer de seus pertences o que bem entender, desde que seu uso e a¢bes ndo sejam lesivos aos
outros como um todo (Thomas Cooley, The General Principles of Constitucional Law in the United
States of America, Boston: Little, Brown and Company Ed., 1931, p. 279). Outrossim, tal principio -
manto protetor de tudo o que disser respeito a tutela do trinbmio vida-liberdade-propriedade (Angélica
Arruda Alvim, Principios Constitucionais do Processo, RP 74/20-39, p. 21), se divide em substantive e
procedural due process. O aspecto processual (adjetivo) ou restrito deste principio € formado pelo
conjunto de regras responsaveis pelos procedimentos que levam a privacdo do individuo de seus
bens e de sua liberdade, ou ainda, inclui todas as garantias constitucionais que de um lado
asseguram as partes o exercicio de suas faculdades e poderes de natureza processual e, de outro,
legitimam a prépria fungéo jurisdicional (Ada Pelegrini Grinover, Antdnio Carlos de Araujo Cintra e
Candido Rangel Dinamarco, Teoria Geral do Processo, 10% ed., SP: Malheiros Ed., 1994, p. 82). De
outro lado, em sua parte ampla, material ou substantiva, o principio do devido processo legal
corresponde a possibilidade do exame judicial com base em critérios de razoabilidade e
proporcionalidade - das leis e atos administrativos em geral, que, por arbitrérios, contrariem o
interesse popular. Alias, a origem do substantive due process teve lugar justamente com o exame da
guestdo dos limites do poder governamental, submetida a apreciagdo da Suprema Corte norte-
americana no final do século XVIII. J4& em 1798, no caso Calder v. Bull, antes, portanto, do famoso
caso Marbury v. Madison (1803), que marcou o inicio da doutrina do judicial review, a Suprema Corte,
pelo voto de Chase, firmou o entendimento de que 0s atos normativos, quer legislativos, quer
administrativos, que ferirem os direitos fundamentais ofendem, ipso facto, o devido processo legal,
devendo ser nulificados pelo Poder Judiciario. Ou seja, quando a lei ou o ato administrativo carecer
de uma justificacdo racional, por ndo fundar-se em uma real necessidade coletiva, os tribunais
poderao retirar-lhes a eficacia, sob pena de violar-se a lei da terra. Destarte, a parcela substantiva do
due process of law impede o abuso do poder governamental, em todas as suas exteriorizagdes, de
modo a repelir os males da irrazoabilidade e da irracionalidade, ou seja, do destempero das
instituicbes governativas, de que ndo esta livre a atividade de criagdo ou concregdo das regras
juridicas nas gigantescas burocracias contemporaneas (Carlos Roberto de Siqueira Castro, O devido
processo legal e a razoabilidade das leis na nova Constituicdo do Brasil, 22 ed., RJ, Ed. Forense,
1989, p. 160). Portanto, o Pretério Excelso j& assentou o entendimento de que a clausula do devido
processo legal - objeto de expressa proclamacédo pelo art. 5°, LIV, da Constituicdo - deve ser
entendida, na abrangéncia de sua no¢ao conceitual, ndo sé sob o aspecto meramente formal, que
impde restricbes de carater ritual a atuacdo do Poder Publico, mas, sobretudo, em sua dimensédo
material, que atua como decisivo obstaculo a edigdo de atos legislativos de conteddo arbitrario. A
esséncia do substantive due process of law reside na necessidade de proteger os direitos e as
liberdades das pessoas contra qualquer modalidade de legislacdo que se revele opressiva ou
destituida do necessario coeficiente de razoabilidade. Isso significa, dentro da perspectiva da
extensdo da teoria do desvio de poder ao plano das atividades legislativas do Estado, que este ndo
dispde da competéncia para legislar ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsavel, gerando,
com o seu comportamento institucional, situacfes normativas de absoluta distorcéo e, até mesmo, de
subversdo dos fins que regem o desempenho da funcéo estatal (Pleno do STF, no julgamento da
medida cautelar na ADI n® 1063/DF, da relatoria do Min. Celso de Mello, acordao publicado no DJU
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Até porque, as hodiernas exigéncias sociais face ao volume de pessoas na
urbe sem teto ou residindo em ambientes indspitos, ao lado da necessidade de se
conferir estabilidade e seguranca juridica ao apossamento qualificado com sua

posterior titulagdo dominial indicam a urgéncia na diminui¢cédo dos referidos lapsos.

No mesmo sentido, vale destacar as palavras de Miguel Reale, em
Conferéncia realizada no Instituto dos Advogados do Distrito Federal®® sobre o

assunto, em agosto de 1972:

“A redugdo dos prazos de usucapido atende, sem duvida, a uma
exigéncia social, mas, por isso mesmo os critérios de sua efetivacédo
devem estar ligados a fatores de ordem produtiva. Dai a idéia que tive
de inserir no Cdédigo o conceito de posse-trabalho, expressdo que
empreguei, pela primeira vez, ao analisar o projeto de decreto-lei sobre
terras devolutas, do Estado de Sdo Paulo, em 1943, quando membro do
seu Conselho Administrativo. Posse-trabalho é a posse socialmente
qualificada, isto é, a posse que, além do exercicio de fato de uma das
faculdades inerentes a propriedade, consubstancia uma efetiva
utilizacdo da coisa para fins sociais, de moradia, ou educacdo ou
producdo econdmica. E a construcdo de uma casa, ainda que modesta,
para que nela habite o possuidor com sua familia; € uma roca, um
servico de irrigacdo, uma fabrica, uma escola, uma forma qualquer de
investimento social que da nascimento a posse-trabalho, marcando a
passagem da compreensao individualista para a concepcao social da
propriedade. Quando, pois, a posse se une ao trabalho, quando é mais
do que a simples exteriorizacdo abstrata de um direito, para ser a
concretizagdo viva de uma projecao humana, compreende-se e legitima-
se a reducao do prazo de usucapido a limites minimos”.>®?

Ora, como se vé, mesmo na década de setenta, quando da elaboracdo do
Projeto do atual Cdadigo Civil, j& se discutia no Congresso quanto a diminuicdo do
citado prazo de vinte para cinco anos em relagdo a sua modalidade extraordinaria, e
de dez para dois anos em relacdo a ordinaria.

Em parecer favoravel a apontada reducédo, datado de 06 de abril de 1971,

Washington de Barros Monteiro defendia iniciativa legiferante neste sentido,

de 27/04/01, p. 057). Concluindo, pode-se afirmar, em sintese, que o principio do devido processo
legal se traduz por uma ampla garantia ao cidaddo, positivada, de direito natural, consistente em
receber um julgamento inspirado por principios de justica — substancial e ndo apenas formal, com o
que se assegura a todos o direito a ordem juridica justa” (BITTENCOURT, Marcelo M. R. Principios e
garantias constitucionais do individuo no processo penal, RJ, ed. Espaco Juridico, no prelo, op. cit.,
E%B 46-49). N _ o
Entéo presidido por Ricardo Pereira Lira.

A Conferéncia teve o intuito de expor as linhas do Anteprojeto de Codificacdo do Direito Privado,
entdo entregue ao Ministro da Justica, Alfredo Buzaid, apos 03 anos de pesquisas e estudos iniciados
em 1969, in Revista de Informacé&o Legislativa, julho-setembro de 1972, p. 18.

582
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formulada pelo entdo Deputado Jodo Paulo Arruda Filho, pois, “numa época de
aceleracdo do direito, ndo se compreende permanecamos amarrados a lapsos
excessivos, desproporcionados com o tempo em que vivemos, como 0s dos artigos
550 e 551 do Cédigo Civil”.%

Todavia a opcao legislativa a época acabou sendo timida, fixando-se em 15
anos o lapso da usucapigo extraordinaria e em 10 anos a ordinaria,®* apesar das

vozes doutrinarias e parlamentares em contrario.>®

°83 Seguem trechos do o citado parecer: “Eis que a grande virtude do usucapido, cujo

reconhecimento, (...) pde fim ao estado de incerteza e inseguranca das relacbes e decorrente
daquele contraste formado entre o direito e o fato. Por essa razdo, creio que, a priori, deva merecer
beneplacito a orientacdo legislativa que atualize o instituto juridico em questdo, permitindo que este
desenvolva toda a utilidade e proveito, de que é capaz, em menor espaco de tempo. Um dos modos
pelos quais, sem divida, se o atualizaria, atribuindo-se-lhe renovado vigor, seria, precisamente, 0
resultante do encurtamento dos prazos respectivos, fixados atualmente pelos artigos 550 e 551 do
Cédigo Civil. Esse encurtamento vem processando-se com regularidade ao longo da histéria do
nosso direito. De fato, prazos mui extensos contrastam com o principio fundamental do usucapido —
filho do tempo e da paz. Assim, no direito pré-codificado, no que tange ao usucapido extraordinario —
de resto, entdo, matéria bastante confusa a respectiva consumacédo sé se verificava ao cabo de
guarenta anos. Pelo Cdadigo Civil, todavia, em sua redagéo primitiva, tal prazo se fixou em trinta anos,
que a Lei n. 2.437, de 07 de marco de 1955, entrada em vigor a 1° de janeiro de 1956, baixou para
vinte anos. Se o Congresso Nacional acolher agora a nova reducéo, proposta pelo Deputado JOAO
PAULO ARRUDA FILHO, terd acompanhado aquela orientacdo, que tem sido verdadeira constante,
seguidamente observada, no direito positivo brasileiro. Demais disso, ndo se justificam, nos tempos
atuais, de real aceleragcdo, os longos prazos prescritivos presentemente consagrados pelos artigos
550 e 551 do Cdadigo Civil. Nestes ultimos anos, o progresso material do Pais foi verdadeiramente
excepcional, tendo atingido indices, que o situam num dos primeiros lugares na escalada do
desenvolvimento e da prosperidade. A rapidez dos meios de transporte encurtou as distancias. O
proprietario jA ndo encontra maiores dificuldades para pér-se em direto contacto com o que lhe
pertenca. Por sua vez, aperfeicoou-se o direito. Novas técnicas acrescentaram-se as anteriores. De
seu lado, a Justica mostra-se cada vez mais acessivel, de sorte que apta se acha a intervir
prontamente, tdo logo requeira o interessado. Essas condicbes econbmicas dos tempos atuais
demonstram exagero dos prazos prescritivos,contemplados na lei em vigor, deixando evidenciada a
suficiéncia do temporis praescriptio, ora proposto pelo Deputado ARRUDA FILHO. De feito, com
mediocre diligéncia, o proprietario podera presentemente inteirar-se da usurpacéo porventura sofrida
e promover cabalmente a defesa de seus direitos. Se mais de cinco anos deixa ele passar, ndo ha
razéo plausivel para que se queixe da usurpacdo, com que foi prejudicado. Por que, entdo, conceder-
se-lhe o dilatado prazo de vinte anos, como esté no artigo 550, ou mesmo dez ou quinze, como prevé
0 artigo 5517 Tais artigos envelheceram. Hoje, constituem eles manifesto exagero. Urge, pois, sejam
postos em conformidade com as exigéncias do nosso tempo. (...) O encurtamento induzira o
proprietario a mostrar-se mais zeloso na guarda do é seu. O tempo atualmente marcado pelo artigo
550 e 551 é muito longo, desde que se tenham em contas as presentes condigées de consorcio civil,
a rapidez dos meios de comunicagdo, a facilidade e multiplicidade, cada vez mais acentuada, do
trafico e das trocas. De resto, durante apreciavel espaco de tempo (cinco e dois anos), o prescribente
teve razdes para haver como sua a coisa usucapienda. Tranquilamente, percebeu-lhe os frutos, dela
usou e gozou. N&o seria justo despoja-lo dessa posicdo para restituir a mesma coisa ao antigo
proprietario, que, com sua passividade, deixou claramente evidenciado dela ndo carecer ou
necessitar” (in Memdria Legislativa do Codigo Civil, op. cit., pp. 482-483).

°% Atuais artigos 1238 e 1242 do CC, respectivamente.

*% |niciativa do Deputado Jodo Paulo Arruda Filho, através de projeto de lei, que tentava modificar a
redacdo original do PL 634/75 (entdo art. 1278), atual artigo 1238, antes mesmo do Projeto ter
passado pelo Senado Federal, em sintonia com a emenda 649 formulada pelo finado Deputado
Tancredo Neves, no mesmo sentido e também rejeitada.
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Diga-se de passagem, no curso do extenso debate legislativo do Projeto de
Lei 634/75°% enviado em 10 de junho de 1975 pelo entdo Presidente Ernesto Geisel
ao Congresso Nacional, a Carta da Republica foi promulgada em 1988,
estabelecendo o prazo quinquenal para a usucapio pro moradia e pro labore®®’.

Ademais, quase treze anos depois, entrou em vigor a lei 12.424/11, em 16 de
junho de 2011, introduzindo o artigo 1.240-A ao Cddigo Civil, criando a figura da

usucapido familiar ou conjugal, ao estabelecer que

“aquele que exercer, por dois anos ininterruptamente e sem oposicéo,
posse direta, com exclusividade, sobre imével urbano de até 250m?2 cuja
propriedade divida com ex-conjuge ou ex-companheiro que abandonou
o lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o
dominio integral, desde que nao seja proprietario de outro imdvel urbano
ou rural”.

Ou seja, o citado prazo bienal relacionado a hipotese de abandono do lar,
como acima descrito, demonstra, sem sombra de ddvidas, quanto a razoabilidade e
adequacdao social da necessaria reducao dos lapsos exigidos para fins de usucapiao
de bens iméveis.*®

Ja no que se refere a origem legislativa do citado artigo 1276 do CC, que
também versa sobre iméveis abandonados, como antes mencionado, verificamos
que de 1975 até 2002 ocorreram algumas mudancas introduzidas pelo Congresso

Nacional, antes da adocao de seu texto final.

586 Apébs sofrer emendas da Camara dos Deputados e do Senado Federal (PLC118/84), o PL 634

retornou a Camara para votacdo em 2° turno (1988), ensejando a Lei 10.406/2002 (Novo Cdédigo
Civil).

%7 Artigos 183 e 191 da CF.

% Alias, a titulo de comentario sobre o novo dispositivo legal, acreditamos que o lapso bienal
respectivo comeca a correr a partir da efetiva separacdo de fato do casal ou da concessdo de medida
liminar pleiteada em demanda de separagéo de corpos, pois “ndo corre a prescricdo entre cénjuges
na constancia da sociedade conjugal’ (art. 197, I, do CC). Outrossim, o citado abandono precisa
corresponder a uma total auséncia da pratica de atos possessorios, diversamente da ocorréncia de
atos de mera tolerancia (como permitir que o cdnjuge fiqgue no imovel com os filhos, até para pér fim
as brigas conjugais). Ainda, ndo haveria derrelicdo na hipétese do consorte propor a partilha do bem,
postular o arbitramento (recebimento) de um aluguel por sua parte no imével ou mesmo nos casos de
afastamento do lar em decorréncia do deferimento de medida protetiva fundada na Lei Maria da
Penha. Ademais, registre-se que a mencao legal a posse direta vedaria a usucapiao de imovel
comum alugado e que se o bem for exclusivo - em decorréncia do regime da separa¢éo convencional
ou porque adquirido antes da unido do casal - também a incidéncia de tal dispositivo legal restaria
excluida. Entrementes, a nosso sentir, a lei nova - mais que visando punir o consorte desidioso -
objetivou privilegiar e reconhecer a importancia da fungéo social da posse, indicando, assim, que toda
e qualquer familia também merece receber idéntico titulo de dominio quanto ao bem ocupado, em
circunstancias similares.
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Em sua primeira redacéo (1975) o lapso era de cinco anos para que o imovel

urbano vago e arrecadado passasse a propriedade do Estado, e de dez em relacéo

9

aos imdveis rusticos (rurais) abandonados,®® cuja diferenca de prazo foi

posteriormente igualada pela Camara dos Deputados, em cinco anos. Em seguida,
apos receber emenda no Senado, restou consolidada a reducdo para 03 anos tanto
para 0s imoveis urbanos, quanto para as é&reas rurais, nos moldes do texto

promulgado e atualmente em vigor.>®

Alids, assim constava da justificativa a Emenda 132 do Senado Federal

responsavel pela mencionada reducao para o prazo trienal:

“nesse particular, a emenda encurta o prazo de incorporagao do bem
vago ao patrimoénio dos 6érgaos publicos territoriais, militando em favor
da politica habitacional urbana e da reforma agraria, constitucionalmente
previstas (CF, arts. 182/183 e 184/191). A vista do incremento numérico
dos chamados sem teto e sem terra, fendmeno inquestionavel nos dias
atuais, a exigir, nessa area, uma atuacao crescente e eficaz da Unido e
dos Municipios, temos como merecedora de acolhimento a emenda que
alias ndo nos parece padecer de qualquer vicio formal. Pela

aprovacéo”.”®*

Destarte, ao lado da apontada necessidade da reducdo dos prazos de

usucapido - entendimento que em nada afronta o direito de propriedade, na medida

°% pelo revogado artigo 589 do CC de 1916, apés arrecadado o bem vago, se localizado em zona

urbana, este passava ao dominio do Estado 10 anos depois, e, se rural, apés 03 anos da
arrecadacéo...
%0 No PL 634/1975 constava: Art. 1.311. O imével urbano que o proprietario abandonar, com a
intencdo de ndo mais o conservar em seu patrimdnio, e que se ndo encontrar na posse de outrem,
podera ser arrecadado, como bem vago, e passar, cinco anos depois, a propriedade do Municipio, ou
a do Distrito Federal, se se achar nas respectivas circunscricées. O imdvel rastico abandonado, nas
mesmas circunstancias, podera ser arrecadado como bem vago, e passar, dez anos depois, a
propriedade da Unido, onde quer que ele se localize; apés Emendas na Camara dos Deputados: Art.
1276. O imovel urbano que o proprietario abandonar, com a intengcdo de nao mais o conservar em
seu patrimdnio, e que se ndo encontrar na posse de outrem, podera ser arrecadado, como bem vago,
e passar, cinco anos depois, a propriedade do Municipio, ou a do Distrito Federal, se se achar nas
respectivas circunscri¢cdes. O imovel, situado na zona rural, abandonado nas mesmas circunstancias,
poderé ser arrecadado como bem vago, e passar, cinco anos depois, a propriedade da Unido, onde
quer que ele se localize; apés emendas no Senado (PLC 118/84): Art. 1276. O im6vel urbano que o
proprietario abandonar, com a intencdo de ndo mais o0 conservar em seu patrimdnio, e que se ndo
encontrar na posse de outrem, podera ser arrecadado, como bem vago, e passar, trés anos depois, a
propriedade do Municipio, ou a do Distrito Federal, se se achar nas respectivas circunscricdes. § 1°.
O imével situado na zona rural, abandonado nas mesmas circunstancias, podera ser arrecadado,
como bem vago, e passar, trés anos depois, a propriedade da Unido, onde quer que ele se localize;
apos, em segundo turno na Camara (PL 634-C/75 - 1998) passou a corresponder ao artigo 1275,
porém, sem qualquer alteragdo de contetido, retornado a corresponder ao o artigo 1276 no texto final
Egrlomulgado - Lei 10.406/2002 (in Meméria Legislativa do Cédigo Civil, vol. 01, pp. 383-384).

Parecer final do Deputado Ricardo Fiuza, in Memdria Legislativa do Cédigo Civil, op. cit., vol. 03, p.
379.
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em que o dominio que cumpre sua funcao social continua plenamente protegido em
nosso sistema juridico, temos de reconhecer também que, em relacdo aos iméveis
abandonados, ndo se justifica a existéncia no ordenamento de solucdes diversas
para o tratamento de situacdes juridicas semelhantes.

Portanto, diante da redacdo do artigo 1276 do CC, propomos,
analogicamente, que seja aplicado ao particular idéntico tratamento conferido ao
Estado, de modo que o imével abandonado que se mantiver na posse de outrem
pelo prazo ininterrupto de 03 anos também passe a propriedade do respectivo
possuidor, tal qual ocorre com bens idénticos arrecadados pela Administragcdo, como
instrumento direto a concretizacdo da dignidade humana e mecanismo de
consolidacdo do dominio, assegurando assim moradia e trabalho aos menos
favorecidos.

Afinal, primeiramente, destaca-se que a analogia importa em um “recurso
técnico que consiste em se aplicar a uma hipétese nao-prevista pelo legislador a
solucéo por ele apresentada para uma outra hipotese fundamentalmente semelhante
a nao-prevista”.>*% Ainda, em seguida, a especial circunstancia do apossamento
ocorrer em imével abandonado - o que por si sO ja estabelece uma distincdo em
relacdo as hipdteses corriqueiras de usucapido estabelecidas no restante da
legislacé@o - ampara a aplicagdo do artigo 1276 também em beneficio do possuidor, e

%92 NADER, Paulo. Introducéo ao Estudo do Direito, ed. Forense, 2008, RJ, p. 519.

93 Alias, como explica Carlos Maximiliano, a analogia encontra fundamento “no principio da
verdadeira justi¢ca, de igualdade juridica, o qual exige que as espécies semelhantes sejam reguladas
por normas semelhantes; neste sentido aquele processo tradicional constitui genuino elemento
sociolégico da Aplicacdo do Direito”. Ainda, para o citado mestre, “a respeito da analogia duas
possibilidades merecem registro: ou falta uma sé disposi¢do, um artigo de lei, e entdo se recorre ao
gue regula um caso semelhante (analogia legis); ou ndo existe nenhum dispositivo aplicavel a
espécie nem sequer de modo indireto; encontra-se o juiz em face de instituto inteiramente novo, sem
similar conhecido; é for¢ca, ndo simplesmente recorrer a um preceito existente, e, sim, a um complexo
de principios juridicos, a sintese dos mesmos, ao espirito do sistema inteiro (analogia jaris). A
primeira hipétese € mais comum e mais facil de resolver; apenas se trata de espécie ndo prevista,
inesperada controvérsia acerca de instituto ja disciplinado pelo legislador; argumenta-se com a
solucéo aplicavel a um fato semelhante. E o caso da segunda quando néo existe regra explicita, nem
caso analogo; reconstroi-se a norma pela combinacdo de muitas outras, que constituem visivel
aplicacdo de um principio geral, embora ao expresso; elabora-se preceito completamente novo, ou
um instituto inteiro, segundo os principios de todo o sistema em vigor. A analogia legis apo6ia-se em
uma regra existente, aplicavel a hipétese semelhante na esséncia; a analogia juris langa méo do
conjunto de normas disciplinadoras de um instituto que tenha pontos fundamentais de contato com
aquele que os textos positivos deixaram de contemplar; a primeira encontra reservas de solu¢des nos
proprios repositorios de preceitos legais; a segunda, nos principios gerais de Direito”. E por fim,
arremata o mencionado autor, que a analogia “pressupde: 1°) uma hipétese ndo prevista, sendo se
trataria apenas de interpretacdo extensiva; 2°) a relacdo contemplada no texto, embora diversa da
que se examina, deve ser semelhante, ter com ela um elemento de identidade; 3°) este elemento ndo
pode ser qualquer, e, sim, essencial, fundamental, isto é, o fato juridico que deu origem ao
dispositivo” (in Hermenéutica e Aplicacéo do Direito, Ed. Forense, 15° ed., RJ, 1995, pp. 210-212).



153

nao somente em favor do Estado, de modo a construir uma sociedade mais justa e
solidaria.

Tal entendimento, se acatado, atenderia inclusive a mencionada exigéncia de
reducado do prazo de aquisicdo da propriedade pelo decurso do tempo, com base na
posse qualificada, de inegavel utilidade social e decorrente do uso efetivo do imével,
bem como poderia alterar in concreto a realidade de diversas familias em todo o
territorio brasileiro, ndo podendo ser considerado um prémio a ma-fé e muito menos
um ilicito civil, porquanto a ocupacdo da coisa abandonada ndo se estabelece

através de uma posse viciada, pois se opera nec clam, nec vic e nec precario.

7z

Ademais, ndo se € possivel alegar como 6bice a0 pensamento exposto o
empecilho de que o imovel - pelo fato do abandono - passaria diretamente a
pertencer ao Estado, pois isto ndo se da automaticamente. H4 uma sucessao de
atos-fatos necessarios para que a um soO tempo ocorra a perda da propriedade pelo
particular e a aquisicdo pelo poder publico. Neste sentido, veja-se a licdo presente

em nossa doutrina, desde Lafayette Rodrigues Pereira:

“nao ha lei escrita que atribua o imoével abandonado ao Estado. No caso
de duvida ou questao entre o fisco e o particular, a deciséo deve ser em
favor do particular. Nao h& aplicagdo, na hipétese, do principio em
virtude do qual o Estado adquire a propriedade das coisas perdidas e
dos bens dos ausentes, quando ndo séo reclamados pelos donos ou
seus herdeiros. Nestes casos, o Estado adquire a propriedade dos ditos
bens ou por prescricdo, ou como sucessor, em falta de herdeiros legais.
Mas em relacdo ao imoével abandonado nos termos ditos, o Estado nao
pode invocar a prescricao, porque nao ha prescricdo momentanea, nem
o direito de sucessao, porgue ndo ha sucessao em bem que nao faca
parte de heranca alguma”.>*

Ainda, se o imovel se encontra de fato abandonado, sua ocupagéo ocorrera
de boa-fé diante do 6nus constitucional de se conferir funcéo social a propriedade,
sendo que tal apossamento sequer causara prejuizo ao titular formal do direito de
propriedade que ndo exerce nenhum ato de posse, ja que este ndo mais deseja se

utilizar da coisa.”®®

%% Op. cit., p. 139.

%% Todavia, para Silvio Rodrigues, “o imoével abandonado permanecera como coisa de ninguém,
ainda que declarado vago ou ocupado por terceiro, durante um periodo de trés anos (...). Por
conseguinte, enquanto ndo ocorrer o transcurso desse prazo, o prédio ndo fica sob a sujeicdo de
guem quer que seja. Acho que houve, da parte do legislador, o propésito de conceder ao proprietario,
durante tal intervalo, a possibilidade de se arrepender” (op. cit., pp. 176-177). Diversamente,
acreditamos ser eficaz tal “arrependimento” somente se o imdvel continuasse abandonado, hipétese
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A qualificacdo desta posse de imével abandonado como sendo de boa-fé foi
reconhecida pelo Tribunal de Algada Civel de S&o Paulo, como se observa no

julgado abaixo transcrito:

“O que sobreleva, na interpretacdo da norma brasileira, € a ignorancia
do possuidor de obstaculos que Ihe impedem de adquirir a coisa, 0 que
h& de ser interpretado de conformidade com as circunsténcias e o
padréo cultural do meio em que vive. Diga-se e repita-se que, em zonas
suburbanas desta megalopole, de tudo ou quase tudo muito carente,
nao age de ma-fé o homem humilde, sem teto para abrigar a si proprio e
a sua familia, assente residéncia em casa modesta, com notoria
aparéncia de abandono. Ndo se ha de lhe exigir que faga anuncios a
procura do dono, porgue mal tem para se sustentar, nem que
permaneca sofrendo privacdo, aguardando a boa vontade do
proprietario, se as coisas existem para satisfazer as necessidades
humanas e o direito condiciona a propriedade ao cumprimento de sua
funcao social”.>%

Outrossim, recorrendo-se aos elementos da analogia (em especial 0s
aspectos da situacao fatica), mostra-se razoavel deduzir que, embora nédo tenha sido
dito pelo legislador, a posse referenciada no artigo 1276 do CC - impeditiva da
arrecadacdo pelo poder publico - deve ser havida como uma modalidade de
usucapido, desde que o possuidor mantenha sua condicdo no mesmo prazo
estabelecido pela norma para aquisicdo da propriedade pelo Estado, ainda que o
legislador ndo o tenha afirmado expressamente. Tal reconhecimento, alias, outorga
seguranca e estabilidade a posse qualificada exercida sobre o imével antes
abandonado, premiando, desta forma, o possuidor que confere destinacdo social a
coisa, através de moradia ou trabalho.

Assim, se de um lado ocorre a aquisicdo dos bens arrecadados tdo logo
transcorra o lapso legal da posse exercida pelo Estado sobre os iméveis
abandonados, de outro, opera-se uma modalidade de usucapido (instituto
caracterizado pela posse de coisa habil durante o tempo previsto em lei) em favor do
particular que possuir gleba abandonada, em igual prazo, cum animus rem sibi
habendi. Neste caso, é suficiente para se obter o dominio a posse qualificada por
sua fungéo social aliada ao triénio, mais a caracteristica do imovel como coisa

abandonada.

em que o abandonante poderia voltar a exercer os atos de posse em relagdo ao imével, ocupando-o
novamente.
%% 1° TACIVSP, Ap. Civ. 1.109.230-7, 92 Cam., rel. Jodo Carlos Garcia, j. em 13/05/03.
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Desta forma, embora ndo expressamente mencionado no texto legal, o artigo
1276 do CC estabelece - em verdade - tanto uma modalidade de aquisi¢céo, ao impor
a transferéncia da coisa, ap6s prazo certo (trés anos), do patrimoénio do antigo titular
para o dominio do Estado, quanto também fixa parametros para a usucapido pelo
particular que esteja na posse (qualificada) de imovel abandonado.

Do mesmo modo que se reconheceu apos longo embate doutrindrio que a
enumeracao dos direitos reais ndo era sO aquela prevista na lei civil, alvitrando-se ao
intérprete que se deparasse com algum direito que apresentasse as caracteristicas
dos direitos reais (eficacia erga omnes, direito de sequela e publicidade formal) que
este direito deveria ser identificado como real, ndo h& nenhum obstaculo que o
exegeta proceda da mesma forma em relagdo a modalidade aquisitiva, se, ao
examinar determinada situacdo fatica, nela encontre os requisitos basicos da
usucapido, ainda que o legislador ndo tenha dito de modo expresso. Afinal,
inegavelmente, o citado artigo fixa um prazo no qual o bem abandonado passa ao
patrimdnio estatal se o ente publico ingressar na sua posse, através da respectiva
arrecadacéo, como soi ocorre nos demais casos de usucapiao.

E mais, diante da escolha formulada pelo legislador, sé é possivel ao Estado
adquirir a propriedade do bem abandonado apdés o triénio de sua arrecadacéo, se tal
imével ndo se encontrar “na posse de outrem”, aqui compreendida como aquela
cumpridora de sua funcéo social, de inegavel relevancia, tanto que se sobrepde ao
préprio interesse estatal ao privilegiar o particular que conferir utilidade a coisa para
fins de trabalho ou moradia.

Em outras palavras, essa “posse de outrem” s6 pode ser posse ad
usucapionem, permitindo ao particular adquirir a propriedade do bem abandonado
no mesmo prazo fixado para o Estado, considerando como termo a quo para o inicio
do triénio necessario ao reconhecimento da usucapido, aquele a partir do qual o
possuidor utilizar o imovel para fins de moradia ou de cultivo (posse funcionalizada).

Ou seja, diante do destaque conferido pelo legislador a “posse de outrem”,
conclui-se que o bem abandonado também passara a propriedade do particular que
utiliza-lo pelo periodo de trés anos, ndo sendo razoavel se adotar tratamento juridico
diverso para situagbes semelhantes, nem se exigir o cumprimento de outros

requisitos ou de maior lapso temporal para fins da usucapido, justamente em razao
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da importancia conferida a tal posse, alcada a patamar superior ao proprio interesse
estatal.>®’

Para tanto, pragmaticamente, sugerimos que sejam aplicadas as mesmas
regras processuais insitas a acdo de usucapido, de forma a viabilizar o
reconhecimento ou declaracéo judicial de dominio na hip6tese, como previsto nos
artigos 942 e seguintes do Cédigo Civil.>*®

Assim, de inicio o requerente expora os fatos relativos ao apossamento,
juntando os devidos documentos - em especial a planta do imoével, fundamentando
seu pleito nos argumentos acima deduzidos.

A seguir, 0 possuidor solicitard a citacdo (pessoal) dos confinantes e daquele
em cujo nome o imével esteja registrado, bem como a citacéo (editalicia) dos réus
em lugar incerto e dos eventuais interessados.

Apés, deverdo ser intimados os representantes da Fazenda (Unido, Estado e
Municipio) para manifestarem eventual interesse na causa, sendo obrigatoria a
participacdo do Ministério Publico em todos os atos do processo.

Julgado procedente o pedido, o juiz determinara a expedi¢cdo de mandado de
averbacao para que seja feito o registro da sentenca declaratéria de usucapiao no
RGI respectivo, nos termos do artigo 167, |, 28, da Lei 6015/73.

Todavia, identificamos algumas criticas doutrinarias em relagcdo ao citado
artigo 1276 do CC, em especial quanto ao teor de seu paragrafo segundo:**°

Inicialmente, contra o caput de tal dispositivo legal argumenta-se quanto a
sua eventual inconstitucionalidade, pois ndo haveria previsdo de indenizacdo em
favor do proprietério que viesse a perder o imével em funcdo do abandono, situagdo

gue somente a Constituicdo Federal poderia supostamente autorizar.5%°

%97 Daj porque, nessa linha de raciocinio, o possuidor do art. 1276 do CC podera também alegar

como matéria de defesa sua aquisicdo em sede de eventual reivindicatéria ajuizada pelo antigo dono,
isso sem contar no inegavel contrassenso de uma demanda petitdria manejada por alguém que
abandonou seu proprio imovel.

*% para os iméveis abandonados ocupados pelo Estado, Marco Aurélio Bezerra de Melo indica que o
procedimento para a respectiva arrecadacdo seria “aquele destinado as coisas vagas, previsto nos
arts. 1170 a 1176 do Cédigo de Processo Civil” (op. cit., p. 178).

%99 «g2°_ Presumir-se-a de modo absoluto a intencdo a que se refere este artigo, quando, cessados 0s
atos de posse, deixar o proprietario de satisfazer os 6nus fiscais”.

%% \/gjam as assertivas de Adolfo Mamoru Nishiyama: “(...) as limitacdes ao direito de propriedade
estéo previstas na Constituicdo Federal (LGL\1988\3). O art. 5.°, XXII, da CF/1988 (LGL\1988\3), ao
estabelecer a garantia do direito de propriedade, tornou-a clausula pétrea (art. 60, § 4.° IV, da
CF/1988 (LGL\1988\3)). Sendo assim, qualquer limitagcdo a propriedade, principalmente no tocante a
sua perda, deve estar de acordo com a Magna Carta (LGL\1988\3). Assim temos as limitagBes dos
arts. 5.9, XXIIl, XXIV, XXV; 182, § 4.5 183; 184; 191; 216, § 1.°, e 243, da CF/1988 (LGL\1988\3). A
perda da propriedade, sem nenhum tipo de indenizacdo, devera estar prevista expressamente na
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Ademais, mormente quanto ao mencionado 82°, se alega que seu conteudo
violaria o devido processo legal (art. 5, LV, da CF), a regra do nao confisco (art. 150,
IV, da CF) e o principio da razoabilidade, sendo inaceitavel, assim, “permitir ao

Estado privar o titular de sua propriedade como consequéncia (verdadeira sangao)

do simples inadimplemento fiscal (causa)”’,*®* por suposta auséncia de justificativa

entre causa e efeito.6027°%3

Magna Carta (LGL\1988\3). A legislacdo infraconstitucional pode criar hipéteses de limitacdo a
propriedade, mas sempre observando os ditames constitucionais. Se até mesmo a propriedade que
ndo cumpre sua funcao social € indenizavel - com titulos da divida publica resgatéaveis durante certo
periodo -, o que dizer entdo do imével que é perdido por abandono? Com maior razéo, o proprietario
também deve ser indenizado nessa situacdo. Ressalte-se que o Cddigo Civil (LGL\2002\400), em
outras situag@es, prevé o pagamento de indenizagdo ao proprietario que sofre algum tipo de limitacéo
em seu dominio. Por exemplo, na passagem for¢cada, o art. 1.285, do CC/2002 (LGL\2002\400)
prescreve que o dono do prédio que nédo tiver acesso a via publica, nascente ou porto, pode,
mediante pagamento de indenizacdo cabal, constranger o vizinho a Ihe dar passagem, cujo rumo
serd judicialmente fixado, se necessério. A passagem de cabos e tubulagfes (art. 1.286, do CC/2002
(LGL\2002\400)) também ¢é uma limitagdo a propriedade mediante pagamento de indenizagé&o.
Verifica-se que a regra na limitagdo da propriedade é o pagamento de indenizagdo. No caso do
abandono do imével (art. 1.276, do CC/2002 (LGL\2002\400)), ndo ha previsdo de nenhuma
indenizagao ao proprietario de imével urbano ou rural, o que torna o dispositivo inconstitucional” (in A
inconstitucionalidade do art. 1276 do novo CC e a garantia do direito de propriedade,
RDPPRIV, vol. 18, abril de 2004, pp. 05-06).

1 FARIAS, Cristiano Chaves de. O calvario do §2° do art. 1.276 do Cédigo Civil: vida e morte de
um malfadado dispositivo legal a partir de uma interpretacdo constitucional, RTDC, ano 08, vol.
30, abril a junho de 2007, p. 21. Vide também CALCINI, Fabio Pallaretti. A perda da propriedade
imovel por débitos fiscais no Novo Codigo Civil — Inconstitucionalidade, Revista de Direito Publico,
Editora Sintese, abr/jun de 2004, v. 04, p. 78. Lembra-se, também, que o artigo 13 da Lei 10.257/01
estabelece que "a usucapido especial de imével urbano podera ser invocada como matéria de defesa,
valendo a sentenca que a reconhecer como titulo para registro no cartério de registro de iméveis”.

%92 E ainda, “causa estranheza a lei estabelecer uma presuncgao absoluta da intengdo do proprietario
de ndo mais conservar o imével em seu patrimdnio pelo simples fato de deixar de satisfazer os énus
fiscais, sem que seja observado o devido processo legal e, consequentemente, o contraditério e a
ampla defesa (art. 5.2, LV, da CF/1988 (LGL\1988\3)). Conforme disposi¢éo constitucional expressa, o
individuo sé podera ser privado de seus bens com a observancia do devido processo legal”
gNISHIYAMA, Adolfo Mamoru. Op. cit., p. 06).

% Contra: “evidencia-se claramente que a legislacéo civil que trata da possibilidade de abandono da
coisa imével estd em perfeita consonéncia com a Constituicdo Federal e com a visdo do Capitalismo
Humanista. Face ao Estado Democratico de Direito vigente ndo se pode admitir o exercicio de forma
absoluta e irrestrita do direito de propriedade particular, sem atencdo ao preceito da funcdo social,
sendo certo que € esta que confere a protecdo constitucional a este direito. A perda da propriedade
pelo abandono, nos termos do art. 1.276 do Cddigo Civil s6 se dard ante a perfeita atengcdo ao
processo judicial em que se ird conferir ao proprietario o direito de provar que ndo houve de sua parte
a intencdo de abandonar, consignando-se que a inclusdo do bem no quadro do patrimdnio publico
havera de ser precedida pela vacancia do bem e posterior decurso de tempo (03 anos). O decurso de
tempo, segundo o § 2° do art. 1.276, pode ser dispensado na hip6tese de ter o proprietario deixado
de satisfazer os 6nus fiscais atinentes ao bem abandonado, sem que, contudo, se possa afastar o
procedimento judicial cabivel. Nesta Ultima hip6tese ndo ha que se falar em confisco ou em utilizagcao
de auséncia de pagamento de tributos como forma de arrecadacdo de patrimbnio, vez que 0 nao
pagamento por si sé ndo é requisito suficiente para gerar a perda da propriedade em razao do
abandono. O bem s6 passara ao Poder Publico caso ndo exista quem esteja exercendo a posse
sobre ele e se houver a desidia no dever de satisfagdo com suas responsabilidades fiscais. Por ndo
se tratar de uma hipétese de desapropriacao nao ha que se falar em indenizagéo prévia, justa e em
dinheiro. Por caracteristicas, € possivel mesmo se afirmar que a idéia descrita na lei estda mais
relacionada a usucapido (ndo que seja uma hipotese deste instituto), na qual o decurso de tempo
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7

Ora, muito pelo contrario, nosso entendimento é firme no sentido da
constitucionalidade do caput do artigo 1276 do CC, na medida em que desde o
Caodigo Bevilaqua de 1916, no inicio do século passado, ja havia previsao legal para
a arrecadacdo de bens abandonados pelo Estado, sem mencdo a qualquer
indenizacdo, valendo destacar que o revogado artigo 589 continuou higido até o
advento do novo Cdédigo, em 2002, porquanto recepcionado pela Constituicdo de
1988.

Importante também destacar quanto a inexisténcia de decisdo judicial
declaratéria de inconstitucionalidade do mencionado dispositivo legal, sendo certo
que a propria Carta da Republica trata de matéria relativa & usucapiéo,®® instituto
que também ndo prevé como contrapartida a perda do dominio o pagamento de
qualquer indenizacdo em suas hipéteses.®®

Entretanto, como ja aqui afirmado, temos como inquestionavel a necessidade
da aplicacdo do due processo of law para a obtencéo do titulo dominial decorrente
da ocupacdo de imoveis abandonados, oportunizando-se ao antigo proprietario a
possibilidade de alegar o que for de direito, em seu interesse, como estabelece o
artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal.

Da mesma forma, acreditamos que o 82° do artigo 1276 do CC precisa

receber uma interpretacdo conforme a Constituicdo,°® de modo a respeitar o

sem o exercicio da posse por parte do proprietario gera a aquisicdo da propriedade a quem a exerce.
Na hipétese, contudo, ndo ha a posse exercida por terceiro, mas apenas a auséncia de posse, sendo
certo que se esta existir, ndo € possivel a caracterizagdo do abandono. Atendendo a uma visdo plana
e social da propriedade ndo se pode admitir a existéncia de direito sobre um bem imével sem que ele
atinja seus fins precipuos, buscando atender aos interesses da coletividade, sem descuidar dos
preceitos capitalistas inerentes a sociedade atual, atendendo ao Capitalismo Humanista (DA CUNHA,
Leandro Reinaldo e DOMINGOS, Terezinha de Oliveira, A perda da propriedade imével em razéo
do abandono e 0 capitalismo humanista,
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3523.pdf).

%% Cujos artigos 182 e 183, alias, decorreram de uma emenda de iniciativa popular.

Mesmo a perda da propriedade prevista no artigo 1228, 8s 4° e 5° ndo se trata de usucapido, pois
possui natureza de verdadeira “desapropriagao por interesse social” (FARIAS, Cristiano Chaves de e
ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 47) ou “judicial baseada na posse pro labore ou posse-trabalho”
(DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 197), tal qual uma “intervencgao judicial expropriatéria” (GOMES,
Orlando. Op. cit., p. 128).

%% O principio de interpretacdo conforme a constituicao, originado e desenvolvido pela jurisprudéncia
alema (TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretacao e integracdo no direito tributario, Ed.
Forense, Rio de Janeiro, 1988, p. 43, n. 35), autoriza o aplicador do direito a buscar uma
interpretacdo - dentre vérias possiveis - de uma norma infraconstitucional que seja firmemente
compativel com a Carta, mesmo que fundada em um raciocinio complexo, permitindo entdo ao
exegeta “corrigir’ o texto legal, excluindo dele interpretagbes que violem a Lei Maior, importando,
assim, em uma técnica de controle de constitucionalidade sem reducdo de texto da norma
(BARROSO, Luis Roberto e BARCELOS, Ana Paula de. A Nova Interpretacdo Constitucional —
Ponderacao, direitos fundamentais e relagées privadas, 32 Ed., 2008, SP, Ed. Renovar p. 361).
Ou seja, “havendo alguma interpretacao possivel que permita afirmar-se a compatibilidade da norma


http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3523.pdf
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mandamento do artigo 150, IV, da Lei Maior, e, ainda, que o abandono ha de se

caracterizar em decorréncia de uma situacao fatica conjuntural em relacdo ao bem

dissociada de critérios presuntivos relacionados a impostos, pois, em sintese, na

derrelicao “o possuidor abdica de sua situacéo juridica desligando-se da coisa com a

intencdo de se privar definitivamente de sua disponibilidade fisica e de ndo mais
» 607

exercer sobre ela atos possessorios”.

Alids, como assevera Carlos Alberto Dabus Maluf:

€ de causar espécie a possibilidade de ser considerado abandonado o
imovel cujo proprietario ndo venha pagando os impostos sobre ele
devidos, uma vez que a inadimpléncia pode ter como causa, inclusive, a
discussdo, administrativa ou judicial, dos valores langados, ou mesmo
motivos de forga maior, sendo tal possibilidade um auténtico confisco,
vedado peia CF/1988, que assegura, também, o direito de propriedade
maculado por essa hipétese.®®®

Destarte, concordamos com 0s Enunciados 242 e 243 do Conselho da Justica
Federal, aprovados na Ill Jornada de Direito Civil, ocorrida em Brasilia, entre 01 e 03
de maio de 2004, sob a Coordenacao-Geral do Ministro Ari Pargendler, que,

respectivamente, assim dispéem:

“a aplicagdo do art. 1.276 depende do devido processo legal, em que
seja assegurado ao interessado demonstrar a ndo-cessagao da posse” e

com a Constituicdo, em meio a outras que carreavam para ela um juizo de invalidade, deve o
intérprete optar pela interpretagdo legitimadora, mantendo desta forma o preceito em vigor”
(ROBERTO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplicagdo da Constituicdo — fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora, 62 Ed., Ed. Saraiva, SP, 2006, p. 178). E mais, segundo
Jorge Miranda, “a interpretagdo conforme a Constituicdo ndo consiste tanto em escolher entre varios
sentidos possiveis e normais de qualquer preceito, o que seja mais conforme a Constituicdo, quanto
em discernir no limite - na fronteira da inconstitucionalidade — um sentido que, conquanto nao
aparente ou ndo decorrente de outros elementos de interpretacdo, € o sentido necessario e o que ser
torna possivel por virtude da forca conformadora da Lei Fundamental” (in Manual de direito
constitucional, 22, ed., Coimbra, Ed. Coimbra, 1983, 4 t., p. 233). J4 para Gilmar Ferreira Mendes, a
"oportunidade para interpretacdo conforme a Constituicdo existe sempre que determinada disposi¢éo
legal oferece diferentes possibilidades de interpretacdo, sendo algumas delas incompativeis com a
propria Constituicao" (in Jurisdigdo Constitucional, Sdo Paulo, Saraiva, 1996, p. 222), dai porque
tal principio “s6 é utilizavel quando a norma impugnada admite, dentre as varias interpretagbes
possiveis, uma que a compatibilize com a Carta Magna, e ndo quando o sentido da norma é univoco”
(STF, Pleno, ADin 1.344-1/ES, medida liminar, rel. Min. Moreira Alves). Sempre que for possivel,
entre duas — ha de se preferir a exegese que reconheca a validade do ato de autoridade (Carlos
Maximiliano, in Hermenéutica e aplicacdo do direito, 152. Ed., Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1995, p.
307). Por fim, veja também, a respeito, no STF, o voto do Ministro Celso de Mello, no julgamento da
ADin 581-2/DF, em 12/8/92 e a decisdo da Rep. N. 1.417-7, cujo relator foi o Min. Moreira Alves,
julgada em 9/12/87.

%97 REsp 1003305/DF, rel. Min. Nancy Andrighi, 32 turma do STJ, vot. unan., j. em 18/11/2010, DJe
24/11/2010, LEXSTJ vol. 256 p. 74.

%% |n cédigo Civil Comentado, 62 ed., Coord. Ricardo Filiza e Regina Beatriz Tavares da Silva, SP,
ed. Saraiva, 2008, p. 1329.
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que “a presungdo de que trata o § 2° do art. 1.276 n&o pode ser

interpretada de modo a contrariar a norma-principio do art. 150, inc. IV,

da Constituicio da Republica”.®®

Portanto, diante de todo o exposto, em fungcédo dos objetivos fundamentais
almejados pelo constituinte originario no artigo 3° da Carta da Republica, no sentido
de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, além de erradicar a pobreza e a
marginalidade e reduzir as desigualdades sociais, propomos, em relagdo a ocupacao
dos imoveis abandonados no decurso do tempo, que sua aquisicdo ocorra no prazo
de trés anos pelo particular, na mesma medida em que se beneficia o Poder Publico.

Afinal, como aduz Marcos Alcino de Azevedo Torres:

‘o uso do solo urbano, pela via da posse com funcdo social, é
instrumento adequado para atingir estes objetivos, pois visa a assegurar
o direito a moradia, condicdo minima para preservacdo da vida com
dignidade, eliminando a marginalizagdo, evitando a ocupagdo em locais
de dificil acesso, de risco e de periferia, espagos vagos porque ndo ha
interesse por eles pelos detentores do capital por ser mercadoria de
pequeno valor”.%°

Desta forma, tomando por base o principio da dignidade da pessoa humana
estabelecido no artigo 1°, Ill, da CF e mediante uma exegese promocional no
sentido de garantir sua realizacdo pratica, sustentamos que a posse de outrem por
trés anos em imovel abandonado, ininterrupta e para fins de moradia ou trabalho,
mais do que apenas impedir a arrecadacdo do bem pelo Estado, ensejara a
aguisicdo do dominio da coisa pelo possuidor, diante da aplicacdo analégica do art.
1276 do Cadigo Civil.

Por derradeiro, a guisa de encerramento, vé-se que nos capitulos anteriores,
abordarmos diversos aspectos da teoria possessoria, da fungdo social da posse,
bem como da perda da propriedade imovel, em especial do abandono. Em seguida,
discorremos a respeito da usucapido, mormente quanto as suas razdes e
fundamentos, para, posteriormente, expormos Nnosso pensamento acerca da posse
funcionalizada sobre a res derelicta.

Apés, analisarmos a respeito da protecdo possessoria em face do Estado, e,

por derradeiro, anunciamos entendimento no sentido da posse do artigo 1276 do

%9 jornadas de Direito Civil I, Il e IV - Enunciados Aprovados, Organizacdo Ministro Ruy Rosado de

Aguiar Jr., Brasilia: CJF, 2007, p. 55.
®1% Op. cit., p. xxxiii.
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Cddigo Civil funcionar como forma de aquisicdo da propriedade imdvel privada,
analogicamente, tal qual se estabelece em relacdo a Administracéo Publica.

Para nds, o intérprete deve observar os comandos normativos em sua
atividade hermenéutica, diante do principio da legalidade, porém, ha de respeitar os
valores regentes do ordenamento, procedendo a uma filtragem das regras juridicas e
compatibilizando-as com a esséncia da Carta da Republica, para que seja priorizado

“os contornos da tutela da pessoa humana e o0s aspectos centrais da
identidade cultural que se pretende proteger, ao lado de normas que
permitem, do ponto de vista de sua estrutura e funcéo, a necessaria
comunhdo entre o preceito normativo e as circunstancias do caso

concreto".611

Assim, a concretizacdo do valor justica se aponta como a finalidade precipua
dos aplicadores do Direito, sem olvidar, contudo, da seguranca juridica, dentro da
legalidade constitucional, dai porque, no dizer de Larenz, o “juiz tem, de entre as

varias possiveis ou pensaveis proposicoes juridicas, de escolher precisamente

»612

aguela que seja fundamentalmente a justa e sintonizada com a realidade, uma

vez que

“perece a forga normativa do direito quando ele ja ndo corresponde a
natureza singular do presente. Opera-se entdo uma frustracdo material
de seus textos que estejam em conflito com a realidade e ele se
transforma em obstaculo ao pleno desenvolvimento das forcas sociais
(...). Afirmo que ao intérprete incumbe, sob o manto dos principios,
atualiza-lo”.®*°

Destarte, cabe ao intérprete atualizar os textos legais, “sob o manto dos

principios”,** evitando-se o malogro do constitucionalismo, hodiernamente

“associado a falta de efetividade da Constituicdo, de sua incapacidade de moldar e

submeter a realidade social”. ®*°

®1 TEPEDINO, Gustavo. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do

Cdédigo Civil de 2002, Temas de Direito Civil, Tomo Il, Ed. Renovar, 2006, p. 9.

®12| ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, 32 Ed., 1997, Lisboa, p. 122.

®13 GRAU, Eros. Op. cit., p. 58.

°4 | dem, op.cit., p. 58.

®15> BARROSO, Luis Roberto Barroso. Interpretagdo e Aplicagdo da Constituicdo, op. cit., p. 221. Dai
porque “a atuagao do juiz pode e deve se revestir de um carater propulsor da observancia dos
Direitos Fundamentais, independentemente de qualquer mediacdo do legislador. Nao se trata de
forma alguma de usurpagdo da funcéo legislativa pelo Poder Judiciario, sobremaneira em nosso
modelo misto de controle de constitucionalidade, mas sim de uma atuacéo judicial concatenada com
a evolugdo social, de respeito e de atencao ao principio basilar do Direito - a eterna busca de
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E a realidade brasileira indica um elevado déficit de moradias nos grandes
centros urbanos, além da existéncia de grandes extensdes de terras improdutivas na
zona rural, de modo que a ocupacédo (em especial pela populacdo mais carente) de
glebas e imdveis que se encontrem realmente abandonados, precisa receber
integral protecdo do Estado, concretizando-se, assim, a regra constitucional de que a
propriedade devera atender a sua funcédo social.

Na medida em que nado deve existir hierarquia entre os institutos da posse e
da propriedade e porque o espirito da Lei Maior se destina a defesa da dignidade da
pessoa humana, nos tempos atuais ndo é mais possivel ao exegeta se valer dos
canones hermenéuticos patrimonialistas e individualistas do século passado,
desconsiderando a realidade social e a tAbua axiol6gica estabelecida pela Carta da
Republica.

Lotes e iméveis abandonados nos centros urbanos, além de area rurais sem
cultivo ou utilidade, na mesma situacdo, ndo podem ser objeto de protecéo juridica,
pois “ndo ha fundamento juridico a atribuir direito de propriedade ao titular da
propriedade que nado esta a cumprir sua funcdo social”.®*°

Em outras palavras, como aduz Ricardo Pereira Lira,

“o direito a moradia, o direito a habitagéo, o direito ao minimo de abrigo,
o shelter (no dizer dos anglos-saxfnicos) € um direito fundamental ja
assegurado na Constituicdo da nossa Republica, mesmo antes da
emenda constitucional que o explicitou, por isso que € instrumento
indispensavel & formac&o elementar da consciéncia de cidadania,
instrumento indescartavel na realizacdo dos direitos fundamentos da
Republica, pois s6 com essa salvaguarda minima se pode preservar a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso Ill, da Constituicdo da
Republica de 1988), se podem erradicar a pobreza e a marginalizacao,
bem como reduzir as desi%ualdades sociais (art. 3°, inciso Ill, da
Constituicio da Republica)”.®

promogéao da Justica” (Marizélia Peglow da Rosa, in A funcao social da posse no direito brasileiro
atual, enquanto instrumento de efetivacdo dos direitos fundamentais ao trabalho e a moradia,
http://www.conpendi.org.br/manaus/arquivos/anais/camposmarizelia_pelow_da_rosa-1.pdf, p. 16).

%1% Carta de Ribeirdo Preto pela reforma Agraria e em Defesa do Meio Ambiente, Seminario “Meio
Ambiente e Reforma Agraria”, 13/12/99, Ribeirao Preto, SP, 1999, in Questdes Agréarias, Juvelino J.
Strozake (org.), Editora Método, SP, 2002, p. 360. Mesmo porque, “quando uma certa propriedade
nao cumpre sua funcdo social, ndo pode ser tutelada pelo ordenamento juridico. Vale dizer, que néao
somente os bens de producéo, mas também os de consumo possuem uma funcédo social, sendo por
esta conformados em seu conteudo” (Gustavo Tepedino, Contornos Constitucionais da Propriedade
Privada, op. cit., pp. 319-320).

®7 |In Direito & moradia, cidadania e o estatuto da cidade, Rev. Trimestral de Direito Civil, vol. 12,
out/dez de 2002, ed. Padma, p. 260.


http://www.conpendi.org.br/manaus/arquivos/anais/camposmarizelia_pelow_da_rosa-1.pdf
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Ou seja, 0 que deve ser amparado, na verdade, ao invés da propriedade sem
funcdo social, € a posse qualificada (funcionalizada) exercida pela populacéo
carente em relacdo a tais bens, ou a posse de outrem sobre o imdvel abandonado,
como expressamente previsto no artigo 1276 do Caédigo Civil.

Como se V&, portanto, interpretar importa sempre em fazer escolhas, guiadas,
de um modo ou de outro, pela postura ideoldgica do intérprete: isso ninguém pode
negar. Mesmo diante de uma norma detalhada e especifica havera sempre um
espaco para o agir hermenéutico, ou seja, para eleicdo de um caminho dentre os
existentes a solug¢do dos casos concretos. Contudo, a escolha néo pode violar a CF,
ja que esta € a “matriz axiolégica de todo o ordenamento juridico, de modo que a
tecitura normativa é por ela alicercada teleologicamente para o alcance do programa
constitucional de promover um Estado Social e Democratico de Direito”®*8.

O que aqui defendemos, repita-se, € que a escolha recaia sobre a opc¢ao que
dé efetividade a dignidade da pessoa humana, por sua impar fundamentalidade, ao
invés de privilegiar outros valores ou interesses, nem sempre nobres ou
democréticos.

Neste diapasao, assim sustenta Gustavo Tepedino, indicando com precisao
qual a direcdo que deve ser tomada pelo hermeneuta, em sua tarefa decisério-
interpretativa:

“‘com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, associada ao objetivo fundamental de
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, e de reducdo das
desigualdades sociais, juntamente com a previsdo do §2° do art. 5°, no
sentido da ndo exclusédo de quaisquer direitos e garantias, mesmo que
nao expressos, desde que decorrentes dos principios adotados pelo

Texto Maior, configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e

promocdo da pessoa humana, tomada como valor maximo pelo

ordenamento”.?*®

Dai porque, conforme Ricardo Aronne,

“perceber a interpretacdo que mais eficacia dé aos direitos
fundamentais, bem como a toda principiologia do ordenamento, € um
dos papéis da hermenéutica contemporanea, lastreada pelos principios

®1% ARONNE, Ricardo. Titularidades e apropriacdo no novo Codigo Civil brasileiro — Breve

ensaio sobre a posse e sua natureza, O Novo Cédigo Civil e a Constituicdo, Ingo Wolfang Sarlet
— org., livraria do Advogado editora, Porto Alegre, 2003, p. 240.

®19 |n Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Cédigo Civil de 2002, op. cit.,
p.13.
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objetivadores, em especial os principios da unidade, hierarquizacao
axiologica, concordancia pratica e otimizaco”.®%°
Diante de tais considera¢cfes, o possuidor de imovel abandonado que com
sua familia conferir utilidade ao bem de raiz deve merecer pleno reconhecimento do
ordenamento, ndo somente em seu aspecto interdital, mas também com vistas a
rapida aquisicdo do dominio da coisa pela efetiva posse no decurso do tempo
indicado pelo legislador.

Em outras palavras, como assevera Marcos Alcino de Azevedo Torres,

“a posse com fungdo social permite o atendimento aos principios
fundantes do sistema, conferindo dignidade ao trabalhador do campo,
com a consciéncia de sustento préprio e de outros através de producéo,
e ao morador na cidade, eliminando as habita¢cdes indignas e
humilhantes. Através da posse com funcao social é possivel erradicar a
pobreza e eliminar as desigualdades sociais”.®*

Desta forma, a especial protecado conferida pelo legislador a posse exercida
sobre o imével abandonado, inclusive em relacdo ao Estado, demonstra a relevancia
deste instituto, de modo que nada mais razoavel e justo que o possuidor adquira a
propriedade nos mesmos moldes conferidos ao ente publico pelo art. 1276 do CC.

O principio da seguranca e da estabilidade das relacdes juridicas impde a
necessidade da consolidacdo do dominio - o mais breve possivel - nas maos
daqueles que vierem a conferir utilidade ao bem, respeitando-se, assim, a imposicao
prevista no artigo 5°, inciso XXIII, da Constituicdo da Republica.®*

Ademais, o entendimento ora proposto ndo oferece macula a propriedade que
atender sua funcdo social, pois, in casu, tratamos aqui apenas do imovel
inequivocamente abandonado por seu titular, ou seja, do bem sem qualquer utilidade
ou destinacao social.

Em outras palavras, a propriedade que cumpre a sua funcdo social continua

intangivel, mas o bem efetivamente abandonado, sem uso, inutil, diversamente, se

®20 ARONNE, Ricardo. Op. cit., p. 245

®2L Op. cit., 348.

622 «A seguranca da posse € um ponto central do direito & moradia e & terra pois sem ela -
independentemente se formal ou informal — o direito & moradia vai estar em permanente ameaca, € 0
risco de despejo ou deslocamento forcado sera sempre iminente. A seguranca da posse, por se tratar
de elemento central do direito humano a moradia, deve ser assegurado a todos, com igualdade e sem
discriminacdo, abrangendo todos os individuos e familias independentemente de idade, status
econdmico, grupo ou outra afiliacdo e status” (OSORIO, Leticia Marques. Direito & moradia
adequada na América Latina, in Direito a moradia e seguranca da posse no estatuto da cidade:
diretrizes, instrumentos e processos de gestdo, BH, Ed. Férum, 2006, p. 35).
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hY

sujeitard a ocupacdo de terceiros, cuja iniciativa merece integral protecdo do
ordenamento, mormente em relagéo aos antigos proprietarios.®*

Assim sendo, considerando a necessidade de reducdo dos atuais lapsos
referentes a aquisicdo dos dominios fulcrados na posse qualificada (pro-labore ou
pro-moradia), bem como porque “os fatos de igual natureza devem ser regulados de
modo idéntico”,*** sustentamos que o particular também adquirira a propriedade do
imovel (antes abandonado) que ocupar, pelo prazo ininterrupto de 03 anos, tal qual
se confere ao Estado.

Destarte, mediante o uso da analogia,®®® diante da especial caracteristica de
eventual abandono sobre determinado bem de raiz, sustentamos que a propriedade
do imével passe a titularidade do particular em 03 anos, como ocorre em relacdo a
Administracéo Publica.

Portanto, na medida em que 0 exegeta precisa apresentar solucdes
referentes a aplicacdo da composicdo normativa em relacdo ao presente vivenciado
pela sociedade, serve a mencionada proposta entdo como mecanismo de efetivacao
dos direitos fundamentais ao trabalho e a moradia.

Afinal, se “a apropriagédo e utilizagdo dos bens encontra sua legitimidade no

uso que os torna produtivos”®?

e porquanto a funcdo social da propriedade é a
propria posse como fato socialmente relevante exercido sobre o bem, nada mais
justo que o dominio seja convolado em beneficio do ocupante de imovel
abandonado, no mesmo triénio legal, unificando posse e propriedade em um soé
titular.

A posse exercida sobre imével abandonado, espelho da moradia e do
trabalho, havera entdo de prevalecer em relacdo ao dominio desfuncionalizado do

antigo proprietario, porque, sem duavida,

“a Constituicao Federal de 1988 erigiu como fundamento da Republica a
dignidade da pessoa humana. Tal opg¢ao colocou a pessoa como centro
das preocupacbes do ordenamento juridico, de modo que todo o

%23 Como bem observa Marcos Alcino de Azevedo Torres, “na maioria dos litigios pode-se observar

que a disputa se da entre proprietarios que tinham suas areas ocupadas, de regra, porque estavam
abandonadas, portanto, sem funcao social, mas que logra provar de imediato sua propriedade, bem
como o0 pagamento dos tributos relativos a coisa e de outro lado meros ocupantes (ou possuidores,
conforme o tempo e as caracteristicas da posse) que dao destinacdo a coisa, com moradia, ou com
esta e com o cultivo” (op. cit., p. 349).

624 MAXIMILIANO, Carlos. Op. cit., p. 209.

®25 | egis.

%25 \/JANA, Marco Aurélio S. Curso de Direito Civil, ed. Forense, RJ, 2004, p. 47.
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sistema, que tem na Constituicdo sua orientacdo e seu fundamento, se
direciona para sua protecéo (...) Opera-se, pois, em relacdo ao Direito
dogmatico tradicional, uma inversdo do alvo de preocupacbes do
ordenamento juridico, fazendo com que o Direito tenha como fim udltimo
a protecdo da pessoa humana, como instrumento para seu pleno
desenvolvimento”.®?’

Dessa forma, concluindo, a leitura do texto do artigo 1276 do CC precisa ser

feita & luz da Constituicdo,®?®

a partir da concepcdo de que o direito necessita
funcionar como instrumento de modificacdo da realidade, de modo que a adocéo
pratica do presente entendimento - ao assegurar moradia e trabalho aos ocupantes
de imével abandonado, velando pela dignidade da pessoa humana,®”® mas sem
violar o instituto da propriedade que cumpre sua funcdo social - permitira a
erradicacdo da pobreza, a reducdo das desigualdades sociais e a construcdo de
uma sociedade mais justa e solidaria, como previsto nos artigos 1°, Ill, e 3°, 1 e lll, da

Carta da Republica.®®

27 EACHIN, Luiz Edson e PIANOVSKI, Carlos Eduardo. Um Projeto de Codigo Civil na contramé&o
da Constituicdo, RTDC, n° 4, 2000, p. 44.

628 “Nzo ¢é a Constituicdo que deve ser lida a luz do Cédigo Civil, e sim o Cddigo que deve ser
aplicado sob a regra constitucional, ficando sem protegdo possessoria a propriedade imobiliaria”
descumpridora de sua func¢éo social (FACHIN, Luiz Edson. Questdes de Direito Civil Brasileiro
Contemporéneo, ed. Renovar, SP, 2008, p. 58). Ou, em outras palavras, “a eficacia do projeto
constitucional pressupde, de uma parte, que se compreenda a relacdo entre a Constituicdo e a
legislacéo infraconstitucional como relacdo em que a primeira se apresenta como fundamento
interpretativo da segunda; de outra, a adesdo a arguta formulagdo doutrinaria que revelou, ndo sem
objecdes, a paulatina corporificagdo, nos ordenamentos juridicos contemporaneos, de um processo
de despatrimonializacdo do direito privado (...) A propriedade, todavia, na forma em que foi concebida
pelo Codigo Civil de 1916, simplesmente desapareceu no sistema constitucional brasileiro, a partir de
1988. A substituicdo da idéia de aproveitamento pro se pelo conceito de funcdo de carater social
provoca uma linha de ruptura” (TEPEDINO, Gustavo. Contornos Constitucionais da Propriedade
Privada, op. cit., p. 313 e 321).

%29 Servindo, portanto, de referéncia a “correta interpretacdo e aplicacdo das regras e demais
principios de um dado sistema juridico, a fim de que o intérprete escolha, dentre as diversas opc¢fes
hermenéuticas, aquela que melhor tutele a idéia de existéncia digna no caso concreto” (SOARES,
Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica e Interpretacdo Juridica, ed. Saraiva, 2010, RJ, pp. 144-
145).

630 Como anuncia Juarez Freitas, “o jurista, sob pena de omissado e cumplicidade farisaica, deve
captar a mensagem para o0 seu tempo, ndo lhe cabendo acastelar-se em elocubracfes vas, na ansia
de interpretar fossilizados textos legais, em funcdo de suas virgulas ou reticéncias. Nao pode limitar-
se a uma postura estatica na defesa de uma ordem senil, que ndo assimila o impacto das exigéncias
sociais. Ao contrdrio, o jurista tem de colocar seu pensamento e sua cultura a servigco de uma misséo
evangelizadora no objetivo de desfazer a rede de peias arquitetadas pelo egoismo em sua
voracidade autofagica de lucro. Sem inovacdo e rejuvenescimento, todo o conservadorismo é
misoteista, ao enredar-se no passado. O jurista tem de compreender que, do mesmo modo que o
reino dos bacharéis esta sendo desconstituido, também o serd o reino dos economistas. Deve
abandonar, pois, todo o medo de utopias concretas e colocar-se despojadamente a servigo do povo”
(in As grandes linhas da filosofia de direito, 32 ed., ed. Caxias do Sul, EDUCS, 1993, p. 119).
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Por fim, quanto a ardua tarefa de interpretar o Direito e aplica-lo aos casos
concretos, ao encerrar este trabalho, n&o poderia deixar de citar Ludwig

Wittgenstein,®*! que com muita propriedade assim escreveu no século passado:

“‘demora extraordinariamente muito até que algo fique claro para mim. —
Isso é verdadeiro nos mais diversos dominios. Por exemplo, minha
relacdo com as pessoas torna-se clara para mim apenas apds longo
tempo. E como se fosse preciso um tempo colossal para que a densa
neblina se disperse e o proprio objeto se torne visivel. Durante esse
tempo, entretanto, ndo chego a ter total e clara consciéncia de minha
falta de clareza. E de uma s6 vez vejo entdo como a coisa realmente é
ou era. Por isso sou sempre inutil nas situagbes que requerem decisbes
razoavelmente urgentes. Fico, por assim dizer, cego por algum tempo e
s6 entdo consigo ver com clareza”...

L WITTGENSTEIN, Ludwig. Movimentos de Pensamento — Didrios de 1930-32/1936-37, trad. de
Edgar da Rocha Marques, Ed. Martins Fontes, SP, 2007, pp. 31-32.
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CONCLUSAO

Em razéo da pesquisa realizada e de tudo que foi verificado no decorrer desta
tese, apos a analise das questdes relacionadas ao tema investigado, pode-se

concluir o seguinte:

1 - que, nos tempos modernos, a usucapidao € uma modalidade aquisitiva
decorrente da associacdo entre a posse ad usucapionem e o decurso de um prazo
indicado pelo legislador;

2 - que a usucapido ndo se da apenas quando o legislador faz expressamente
referéncia a ela, mas também quando se esta diante de uma hipdtese fatica que
associe posse qualificada (funcionalizada pela moradia ou pelo cultivo), tempo e
coisa habil;

3 - que a aquisicdo operada em favor do Poder Publico de imével
abandonado associa posse do Estado por trés anos e coisa habil, de modo que néo
€ suficiente para a perda da propriedade pelo particular e para a aquisicdo pelo
Poder Publico apenas estar o imével abandonado;

4 - que a arrecadacao e a posterior aquisicdo nao visa apenas transferir a
titularidade do bem abandonado do particular para a titularidade do Poder Publico;

5 - gque a arrecadacdo de imovel abandonado € providencia de grande
relevancia social e juridica, porque o Poder Publico, ao ingressar na posse do bem
abandonado, deverd dar ao imdével uma destinagdo socialmente Util, cumprindo
assim com sua funcéo social;

6 - que dar cumprimento a funcdo social da propriedade deve ser
compreendido como a causa justificadora do apossamento e da posterior aquisicéo
do imével abandonado pelo Estado;

7 - que as hipdteses anteriores confirmam a hip6tese da tese: o imdvel
abandonado que se encontra na posse de outrem que ndo o titular ou alguém
autorizado por ele, ndo pode ser arrecadado porque a finalidade da arrecadacao -
dar uma funcao social ao bem - ja estaria sendo cumprida por aguele que esta na
posse, deixando assim de justificar sua arrecadacdo e posterior aquisicdo pelo
Estado;

8 - se a posse de outrem impede a arrecadacao € porque essa posse € uma

posse qualificada por sua funcdo social e se ela perdurar pelo tempo previsto na
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regra legal deve permitir ao particular invocar sua aquisicdo, do mesmo modo que
faria o Poder Publico;

9 — que, para o Poder Publico, apds a arrecadacdo do bem abandonado, a
associacao entre posse e tempo, mais coisa habil prevista no art. 1276 do CC se

chama aquisi¢cao e para o particular esta mesma modalidade se chama usucapiéo.
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