DIREITO CIVIL IV
Professor Vilmar
Material inspirado na obra do professor Rafael de Menezes.

Aquisicao e Perda da Posse

AOQUISICAO DA POSSE

O legislador brasileiro adotou a teoria objetiva da posse de Ihering. Entdo possuidor é
todo aquele que ocupa a coisa, seja ou ndo dono dessa coisa (1.196), salvo os casos
de detencdo ja vistos (art. 1198).

Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercido,
pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a propriedade.

Comentarios de Maria H. Diniz;

A posse é uma situacédo fatica com carga potestativa que, em decorréncia da
relacdo socio-economica formada entre um bem e o sujeito, produz efeitos
que se refletem no mundo juridico. O seu primeiro e fundamental elemento &,
portanto, o poder de fato, que importa na sujeicdo do bem a pessoa € no
vinculo de senhoria estabelecido entre o titular e o bem respectivo. A posi¢ao
de senhoria exterioriza-se através do exercicio ou da possibilidade de
exercicio do poder, como desmembramento da propriedade ou outro direito
real, no mundo fatico. Por sua vez, o poder exteriorizado ou a possibilidade
do seu exercicio estard, via de regra, em consonancia com o direito real que
ele representa na érbita do mundo de fato. Em outras palavras, a situagdo
potestativa do mundo féatico corresponderd aquela pertinente ao mundo
juridico, dentro de suas limitacBes. Assim, por exemplo, todo aquele que
possui, como se fosse dono, tem o poder de fato pertinente ao respectivo
direito real de propriedade. A POSSe do exercicio do poder mas sim o poder
propriamente dito que tem o titular da relagéo fatica sobre um determinado
bem, caracterizando-se tanto pelo exercicio como pela possibilidade de
exercicio. Ela é a disponibilidade e ndo a disposicao; é a relagdo potestativa e
ndo, necessariamente , o efetivo exercicio. O Titular da posse tem o interesse
potencial em conserva-la e protegé-la de qualquer tipo de modéstia que
porventura venha a ser praticada por outrem, mantendo consigo 0 bem numa
relacdo de normalidade capaz de atingir a sua efetiva funcéo sécioecondmica.
Os atos de exercicio dos poderes do possuidor sdo meramente facultativos —
com eles ndo se adquire nem se perde a senhoria de fato, que nasce e subsiste
independentemente do exercicio desses atos.

Assim, a adequada concepgao sobre o poder fatico ndo pode restringir-se as
hipbteses do exercicio deste mesmo poder. O possuidor dispde do bem,
criando, em relacdo a ele, um interesse em conserva-lo.

* Por tudo isso, perdeu-se 0 momento histérico para corrigir um
importantissimo  dispositivo que vem causando confusdo entre 0s
jurisdicionados e, como decorréncia de sua aplicacdo incorreta, inimeras
demandas.

Ademais, o dispositivo mereceria um ajuste em face das teorias socioldgicas,
tendo-se em conta que foram elas, em sede possessoria, que deram origem a
fungdo social da propriedade. Nesse sentido, vale registrar que foram as



teorias sociologicas da posse, a partir do inicio do século XX, na Italia, com
Silvio Perozzi; na Franca, com Raymond Saleilles e, na Espanha, com
Antonio Hemandez Gil, que ndo s6 colocaram por terra as célebres teorias
objetiva e subjetiva de Jhering e Savigny como também tornaram-se
responsaveis pelo novo conceito desses importantes institutos no mundo
contemporaneo, notadamente a posse, como exteriorizacdo da propriedade
(sua verdadeira “funcdo social”).

 Ademais, o conceito traz em seu bojo 0 principal elemento e caracteristica
da posse, assim considerado pela doutrina e jurisprudéncia o poder fatico
sobre um bem da vida, com admissibilidade de desmembramento em graus,
refletindo o exercicio ou possibilidade de exercicio de um dos direitos reais
suscetiveis de posse.

» Assim, evolui-se no conceito legislativo de possuidor , colocando-o em
sintonia com o conceito de posse, em paralelismo harmonizado com o direito
de propriedade, como sua projecdo no mundo fatual.

* Por isso, afigura-se de bom alvitre uma nova redacdo para este dispositivo.

Sabemos também que o proprietario, mesmo que deixe de ocupar a coisa, mesmo que
perca o contato fisico sobre a coisa, continua por uma fic¢do juridica seu possuidor
indireto, podendo proteger a coisa contra agressdes de terceiros (1197).

Art. 1.197. A posse direta, de pessoa que tem a coisa em seu poder, temporariamente,
em virtude de direito pessoal, ou real, ndo anula a indireta, de quem aquela foi havida,
podendo o possuidor direto defender a sua posse contra o indireto.

Quais sdo os PODERES INERENTES A PROPRIEDADE REFERIDOS no
art. 1196? Sao trés: o uso, a fruicdo (ou gozo) e a disposicdo, conforme art. 1228.

Ent&o todo aquele que usa, frui ou dispde de um bem é seu possuidor (1196). E por isso
que eu chamo a propriedade de um direito complexo, porque € a soma de trés
atributos/poderes/faculdades. Voltaremos a esse assunto breve quando formos estudar
propriedade.

Para ADQUIRIR A POSSE DE UM BEM, basta usar, fruir ou dispor desse
bem. Pode ter apenas um, dois ou os trés poderes inerentes a propriedade que sera
possuidor da coisa (1204: “em nome proprio” para diferenciar a posse da detengao do
1198). E por isso que pode haver dois possuidores (o direto e o indireto) pois a posse
pertence a quem tem o exercicio de algum dos trés poderes inerentes ao dominio.

Art. 1.204. Adquire-se a posse desde 0 momento em que se torna possivel o
exercicio, em nome proprio, de qualquer dos poderes inerentes a
propriedade.

EXEMPLOS DE AQUISICAQO DA POSSE:

A) através da ocupacdo ou apreensdo (pescar um peixe, pegar uma concha na
praia, pegar um sofa abandonado na cal¢ada),

B) através de alguns contratos (compra e venda, doacdo, troca, mutuo — vao
transferir_posse e propriedade; ja na locacdo, comodato e depdsito s6 se
adquire posse),




C) através dos direitos reais (usufruto, superficie, habitacdo, alienacao
fiduciaria),
D) através do direito sucessorio (1784).

E) O CONSTITUTO POSSESSORIO ocorre quando o possuidor de um bem
(imével, movel ou semovente) que 0 possui em nome préprio passa a possui-lo em
nome alheio; é uma modalidade de transferéncia convencional da posse, onde héa
conversao da posse mediata em direta ou desdobramento da posse, sem que nenhum ato
exterior ateste qualquer mudanca na relagdo entre a pessoa e a coisa.

OCUPACAO ORIGINARIA

Na hipdtese de ocupacéo (ou apreensdo) se diz que a aquisicdo da posse é originaria,
pois ndo existe vinculo com o possuidor anterior.

e Para MHDiniz, a posse violenta ou clandestina (depois de ano e dia) é originaria,
pois o antigo possuidor ndo teve intengdo de transferir a posse.

Nos demais casos a aquisi¢do da posse € derivada de alguém, ou seja, a coisa passa de
uma pessoa para outra com os eventuais vicios do 1203 e 1206 (ex: comprar coisa de
um ladrdo ndo gera posse, mas sim detencdo violenta, salvo vindo a detencdo a
convalescer, virando posse e depois propriedade pela usucapido; 1208 e 1261).

ATENCAO: E importante saber o _dia_em que a posse foi adquirida para
contagem do prazo da usucapido, bem como para caracterizar a posse velha (mais
de um ano e um dia) do art. 924 do CPC. Falaremos de usucapido em breve e de posse
velha na préxima aula.

O incapaz pode adquirir posse? Uns dizem que ndo face ao art. 104, I. Outros
dizem que sim pois posse nao é direito, mas apenas fato (vide 542 e 543 — aceitacdo
ficta).

ART. 104. A validade do negécio juridico requer:

| - agente capaz;

Art. 542, A doacdo feita ao nascituro valera, sendo aceita pelo seu
representante legal.

Art. 543. Se o donatério for absolutamente incapaz, dispensa-se a aceitagao,
desde que se trate de doacdo pura.

PERDA DA POSSE

Perde-se a posse quando a pessoa deixa de exercer sobre a coisa qualquer dos trés
poderes inerentes ao dominio (= propriedade), conforme 1223, 1196 e 1204.

Art. 1.223. Perde-se a posse quando cessa, embora contra a vontade do
possuidor, o poder sobre o bem, ao qual se refere o Art. 1.196.



Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercido,
pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a propriedade.

Art. 1.204. Adquire-se a posse desde 0 momento em que se toma possivel o
exercicio, em nome proprio, de qualquer dos poderes inerentes a propriedade.

Exemplificando, perde-se a posse por
1) ABANDONO (significa renunciar & posse, € a res derelictae = coisa abandonada,

como colocar na calgada um sofé velho; mas tijolo na calcada em frente de uma casa
em obra ndo € coisa abandonada, é preciso sempre agir com razoabilidade);

2) TRADICAO (entrega da coisa a outrem com animo de se desfazer da posse, como
ocorre nos contratos de locacdo, compra e venda, comodato, etc; entregar a chave do
carro ao motorista/manobrista ndo transfere posse, s6 detencdo);

3) PERDA DA COISA (=res amissa; a perda é involuntéria e permanente; ocorre
quando a pessoa ndo encontra a coisa perdida e quem a encontrou ndo a devolve —
1233);

Art. 1.233. Quem quer que ache coisa alheia perdida ha de restitui-la ao dono
ou legitimo possuidor.

Paréagrafo Gnico. Ndo o conhecendo, o descobridor fard por encontra-lo, e, se
ndo o encontrar, entregara a coisa achada a autoridade competente.

Descoberta, 0 mesmo que invengdo, que quer dizer achar, encontrar, descobrir, em
principio ndo gera direito a coisa; apenas uma recompensa por devolvé-la. Na hipétese
de o descobridor ndo conhecer nem conseguir achar o dono da coisa descoberta, deve
entregar o bem a autoridade competente, que, por via de regra, é a autoridade policial.

* O artigo ¢ idéntico ao art. de n. 603 do Codigo Civil de 1916, devendo a ele ser dado o
mesmo tratamento doutrinario. H4, apenas, mudanca terminoldgica no titulo, que usa o
vocabulo “descoberta” em vez de “inven¢ao”, constante do Codigo Civil de 1916.

4) PELA SUA COLOCACAO FORA DO COMERCIO (ex: 0 governo decide
proibir o cigarro, 104, 11);

5) PELA POSSE DE OUTREM (invasor, ladrdo) superior a um ano e um dia,
mesmo contra a vontade do legitimo possuidor; antes de um ano e um dia (924 do
CPC) o invasor/ladrdo s6 tem detencdo - 1208;

Art. 924 CPC - Regem o procedimento de manutencao e de reintegracdo de posse as
normas da secdo seguinte, quando intentado dentro de ano e dia da turbacdo ou do
esbulho; passado esse prazo, sera ordinario, ndo perdendo, contudo, o carater
POSSEeSSOrio.

Art. 927 - Incumbe ao autor provar:

| - a sua posse;

Il - a turbacdo ou o esbulho praticado pelo réu;

111 - a data da turbacdo ou do esbulho;

IV - a continuacgdo da posse, embora turbada, na acdo de manutencdo; a perda da posse,
na acéo de reintegracao.



Art. 928 - Estando a peticdo inicial devidamente instruida, o juiz deferird, sem ouvir o
réu, a expedicdo do mandado liminar de manutencdo ou de reintegracdo; no caso
contrério, determinara que o autor justifique previamente o alegado, citando-se o réu
para comparecer a audiéncia que for designada.

Parégrafo Unico - Contra as pessoas juridicas de direito publico ndo serd deferida a
manutencdo ou a reintegracdo liminar sem prévia audiéncia dos respectivos
representantes judiciais.

Apds esse prazo j& tem posse, e apds alguns anos tera propriedade através da
usucapio, isso tudo se o proprietario permitir e NAO ESTIVER
QUESTIONANDO NA JUSTICA a perda do seu bem; isso parece absurdo, proteger
o ladrdo/invasor, mas o efeito do tempo é tdo importante para o direito, e a posse é tao
importante para presumir (dar aparéncia) a propriedade, que, nas palavras de Ihering,
citado por Silvio Rodrigues “mais vale que um velhaco, excepcionalmente, partilhe
de um beneficio da lei, do que ver esse beneficio negado a quem o merece”; € mais
ou menos como aquele refrdo que se houve no Tribunal do Jari Penal: ¢ melhor um
culpado solto do que um inocente preso.

Comentarios sobre o art. 1.208 CC (Maria Helena Diniz).

Os atos e circunstancias descritas nesse artigo sdao do tpo que ndo conferem efeitos
possessorios, tendo em vista que a manifestacdo de ingeréncia sobre determinado bem
da vida ¢ insuficiente para a configuracdo da relacédo fatual potestativa em questdo. Por
conseguinte, os sujeitos que se enquadram nessas hipdteses impeditivas a aquisicdo da
posse ndo sdo possuidores.

A norma estatuida fundamenta-se na garantia dos direitos do possuidor que tolera ou
permite certos atos praticados por outrem (atividade social, econémica e/ou produtiva),
em seu proprio prejuizo, no uso ou gozo da coisa, assim procedendo com o objetivo
exclusivo de favorecer a convivéncia social, especialmente as relac6es de vizinhanga.

 Tanto os atos de permissdo, que decorrem de consentimento expresso do possuidor,
como os atos de tolerancia, que importam em uma autorizacdo tacita, derivam de um
espirito de condescendéncia, de relagcdes de amizade e de boa vizinhanga,
caracterizados, via de regra, por elementos da transitoriedade e passividade.

6 - ADESTRUICAO DA COISA DECORRENTE DE EVENTO NATURAL OU
FORTUITO, de ato do préprio possuidor ou de terceiro; é preciso que inutilize a coisa
definitivamente, impossibilitando o exercicio do poder de utilizar, economicamente, 0
bem por parte do possuidor; a sua simples danificacdo ndo implica a perda da posse.




