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Capitulo VII

A POSSE NO ANTIGO DIREITO PORTUGUES E NO DIREITO

BRASILEIRO ATE O ADVENTO DO CODIGO CIVIL

SumArio: 50. Os elementos de que se formou o direito
ibérico medieval. 51. Os principios possessérios nos primérdios
do direito portugués. 52. O renascimento do direito romano
justinianeu em Portugal. 53. A disciplina da posse no tempo
das Ordenagdes — do século XV ao XIX. 54. A posse no Brasil,
apods a independéncia — a Consolidagdo das Leis Civis. 55, O
Esboco de TEIXEIRA DE FREITAS. 56. Os Projetos de NaBuUCO DE
ARratgo e de PFerLicio pos SaNTOs. 57. A posse no Projeto de
CoeLHO RODRIGUES. 58. O Direito Civil Brasileiro Recopilado ou
Nova Consolidacdo das Leis Civis. 59. Do Projeto de CLOvis
BeviraQua ao Cobdigo Civil brasileiro.

50. Os elementos de que se formou o direito ibérico me-
dieval. Estudando o elemento germénico no direito espanhol,
sustentou Hinogosa %5 que a Lex Visigothorum, que represen-
tava a vitéria do direito romano e da influéncia eclesiastica

sobre o direito costumeiro germénico, em muitos casos nio

chegou a aplicar-se na pratica; e, com a invasio da peninsula
ibérica pelos arabes, os costumes germénicos floresceram entre
os cristdos independentes, razdo por que, nas fontes do direito
espanhol dessa época, se encontram institutos juridicos des-
conhecidos ou combatidos por aquela Lex. Esses costumes —
e Portugal, ao lado de Le&do e Castela, foi dos herdeiros mais
imediatos da tradigio germanica %¢ — foram a base do direito

965 El Elemento Germdnico en el Derecho Espafiol, in Obras, tomo
II (Estudios de Investigacion), pags. 407 e 409.

966 IINOJOSA, Ob. cit., pag. 411. Em Portugal, o maior defensor da
influéncia do elemento germéanico no direito ibérico peninsular foi
TEOFILO BRaGA, em sua dissertacdo inaugural Os Forais, passim (espe-
cialmente, a pags. 75).
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consuetudinario reduzido a escrito nos estatutos municipais
(foros) até o século XIV.9%67

Essa tese — que vem de FICKER e que se inclina pelo pre-
dominio quase total do elemento germénico no direito consue-
tudinario da peninsula ibérica durante o periodo da reconquista
— jé& era a dominante antes de Hinososa, e, com ele, ganhou
ainda mais adeptos. Atualmente, porém, observa-se a tendéncia
de nfo exagerar quanto a esse predominio, ressaltando-se a
influéncia que o direito ibérico medieval sofreu do direito ro-
mano vulgar. H4 até ilustres historiadores do direito — como
Garcia GALLO * e ALvaro D’ORS % — que contestam o ger-
manismo do direito ibérico medieval,®’® parecendo, no entanto,

967 HiNojosa, ob. cit., pidg. 410. Sobre os estatutos municipais por-
tugueses (costumes, foros), observa Merka, Resumo das Licbes de Histo-
ria do Direito Portugués feitas no ano letivo de 1924-1925, pag. 53:

“S8o infelizmente em pequeno nimero os “costumes” por-
_"tugueses que nos restam e que se acham publicados nos Por-
" tugaliae Monumenta Historica (Leges) e nos Inéditos de Histé-

ria Portuguesa. Contém disposicOes de origem diversa e diversa
antiguidade, tendo sido porém reduzidos a escrito nos séculos
XIII e XIV.”

E, no vol. I (Leges et Consuetudines), fasciculo IV dos Portugalz‘ae
Mom;.menta Historica, no prefacio aos “Costumes e Foros ou Direito
Consuetudinirio Municipal”, pag. 741, 1&-se:

“Apesar, porém, de ser diminuto o nimerc dos monu-
mentos de direito civil municipal que nos restam, nem por
isso eles deixam de ter pertencido a uma vasta porcio do
territério habitado nos primérdios da monarquia.”

968  Manual de Historia del Derecho Espafiol, I (El Origen y la
Evolucion del Derecho), n. 131, pag. 64.

969 La Territorialidad del Derecho de los Visigodos, in Estudios Vi-
stgoticos, I, pags. 109-110.

970 Favorével 3 tese dominante é SANCEHEZ Avrsorwoz, Tradicién y
derecho visigodos en Ledn y Castilla, in Investigaciones y documentos
sobre las Instituciones Hispanas, pags. 114 e segs.
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mais exata a posicdo dos que — assim, VALDEAVELLANO *™ —
consideram que ele foi o resultado de influéncias diversas:
umas, romanas; outras, germéanicas; e, finalmente, nio poucas
decorrentes das circunstincias econdémicas e sociais da época.

51. Os principios possessérios nos primordios do direito

portugués. Nos primérdios do direito portugués — o periodo da -

reconquista (séculos XII e XIIT) —, encontram-se nos estatutos
municipais (foros) principios, em matéria possessoria, que exis-

971 La Limitacion de la Accién Reivindicatoria de los Bienes Mue-
bles en el Derecho Espafiol Medieval, in Estudios Medievales de Derecho
Privado, pag. 22, continuacio da nota 1 da pég. anterior.

VALDEAVELLANO, na nota preliminar a esse livro (péags. 1-2), declara:

“Creio, todavia, que meus trabalhos sobre o direito espa-
nhol medieval mostram, no geral, a inspiracdo predominante-
mente germinica das normas juridico-privadas que neles se
estudam e que regularam na Espanha cristd da Idade Média
a distin¢do entre bens mdveis e imdveis, a reivindicagio mobi-
lidria, a comunidade patrimonial da familia, a quota de livre
disposicio no Direito alto-medieval de Lefo e Castela e o
carater origi_nério do penhor imobilidrio” (“Creo, sin embargo,
que mis trabajos acerca del Derecho espafiol medieval mues-
tran, por lo general, la inspiracién predominantemente ger-
ménica de las normas juridico-privadas que en ellos se estu-
dian y que regularon en el Espafia cristiana de la Edad Media
la distincion entre bienes muebles e inmuebles, la reivindicacién
mobiliaria, la comunidad patrimonial de la familia, la cuota
de libre disposicién en el Derecho alto-medieval de Ledn ¥y
Castilla y el caricter originario de la prenda immobilidria™).

Por outro lado, acentua MerEa, Resumo das Li des de Hisioria do

Direito Portugués feitas no ano letivo de 1924-1925, n.® 29, “d”, pag. 59:

“O germanismo é sem didvida um veio importante da

nossa tradicdo juridica, mas € preciso nido esquecer que, se

uma grande parte das institui¢des e usos germéanicos triunfou,

foi porque se encontrou com um direito afim, o direito romano

vulgar, sobre um terreno comum, visto ambos derivarem de

condicdes econdmicas e sociais andlogas e se adaptarem igual-

mente as necessidades das populacdes e ao seu grau de desen-
volvimento.”
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tem no direito germénico medieval, € que se. afastam dos aco-
thidos pela legislacdo romana: ® a inexisténcia de nitida dis-
tincéio entre posse e propriedade (e, conseqlientemente, a ausén-
cia de aces petitérias contrapostas a acles possessorias); o
instituto da posse de ano e dia; e a regra mobilia non habent
sequelam (em matéria de méveis, ndo h§ direito de segiiéncial,
traduzida, no direito francés, pelo preceito meubles nont pas
de suite, e correspondente aos brocardos alemées Hand muss
Hand wahren e wo du deinen Glauben gelussen hast, musst du
ihn suchen. %

Para demonstrar a imprecisdo, que entdo existia, na dis-
tincéo entre posse e propriedade, CABRAL DE MONCADA ‘se utilizou
de argumentos que textos de documentos medievais, publicados
posteriormente a seus estudos, ndo confirmaram. Com efeito,
depois de, em “A posse de ano e dia nos Costumes Municipais
Portugueses”, haver observado que a palavra propriedade, ou
desaparecera na época da reconquista, ou s6 se formara tardia-
mente, pois, nos textos medievais portugueses, nio foi usada
antes do século XIV, e que “o conceito romano de dominium
dificilmente encontra uma aplicacio rigorosa, nessa época, as
diferentes situacdes das pessoas em relacdo as coisas; € assim
como o conceito, igualmente o nome parece ignorado”,®™ tornou

972 Note-se gue, no direito romano vulgar (que, na época pos-
—classica, é o direito romano vivo, aplicado na pratica, adaptado 48
necessidades da vida, em face do direito elaborado, técnico, gue € ©
direito oficial — o direito escrito —, estando para este como o latim
-vulgar estéd para o latim literario), a possessio e a Gewere apresentam
varias semelhancas, postas em relevo por Levy, West Roman Vulgar Law
— The Law of Property, pags. 96 a 99.

CaBRAL DE MoONcapa (A “posse de ano e dia” nos Costumes munici-
pais portugueses, in Estudos de Histéria do Direito, vol. 1, pag. 250,
continuacdo da nota 1 da pag. 249) admite que é “possivel pensar que
j4 no direito romano vulgar das provincias a posse, COmo instituto’
juridico, tivesse a mesma natureza e funcéo que lhe atribuimos no
direito consuetudinario da Idade-Média”.

973 Sobre esses principios, vide VALDEAVELLANO, La Limitacion de
la Accién Reivindicatoria de los Bienes Muebles en el Derecho Espafiol
Medieval, in Estudios Medievales de Derecho Privado, pag. 33.

974 PAg. 245, nota 2.



314 JosE CarLos MOREIRA ALVES

CaBRAL DE Moncapa mais preciso o seu pensamento, em “O
Tempo e o Trastempo nos Costumes Municipais Portugueses”,
onde se fixou na tese de que “a expressdo propriedade teve uma
fcrmacéo assaz tardia na nossa lingua, ndc a conhecendo nds
nos documentos, antes do século XIV”,%5 e sustentou que “pou-
co se empregando nos documentos latinos do século XI a ex-
pressdo dominium, nao existindo ainda a palavra propriedade e
antes empregando-se quase sempre a expressio iur, para sig-
nificar, ora o mesmo que aquela, ora situacbes juridicas seme-
lhantes, como a posse em nome préprio e até a posse em nome
alheio, todas essas nocoes, assim como os termos que as expri-
m:iam, eram assaz vacilantes, incertas e entre si confundiveis’ 976
Ademais, em “O Tempo e o Trastempo nos Costumes Municipais
Portugueses”, afirmou CABRAL MONCADA que era “impossivel con-
cluir do exame dos poucos documentos conhecidos, relativos a
questoes de propriedade no nosso mais antigo direito (sécs. XI
e XII), a existéncia de qualquer tempo de posse que habilitasse
o possuidor a julgar-se, ou a, ser julgado, s6 por ele, pura e
simplesmente, como proprietario” 7 e, tendo em vista que, em
documentos dos séculos XI a XIII relativos a litigios judiciais
sobre propriedade de bens de raiz, os réus alegavam posse até
de oitenta anos, ndo como fundamento de seu dominio, mas
apenas como circunstancia que reforcava o direito que susten-
tavam, conclui que, assim, néo se poderia “fugir a impressao de
que uma verdadeira usucapifo ou prescricdo aquisitiva, no
sentido romano deste instituto, era coisa que devia achar-se
sensivelmente obliterada e muito fora das idéias juridicas da-
quele tempo”.*’8 Esses argumentos, no entantc, nio. procedem.
- J4 MEREA 97° observou que CABRAL DE MoNcADA :5ra longe demais
a0 negar, em absoluto, o emprego da palavra propriedade em
textos anteriores ao século XIV, pois “podem apontar-se exem-

975 In Estudos de Historia do Direito, vol. II, pag. 15, nota 1.

976 Pag. 16, continuacdo da nota 1 da pag. 15.

977 Pag. 5.

978 Pags. 8-9.

979  Sobre a Posse de Ano e Dia no Direito dos Foros, in Estudos de
Direito Hispédnico Medieval, tomo II, pag. 193, continuacdo da nota-
68 da pag. 192.

pag. 271,

[}
g
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plos dos séculos IX e seguintes nos quais figura a palavra
proprietas”. Alids, da leitura de documentos, dos séculos XII e
XIII, da Chancelaria de Afonso Henriques e do Cartulario Baio-
-Ferrado do Mosteiro de Grijo, ou de origem varia, relativos a
concessdo de enfiteuse, verifica-se que, nesse periodo, néo era
raro o emprego da palavra dominium no sentido de proprieda-
de, % ¢, também, que, no século XIII, se empregavam as ex-
pressdes proprietas e propriedade. 98! Por outro lado, EraGA DA
Cruz,®2 com relacdo & persisténcia, no periodo da reconguista
(séeulos XII e XIIT), da prescriciio decorrente da posse de trinta
anos, admitida na Lex Visigothorum, que a acolhera do direito
romano, assim se manifestou contra CABRAL DE MONCADA:

“Ndo é dificil hoje, vinte anos volvidos — sobretudo
com o auzxilio dos cartuldrios leoneses que se tornaram
de consulta acessivel —, enconirar exemplos nuUmMerosos

980 Agsim, por exemplo, nos documentos 41, 85, 99, 103, 109, 119,
131, 143. 211 e 249 (pags. 5%, 114, 138, 143, 155, 171, 190, 206, 315 e 374)
do vol. I — Documentos da Chancelaria de Afonso Henrigues — Das
Chancelarias Medievais Portuguesas, publicado por ABIAH ELISABETH
REuTER; nos documentos 9, 10, 24, 27, 34, 35, 113, 118, 119, 121, 122, 123,
124, 191, 193, 195, 196, 199, 201, 203, 204, 206, 216, 221, 272, 273, 283, 284,
287, 299 e 300 (pags. 20, 21, 35, 38, 45, 46, 109, 114, 115, 117, 118, 119, 120,
179, 181, 183, 184, 186, 188, 190, 191, 193, 200, 205, 243, 252, 253, 255, 264 €
265) publicados por ROBERT DURAND em Le Cartulaire Baio-Ferrado du
Monastére de Grijé (XIe-XIIle siécles), e documento- 147 (pag. 308)
publicado por ALmEeIDA COSTA em Origem da Enfiteuse no Direito Por-
tugués. ‘

981 No documento 212 (pag. 358), de 29 de janeiro de 1292, publi-
cado por ALMEIDA COSTA em Origem da Enfiteuse no Direito Portugués,
lé-se: “E non ne possades vender nem alhear nem herdar hy parente
nem propinquo nem estrayo nem nenhiia outra pessoa ecclesiastica ou
segral mays depos vossa morte devesse a volver aa PROPRIEDADE do
nosso moesteyro cum toda melhoria e benffeytoria sen nenhiia outra
caston”; e no documento 213 (pag. 359, ibidem), de 14 de setembro de
1292, declara-se: “... et sit nobis licitum per nos predictam uineam
ad ius et PROPRIETATEM et possessionem nostri monasterio reuocare
sine aliqua contradictione”.

982 A Posse de Ano e Dia no Direito Hispdnico Medieval, in Obras
Esparsas, vol. I (Estudos de Histéria do Direito — Direito Antigo),
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e concludentes de que a prescricdo de trinte anos, con-
sagrada no Codigo Visigético, continua a ser uma insti-
tuicdo bem viva através de toda a EReconquista, podendo
afirmar-se afoitamente que a teoria romana da prescri-
¢do aquisitiva, trazida até nds, no séc. XIII, pela recep-
¢do do direito justinianeu, sé constitui novidade quanto
ds prescricdes de 3, 10, 20 e 40 anos; quanto d prescri¢lo
de trinta anos, a nova corrente ndo jez mais do que vir

corroborar o tradicdo juridica visigética, que se manti-

nhe ainda em pleno vigor nesse momento.

Numa palavra, portanto: — Ndo é exato — como o
sr. dr. MoNcapa julgou poder inferir dos escassos elemen-
tos de que dispunha — que se tivesse perdido, no direito
diz Reconquista, a idéia de que a posse pode justificar,
S0 por si, a aquisicdo do direito de propriedade.”

A existéncia da imprecisio no distinguir a posse da proprie-
dade resulta, no direito portugués do periodo da reconquista, do
.1'e1evo, nele, do instituto da posse de ano e dia que corresponde,
Inequivocamente, & rechte Gewere do direito germénico medie-
val, e que s6 é compativel com sistemas juridicos, como este
ultimo, em que ndo ha separacio nitida entre a posse e a pro-
priedade, mas, ao contrario, esta como que se confunde com
aquela, que a faz presumir. Por isso mesmo, ha substancial dife-
‘rénca, quando se confrontam os sistemas romano e germanico
(e deste se aproxima o direito portugués dos séculos XII e XIIT)
no tocante & protecio judicial da propriedade: naquele, a pro-
priedade é tutelada pela rei uindicatio (ac8o petitéria, porque
o autor alega ser proprietario e se dispde a provar a existéncia
de seu direito contra o réu que injustamente possui a coisa),
a0 passo que a posse, em si mesma, é protegida pelas aces
possessorias, onde nio se discute o direito de propriedade, mas,
apenas, a posse; neste, a acfo petitoria e a acio possesséria se
confundem numa agio (a Immobiliarklage, que é a acfo imo-
bilidria germaénica, com acentuado caréter criminal, e & qual
corresponde, embora sem apresentar todas as suas caracteris-
ticas, a aclo imobilidria do direito portugués desse periodo, a
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demanda de bens de raiz), e isso porque, nesta, como observa
MER#A, 9% seu centro de gravidade ndo estd no ataque do rei-
vindicante que alega o direilo de propriedade, mas, sim, na
Gewere em que consiste a defesa do réu contra a acusacdo, por
parte do autor, de que ele possui injustamente, razdo por que
acentua aquele ilustre jurista portugués:

- “Ao réu compete provar (jurar ou firmar) que a sua
posse é justa, que ndo hd razdo para a acusagdo, e, por-
tanto, para allerar o statu quo. Por isso ele é convidado
a mostrar donde deriva a sua Gewere, 0 que na maioria
dos casos se faz chamando d autoria o possuidor anterior.

Ora ao cabo de algum tempo (em regra um ano)
essa prova torna-se desnecessdria, por se entender que
o siléncio do interessado redunda em beneficio do pos-
suidor; desde entdo basta que este mosire que possui a
coisa legitimamente hd mais de um ano d vista do de-
mandante e sem que ele o contrariasse. Feito isso, a posse
simples (Gewere) torna-se uma posse definitiva (rechte
Gewere), o possuidor fica tendo uma posicdo inatacdvel,
ndo sendo licito tentar a prova de que a propriedade lhe
ndo pertence.” 984

Em virtude desse mecanismo, a rechie Gewere (a que cor-
responde a posse de ano e dia) é sucedénea do usucapifo do
direito romano, e talvez por isso os estatutos municipais portu-
gueses — que, com poucas excecoes, aludem a essa espécie de
posse — % sdo inteiramente omissos. sobre a prescricio aquisi-
tiva. 986 '

983 Sobre a Posse de Ano e Dia no Direito dos Foros, in Estudos
de Direito Hispdnico Medieval, tomo II, pags. 190-191.

98¢ Idem, pag. 191.

985 Vide, a proposito, Gama Barros, Histéria da Administragdo Pi-
blica emn Portugal nos séculos XII ¢ XV, tomo VI, pag. 149.

986 (Cfe. MEREA, Sobre a Posse de Ano e Dia no Direito dos Foros, in
Estudos de Direilo Hispdnico Medieval, tomo II, pag. 182, nota 46.
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A posse de ano e dia s6 diz respeito a coisas imo6veis. Origi-
naria do direito franco, %7 havendo penetrado, no século XI, nas
cidades da Peninsula Ibérica préximas dos Pirineus (ja& se

encontra nos fueros de Sobrarbe, de Jaca € de Santa Maria de -

Alquézar, todos da segunda metade do século XI) e se gene-
ralizado no decorrer do século XII (aparece, nos meados dessa

centtiria, em Portugal, nos forais das colbnias francas da Estre-.

madura), % essa posse, que, como ja se acentuou, corresponde

& Rechte Gewere, se caracteriza pelo fato de que quem possui,

com base em aquisicio legitima, uma coisa imével por ano e dia
(é esse o prazo mais comum, admitindo-se, porém, outros prazos
também curtos), 8 publica e pacificamente, passa a ter, com
referéncia & coisa, posicdo privilegiada em face de terceiros.
Divergem, porém, os autores quanto & natureza dessa posicio.
N&o é sustentavel, no entanto — como o demonstram os mais
eminentes historiadores do direito portugués —®° a tese de
GamA BARROS, ' que pretendia que tal posse, embora desvin-
culada’ da usucapio romana, conduzia, como esta, & proprie-

987 (Cfe, CaBrRAL DE Moncapa, O “Tempo” e o “Trastempo” nos Cos-
tumes Municipais Portugueses, in Estudos de Historia do Direito, vol.
I, pag. 51; Braca na Cruz, A Posse de Ano e Dia no Direito Hispanico
Medieval, in Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, vol. XXV,
pags. 17 e segs.; e Aras, De BUEN e Rawmos, De la Usucapion, no 47,
pag. 56. - '

988 (Cfe. BraGa pa Cruz, ob. cit., pag. 19.

989 Esse prazo de ano e dia, que deu nome a essa posse por ser, mais
comumente, 0 exigido para que ela produza os seus efeitos, foi — no
dizer de Braca pa Cruz, ob. cit., piag. 5 — “objeto duma predilecio
especial por parte do direito foraleiro” e “se encontra consagrado
(sobretudo mos fueros de Aragdo e da Navarra) a propdsito dos mais
diversos casos em que a producfio de efeitos de um ano ou dum fato
juridico fica dependente do decurso de um certo lapso de tempo”.

990 Assim, CaBRAL DE MONcADA, 4 “Posse de Ano e Dia” nos Costumes
Municipais Portugueses, in Estudos de Histéria do Direito, vol. I, pags.

. 231 e segs.; Braca pa CRuUz, 4 Posse de Ano e Dia no Direito Hispdnico
Medieval, in Obras Esparsas, vol. I — Estudos de Histéria do Direito —
Direito Antigo, pags. 267 e segs.; e MerEa, Sobre a Posse de Ano e Dia
no Direito dos Foros, in Estudos de Direito Hispdnico Medieval, tomo
II, pags. 182 e segs:

91 QOb. cif.,, tomo VI, pags. 138 e segs.
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dade. J4 CaBran DE Moncapa %2 demonstrou que os estatutos
municipais ndo declaram que o possuidor em nome préprio,
decorrido ano e dia, se torna proprietario da coisa imével, mas
usam da expressdo non respondeat, com referéncia & acdo que
¢ intentada pelo antigo possuidor, expressdo essa que, para o
mesmo CaBraL pE MoNcapa, significa que o réu deixa de ter
obrigacdo de responder (non respondeat, isto é, néo conteste
com razdes, fazendo prova) a quem propde a acdo para reaveé-
-la, 0 que implica dizer que é aquele dispensado de provar a
legitimidade de sua posse, invertendo-se, assim, o Onus da
prova que incumbe ao autor e reivindicante, 93 razdo por que
conclui o citado autor que a posse de ano e dia nfo era modo
de aquisicdo da propriedade, mas

“_.. condicdo de revigoramento juridico desta ulti-
ma (posse), uma como manifestagido de um estado ou
posicdo que se presumiam legitimos, completando, sendo
suprindo, a prova dessa legitimidade. A posse de “ano
e dia” seria, com efeito, uma sélida presung¢do do direito
do possuidor, cuja mais importante vantagem consistiria
para ele na invers@o dos principios medievais relativos
ao 6nus, dispensando-o de a prestar e pondo esta a cargo
dos terceiros que o demandassem.” %°* ’

Essa interpretacfo, todavia, foi combatida por BRAGA DA
Cruz e por Mer&a. Entende o primeiro que a posse de co e dig,
no direito hispanico medieval, nfo acarreta o dominio por usu-

capifo, nem é simples posse reforcada, ficando em aberto a
questdo da propriedade; para ele,

“E antes uma figura sui generis, dificil de compa-
rar com qualquer figura juridica dos direitos modernos,
que se situa mais no campo do direito processual do que

992 4 “Posse de Ano e Dia” nos Costumes Municipais Portugueses,
in Estudos de Histéria do Direito, vol. I, pags. 231 & segs.
. 993 Idem, pags. 251-252.

994 Qb. cit., pags. 259-260.
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no campo dos direitos reais. £ um simples prazo de ca-
ducidade da aco reivindicatéria, mas duma caducidade
concebida de forma muito especial, pois s6 afeta os di-
reitos dagueles que estavam em condicdes materiais e
juridicas de agir e que ndo o fizeram por simples desleixo
ou indiferenca”; 9%

e arremata:

“Néo hd divida de que @ sua posicdo juridica, como
posicdo defensiva, equivale, na maioria dos casos, 4 posi-
¢do dum verdadeiro titular do direito de propriedade,
visto que a sua situacdo de possuidor privilegiado é bas-
tante, na generalidade dos casos, para. fazer paralisar a
acdo reivindicaldria, que, contra ele, for intentada.” 9%

Algo diversa € a tese de MEREA %7 — e &€ ela a que se nos
afigura a mais bem fundamentada em face dos textos —, se-
gundo a qual a posse de ano e dia ndo é instituto do tipo do
usucapifio, sendo antes reforco ou consolidacio da posico juri-
dica do possuidor, & semelhanca da rechie Gewere; quando esse
prazo decorria, néo havia propriamente caducidade da acdo de
reivindicacio, ®*® mas o possuidor, embora néo se fornasse pro-

prietario, ficava em posicio praticamente equivalente & deste,

pois sua posse passava a ser invulneravel, exceto em relacéo as
pessoas que néo haviam podido agir, como sucedia com os
ausentes e 0s menores.

995  QOb. cit., pag. 27.

%98  QOb. cit., ibidem.

997  Sobre a Posse de Ano e Dia no Direito dos Foros, in Estudos
de Direito Hisplnico Medieval, tomo II, pags. 163 e segs.

988  Anteriormente, MEREa, no Resumo das LicBes de Historia do
Direito Portugués feitas no ano letivo de 1924-1925, pag. 92, nota 1,
acentuava:

“Segundo os costumes portugueses que restam, incluindo
neles os foros dos concelhos de Cima-Coa, a posse do prédio
durante um ano, sem impugnacio e nio deixando de o cul-
tivar o povoador, tornava nula a acio para o reivindicar.”
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Bem diversa era a disciplina, nesse mesmo periodo da
reconquista (séculos XII e XIII), da posse de coisa moével. B
opinido dominante *®° a de que o principio mobilia non habent
sequelam vigorou, em Portugal, nos séculos XII e XIII. E pro-
vavel que sua origem também seja franca.1%® Por ele, como
observa BraGA DA CRUZ, “a posse dos bens méveis legitima desde
logo a sua aquisicio, desde que o possuidor consiga demons-
trar, quando essa posse for contestada, que os bens néo foram
perdidos nem roubados”. %! Limita-se, assim — ao contrario
do que ocorria no direito romano —, a reivindicac8o mobiliaria,
pois quem tinha a coisa mdvel, se a perdera involuntariamente
(por extravio, furto ocu roubo), podia reavé-la de qualquer um
por meio da demanda de haver mdvel, 192 que corresponde ao
Dritterhandverfahren, mais conhecido por Anefangsklage, do
direito germanico medieval; caso, porém, houvesse transferido
voluntariamente a posse a outrem (assim, por exemplo, por a
haver emprestado ou empenhado), se este se recusasse a devol-
vé-la, tinha aquele apenas aglo pessoal para obter a restituigio
da coisa mdével ou a indenizagdo correspondente, e se ela ja

999 Entre outros, MErEa, Os limites da reivindicacdo mobilidria no
direito medieval, in Estudos de Direilo Hispdnico Medieval, tomo I,
pags. 1 e segs. BRAGA pa CRUZ, 4 Posse de Ano e Dia no Direito Hispdnico
Medieval, in Obras Esparsas, vol, I, 1.2 parte — Estudos de Historia do
Direito — Direito Antigo, pag. 261; VALDEAVELLANO, La Limitacion de la
Accién Reivindicaioria de los Bienes Muebles en el Derecho Espafiol
Medieval, in Estudios Medievales de Derecho Privado, pags. 47 e segs.

1000 MEerEa, ob. cit., pag. 11, nota 20, escreve a proposito:

“Pode bem ser que se trate de uma importacdo franca.
Embora nfo exista, a favor desta hipétese, o conjunto de
circunstancias que a tornam provavel para o instituto da
“posse de ano e dia”, é muito digno de notar que ambas as
instituicbes se encontram no foro de Logrofio do ano 1095, o
gual, como ensina Mufioz (Coleccion, pag. 334), foi gquase o foro

geral dos povos da Rioja e Provincias Vascongadas.”

1001 Qb. cit., vol. I, pag. 261.

1002 Essa denominacdo é a adotada por MEerEa, Os Limites da Rei-
vindicacdo Mobilidria no Direito Medieval, in Estudos de Direito Hispd-
nico Medieval, tomo I, pag. 31, nota 56. '
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houvesse sido transferida a terceiro, a posse deste terceiro, es-
tivesse ou ndo de boa fé, era inatacavel, quer por agdo pessoal,
quer por demanda de haver mével. O principic mobilia non
habent sequelam, no direito germanico medieval, se achava
intimamente ligado 4 Gewere — relembre-se que, nesse sistema
juridico, ndo havia nitida distingcdo entre posse e propriedade,
nem, portanto, entre reivindicacio e acdo possessoria —, 100 e

1008 A respeito, escreve VALDEAvELLANO (Compra a desconocidos ¥
compra en el Mercado en el Derecho espafiol medieval, in Estudos Me-
dievales de Derecho Privado, pag. 251:

“A diferenga do Direito romano, os direitos populares
germéanicos desconheceram, como é sabido, uma agao reivin-
dicatoria dos bens — méveis ou imdveis —, que, como a 7ei
uindicatio romana, emanasse do direito de propriedade e facul-
tasse, em todos 0s casos, a0 proprietario reclamar a restituicao
de sua coisa, sem limitacdo alguma, quando dita coisa se
achava na posse de outro. No Diseito germanico, com efeito,
a protegdo da propriedade coincidia com a protecdo posses-
soria, e a agfo reivindicatéria dominical se confundia, sobretudo
no que dizia respeito aos bens moveis, com a protecio da
Gewere ou posse germjnica; era, pois, uma agdo emanada
desta enquanto se entendia por Gewere (= uestidura) a forma
externa que aparentemente revestia um direito real e que podia
ser a do exercicio de um poder efetivo sobre a coisa, como a
detencio material da mesma ou a participacio em seu rendi-
mento econdmico, ou a de um direito de exercer esse poder,
que se fundamentava na publicidade do ato constitutivo do
direito real de que se tratasse” (“A diferencia del Derecho
romano, los derechos populares germéanicos desconocieron, como
es sabido, una accion reivindicatoria de los bienes —, muebles
o inmuebles —, que, al modo de la rei uindicatio romana,
emanase del derecho de propiedad y facultase en todos los
casos al propietario para reclamar la restitucion de su cosa,
sin limitacién alguma, cuando dicha cosa se hallaba en la
posesion de otro. En el Derecho Germaénico, en efecto, la pro-
teccion de la propiedad coincidia con la proteccion posesorid,
y la accidén reivindicatoria dominicial se confundia, sobre todo
por lo que afectaba a los bienes meubles, con la proteccion
de la Gewere o posesion germéanica; era, pues, una accion ema-
nada de ésta en cuanto se entendia por Gewere (= uestidura)
la forma externa que aparentemente revestia un derecho redl
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tem recebido diferentes explicagGes, 9% das quais a atualmente
mais seguida é a {feoria da publicidade desenvolvida por
MEeYER: 1005 g Gewere era uma forma de publicidade do direito
sobre a coisa, e, em se tratando de modvel, ela s6 se manifestava
pela detencdo fisica, que era a forma exterior e aparente do
direito sobre coisa dessa natureza, razdo por que, se sua perda
fosse voluntéria, ndo poderia seu titular reavé-la pela Anefangs-

klage.

52. O renascimento do direito romano justinianeu em Por-
tugal. Esse panorama, quer com relagdo a imdveis, quer com
referéncia a moveis, se modifica com o renascimento do direito
romano justinianeu em Portugal, o que ocorre na segunda me-
tade do século XIIT, 1006

No correr dos tempos que se seguem, as concepgdes germa-
nicas entdo existentes no direito portugués, ou desaparecem,
ou, por influéneia dos elementos romano e canénico, se desvir-
tuam. Mas, isso se da de forma lenta, e, muitas vezes, fragmen-
taria e imprecisa. 1907

1004 Vide VALDEAVELLANO, ob. cit., pags. 34 a 36.

1005  Das Publizitdtsprinzip im Deulschen Biirgerlichen Recht, pags.
1 e segs.

1006 A propésito, MELo FREIRE, Historiae Iuris Ciuilis Lusitani Liber
Singularis, § LXII, pag. 52; SEcco, Manual Histérico de Direito Romano,
pags. 47 e segs.; HiNososa, Historia del Derecho Romano, vol. I1, § 148,
pags. 292 e segs.; e MaTos PEIxoro, Curso de Direito Romano — Parte
Introdutéria e Geral, n.° 91, pag. 170.

1007 A propésito, escreve CABRAL DE MONCADA (O “Tempo” e o “Tras-
tempo” nos Costumes municipais portugueses, in Estudos de Histéria do
Direito, vol. 11, pag. 27, nota 1) :

“Um exemplo do modo fragmentério e por vezes impreciso
‘com que as novas idéias juridicas romanas foram recebidas
na legislacdo dos concelhos, pode ver-se nas disposicbes de
Gravao quanto ao itrastempo, que ji4 acima foram reprodugzi-

¥ que podia ser la del ejercicio de un poder efectivo sobre la
cosa, camo la tenencia material de la misma o la participacion
en ‘su rendimiento econémico, o la de un derecho a ejercer ese
poder, que se fundamentaba en la publicidad del acto consti-
tutlvo del derecho real de que se tratase”).
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Em linhas gerais, observa MEerfa 198 gue a ac8o do roma-
nismo, no tocante & posse, se faz sentir quanto a certos prazos
de prescricdo, & exigéncia da boa-fé, & distingdo explicita da
posse e da propriedade, ao reconhecimento de verdadeira pres-
cricdo aquisifiva no sentido romano (usucapio, praescriptio).

A distinc8o explicita entre posse e propriedade ja se encon-
tra em documento de 1308, '%%° em que a Coroa, em demanda
com o Convento d’Entre Ambol-os Rios, em face de terceiro que
alegava que a metade dos bens sobre os guais se litigava lhe
pertencia por ser herdeiro de sua avo, desistia “de todo o direito
gue eu auya e deuya a auer nos diretcs herdamentos também
da POSSE como da PROPRIEDADE”. O reconhecimento de que
posse e propriedade eram nitidamente distintas facilitava a aco-
Ihida dos principios romanos relativos & prescricdo aquisitiva.
Alids — e CaABRAL DE MoNcapa 0 negou apenas por nfo dispor,
quando escreveu, de documentos que,posteriormente foram di-
vulgados —, a prescricio de'trinta anos consagrada pela Lex
Visigothorum perdurou durante o periodo da reconquista, como

‘r008  Sobre a Posse de Ano e Dia no Direito dos Foros, in Estudos
de Direito Hispdnico Medieval, tomo II, pags. 193-194.

1008 A respeito, vide GaMa BARRoS, Historia da Administracdo Pu-
blica em Portugal nos Séculos XII a XV, tomo VI, pag. 154, nota 2.

das. Estes Costumes, adotando a prescricdo dos dez anos, refe-
rem-se a ela, nfo como uma prescricdo acguisitiva da pro-
priedade, mas como uma prescricdo extintiva do direito do
proprietario perante o possuidor, usando uma. terminologia
parecida com a dos Costumes do norte em matéria de pres-
cricdo de ano e dia: — “... se a depois demandar non li res-
vpondam se a antes ndo demandou; quer dizer: depois de dez
anos, o proprietario ficars sem acho conftra o possuidor. Mas
ndés sabemos que nesse tempo j4 a posse de dez anos servia
de base, ndo apenas a uma prescricio extintiva (lei de D. Dinis
nas Ord. Afons., IV, 108, 2 e 3), sendo também a uma verda-
deira prescricAo aquisitiva, como se viu dos documentos dos
séculos XIII e X1V, sendo portanto quase certo que este {ras-
tempo de Gravdo, apesar do modo como estd regulado, ndo
pode também significar outra coisa.”
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j4 o salientou Braca pa Cruz. 1910 Em textos a partir da segunda
metade do século XIII, ha as expressdes tempo e trastempo, para
significar, respectivamente, a prescricdo aquisitiva por dez anos,
e a por trinta ou quarenta anos. 91 Trastempar, nos textos da
época, quer dizer adquirir pelo iempo. 112

No que concerne & posse de ano e dia, seu destino assim é
descrito por Braca pa Cruz; 1018

“Quando o direito romano renascido comeca a di-
vulgar-se na nossa Peninsule, no decurso do séc. XIII,
e comeca a divulgar-se, com ele, a teoria justinianéia
da prescricdo aquisitiva, a posse de ano e dia deixa de
ser interpretada no seu sentido tradicional.

Forma-se em torno dela, uma atmosfera de grande
incompreensdo. As fontes falam da posse de ano e dia,
ao lado dos longos prazos de posse exigidos pelo direito
justinianeu para a prescricdo aquisitiva, e ndo sabem

- dizer-nos, ao certo, qual é o lugar que deve ser atribuido
a velha instituicdo, dentro do movo quadro juridico em
que pretendem encaizd-la.

E é s0 relativamente tarde que esta situagdo confusa
se esclarece. A tendéncia dominante comeca a ser, a par-
tir de certo momento, a de considerar a posse de ano
e dia uma posse prescrita, ou seje, uma posse que ndo
conduz & propriedade e que ndo faz caducar sequer a
acdo de reivindicacdo, mas que dd ao possuidor o direito
de recorrer a protecdo interdital.

E nesse sentido — através duma evolucio que seria
impossivel descrever aqui —, que a posse de ano e dia
consegue projetar-se ao longo de toda a historia do

1010 A Posse de Ano e Dia no Direito Hispdnico Medieval, in Obras
Esparsas, vol. I, 1.2 parte — Estudos de Histéria do Direito — Direito
Antigo, pag. 271.

1011 Cfe. CapraL DE MoONCADA, ob. cit., pag. 19, nota 1.

1012 Cfe. CaBrAL DE MowcADa, ob. cit., pags. 20-21. ViTErso (Eluciddrio,
vol. II, pag. 615) di prescrever como um dos significados de fras-
tempar.

1018 QOb. cit.,, pags. 285-2886.
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direito portugués até os nossos dias, deixando marcada
ainde a sua presencga no art. 489 do nosso Cédigo Civil:
“Se a posse tiver durado por mais de wm ano, serd o
possuidor sumariamente mantido ou restituido, enquan.
to ndo for convencido na questdo da propriedade.” 1014

Admite MEeREA, 1% com base em textos invocados por Ca-
ERAL DE MoNcADa, 9% que, em Portugal, as 1ltimas referéncias
a posse de ano e dia, com as caracteristicas que apresentava no
periodo da reconquista, sdo do século XIV. Deles o mais signi-
ficativo € uma carta de D. Dinis, de 1315, na qual ordena 3as
Justicas do Reino que mantivessem o concelho do Porto na
posse de certos terrenos e coisas, objeto de demanda entre ele
‘e 0 bispo, que, revel, os deixara por mais de ano e dia na posse
do referido concelho, posse essa em que este fora. imitido pelo
Tribunal do Rei por causa da revelia do adversario; nessa carta,
lé-se: “E hora domjngos johanes e Joham deguarda, procura-
dores do dito concelho, ueherom amym e disseronme que pas-
saua per ano-e dia e muyto mais que estaua em posse o dito
concelho em logo de revellya das ditas cousas, como dito he, e

- queo dito bispo e cabido per ssy nem per outrem nom guyserom
viynr purgar a revellya assy como he uso e costume da minha
corte. E que pois o0 ano e dia era passado de direito e de costu-
me ficauam pcr verdadeyros possuydores. E porque verdadeyrcs
possuydores eram, pedironme que eu lhes desse uma carta para
todallas minhas justicas que os manteuessem e defendessem em
-a dita posse. E eu ,.. mando a cadahuns de vos ... que esta
minha carta uirdes que os mantenhades na posse das ditas
cousas... e non soffrades a nenhum que lhes faga mal nem

1014 O Codigo Civil portugués a que se refere Braga pa CRUZ € a
de 1867.

15 Sobre a Pogse de Ano e Dia no Direito dos Foros, in Estudos
de Direito Hispdnico Medieval, tomo II, pag. 194. :

1016 O “Tempo” e o “Trastempo” nos Costumes Municipais Portu-
gueses, in Estudos de Histéria do Direito, vol. II, pags. 2-3 (continuagic
da nota 2 da pag. 1) e 36, nota 1.
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forca sobrellas”. O efeito da posse de ano e dia ainda é o da
rechte Gewere. %7

Por outro lado, e & semelhanca do que ocorreu na Franca

—'onde, até o século XIII, ndo se conheceram as agdes pos-

séssorias —, em Portugal, a primeira alusdo a acgéo verdadeira-

“mente possessoria correspondente aos interditos retinendae pos-

sessionis causa e recuperandae possessioris causa se acha numa
lei de Aronso III dos meados do século XIII, reproduzida nos
Portugalice Monumenta Historica, *® e incluida no titule 52 do
livro III das OrdenacOes Afonsinas, tendo sido, posteriormente,
confirmada e simplificada por lei de Aronso IV, que também
se encontra nas referidas Ordenactes (livro IIT, titulo 53). Dai
dizer CABRAL DE MoNCADA: 1019

“_... no nosso direito, as agbes possessorias intentd-
veis dentro de ano e dia e (relacionada com elas) a tute-
la da mesma posse de anoc e dia, como verdadeira posse
processualmente defendivel, remontam ao tempo de
Arvonso ITI, nos meados do século XIII, donde passaram
para as Ord. Afons. ITI, 52 e 53, para as Man. III, 36, para
as Filip. II1, 48, e para o Céd. Civil, arts. 482.9, n.° 4,

1017 A prop6sito, observa CaBraL bE MoNcapa (ob. cit., pag. 3, final
da nota que nela se encontra):

“Além disso, este documento de 1315 tem ainda o excep-
cional interesse de nos mostrar talvez um caso de posse abso-
lutamente idéntica & rechte Gewere do direito alemao: o adqui-
rente da coisa adquire-a por um ato piblico e judicialmente, e,
passado um ano e um dia, sem que o seu direito seja contes-
tado, a sua posse fortalece-se e torna-se uma posse privile-
giada; ndo se transforma em propriedade, mas todas as justicas
devem manter e defender o possuidor nessa situagho. Cfe. o que
sobre este mesmo documento diremos mais adiante a propdsito
das acdes possessorias.” ;

1018 Leges, I, pag. 301.

1018 O “Tempo” e o “Trastempo” nos-Costumes Municipais Portu-
guescs, in Estudos de Histéria do Direito, vol. II, pag. 39. continuagéo
da nota 1 da pag. 37. '
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487.0 e 489.°. O ano e dia tornou-se assim condigcdo para
o0 exercicio das acOes possessorias.”

Com o triunfo do direito romano, desaparece, também, o
principio mobilia non habent sequelam, bassando-se a admitir
a reivindicagfo sem limites das coisas méveis, embora o sistema
anterior — como adverte MErEa — 1020 tepha deixado vestigios

nas Ordenagbes Filipinas, livro III, titulo 31, com relaciio ao

furto. A posse das coisas méveis, portanto, deixa de acarretar,
‘bor sl mesma, a propriedade delas, o que, porém, pode resultar
da usucapio (usucapido); concede-se-lhe, ademais, protecio pos-
sessdria.

53. A disciplina da posse no tempo das Ordenacbes — do
século XV ao XIX. Nas Ordenacdes Afonsinas — séeulo XV —_
é este o sistema que vigora em matéria de posse de coisa imoével,
na sintese de CABRAL DE MoNCADA: 1021

“As Unicas posses que estas conhecem s@o, além da
posse de ano e dia, as posses de dez ou vinte anos para
a prescricdo aquisitiva com justo titulo e boa fé, con-
soante for enire presentes ou entre ausentes, ¢ aindg
as posses de trinta e quarenta anos nos termos e com
os efeitos com que as definiu o direito TOMANO0, GPENGs
alterado pela corregiio candmica com o sua exigéncic
de uma boa fé permanente, para poderem ser aqu:sitivas
do dominio ou, ao menos, prescritivas da acdo do pro-
prietdrio. Cfr, Ordenactes Afons. 17, 9, I; III, 55, 2; e IV,
49, §§ 3 e 4.

Além disso, nas Ordenacbes a prépria posse de ano
e dia perdeu bastante da sua importdncia, quanto a
certas vantagens que ela até ai assegurava ao possuidor.
Compreende-se. Consagrado definitivamente o Processo
romano-canénico que, ao inverso do germdnico, atribuic

. 1020 Os Limites da ReivindicacGo Mobilidria no Direito Medieval,
in Estudos de Direito Hispdnico Medieval, tomo I, pag. 30, nota 55.
1021 QOb. cit., pag. 48, nota 1. ’
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sempre ao autor o encargo da provae do direito invocado
contra o réu, devia desaparecer por completo essa van-
tagem, que pela posse anual este tinha, de poder excep-
cionalmente colocar aquele em tal situacdo. De modo
gue a Unica importdncia que no nosso Cédigo do século
XV ainda foi conservada ¢ posse de ano e dia foi, ndo soé
a relativa 4 determinacdo do foro compelente para o
julgamento das demandas acerca da posse em geral
(Ord. 111, 116), mas e sobretudo a relativa ao prazo para
se poderem intentar as acdes possessOrias, como mnos
feitos de forca nova ou esbulho violento (Ord. III, 52
e 53).”

Nos séculos XVI e XVII, os autores portugueses que se re-

3

ferem & 'posse s8o nitidamente influenciados pelos direitos
romano e canénico, como interpretados pela doutrina do direito
comum, até porque escassos os textos das Ordenactes — inclu-
sive das Filipinas — %2 relativos a essa matéria."Segue-se o

1022 LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRA (Direifo das Coisas, vol. I, pa-
ginas 29-30, nota 1), escrevendo em época em que ainda observavamos
a disciplina sobre a posse como a estabelecia a legislacdo portuguesa
anterior & independéncia do Brasil, advertia:

“A nossa legislacio é totalmente omissa acerca da posse,
sua natureza, modos de adquirir e perder. Existem apenas
dispersas nas Ordenacdes Filipinas e em leis extravagantes
algumas disposicdes relativas ao uso dos remédios possessorios.
Neste importantissimo assunto, como em tantos outros, con-
tinua a vigorar o Direito Romano com as modificagbes intro-
duzidas pelo uso moderno e pela pratica de julgar.”

Marwoco E Souza (Histéria das Instituicbes do Direito Romano, Pe-
ninsular e Portugués, pag. 263), no tocante a influéncia do direito
candnico sobre as Ordenacdes Filipinas, acentuava:

“A doutrina do direito canénico exerceu influéncia no
nosso direito, porquanto ele admitiu a acdo de espdlio ou de
forca espoliativa contra o espoliador, seus herdeiros, ou ter-
ceiro, para quem passou & coisa, para que lha restituam com
os seus direitos e interesses (Ord., liv. III, tit. LXXVIII, § 3.2
e liv. IV, tit. XXXVIII).”

Coreruo pA Rocua (Instituicdes de Direito Civil Portugués, tomo II,
§§ 433 e segs., pags. 349 e segs.) e CorreEa TsLLEs (Digesto Poriugués, I,
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sistema romano pelo qual nfo se transmite automaticamente,
com a morte do de cuius, a posse dos bens deste aos seus her-
deiros, ao contrario do que entdo ocorria na Franca e na Ita-
lia; 1028 g protecdo possessoria se faz, precipuamente, por meio
de interditos recuperandae possessionis causa e retinendae pos-
sessionis causa, 1°2¢ admite-se a quasi iuris possessio (posse de
-direito), 192 abrangendo, também, direitos pessoais; 1°2¢ estabe-

1028 ALvaro VALasco, Decisionum, Consultationum, ac Rerum Iudi-
catarum in Regno Lusitaniae Librum Secundum, Consultatio CXXVI
(Opera Omnia Iuridica, Ciuilia, Canonica, et Feudalia, tomus secundus
pags. 67 e segs.); ALvArRO Varasco, Praxis Partitionum et Collationum
inter Haeredes secundum Ius Commune, ac Regium Lusitaniae, caput II1
(Opera Omnia Iuridica, Ciuilia, Canonica, et Feudalia, tomus tertius,
pags. T e 8); CaLpas PEREIRA, Analyticus Commentarius, sive ad Typum
Instrumenti Emptionis et Uenditionis Tractatus, caput XII, no° 14
pag. 110; Caupas PEREIRA, De Uniuerso Iure Emphyteutico, Syntagma
Tripartitum, Liber I, quaestio decima, n.° 10, pag. 77; CALDAS PEREIRA
Consilia, consilium, II, n.° 10, pag. 8; e Praas, Tractatus de Compe-
tentiis inter Archiepiscopos, Episcoposue, et Nuntium Apostolicum cum
potestate Legati a latere; et de eorum potestate, Pars II, capuf XCVIII,
§ IV, n° 200, pags. 275-276.

102¢ MENDES DE CASTRO, Practica Lusitana, II, caput X, De Inter-
dictis, pags. 239 e segs.

. 1025 MenDpES DE CASTRO, Practica Lusitana, II, caput X, De Inter-
dictis, n.os 4 e 22, pags. 240 e 242; ALvARO Varasco, Tractatum de Iure
Emphyteutico, quaestio XVIII (Opera Omnia Iuridica, Ciuilia, Canomi-
ca, et Feudalia, tomus quartus, pags. 79 e segs.); ALvaro VALASCO,
Decisionum, Consultationum, ac Rerum Iudicatarum in Regno Lusita-
niae Librum Secundum, Consultatio CXCI, n.0 7 (Opera Omnia Iuridica,
Ciuilia, Canonica, et Feudalia, tomus secundus, pag. 218); e PEaas, ob.
‘cit., Pars II, caput CLX, n.° 20, pag. 351.

1026 A prop6sito, com larga citacio de autores dessa época, vide
Rur BarBosa, Posse de Direitos Pessoais, in Obras Seletas (X — Tra-

pags. 68 e segs.), tratando da posse, invocam os seguintes textos das
OrdenacOes Filipinas, relativos, na sua quase totalidade, a processo:
Liv. T, tit. 3, § 6; Liv. II, tit. 1, § 2; Liv. II, tit. 27, § 3; Liv. II, tit. 35,
§ 5; Liv. III, tit. 32, § 2; Liv. III, tit. 38, § 5; Liv. III, tit. 40. pr. e
§§ 1, 2 e 3; Liv. III, tit. 45, § 10; Liv. III, tit. 48, pr. e § 5; Liv. III,
tit. 78, §§ 3 e 5; Liv. III, tit. 86, §§ 5 e 16; Liv. IV, tit. 48, § 7; Liv. IV,
tit. 54, § 4; Liv. IV, tit. 57, pr.; Liv. IV, tit. 58, pr. e 8§ 1, 2, 3, 4 e 5;
e Liv. IV, tit. 95, § 2. "
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lecem-se presuncdes para facilitar a prova da posse. 1027 PEGAS,
no século XVII, no Tractatus de Competentiis inter Archiepis-
copos, Episcoposue, et Nuntium Apostolicum cum potestate a
latere; et de eorum potestate, pars II, caput XCVIII, § IV, exa~
mina, com clareza e sintese, varios aspectos — inclusive de
carater teérico — referentes & posse (o que é; como se distingue

da detencdo; sua natureza — se fato ou direito —; modos

por que se adquire), apoiarido-se largamente em textos roma-
nos e em autores como AcURSIO0, DONELO, DUARENO, HOTOMANO,
MENGCHIO. 1028

Esse panorama ndo se altera até os meados do século
XVIIL 1920 Na segunda metade dele, porém, dois fatos significa-
tivos vio ocorrer: o Alvara de 9 de novembro de 1754 e o Assento
da Casa da Suplicagio de 16 de fevereiro de 1786. Pelo Alvara,
em contraposicdo aos principios romanos até entdo seguidos no
direito portugués, introduziu-se a regra, que OS franceses tra-
duziam com a expressio le mort saisit le vif, segundo a qual
a posse civil dos bens hereditarios se transmitia, automatica-
mente, no momento mesmo da morte do de cuius, a0s seus her-
deiros testamentarios ou legitimos.1® Era o principio da saisim;a

1027 AcosTINHO BARBOSA, De Axiomatibus Turis usu frequentioribus,
Axioma CLXXXII, 1 e 3 (Tractatus Uarii, pags. 109 e 110); € CaLpas
PerEIRA, Analyticus Commentarius, sive ad Typum Instrumenti Emp-
tionis et Uenditionis Tractatus, caput XXV, n.° 29, pag. 283.

1028 Pags. 252 e segs.

1029 " Como se vé, entre outros, em CORDEIRO, Dubifationes in foro
frequentes, more iuridico disputatas, especialmente na Pars II Tract.
IV De Interdictis, pags. 103 e segs.; SIwLva, Commentaria ad Ordinationes
Regni Portugallice, ad Ord. Lib. 3, Tit. 48 (ftomus secundus, pags. 1 ¢
segs.), ad Ord. Lib. IV, Tit. I (tomus quartus, pags. 6 e segs.; e VAN-
GUERVE CaBRAL, Prdtica Judicial, Part. II, cap. XXXI, pags. 139 e segs,
e Part. IV cap. XIX, n.os 150 a 160, pags. 330-331.

1030 Regza esse Alvara:

“Querendo evitar os inconvenientes que resultam de .se
tomar posse dos bens das pessoas, que falecem, por outras

balhos Juridicos), pags. 13 e segs.; Lino DE MORAES LeEME, Posse dos
Direitos Pessoais, pigs. 46 a 56; e LACERDA DE ALMEIDA, Leituras sobre
a posse, XVIII, in Revista de Direito Civil, Comercial e Criminal de
BenTo DE Faria, vol. LXXXIII, pags. 427 a 432.
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francesa, com a aquisicAo da posse ex lege, e, portanto, inde-
pendentemente da apreenséo dos bens pelo herdeiro. Ja o Assen-
to da Casa da Suplicagdo — o de n.°.319 —, *%! haixado para a
interpretagdo do Alvara antes referido, estabeleceu, na decis@o
sobre o segundo quesito que lhe fora proposto, que as pessoas
a que aludia o Alvard para a transmissfo da posse nos bens
de Morgado nio eram designadas taxativamente, mas exempli-
ficativamente, e, assim, “porque o direito da transmissio da
posse se regula por muitos diferentes principios, os quais se
dirigem a irnpedir o enorme abuso, que se fazia, de se apossarem
pessoas estranhas dos bens vinculados, e ainda aqueles em
grau remoto e incerto, a quem verdadeiramente nio pertencia
o direito da sucessfo, nem o dominio dos bens; e nesta precisa
e justa consideracdo, havendo um parentesco préximo, em que
se verifique, sem dependéncia de maior discusso, a certeza e
preferéncia indubitavel deste direito, se deve julgar transmis-
sivel a posse, alé para se ndo seguir qvisivel absurdo de se julgar
nos interditos restitutorios, e nos outros casos ocorrentes no Foro,
a referida posse dquele mesmo, a que pelo processo e evidéncia
notéria dos Autos, se depreende ndo lhe dever ser julgada a pro-
priedade”. Essa parte final deu margem 3 controvérsia sobre se
teria, ou néio, esse Assento admitido, no direito portugués, mes-
mo no interdito unde ui (aclo de forca, ou acio de espdlio), a

1031 Colecdo Cronolégica dos Assentos das Casas da Suplicacdo
e do Civel, pags. 345-348. )

ordinariamente estranhas, e a que n&o pertence a propriedade
deles, sou servido ordenar que a posse civil, que os defuntos
em sua vida houverem tido, passe logo nos bens livres aos
herdeiros escritos, ou legitimos; nos vinculados, ao filho mais
velho, ou neto, filho do primogénito, e, faltando este, ao irméao
ou sobrinho, e sendo morgado, ou prazo de nomeagdo, a
pessoa, que for nomeada pelo defunto ou pela lei.

A dita posse civil terd todos os efeitos da posse natural
sem que seja necessario que esta se tome; e, havendo quem
pretenda ter agao aos sobreditos bens, a poderid reduzir sobre
a propriedade somente, e pelos meios competentes; e para este
efeito revogo qualquer lei, ordem, regimento, ou disposicio em
contrario” (apud MANUEL RODRIGUES JUNIOR, A Posse, pagi-
nas 264-265).
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“excecdo de dominio, 192 que, geralmente, em face dos textos

das Ordenacdes Filipinas, se entendia cabivel, desde que provada
a propriedade in continenti, na acéo de manutencéo de posse. 192

No ultimo decénio do século XVIIL, 1% MeLo FREIRE, Nnos

" Livros III (De iure rerum) %% e IV (De obligationibus et actio-

nibus) 19% das Institutiones Iuris Ciuilis Lusitani, expde, sinte-
ticamente, a disciplina da posse no direito portugués de sua
época. Ele a conceitua, com base no D. 41, 3, 3, como “a facul-
dade natural de ter a coisa com animus sibi habendi”, %7 e a -

distingue da simples detencdo (a do louco) e da detencdo em

nome alheio (a do inquilino, do procurador). Em muitos pontos
— adverte — a posse se diferencia da propriedade. Adquire-se
a posse “somente com a nossa intencdo, e materialmente, isto
é, por fato, ou nosso, ou alheio”, 1038 gendo que, neste ultimo caso
(facto alieno), por meio de procurador, de tutor ou de curador.
Para manté-la, basta a persisténcia do animo, néo sendo neces-
sario que “materialmente sempre tenhamos a coisa’”, 103 Perde-
-se a posse se “a faculdade natural de ter a coisa cessa’”, 1% ou
quando a coisa ‘“néo mais pode ser objeto de detencéo, 1% ou se |

1032 Vide, a prop6sito, MANUEL RODRIGUES JUNIOR, 4 Posse, pags. 385
(e nota 3) e 386; e, no tocante aos autores brasileiros que examinaram
essa questdio, NEsTor DidcEnes, O Artigo 505 do Cédigo Civil (Compa-
tibilidade das agbes petitérias com as agdes possessérias), pags. 7 a 29.

1033 Nesse sentido, MELO FrERE, Institutiones Iuris Ciuilis Lusitani,
Liber IV, Tit. VI, §§ XXX e XXXI; Correa TELLES, Doutrina das Acgées,
§ 188, pag. 102, nota 403, e § 191, pag. 104, nota 416; e PAIS DA SiLva,
apud MaNueL RODRIGUES, ob. cif.,, pag. 385, nota 3. .

103¢ A primeira edicdo dos livros III e IV das Instifutiones Iuris
Ciuilis Lusitani &, respectivamente, de 1791 e de 1793 (cfe. BEZERRA
ChAmara, Subsidios para a Historia do Direito Pdirio, tomo II (1769-1822),

pag. 116, nota 54).

1035 Tt II, §8 V a IX.

1036 Tit. VI, §§ XXX o XXXII.

1037 “Naturalis facultas rei insistendi animo sibi habendi.”

1038 “Animo tantum nostro, et corpore, id est, facto siue nostro,
siue alieno.” '

1089 “Corpore semper rei insistamus.”

1040 “Naturalis facultas rei insistendi desinit.”

1041 “Petineri amplius non potest.”
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“o possuidor resolva nao mais querer possuir”,®2 ou, final-
mente, quando “é manifesto que hé direito de outrem”. 1°¢* Em

-seguida, examina MreLo FREIRE as varias divisdes que a posse
comporta: posse judicial ou extrajudicial; posse natural ou.

civil; posse nova, antiga, breve, longa, muito longa, ou ime-
‘morial (distincdes importantes para o usucapido). Nio deixa
de observar que a simples detencdo néo € posse, e, portanto, néo
produz qualquer efeito juridico. Alude — acentuando que se
afasta dos principios do direifo romano —— & aguisicdo da posse
‘ipso iure, em virtude do Alvars de 9 de novembro de 1754, e
observa que, ja pelas Crdenacoes Filipinas, livro IV, titulo 95,
a esposa, com o falecimento do marido, adquire, automatica-
mente, a posse dos bens da heranca. E, quanto aos efeitos da
posse, adverte que o possuidor pode dispor dela transferindo-a
a outrem, bem como defendé-la judicialmente por meios dos
interditos, agindo “ou para adquirir, ou para reter, ou para
recuperar a posse”. ¢ Mais adiante, no livro IV, no titulo con-
cernente as acgoes (tit. VI, §§ XXX, XXXI e XXXII), MELo
‘FREIRE estuda os interditos retinendae possessionis causa, re-
cuperandae possessionis causa e adipiscendae possessionis causa.
Os retinendae possessionis causa visam & manutenciio da posse
de coisas moveis ou imoéveis e da quasi possessio; deles néo
podem valer-se os detentores, e ndo se ilidem pela excecfo de
dominio, salve se este for provado incontinenti (assim deve
ser entendido o preceito das Ordenacgbes Filipinas, livro III,
titulo 40, § 2). Os recuperandae possessionis causa sao concedi-
dos aos possuidores 1% e os detentores em nome alheio, no caso

1042 “Possessor constituat se nolle amplius possidere.”

1043 “De iure alterius certo constat.”

1042 “Uel ad adipiscendam, uel ad retinendam, uel ad recuperan-
dam possessionem.”

1045 Inclusive quando se trata de quasi iuris possessio, que abarca,
também, direitos pessoais (“Datur etiam pro recuperanda possessione,
uel quasi, rerum mobilium, ef incorporalium, ueluti iurisdictionis, ho-
noris, uel iuris alterius cuiisuis. Portug. de donat. lib. II, cap. XIII,
n.° 139, Reinos. Obseruat. 62, no 4”) (“Concede-se, também, para
recuperar a posse, ou a quase-posse, de coisas moveis, e incorpéreas,
como do direito de jurisdigdo, do direito honorifico, ou de qualquer
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de esbulho, ndo se admitindo neles a excegdo de dominio (“a
excecdo de dominio ndo tem lugar aqui, a qual, certamente, é
recusada por aversdo ao esbulho, Ordenacdes, livro 3, titulo 40,

_ § 2; titulo 78, § 3; e livro 4, titulo 58, parte inicial”). %46 Final-

mente, os adipiscendae possessionis causa sdo outorgados aos
herdeiros testamentarios ou legitimos para entrar na posse dos
bens hereditarios que se encontram em poder de ferceiro.

No principio do século XIX, MANUEL DE ALMEIDA E SOUZA
— LoBio —, em algumas de suas varias obras (especialmente,
nas Notas a Melo, parte III, e no Tratado Enciclopédico, Com-
pendidrio, Prdtico, Sistemdtico dos Interditos, e remédios pos-
sessorios gerais, e especiais; conforme o direito romano, pdtrio e
uso das Nacgbes) expde, com mais largueza, os principios posses-
sérios no direito portugués. No essencial, nfo diverge de MELO
FreIRE, mas 0 ccmplementa. Merece destaque a observacio de
que, embora, dentre as varias definicdes de posse, “a mais ade=
quada e universal pelos mais eruditos” seja a segundo a qual
“posse é detencdo com animus dominantis, ou affectus domi-
nii”, 147 “nenhuma das definicbes que excogitaram os DD. e
que se encontram, é apta a compreender a posse estatutéria
transferida por lei (enfre nés o Alvard de 9 de novembro de
1754), que com efeitos de natural, se adquire ao absente, ao
ignorante, ao pupilo, -ao existente no utero da mae, que nio
podem ter tal animo e afecto de reter a cousa como sua’’, 1048
Quanfo & excecdo de dominio, entendia LoBZo que era erréneo
“admitir-se matéria de propriedade contra a indole, e natureza

1616 “HExceptio dominii locum hic nullum habet, quippe quae in
cdium spolii reiicitur, Ord. lib. 3, tit. 40, § 2, tit. 78, § 3, et lib. 4,
tit. 53, in prine. vers.” =

1647 “Possessio est detentio cum animo dominantis, seu affectu
dominii.”

1048  Notas do Uso Prdtico e Criticas (Notas a Melo), Parte III,
pags. 69 e T0. Sobre essa posse, vide, ainda, o Tratado Prdtico dos Mor-
gados, também de autoria de MANUEL DE ALMEIDA E Souza, capitulo XIII,
Secdo I, pags. 226 a 232,

outro direito. PorTUGAL, De donationibus, livro II, capitulo XIII; n.o 1349:
REINQSO, Obseruat. 62, n.o 47),



336 Jost Carros MOREIRA ALVES

deste remédio possessério de Manutencdo”, 104 mas que, com
relacdo aos interditos restitutoérios, e prescindindo do Assento de
16 de fevereiro de 1786, a interpretacio dos textos das Ordena-
coes permitia concluir pela admissibilidade dela quando néo
houvesse for¢ca verdadeira (esbulho com violéncia efetiva) e o
dominio se provasse incontinenti. 1050

54. A posse no Brasil, apds a independéncia — a Conso-
lidacdo das Leis Civis. Era esse o panorama do direito lusitano
no tocante & posse — e, portanto, eram esses os principios
pelos quais a posse era disciplinada no Brasil —, quando, em
1822, ocorreu nossa independéncia politica. Em seguida, a lei
de 20 de outubro de 1823 determinou que continuavam em vigor,
no territério brasileiro, as Ordenacdes, Leis e Decretos promul-
gados pelos reis de Portugal até 25 de abril de 1821, enquanto
nio se organizasse um novo Codigo ou nfo fossem especial-
mente alterados. E a Constituicdo de 1824, no n.0 XVIII do
art. 179, declarou: “Organizar-se-i, quanto antes, um Codigo

Civil e um Criminal, fundados nas sélidas bases da justica e

da eqiiidade”. , ‘

Quase um século, porém, iria transcorrer, antes que entras-
se em vigor o Coédigo Civil brasileiro. :

Nos meados do século passado, como trabalho preparatoério
desse Cédigo, foi confiada a TEIXEIRA DE FREITAS a elaboracio
da consolidaciio do direito privado em vigor em nosso pais.
Concluida e aprovada, em 1858, a Consolidacdo das Leis Civis,
dela se vé que continuavam a vigorar, no Brasil, os principios
sobre a posse que nos haviam sido transmitidos pelo direito
portugués. Poucos, em verdade, eram eles, pois, também nesse
terreno, se aplicavam estas palavras que TEIXEIRA DE FREITAS,
a respeito da pobreza das Ordenactes Filipinas em matéria
civil, escreveu na Introducdo da citada obra:

1048  Tratado Enciclopédico, Compendidrio, Prdtico, Sistemdtico dos
Interditos, e especiais; conforme o direito romano, pdirio, e uso das
Nagdes, § 101, nota, pag. 75.

1050 QOb. cit. na nota anterior, §§ 237 a 239, pags. 197-198.

|
|
i
|
|
|
!
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“Aquelas Ordenacbes, que sdo pobrissimas, reclama-
vam copioso suplemento. Seus colaboradores, ou pela
escassez de luzes de que tém sido acusados, ou por fugi-
rem a maior trabalho, reportaram-se muitas vezes ao
Direito Romano, e mesmo geralmente a autorizaram
mandando até guardar as glosas de AcURrSIo, e as opinides
de BARTOLO e mais Doutores.

Essa franqueze, que a Ord. L. 3.° T. 64 igualmente
estendera ao Direito Candnico; a famosa Lei de 18 de
agosto de 1769, que deu largas ao arbitrio com o titulo
de — boa razdo; e outro subsidio dos — estilos, e cos-
tumes —; tudo concorreu, para que 0s nossos Juristas
carregassem suas Obras de materiais estranhos, ulira-
passando mesmo as raias dos casos omissos. As coisas
tém chegado a tal ponto, que menos se conhece, e estu-
da, nosso Direito pelas leis, que o constituem,; do que
pelos Praxistas que os invadiram.” 1051

Entre outros principios — os mais deles se encontram
nos arts. 811 a 821 e 1.319 a 1.333, que tratam, respectiva-
mente, dos interditos possessorios e .da prescriciio aquisitiva
—, mantinham-se na Consolidacdo das Leis Civis (e isso por
estarem em vigor no Brasil dessa época), invocando-se o Alvara
de 9 de novembro de 1754 e o Assento de 16 de fevereiro de
1786, a transmisséo ex lege da posse do de cuius a seus herdeiros
legitimos e testamentérios (arts. 978 e 1.025),1%2 hem como a
invocacio da excecdo de dominio nos interditos possessérios

1051 Pags. XXXII e XXXIII.

1052 “Art. 978. Na sucessdo a intestado a posse civil dos falecidos
transmite-se logo a seus herdeiros com todos ‘05 efeitos da posse na-
tural, néio sendo necessario que esta se tome”; e

“Art. 1025. Os herdeiros escritos, do mesmo modo que os legitimos,
tém nos bens da heranca a posse civil, de que trata o Art. 978, com -
todos os efeitos da posse natural.” :

Em nota ao primeiro desses dispositivos, TEIXEIRA DE FREITAS (Con-
solidacdo das Leis Civis, pae. 581, nota 33) observa:

“Alv. de 9 de novembro de 1754. — Le mort saisit le vif —
diz-se no Direito Francés.”
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(art. 818: “Todavia, no se deve julgar a posse em favor daquele,
a quem se mostra evidentemente néo pertencer a propriedade”).
Quanto a este, anotava TEIXEIRA DE FREITAS:

“Ass. de 16 de fevereiro de 1786, 2.0 quesito. Eis uma
interpretacdo luminosa, para néo seguir-se (como diz o
Ass)) um absurdo visivel.” 1953

55. O Esboco de TEixklra DE FrErras. A 10 de janeiro de

1859, era contratado TEIXEIRA DE FREITAS para redigir um pro-
jeto de Codigo Civil. O resultado desse trabalho foi o Esbogo,
que ficou incompleto, por néo haver o governo concordado com

2 alteracflo, proposta por Frerras, de, ao invés de um, se elabo-
rarem dois codigos: um geral e outro especial.

No Esbocgo, cuja publicacdo se iniciou em 1860, TEIXEIRA DE
FrerTas disciplina a detencdo e a posse separadamente. A de-
tencdo vem regulada no capitulo III *(“Da simples detencdo”)
do Titulo IV (“Das obrigacdes derivadas de fatos que nfo séo
atos”) da Secde III (“Dos direitos pessoais nas relacoes civis”)
do Livro segundo (“Dos direitos pessoais™”), arts. 3.615 a 3.623.
Ja a posse vem disciplinada em diversos lugares da Sec¢do I
(“Dos direitos reais em geral”) do Livro terceiro (“Dos direitos
reais”), a saber: no capitulo unico (“Da posse”) do Titulo I
(“Da natureza dos direitos reais”), arts. 3.709 a 3.729; no capi-
tulo II (“Da aquisicdo da posse”) do Titulo II (“Da aquisicdo
dos direitos reais”), arts. 3.811 a 3.840; no capitulo I (“Das
obrigacdes e dos direitos inerentes & posse”), arts. 3.847 a 3.857,
no § 6.° (“Dos efeitos da reivindicagdo — da posse de boa i¢;
da posse de m4 ié”) do capitulo II (“Das acles reais”), arts.
3.959 a 3.991, e no capitulo III (“Dos remédios possessérios™)
e seu paragrafo unico (“Das acdes possessorias”), arts. 4.012
a 4.054, todos do Titulo IIT (“Dos efeitos da aquisicdo dos di-
reitos reais”); e no capitulo tnico (“Da perda da posse”) do
Titulo IV (“Da extincio dos direitos reais”), arts. 4.061 a 4.070.

1053 Consolidacdo das Leis Civis, pag. 492.

|
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E manifesta a influéncia exercida, no Esboco, por SAvVIG-
NY 1054 ¢ pelo Cédigo da Prussia. %5 Varios de seus artigos, no
tocante & posse, se inspiram no Allgemeines Landrecht fiir die
Koniglich-Preussischen Staaten (ALR).19% Por vezes, porém, a
nomenclatura é analoga, mas o sentido diferente. E 0 que ocorre
com a simples detengdo, com a posse perfeita e com a posse
imperfeita, denominacoes utilizadas por TEIXEIRA DE FREITAS
e que correspondem a expressOes empregadas pelo Cddigo prus-
siano (blosser Inhaber, simples detentor; wvollstindiger und
unvollstindiger Besilz, geralmente traduzidas para o francés
por possession parfaite et imparfaite, posse perfeita e imper-
feita), %7 mas que tém sentido diverso do destas. A simples
detencdo, como disciplinada no Esbogo, abarca nio apenas oS
casos de detencio do Codigo da Prussia, mas também alguns
de posse imperfeita (unvollstindiger Besitz); %% e a distincio
entre posse perfeita e posse imperfeita, como estabelecida no
Esboco, se assenta, principalmente, nos conceitos de dominio
perfeito e de dominio imperfeito adotados por TEIXEIRA DE FREI-
TAS, Y999 g que nfo sucede com o vollstdndiger und unvollstin-
diger Besitz, sendo que, ainda, a posse imperfeita abarca, tam-

1054 Na Introducdo a Consolidacdo das Leis Civis, pag. CLIX, nota
282, logo depois de citar SavigNy, acrescenta TEIXEIRA DE FREITAS:
“Todas as nossas idéias sobre a posse sio as mesmas deste Escritor.”

1055 Nas notas que apds aos artigos do Esboco, TEIXEIRA DE FREITAS
invoca véarias vezes o Codigo da Prissia (assim, vol. I, pags. 10, 29, 91
121, 138, 158, 183; e vol. II, pag. 410).

1056 Eis alguns exemplos, com a correspondéncia entre parénteses:
art. 3.724 (8§ 21 e 22), art. 3.725 (§§ 24 e 25), art. 3.726 (§§ 26, 28, 30.
32, 33 e 34), art. 3.812 (8§ 109 e 110), art. 3.834 (§§ 46 e 47).

1057 Vide, a prop6sito, CorniL, Traité de la Possession dans le Droil
Romain, pag. 502.

1058 Com efeito, pelo art. 3.617, 1.0, do Esboco, o locatario e o
comodatario sho detentores, ao passo que, segundo o direito prussiano,
sdo possuidores imperfeitos (cfe. DERNBURG, Lehrbuch des Preussischen
Privatrechts und der Privatrechisnormen des Reichs, erster Band
§ 149, 1, pag. 332).

1659 Examinaremos esses dois conceitos, mais adiante, no texto. -
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pém, as hipoteses de exercicio de direito real sobre coisa alheia
exercivel pela posse. 1060

A disciplina da detencio e da posse, no Esboco — a seme-
lhanca, ainda, do que ocorre no Coédigo da Prissia —, € muifo
minueciosa, razdo por que s6 destacaremos Seus preceitos mais
significativos.

Quanto & simples detengdo, ela ocorre nos dois casos alu-
didos no art. 3.615: 1.0) quando alguém se achar na possibi-
lidade material de exercer atos dominicais sobre alguma coisa,
mas sem intencio de possui-la, nem em seu nome, nem em
nome de outrem; 2.°) quando alguém, por si ou por oufrem, se
achar na possibilidade de exercer atos dominicais sobre alguma
coisa, mas s6 com a intencdio de possui-lo em nome de outrem.
Este ultimo abarca varias hipOteses, assim arroladas .no
art. 3.617:

a) quem possuir em nome de outrem, ainda que com direito
pessoal de deter a coisa, como o locatério, e o comodatario;

b) quem possuir em nome de outrem sem direito de obter
a coisa, como o depositario, empreiteiro, mandatério, e qualquer
representante; .

c) quem transmitiu a posse da coisa, & se constituiu pos-
suidor em nome do adquirente;

d) quem continuar a possuir a coisa depois de cessado 0
direito de possui-la, como o usufrutuério findo o tempo do

usufruto, e o credor anticrético ou pignoraticio paga a divida;

e) quem continuar a possuir a coisa depois de sentenca
que anular seu titulo, ou que lhe negar o direito de possui-la; e

f) quem continuar a possuir a coisa depois de conhecer
que a outrem pertence o direito de possui-la ou a posse.

As obrigacdes do detentor vém largamente reguladas nos
arts. 3.620 a 3.623. E — note-se —, no art. 3.711, ao aludir-se a
detencdo de alguma coisa, se esclarece que isso ocorre quando
ha a possibilidade material de dispor dela.

1060 Art. 3.713, 2.2 parte, in fine (“Imperfeita, quando s6 tiver a
intencio de ser dono ou conddmino impertfeito dela, ou de exercer sobre
coisa alheis direito real exercivel pela posse”).
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No tocante a posse, segue TEIXEIRA DE FREITAS a concepcio

- subjetiva, ao consignar, no art. 3.709, que “havera posse, quando

alguém, por si ou por oufrem, se achar na possibilidade de
exercer aftos dominicais sobre alguma coisa com a intencio de
ter direito de possui-la”. Mais adiante, no art. 3.713, distingue
a posse perfeita da posse imperfeita, acentuando que aquela se
da “quando o possuidor tiver a intencfo de ser dono ou condd-
mino perfeito da coisa”, ao passo que esta existe quando o
possuidor “s6 tiver a intencdo de ser dono ou conddémino imper-
feito dela, ou de exercer sobre coisa alheia direito real exercivel
pela posse”. Essa distincio se prende 2 que Frerras faz entre
dominio perfeito e dominio imperfeito. aquele “é o direito real
perpétuo de uma s6 pessoa sobre sua substancia e utilidade”
(art. 4.072); este “é o direito real resolivel, ou fiduciario, de
uma s6 pessoa sobre uma coisa proépria, moével ou imével; ou
o reservado pelo dono perfeito de uma coisa, que aliena somente
seu dominio util” (art. 4.300), hipotese esta que ocorre quando
o dono perfeito da coisa a alienar, reservando, porém, para si
o dominio direto, a nua-propriedade ou a quase-nua-proprieda-
de (art. 4.301). Ha dominio direto, quando o dono perfeito
constitui enfiteuse; nua-propriedade, em caso de constituicio -
de usufruto; e quase-nua-propriedade, quando se constituem
direito real de uso ou direito real de habitacio (arts. 4.316,
4.322 e 4.330). Portanto, para o Esboco, quem exerce de fato
direito real sobre coisa alheia erxercivel pela posse nio € pos-
suidor desse direito real, mas possuidor imperfeito da coisa, e
isso porque o Esbogo, ao contrario do Cédigo da Prussia (que,
no § 9.2 do titulo sobre a detencdo e a posse, estabelece que o
possuidor imperfeito da coisa é possuidor perfeito do direito que
ele se arroga sobre essa coisa), nio conhece a posse de direi-
to, 1961 como, aligs, resulta, expressamente, do art. 3.833, 2.2 par-

1081 J4 o acentuara Crovis BEviLaQuAa (“Observacles para escla-
recimento do Cédigo Civil Brasileiro”, in Projeto do Cédigo Civil Bra-
sileiro — Trabalhos da Comissd@o Especial da Cdmara dos Deputados,
vol. I, pag. 33, nota 89, in fine):

“Q Esboco de TEIXEIRA DE FRrErTas, art. 3.833, também nio
aceita a posse dos direitos.”
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te, in fine: “Bens que nio forem coisas (arts. 319, 320 e 3.733)
ndo sdo susceptiveis de posse, ainda que sejam direitos suscepti-
veis de exercicio reiteravel ou continuo.” 1962 Ademalis, estabele-
ce FrEITAS varias presungoes, como, por exemplo, nos arts. 3.712,
3.715, 1.2 parte, e 3.722.10% Inspirando-se diretamente no CTo6-
digo prussiano, disciplina as posses de boa ou de ma fé adquiri-

1062 Em nota ao art. 317, que é o primeiro que diz respeito as
coisas em geral, salientava TEIXEIRA DE FrEITAS (vol. I, pag 185):

“Para este Projeto n2o hé coisas, que, no dizer de Bentham,
ndo sejam coisas. Entende-se por coisas somente os objetos
corpdreos, e fique portanto em esquecimento a divisio que fez
o Direito Romano, e que fazem todos os Cédigos, de coisas
corpdreas e coisas incorporeas, atribuindo & palavra um sentido
amplissiino, e fazendo-a compreender tudo quanto pode ser
objeto (Rom., § 113), ou pelo menos tudo quanto faz parte
integrante do patriménio na opinido de outros (Pellat, Pro-
prieté, n.2 6. Not.).

Nada mais incoerente do que nas chamadas coisas corpd-
reas considerar isoladamente o objefo material sobre que recai
o dominio fazendo-se abstracdo deste primeiro direito real; ao
passo que, nas chamadas co_isas incorpodreas, prescinde-se ao
contrario do objeto dos outros direitos, atendendo-se unica-
mente a estes, ou sejam reais — iure in re aliena — ou sejam
pessoais.” '

1063 “Art. 3.712. Quem comecou a possuir em seu préprio nome
tem por si a pre'Sun_gé.o de que continua possuindo em seu préprio
nome, até que se prove que comecou a possuir em nome de outrem. .

Em caso de duavida julgar-se-4 que continuou a possuir em seu
préprio nome”; ’ ‘

“Art. 3.715. A posse tem por si a presuncéo de legitima, até que se
prove que ¢ ilegitima, tanto quanto no Titulo 3.9, Capitulo 2.9, desta
Secdo admite-se tal prova contra a posse de coisas méveis.

" “Art. 3.722. Presume-se a intencho de ocultar aquisicio da posse,
quando se a tomou em auséncia do possuidor, ou em hora imprépria,
ou com precaucdes para subtrai-la ao conhec1mento de quem tinha
direito de opor-se.”
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das por corporactes e sociedades (art. 3.728).20% Admite 3
tfransmissfo automatica da posse dog bens hereditarios aos
herdeiros, como se infere dos arts. 3.811 e 4.024, 19% njo obstan-
te ndo haja chegado a escrever o Livro IV, onde regularia as
“aquisicoes por herdeiros e legatérios da posse de bens de
herancas”. No art. 3.821, caracferiza os atos possessérios, no
concernente a imoéveis: “s@o atos possessorios, tratando-se de
imoveis, sua cultura, principio dela, percepcéo de seus frutos,
ou corfte de madeiras; sua demarcacio, ou tapagem; qualquer
edificacdo, construcfo, ou reparacéo, que neles se faca; e, em
geral, sua ocupacdo de qualquer modo, bastande até o ato de
neles entrar ou em alguma de suas partes”. Ocupa-se, 1o
art. 4.022, com a prova da posse, que se faz: “1.°) pela prova
da aquisicdo dela, isto é, da tomada de posse por qualguer dos
modos designados nos arts. 3.813 a 3.826” ¢ “2.9) pela do exer-
cicio de atos possessérios (art. 3.821), ou sejam do prépric pos-
suidor, ou de outrem por ele, como seu mandatario, dependente,
pessoa de sua familia, e simples detentor ou possuidor imper-
feito”. Proibe, no art. 4.027, a eumulacfo do petitério com o

los2  “Art. 3.726. A boa ou ma fé da posse adquirida por corpora-
¢bes e sociedades julgar-se-4 do seguinte modo:

1.0 Seri de ma £é, quando a maloria dos membros sabia da ilegi-
timidade dela.

2.0 A m4 fé da minoria nfo prejudicard a boa fé da maloria.

3.0 Se 0 numero de membros de boa fé for igual ao dos membros
de mé fé, a posse julgar-se-4 de ma fé.

4.° Reputar-se-4 boa ou mé fé da corporacio ou sociedsdé a da
posse adquirida por seus representantes.

5.9 8e alguns dos representantes forem de boa fé, e outros de ma 1§,
procede o disposto sobre a boa ou mé fé dos membros.

8.5 Se a posse foi adquirida por agentes ou empregados da corpo-
racao ou sociedade, a boa ou ma fé, julgar-se-4 como estd disposto
no art. 3.724”

1065 “Art. 3.811. Adquire-se posse (art. 3.743) sé por tomada de
posse, isto é, pelo ato voluntario (arts. 445 g 451) que pars adguiri-la

- exige-se neste Capitulo; sa'vo o disposto no Livro 4.° sobre agquisicBes

por herdeiros e legatérios aa posse de bens de herancas”; e

“Art. 4.024. Se o autor alegar simplesmenie a posse de herdeiro
(art. 3.811), deve provar dgue seu falecido antecessor efetivamente
possuia.”
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possessorio, salientando que quem tiver direito de possuir e
for esbulhado ou turbado em sua posse, “se intentar acdo real,
perders desde logo o direito que tinha ao uso de remédios pos-
sessOrios”, e, “se usar de remédios possessorios, podera de-
mandar ainda pela acdo real que lhe competir”. E nio admite
que, nas agdes possessérias (que sdo duas: a de esbulho e a de
manutencio), 9% se alegue, em defesa, o dominio ou outro direi-

to real sobre o imével questlonado (arts. 4.040, 1.0, e 4.052,
1. 0) 1067

56. Os Projetos de Nabuco de Araijo e de Felicio dos
Santos. Do Projeto de Cadigo Civil seguinte — o de Nasuco pE
AraGjo — s6 se conhece um fragmento que se encontrou nos
papéis por ele deixados por ocasifio de sua morte, fragmento
-esse que nao apresenta dispositivos concernentes 3 posse. 1088

. Na tentativa posterior de codificacdo de nosso direito eivil

— 0 Projeto de Cédigo Civil Brasileiro de JoaQuiM FEeLicro pos
SanTos, publicado em 1882, e republicado em 1886, acrescido de
comentarios —, a posse vem regulada em dois capitulos do titulo
2.2 do livro 2.0 (“Das coisas em particular”), arts. 1.297 a 1.319.

Também nele se observa a concep¢io subjetiva da posse,
como resulta do conceito estampado no art. 1.297: “Se diz
possuidor, aquele que, com o dnimo de proprietario, detém

2066 “«Art, 4.028. Acdes possessorias (art. 4.019, n.0 2), como direitos
s@o os de intentar: .

1.2 A acdo de esbulho (arts. 2.338, 2.527, n.0 2, 2,594, e 2.673, n.° 2)

2.° A agho de manutencdo (art. 3.875).”

087 “«Art, 4.040. Néo sera atendivel a defesa do réu, quando se
fundar: .

1.2 Em dominio, ou em outro direito real sobre o imével questionado.

............................................................... ?oe

“Art. 4.052. O réu pode opor

1.° As mesmas defesas da acio de esbulho (arts. 4.038, 4.039 e 4.040).

1088 FEsse fragmento é constituido de 118 artigos do Titulo Preli-
minar e de 182 artigos do Livro I (“Dos elementos dos direitos”) da
Parte Geral do Cé6digo Civil, e foi publicado, em 1882, pela Tipografia
Nacional, como aditamento ao Projeto do Cddigo Civil Brasileiro do
Dr. Joaquim FeLicro pos Santos, edicdo da Caimara dos Deputados.
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uma coisa ou exerce um direito, ou detenha a coisa, ou exerca
o direito por si ou por outrem em seu nome. Tal detencido da
coisa ou exercicio do direito se diz posse”. Comentando esse
dispositivo, FeLicto pos SanNTos dele extrai os seguintes prinei-
piOS: 1069

. “A detencdo é um dos elementos da posse;, mas ndc
é posse no sentido juridico.

Em sentido juridico, além da detencdo da coisa, é
indispensdvel que haja o dnimo do proprietdrio”;

“Para se possuir @ coisa, basta que outrem a dete-
nha em nosso nome, por exempio no arrendamento. Aqui
temos duas posses por que hd um desmembramento da
propriedade. O senhorio possui o prédio, porque o arren-
datdrio o detém em seu nome; o arrendaidrio possui o
direito de perceber os seus frutos, tem a posse de um
direito real, que sem mnecessidade se chama quasi-posse.
O arrendatdrio ndo é possuidor do prédio, ¢ posse deste
pertence ao senhorio, mas é possuidor do arrendamento
ou do direito de perceber 0s. frutos”' e

“A definicdo do art. 1. 297 abrange a posse de todo
e qualquer direito, seja pessoal ou real. E erro supor
que s6 pode haver posse de direitos reais. Assim o art. 758
fala da posse do estado de filiagdo materna. Dessa posse
resultam direitos importantissimos, como sejam os das
relacoes de familia.

E certo que a acdo para haver ¢ seu estado n@o
prescreve em tempo algum (art. 768); mas o art. 1.297
trata da posse em geral, e ndo da posse para-a pres-
cricio, desta tratam os arts. 1.334 e seguintes.

O art. 463 dd-nos ainda um exemplo da posse de
direito pessoal. O devedor exonera-se, pagando ao que
estd na posse do direite do credor.

' Dizemos ainda que alguém estd na posse de sua li-
-berdade, e haverd direito mais pessoal?

1060 Projeto de Cddigo Civil Brasileiro e Comentdrio, tomo IIL;
pégs. 20--a 22.
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A definicdo do art. 1.297 abrange ainda a posse dos
oficios e empregos piblicos, e por que ndo serd posse,

quando as leis até regulam o momento em que ela

comeca?”’

Ha evidentes equivocos em algumas dessas afirmacoes.
Assim, o arrendatario, se é — como acentua FELiCIO DOS SANTOS
— “possuidor do arrendamente”, néo tem posse de direito real,
mas, sim, posse de direito pessoal, que & & natureza do direito
decorrente do arrendamento. E ndo ha, evidentemente, posse
do direito de perceber frutos do imoével arrendado, pois o que
existe, nesse caso, é o direifo de perceber esses frutos, direito
esse que resulta do contrato. %’ Por outro lado;, em virtude
dessa extensdo dada ao conceito de posse — que abarca a posse
da coisa e a posse de direito, esta abrangendo também os direitos
pessoais —, FELicIo DOS SANTOS, que, as mais das vezes, alude
ac elemento subjetivo da posse como sendo o animus domini
(que, em 'verdade, s6 caracteriza a posse da coisa em face da
detencdo), se refere, em algumas passagens de seu coments-
rio, 1t ao animus rem sibi habendi como elemento caracteris-
tico da posse

» ,'1'070 E'qﬁivocadas também, estas afirmacdes, que se grifam (ao
contrario do que ocorre no ongmal de FEeLicio pos SANTOS, ob. cit,
tomo III, pag. 21): :

“O prédio pode ndo ser propriedade do senhorio, ou terad
ele obtido por usurpag@o; nada importa, “sorque tem ele .0
animo de proprietario. Da- mesma forma - arrendatdrio per-
cebe 08 frutos com o dnimo de proprietdrio desse direito; é
portanto possuidor, embora o prédio ndo pertenca ao senhorio;
¢é possuidor do arrendamento.” ‘

1011 Ob. cit., tomo III, pags. 23 e 24. Note-se, no entanto, que, ao
comentar o art. 1.299 (“Os incapazes s6 podem adquirir a posse das
~ coisas apropriadas por via de seus representantes legais, e por si podem
ocupar as coisas de livre ocupacdo”), e depois de esclarecer que a parte
" inicial desse dispositivo decorre da circunstancia de que um dos ele-
mentos essenciais da posse é o animus domini, n&o tendo os incapazes

% b . . Posse 347

Nos arts, 1.298, 1.300, 1.301, 1.307 e 1.309, estabelecem-se,
no Projeto, estas presuncdes: “a, posse produz em favor do pos-
suidor a presuncdo de propriedade”; “a posse, uma vez adqui-
rida presume-se continuada em nome de quem a comecou, €
com o mesmo titulo, com que comegou”; “em caso de duvida
presume-se que alguém possui em seu préprio nome, e néo em
| nome de outrem”; 1972 ¢“g possuidor atual, que prova ter pos-
| suido anteriormente, se presume ter possuido no tempo inter--
mediario”; 1¢ e “a posse atual ndo faz presumir a anterior,
senfo quando o possuidor tem um titulo, e neste caso se pre-
sume ter possuido da data do titulo”. 107

O principio segundo o qual “os atos facultativos e de mera
tolerAncia nio constituem posse” se encontra no art. 1.302.

Ja no item 3.9, parte final, do art. 1.304, introduz-se inova-
cdo em face do direito brasileiro entdo em vigor: nele se dispoe
que a posse se perde “por fato de outrem, que se aposse do
objeto da posse, ainda contra a vontade do possuidor, se a nova
posse tem durado mais de um ano”. Comentando esse disposi-
tivo, FeLicio pos SanTos, depois de observar que, pelo dn‘eito
entdo vigente,

. . L

1072 Principio qué — como observa Fericio pos Sawtos (ob. cit,
tomo III, pag. 25) — assim foi enunciado por MENGCHIO! .
“Possidens praesumitir suoc iure et nomine, non autem
alieno possidere.”
1073 Comenta FeLicio pos Sanrtos (ob. cit., tomo III, pég. 29):
“fi a tradugio da regra de Donot: probatis extremis prae-
sumuntur media.  ainda a regra que a posse pode ser con-
servada solo animo.”
1074 Esse dispositivo é traduc¢ao guase literal do art. 692 do Cddigo
Civil italiano de 1865 (cfe. FeLicIo pOS SANTOS, ob. cit., tomo IT1, pag. 30).

vontade, - observa, quanto ao principio contido no final desse mesmo
preceito:
“Um incapaz pode por si, independentemente de seu re-
- presentante, adquirir as coisas de livre ocupacfo. Assim um
menor, que achar um tesouro, ou um diamante ou gqualguer
coisa nullius, a faz sua; porque para isso nio é necessario o
animus habendi” (ob. cit., tomo III, pag. 24).
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“o0 espoliado pode denitre de ano e dia usar do meio

sumdrio de manutencdo, ou deixar passar esse tempo,
e usar da acdo ordindria de espdlio. Em menhum caso,
porém, se entende ter o espoliado perdido a posse”,

assim justifica a mudanca que propoe:

“O art. 1.304 segue outro sistema. Aquele, que fot
espoliado, se durante um ano ndo reclama a sua posse,
por sua negligéncia é dela privado. Mas durante todo
esse ltempo é considerado como possuidor, de forma
que se quiser recuperar a posse, bastard alegar que era
possuidor e que foi espoliado pelo réu.

~ Se deixou passar mais de um ano, entende-se ter
perdido a posse, a qual passa para o espoliador, e se
quiser recuperd-la deverd propor a competente acdo de
reivindicacdo alegando o seu dominio. A posse ndo mais
pode ser pedida, passado o ano, que a acdo seja inten-
tada contra o ladrdo; deverd ser pedido o dominio, e
em conseqiiéncia a posse. Passado o ano, por mais vio-
lento que tenha sido o esbulho, o esbulhador adquz're a
posse, e ndo pode ser dela prwado senao por acdo de
rezmndzcagao 1075

- No art. 1.305, mantém-se o principio de que a posse dos
bens hereditarios se transmite automaticamente aos herdeiros.
E, no comentario a esse dispositivo, salienta Fericto pos SaNn-
TOS: 1076 " '

“E o direito vigente do Alvard de 9 de novembro
de 1754 e Assento de 16 de fevereiro de 1786, que dis-
pensam a formalidade da tradi¢do para adquirir a suces-
s@o. O herdeiro representa o autor da heranca, e con-

~ linua sua pessoa com todos os seus direitos e obrigacoes

1075 QOb. cit., tomo III, pag. 28.
1076 QOb. cit., tomo III, pags. 28 e 29.

|
.
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independente de formalidade alguma, ou trate-se da
sucessdo legitima, ou em virtude de testamento.

% ainda o velha mdxima francesa: Le mort saisit
le vif, son hoir le plus proche & lui succeder, que passou
para o art. 724 do Cédigo Civil, e é adotada por todas as
legislacoes modernas.”

Por fim, nos arts. 1.310 a 1.319, trata o Projeto da posse
de boa e de ma fé, bem como dos efeitos que ambas produzem.
Note-se que, no tocante & ma fé superveniente, dispbe o art.
1.313: “A ma4 fé superveniente néo prejudica os efeitos da posse

comecada de boa fé, enquanto o possuidor, pelos meios legais,

nao é constituido em mora.”

'57. A posse no Projeto de Coelho Rodrigues. Também o

‘trabalho de FeLicio pos SanTos ndo teve éxito, razdo por que,

em 1890, foi incumbido CorLmo RODRIGUES de elaborar novo
projeto de Coédigo Civil, cu]a conclusdo se deu trés anos mais

‘tarde. Em matéria de posse, bem diversa foi a orlentagao de

CoeErLHO RODRIGUES, como ele proprlo adverte na exposicdo de
motlvos

“61. Livro 2.0, Dos Direitos Reais — Este livro ins-
creve-se Da, Posse, da Propriedade e dos outros Direitos
Reais, e desta inscricdo vé-se logo que entre estes con-
sidero também a posse, isto é, a titulada, aquela que pode
ser oposta ac préprio dono da coisa, como a do credor
gignoraticio, ou anticrético, do usudrio ou locatdrio com .
prazo fizo, do usufrutudrio e algumas vezes, até a do
depositdrio. )

Esta concepgdo contrdria d de SAVIGNY, 1do em voga
entre nés, e abandonada em sua pdiria, onde alids jd
teve um eco imenso, ndo é nova nem me parece que Possa
ser combatida com vantagem.

Estd bem visto que ndo se trata ai da simples de-
tencdo, mas da posse cum animo sibi habendi, a qual
pode ser e é muitas vezes um simples fato (que por seu
turno pode ser licito ou ilicito) e outras vezes um direito
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- e, neste caso, sempre real, porque ndo hd oulro que

ponha em relaglo mais direla o sujeito com o objeto.

No mesmo titulo regula-se também a posse dos di-
reitos, @ que a escola chama quasi-posse.”’ 1077

A comissao encarregada pelo Governo de emitir parecer
scbre o Projeto nfo concordou com a inovacéo de se conside-
rarem possuidores “todos que detém em nome de outro, mesmo
o detentor precario, desde que tem sobre a coisa um interesse
legitimo”,'%"® nem com a concepgéo da posséf como direito real,
que, em seu entender, “é ainda um ensaio de construcéo teorica,
que, conquanto adotada em algumas legislacOes positivas (como
no codigo do cantdo de Zurich) nio foi sancionada pela dou-

trina geral, de modo a estar constituida como verdadeira cons-.

trucéo cientifica”.'v”® Defendeu-se CoELHO RODRIGUES, ressaltan-
do o valor do codigo de Zurich, elaborado por BLUNTSCHLI €
revisto por SCHNEIDER, dois notaveis jutistas, e a influéncia que
ele exerceu sobre outras codificagdes.!*®® Replicou a comissao,
recordando que:

“Sobre a posse, afirmou a comissdo que o projeto,
- apresentando-a com substdncia inteiramente nova, di-
versa daquela que lhe assinalam os fatos juridicos e a

doutrina geral sobre eles baseada, comeca conjundin-

do-a com a detengdo (art. 1.328), prossegue distan-
ciando-a ma mnocdo apresentada para subordind-la @
doutrina geralmente aceita (art. 1.384), e acaba igua-
‘lando-a ao denominado ius possidendi (arf. 1.355).

E uma verdadeira mistura, que poderd ser tudo
guanto queira o autor do projeto, mas que nunca poderd
ser wma construcdo regular, ndo jd para figurar em

1077 Projeto de Codigo Civil precedido da historia documentada

do mesmo e dos anteriores, pags. 28 e 29.
1078  QOb. cit., pag. 72.
1079 Qb. cit., pag. T2.
1080 QOb. cit., pag. 84.
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um corpo de leis, mas mesmo para OCUPar espaco em
um livro de teorig.” 1081

Em sua tréplica, o autor do Projeto, depois de salientar que

a posse no direito romano era um verdadeiro PROTEU — e se
espraia em exemplos para demonstra-lo —, conclui com esta
sintese: : :

“Pelo projeto a posse fica sendo a detencdo com a

intencdo de ter a coisa no interesse do possuidor (seja
como propria seja como alheia) e a reunido destes dois
elementos ora constitui um simples fato (que, conforme
as circunstdncias, pode ser licito ou ilicito) ora um di-
reito, neste caso sempre real, e portanto hdbil para colo-
car o objeto em imediata relagGo com o sujeito e para
ser invocado erga omnes.” 1082

O Projeto de CoeErLEO RoODRIGUES -se afasta da teoria de
Savieny, e se encaminha para solugbes que serdo, mais tarde,

aceitas pelo Cédigo Civil brasileiro.

Nele, a posse € disciplinada nos arts. 1.324 a 1.369. Distin-
gue-se a posse.da coisa da posse dos direitos. Esta é disciplinada
em capitulo especifico, nos arts. 1.367 a 1.369, sendo assim

caracterizada no primeiro desses dispositivos: “A posse de uma
serviddo ou de outro direito real, que ndo se manifesta por -

um poder material sobre o objeto, mas pelo exercicio efetivo e
consciente da respectiva faculdade, é protegida, como a posse
das coisas corpéreas, tanto pelos interditos, como pelas aces
possessérias.” Limita-se, portanto, a direitos reais, mas néo a
todos, e sim, apenas, aqueles que, além da serviddo, se enqua-
dram na caracterizacdo feita pelo citado art. 1.367, como a
renda constituida sobre imoével, cuja posse se constitui nos
termos do art. 1.369: “Quando o direito correspondente & posse

é daqueles que s6 se manifestam por atos acidentais ou peri6-

dicos, como a passagem por um caminho, ou o pagamento de
uma renda predial, é preciso, para estabelecer a posse, uma sé-

108t QOb. cit,, pag. 100.
1082 QOb. cit., pag. 117.
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rie de-atos semelhantes mais cu menos numerocsos, conforme as
outras circunstancias permitem supor, com menos ou mais faci-
lidade, as disposicoes dos interessados acerca do mesmg direito.”

A posse da coise (posse das coisas corporeas, €xpressao
empregada no art. 1.367, em contraposicido & posse dos direitos)
sdo dedicados trés capitulos, pelos quais se distribuem os arti-
gos 1.324 a 1.366. Dois sdo os elementos que constituem a
posse da coisa: 1.0) a manifestacdo de um poder material sobre
2 coisa; e 2.9) a vontade do detentor de exercer esse poder no
seu préprio interesse (art. 1.325, §§ 1.2 ¢ 2.9). O elemento obje-
tivo — a manifestacdo de um poder material sobre a coisa —
se verifica ‘‘desde que ha possibilidade de agir imediatamente
scbre ela, mesmo antes do seu contato corporal” (art. 1.326),
possibilidade esta que se considera ocorrida ‘“desde que a coisa
chega a résidéncia ou ao estabelecimento do.adquirente, ainda
" que este ndo seja ai presente, nem representado por outrem”

(art. 1.327). No art. 1.328 — onde se encontra o germe, no
Brasil, da distin¢do entre posse direta e indireta, uma vez que
esse dispositivo pressupde o desdobramento da posse —, decla-
ra-se que “o usufrutuario, o credor pignoraticio e as demais
-pessoas que, embora detenham a coisa em nome de outrem,
tém sobre ela um interesse legitimo, como o rendeiro de um
prédio rudstico ou o locatirio de outfra coisa, possuem, como tais,
e tém direito a serem mantidos na sua posse, enquanto durar a
legitimidade do seu interesse”, principio que abarca varios dos
que, pela teoria do direito comum, seriam detentores (embora
detentores interessados), e que, implicitamente, s6 deixa para
o terreno da simples detencio os casos de detengdo ndo-inte-
ressada, ou seja, a que se tem a servico do possuidor. Por outro
lado, admite-se a transferéncia automética da posse dos bens
hereditarios, nestes termos: “O herdeiro legitimo continua a
possuir imediatamente depois da morte do de cujo e nas mesmas
condigdes em que este possuia. Quando o herdeiro testamenteiro
adquire posse, pela adicdo da heranca, é considerado como se
continuasse também a posse do defunto” (art. 1.331). Os efeitos
da posse se encontram disciplinados nos arts. 1.339 a 1.358,
destacando-se, ai, o art. 1.347 que assim .restringe a protecdo
possesséria: “As acOes possessdrias, tendentes a conservar ou
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recuperar a posse, devem ser intentadas dentro do ano seguinte

ao dia da turbacfo ou esbulho, e julgadas na forma do processo
dos interditos. Passado este prazo elas sO serdo admissiveis
quando o réu se houver locupietado com o dano feito ao autor
e ainda neste caso, ficardo sujeitas ao proce_Sso ordinario.” E
a perda da posse da coisa, como decorre do art. 1.359, caput,
resulta da cessagdo de um dos dois elementos constitutivos da
posse (“A posse se perde quando cessa a possibilidade do pos-
suidor exercer um poder material sobre a coisa ou a sua vontade
de exercé-la no seu préprio interesse”). ‘

Como os projetos anteriores, também nfo chegou a bom
termo o de CoELHO RODRIGUES.

58. O “Direito Civil Brasileiro Recopilado ou Nova Con-

'solidagdo das Leis Civis”. Em 1899, Carros pE CARVALHO publicou

o Direito Brasileiro Recopilado ou Nova Consolidagdo das Leis
Civis, .onde procurou reunir as leis vigentes, no Brasil, em 11
de agosto desse mesmo ano. Na Introducgdo, esclareceu 2 objetivo
da obra: “Nas vésperas de iniciar-se no Congresso Nacional o
estudo do projeto de céddigo civil, ora em ativa elaboracio, o
presente trabalho é apenas uma fonte de informacoes.” 1033 Da
posse tratou o capitulo I do Livro I (Dos direitos dos bens) da
Parte Especial, o qual se desdobra em 39 artigos (os de ntimeros
336 a 374). Nessa consolidacdo — em que uma dezena de artigos
se apbia em legislacfo as mais das vezes editada no século XIX
(assim, a regra de que a ninguém por mero ato de vontade
pode mudar o titulo de sua posse; o reconhecimento da eficicia
do constituto possessorio; a protecdo da posse por embargos de
terceiro) —, merecem destaque alguns dispositivos. Caracteri-
za-se a posse, no art. 336, por meio de uma presuncdo que
se diz legal condicional: '** “Presume-se posse na detencio.ou

1083 Pgg. 1. .

1084 Na técnica do Decreto n.° 737, de 25 de novembro de 1850
(a ele se reporta o pardgrafo unico do art. 336 da Consolidacéo. de
CarLOos DE CARVALHO), a presuncio legal condicional nada mais é do
que a presuncio iuris tantum, como se vé da definicho que se encontra

no art. 186 daquele Decreto: “Presuncdo legal condicional é o fato
ou ato gue a lel expressamente estabelece como verdade enquanto nfo
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fruicdo de qualquer espécie de bens, a menos que exista uma
relacdo de direito que exclua ou em virtude da qual a detencéo
ou fruicdo se exerca em nome de oufrem.” Distingue-se, no
art. 337, a posse civil da posse natural ou corporal, advertindo-
-se que aquela, “que se adquire por forga da lei, ou é tomada
de maneira conforme 2 lei, independe de detencéo”, ¢omo
sucede nos cinco seguintes casos, em que, sem apreensic cor-
poral, adquirem a posse: “a) pela abertura da sucessdo legitima
ou testamentaria quaisquer herdeiros e os legatarios de coisa
certa; b) o conjuge, adquirente por forca das convencdes ma-
trimoniais, pelo fato do casamento; ¢) pela consumacio do
casamento, o que se presume desde o dia seguinte a ele, os
conjuges, na falta de contrato antenupcial, sobre os bens que

se tornam comuns; d) os consércios por mero efeito do contrato.

de sociedade universal; e) o credor no penhor agricola, consi-
derando-se depositario o devedor”. No art. 345, preceitua-se que
“na compossessio, ou posse em comum, cada um dos possuido-
res possui uma parte abstrata e exerce atos possessérios que
néo excluem a posse dos demais”. Permite-se, no art. 348, ac
simples*d'e’_tentor; ‘ainda no caso em que nao se presume pos-
suidor, repelir as vias de fato empregadas para fazer cessar a

detencdo ou a recusa de restituicfo. por motivo de benfeitorias

e despesas ‘No art. 353, ndo obstante a invocacgdo do Assento
de 16 de fevéreiro de 1786, tem-se por incabivel a eXcegao ‘de
domlmo “ainda. que provada in continenti, e s6 se admite que
o réu intente acdo sobre a propriedade, depois de restituida a
posse. J4 no art. 361 se estabelece que “a quase-posse dos
direitos reais e o exercicio dos direitos decorrentes dos inter-
ditos’ ,"e 'se acentua, em seu paragrafo unico, que “o exercicio
de direitos individuais ou subjetivos, lesado por ato ou dec1sao
das autoridades administrativas da Unifio, autoriza a acéo espe-
cial do art. 13 da Lei n:© 221, de 20 de novembro de 18947, 1085

1085  Como se vé do teor do art. 13 da referida lei, a agéovespecial v

ali disciplinada ndo se enquadra na categoria dos-interditos possessé-

ha prova em.gontrario (arts. 200., 305.9, 316.9, 432.0, 433.0, 434.0, 476.° ¢
outros, Codigh). Estas presuncdes dispensam de énus de prova aquele
que as tem em seu favor.”

Posse” ‘ . 355

E, por fim, no art. 365, salienta-se que “a forca ou esbulho e
a quase-for¢ca ndo fazem perder a posse”, esclarecendo-se que
“a ocupaco da coisa, estando ausente o possuidor, constitui a
guase-forca”.

59. Do Projeto de Cr6vis BEviLAQUA ao Cédigo Civil bra-
sileiro. Em novembro desse mesmo ano de 1899, 1% concluia
Crévis BEViLAQUA 0 Projeto que, varios anos mais tarde, em 1916,
viria a transformar-se, com as alteracfes sofridas no Congresso,
no Codigo Civil brasileiro.

Nas “Observagtes para esclarecimento do Cédigo Civil Bra-
sileiro”,'*87 com que Crovis BEviLaQua apresenta seu projeto —
o denominado Projeto Primilivo —, salienta ele que, em sua
obra, além de abandonar a teoria do animus possidendi (como
o fizera o BGB), procurara afastar inteiramente — o que néio
o fizera sequer o Cédigo Civil aleméo -— o corpus no sentido que

‘Ihe dava a teoria de Savieny:

“Ndo hd certamente assunto, em todo o direito privado,
que tenha mais irresistivelmente cativado a imaginacéo
dos juristas do que o da posse, mas também dificilmente
se encontrard oulro que mais tenazmente haja resistido
a penetracdo da andlise, ds elucidagbes da doutrina.

Se é um fato ou um direito, dissentem os auto-
res; se conceitualmente difere da detencdo € objeto de
intermindveis discussoes; quais os seus elementos. cons-
titutivos, dizem por modo diverso os mais -conspicuos
tratadisias.

Dir-se-ia que nessa regido, onde uma certa categoria
de -direito nos aparece ainda em via de formacdo, na

- 1086 Vide exposi¢io de motives de EprtiAcio PEssoa, in Projeto de
Cddigo Civil Brasileiro — Trabalhos da Comissdo Especial da Cdmara
dos Deputados, vol. I, pag. 160.

1087 In Projeto do Cdédigo Civil Brasileiro — Trabalhos da ComissGo
Especial da Cdmara dos Deputados, vol. I, pags. 31 a 33.

rios, e visa a reparacio da lesdo de direitos individuals por ato ou
decis@io das autoridades administrativas da Unifo.
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obscura transicdo do caos para o kosmos, a doutring

toma o aspecto do méio de onde emerge, e reflele sobre
0s espiritos apenas uma luz diubia de crepusculo.

Nenhuma teoria, diz ENDEMANN, apresenta tdo gran-

de variedade de opinibes; mas é possivel reduzi-las a dois’

grupos:

a) Teoria subjetiva que se tornou dominante com a
obra monumental de SavicNy, Das Recht des Besitzes,
segundo a qual é a vontade de possuir para si que ori-
gina a posse juridica, e qguem possui por outro é detentor.
Assim o representante que mdo possui por non habet
animum possidentis (D. 41, 2, fr. 1 § 20); o locatdrio
também ndo possui, pois que conducenti non sit animus
possessionem adipiscendi. _

b) Teoria objetiva inteligentemente fundada por
IHERING, principalmente com o seu Besitzwille (1889),
para a qual a vontade individual é de todo impotente
e indiferente. E uma regra de direito objetivo, uma dis-

- posigdo de lei que decide se temos diante de no6s a posse

ou a detencdo.

A teoria de IHERiNG foi adotada por BARON, PLEEGER,
ZoLL, APPLETON, VERMOND e OUtros.

A doutrina, um momento desorientada pela obra
genial de THERING, pensa DUQUESNE que vai recobrando
animo e se recusa a seguir o sdbio romanista pelas
dltimas veredas que ele tracara. E certo que, na Ale-
manha sobretudo, se travou um largo e profundo debate,
do qual resultou, porém, o. reconhecimento de que se
havia dado um valor excessivo ao poder da vontade sub-
jetiva, e se Karrnowa, KUNTZ, BEKKER, DERNBURG Nd
Alemanha, SaLeiLLES, CUQ, AUDIBERT, 0 proprio DUQUES-
NE na Franca, e Ascovr: na Itdlia, ndo aceilam a doutrina
de IHERING em sua integridade, est@o mais aproximados
dele do que de SAVIGNY.

O Cddigo Civil alemdo reflete essa transacdo da dou-
trina que procura conciliar duas opinides extremadas,
dois pontos de vista inteiramente diferentes. Assim ¢é
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que, se abandonou a teoria do animus possidendi, des-
. mantelada pela critica sagaz e erudita de IHERING, afe-
ve-se ainda ao corpus. “O cddigo concede a protecdo
possessoria, dizem os Motivos, a fim de conservar a paz
juridica sem distinguir se a posse repousa sobre uma
relacdo juridica real ow obrigacional, nem se se possui
como proprietdrio ou ndo, e nisto se conforma com o
Landrecht prussiano e com o cédigo saxdénico”. Mas con-
viria também, prosseguindo nesse bom caminho, por de
lado o corpus da teoria savignyana. Foi o que tentou
realizar o atual Projeto de cddigo civil brasileiro. _
“Serd obra dos legisladores futuros, dizia MEULENAE-
RE qo comentar esta parte do cédigo civil alemdo, colo-
car definitivamente o corpus da teoria savignyana entre
as curiosidades historicas”. Serd desta vez satisfeito ¢
voto formulado pelo distinto tradutor do preclaro jurista
tedesco a quem se deve a transformaclo da teoria da
posse?’’ 1088 '

E coneclui:

“Como quer que seja, a nogdo de posse contida nos

e

arts. 565 e 601 do Projeto é extraida da doutrina de
IHERING.” 1089

Defende, em seguida, o desdobramento da posse em direta
e indireta (essas duas posses podem perfeitamente- coexistir,

7

porque diferente é o objeto da relacdo juridica nas duas hipéd-

1088 In Projeto do Cédigo Civil Brasileiro — Trabalhos da Comissdo
Especial da Cdmara dos Deputados, pags. 31-32. Observo que PFLUGER,
a que alude Crovis BeviraQua no texto transcrito (e que repete no
“Em Defesa do Projeto de Codigo Civil Brasileiro, pag. 108), deve ser
Prriiecer (ou PrLUGER, que nc entanto, ndo € citado por DUQUESNE
(Distinction de la Possessio et de la Détention en Droift Romain, pé-
ginas 194-196), de onde, inequivocamente, BEvVILAQUA recolheu -essas
informacdes.

1080  QOb. cit., pag. 32.
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teses”), % observando que tal doutrina j& estava vitoriosa entre
os modernos civilistas, e recebera consagracio legislativa de
codigos como o de Zurich e o da Alemanha, tendo sido aceita
pelo projeto de Comrxo RoprRIGUES. Quanto & posse de direitos,
‘anota que o projeto ndo seguiu nem a orientacio do Cédigo:
Civil alem8o (que “p6s de lado a nocio de posse dos direitos,
pela consideracdio de o simples exercicio de um direito ndo ser
base segura para determinar o estado de fato necessario & nocéo
de posse, € de haver quebra do principio de que todo o direito
sobre imoéveis deve ser registrado, desde que se protegesse a
posse de bens de raiz ndo registrados e se admitisse a usucapido
2 respeito deles”),'%® nem a extensfo que lhe atribui o direito
candnico, mas adotou “uma linha intermediaria, compreenden-
do no conceito de posse todos os direitos reais, com excluso,
haturalmente, da hipoteca, pois que ela néo importa a detencio
do bem vinculado 4 garantia do pagamento”.%2 E acrescenta:
“embora a palavra posse seja empregada em referéncia a outras
relacdes juridicas (posse de estado, por exemplo), seu emprego
nio traduz senfo uma analogia a que ndo corresponde uma
identidade juridica, pois nfo se tem em vista nem a manifes-
tacdo exterior da propriedade, nem os interditos, ‘mas uma
relacdo de fato representando-se sob uma forma externamente
apreciavel”.*% Ao finalizar suas observacdes sobre a posse, es-
clarece, quanto & natureza desta, que:

“Aceita a nocdo que IHERING nos dd, a posse é, por
certo, direito; mas reconhecamos que um direito de na-

tureza especial. Antes conviria dizer, é a manifestacdc
de um direito real.” 199

No Projeto Primitivo, a posse vem disciplinada no titulo I
do livro segundo (“Direito das Coisas”), arts. 565 a 601. Quatro

1080 Qb, cit., pag. 32.
091 Gb. cit., pag. 33.
1092 QOb. cit., pag. 33.
1893  QOb. cit., pag. 33.
1924 QOb, cit., pég. 33.
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sdo os capitulos que compdem esse titulo: I — nogdo da posse;
II — de protecdo possesséria; 111 — dos direitos do possuidor.
em relacdo aos frutos e ds benfeitorias; e IV — da perda da
posse. No capitulo I, conceitua-se indiretamente a posse, na
primeira parte do art. 565 (“Considera-se possuidor fodo aquele
que se acha em situacio de fato correspondente ao exercicio
pleno ou limitado da propriedade”), e, na segunda parte desse
mesmo dispositivo, se declara que “a relacio possessoria pode
ser criada ou exercida por meio de representante”; distingue-se
a posse direta da posse indireta (art. 566); caracteriza-se a
detencéo como sendo a serviddo da posse (art. 567); estabele-
ce-se a transmissdo da posse aos herdeiros, desde o momento
da morte do possuidor e “nas mesmas condicées em que este
a exercia” (art. 569); e caracterizam-se a posse viciosa e a posse
legitima (arts. 570 e 571), presumindo-se a boa-fé do possuidor,
enquanto nfo se provar o contrario (art. 573). No capitulo II,
disciplina-se a protecdo possessoria judicial e extrajudicial, ja
se admitindo, embora de forma restrita, a alegacio de dominio
(art. 582, onde, ap6s declarar-se que “a turbac@o e o esbulho
da posse ndo se justificam por se dizerem fundados em do-
minio ou em outro direito”, se ressalva: “Todavia nio se deve
julgar a posse em favor daquele a quem se mostra, eviden-
temente, ndo pertencer a propriedade”), e a tutela possessdria
de um possuidor contra outro (art. 586: “Um possuidor nio
pode impor, a outro, limites ao exercicio legitimo da posse
comum, mas pode recorrer aos meios tutelares da posse contra
a turbacdo ou esbulho que esse outro lhe faca sofrer”). No
capitulo III, trata-se dos direitos do possuidor de boa e de
ma fé em relacdo aos frutos e as benfeitorias. E, finalmente,
no capitulo IV, que é integrado por um tnico artigo (o 601),
caracteriza-se a perda da posse em termos genéricos (“Perde-se
a posse das coisas desde que elas ndo se acham mais em posicdo
conforme ao modo pelo qual o proprietario costuma utilizé-las.
Perde-se a posse dos direitos reais desde que cessa a possibili-
dade de exercé-los”), dos quais ressalta a distincdo entre posse
de coisa e posse de direito, esta restrita, inequivocamente, aos
direitos reais limitados.
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Esse projeto, antes de ser encaminhado pelo Governo ao
Congresso Nacional, foi submetido a uma comissdo revisora,
sob a presidéncia do entdo Ministro da Justica, EpiTAcio PEssoa,
e composta pelos Drs. OLEGARIO HERCULANO D’AQUINO E CASTRO,
JoAQUIM DA COSTA BARRADAS, AMPHILOPHIO BOTELHO FREIRE DE

CARVALHO, FRANCISCO DE PAULA LACERDA DE ALMEIDA € JOAO EVAN-

GELISTA Savao DE BuLuOEs Carvarmo. Do trabalho dessa Co-
missdo — o qual se desdobrou em duas séries de reunides, a
primeira das quais iniciada a 29 de marco de 1900, sendo que
da segunda participou Crovis BeviLAQua — resultou o Projeto
Revisto, que introduziu, no primitivo, varias modificacées, espe-
cialmente quanto & disciplina da posse. £ muito elucidativo o
exame da atividade da comissdo para compreender-se a razio
por que veio o Codigo Civil a afastar-se, em certos pontos, da
orientagio objetiva da teoria de IHERING que BEVILAQUA seguira
de perto. Da leitura das atas de 22.2 e 232 reunides da primeira
série,'*® verifica-se que foi BarraDAS quem apresentou substi-
tutivos para o titulo referente 3 posse, no qual essa matéria
se distribuiu por cinco capitulos (I — da posse e sua classifi-
cacdo; II — da aquisicdo da posse; III — dos efeitos da posse;
IV — da perda da posse; V. — da proteglo possessoria), onde
figuram varias alteracoes substanciais, inclusive decorrentes de
acréscimo, como a qualificacdo de posse justa, a conceituacgio
.de posse de boa fé, a presuncdo iuris fantum da continuacéo
da posse com o mesmo cariter com que foi adquirida, a su-
cessdo e a acessdo da posse. O mais importante, porém, é que
esse substitutivo, que reproduzia varios artigos do Cédigo Civil
~ portugués de 1867, seguia, como este, a teoria subjetiva.

Assim, distinguia, na conceituacio da posse, 0 corpus e o animus

rem sibi habendi (“E possuidor o que tiver a disponibilidade
fisica de uma coisa ou a possibilidade do exercicio de um direito
com a intencéo de possui-los como prdprios”); caracterizava,
como possuidores ad interdicta, o enfiteuta, o credor pignora-

1695 Atas dos Trabalhos da ComissGo Revisora do Projeto de Codzgo
Civil' Braszlezro elaborado pelo Dr. Clovis Bevilaqua, pags. 147 a 155.
- 1098': Por exemplo, ‘e 45 vezés com ligeiras alteracoes de forma: o

§ 1.0°do art. 474 e os arts. 482, 484, 488, 490 e 494.
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ticio e o anticresista (“Este codigo reputa possuidor o enfiteuta
e o credor pignoraticio e o anticresista para garantir seus di-
reitos por meio das agOes possessorias”); acentuava que a dife-
renca entre posse e detencio se fazia pela inexisténcia nesta
das condigOes exigidas para aquela (“O que possuir a coisa ou
exercer o direito fora das condictes dos dois artigos anteceden-
tes, € mero detentor em nome e por conta de oufro”); 1097 dis-
criminava os casos de aquisicdo da posse (“Adquire-se a posse
pela apreensio da coisa, ou pelo exercicio do direito, por ficarem
coisa e direito & nossa disposi¢io, ou pelos atos legais estabe-
lecidos para a aquisicdo em geral”), excluindo-se deles os atos
facultativos ou de mera tolerancia, bem como os violentos ou

‘clandevstinos antes de cessada a violéncia ou a clandestinidade;

1097 [.é-se na ata da 23.2 reunido, realizada a 11 de junho de
1900, presentes o Dr. EpiTicto PEsséAa e os membros da comissdo Drs.
OLEGARIO HERCULANO D’AQUINO E CASTRO, JOAQUIM pA COSTA BARRADAS €

FraNcisco DE Pavra LACERDA DE ALMEIDA:

“Passando-se a analisar este substitutivo do Dr. Barradas,
relativamente ao capitulo I, o Dr. Lacerda, de acordo com o
Cddigo aleméo (arts. 854 e seguintes), com o de Zurich (arts.
64 e seguintes) e com o projeto Coelho Rodrigues (arts. 1.328
e seguintes), aceita a nocdo dada pelo autor do projeto, no
art. 565, menos quanto a redacdo, que substituiria assim:

“Todo aquele que exerce no préprio interesse um poder de
fato sobre uma coisa é possuidor.”

Assim estenderia a posse Jundlca a0 deposn;ano a0 loca-
tario ou rendeiro, com o elemento anfmus sibi habendi, sem
se entrar na apreciacio de saber se — na gqualidade de pro-
prietario ou de simples possuidor.

O Dr. Barradas combate as idéias do seu colega, mostran-
do-se em desacordo com 2 nocio do Coddigo Civil alemao, a
respeito da posse, 2 qual é mui lata e se acha em oposicdo
20 nosso direito, que exelui o locatério e todos quantos possuem
em nome alheio.

O Dr. QOlegaric admite os dois primeiros artigos do subs-
titutivo, menos quanto is expressdes: -~ “Coisas e direitos
susceptiveis de apropriacio — porque, em seu modo de pensar,
a posse s6 tem por objeto as coisas susceptiveis de dominio
e os direitos reais dele derivados, ou, como se enunciou o©
projeto Felicio dos Santos, coisas que podem .ser objeto de
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e enumerava, também, as hipéteses em que ocorria a perda da
posse da coisa (“A posse perde-se: 1.9, pelo abandono; 2.9, pela
cessdo a outrem por titulo onereso ou gratuito; 3.°, pela des-
truicdo ou perda da coisa ou por ter sido esta posta fora do

comércio; 4.9, pela posse de outrem, ainda contra a vontade

do antigo possuidor, se este nfo foi mantido ou restituido em
tempo devido; 5.9, pelo constituto possessério”) e da posse dos
direitos (“A posse dos direitos perde-se desde que se torne
impossivel o seu exercicio, e pelo ndo uso deles até que prescre-
vam”), acentuando, no entanto, que “s6 se considera perdida
a posse para o ausente, quando, tendo noticia da ocupacéo, se
abstém de retomar a coisa, ou, tentando recupera-la, é violenta-
mente repelido”. Ademais, acolhia o principio “en fait de meu-
bles possession vaut titre” (“N&o se tratando de uma universa-

propriedade, sendo que a palavra apropriagcdo se pr’estaA a
interpretacbes duvidosas.

Convindo o Dr. Barradas em emendar nesse sentido a sua
proposta, e sendo vencido o Dr. Lacerda, fica o art. 565 alte-
rado pela forma seguinte:

“E possuidor o que tiver 4 disponibilidade fisica de uma
coisa ou a possibilidade do exercicio de um d1re1to com a
intencao de possui- los como proprios.

Esta posse pode ser exercida pelo préprio tltular ou por
outro, em seu nome.

Paragrafo Unico. S6 poderzo ser objeto da posse coisas ou
direitos susceptlvels de dominio ou énus reais dele desmem-~
brados.” :

Art. 566. (£ aceito o substitutivo do Dr. Barradas, acres-
centando o Dr. Lacerda — o anticresista).

“Biste codigo reputa possuidor o enfiteuta e o credor
pignoraticio e o anticresista somente para garantlr seus direi-
tos por meio das agﬁes possessérias.”

Art. 567. (Aceito o substitutivo, contra o voto do Dr. La-
cerda, gue prefere o projeto).

“O que possuir a coisa ou exercer o direito fora das
condigBes dos dois artigos antecedentes, é mero detentor em
nome e por conta de outro.”

(Atas dos Trabalhos da Comissd@o Revisora do Projeio de Cé-
-digo Civil Brasileiro elaborado pelo Dr. CL6vIs BEVILAQUA, pag=
149-150) . :

e
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lidade, a posse das coisas méveis e dos titulos ao portador
produz, a favor de terceiros que os adquiriram de boa fé, os
efeitos do titulo. Todavia, aquele que tiver perdido a coisa moé- -
vel ou o titulo ao portador ou aquele a qual foram furtados, pode
reavé-los da pessoa em cuja mao se acharem, salvo a esta o
direito regressivo contra quem lh’os transferiu”; e, em parigra-
fo unico, acrescentava: “Sendo objeto comprado em leildo pi-
blico, feira ou mercado, o dono que pretender sua restituicio é
obrigado a pagar ao possuidor o prego por que o comprou”), Es-
ses preceitos se mantiveram, sem maiores alteracdes, apesar do
debate entre BarrapAs € LACERDA DE ALMEIDA, na primeira série
de reunides. O mesmo n&o ocorreu na segunda série,.com a pre-
senca, de Crovis BEvILAQUA, quando cairam as emen‘das substi-
tutivas aos arts. 565 e 567 do Projeto Primitivo, dispositivos
esses (referentes ao conceito da posse, ao seu desdobramento
em direta e indireta, e a configuragéo‘ da detencdo como ser-
viddo da posse) incompativeis com a teoria subjetiva. 209

1098 Isso ocorreu na 52 reunifo da 2.2 série, realizada a 23 de
agosto de 1900, sob a presidéncia de EpiTicio PEssda, e com a partiCi—

S

pacéo de CLOVIS BEVILAQUA. Lé—se em sua ata, no tocante posse

“LIVRO II — DIREITO DAS COISAS

TITULO I — DA POSSE — CAPITULO I — DA
POSSE E SUA CLASSIFICACAO

" Foram re]eltadas contra os votos dos Drs. Olegano e
‘Barradas, as emendas sob n.os 604 a 606, restabelecides assim
os arts. 565 a 567T; supnmlda a 2al parte do art. 565 '

Capitulo II — Da aquisicdo da posse.
Na emenda n.° 516 eiimmaram-se as palavras: — e objetos.
Prevaleceram as emendas ao Capitulo IIT — Dos efeitos

da posse.

No Capitulo IV — Da perda da posse, diga-se na emenda,
n.° 639 — 4 posse das coisas perde-se.

Na emenda n.° 640: — “A posse dos direitos perde—se desde
que se torne impossivel o seu exercicio, ou pelo néo uso durante
tanto tempo quanto necessario para a prescricdo.”
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Foi com essa disciplina da posse — arts. 576 a 613 — que
se enviou o Projeto Revisto ao Congresso Nacional, em 17 de
novembro de 1900.

Iniciou-se, entdo, sua longa tramitacdo pelas duas Casas
do Poder Legislativo. ,

Em 26 de julho de 1901, foi nomeada, na Camara dos
Deputados, Comissdo Especial para dar parecer sobre o pro-
jeto de Codigo Civil. Coube ao deputado Luiz DoMINGUES mani-
festar-se sobre os arts. 576 a 745, concernentes a posse e a pro-
priedade. Nesse parecer, ¢ datado de 14 de setembro de 1901,
propds a alteracdo do art. 576 para esta: “Considera-se possui-
dor todo aquele que tem de fato o exercicio pleno ou limitado
de alguns dos poderes inerentes ao dominio”. E, com relacdo
ao art. 607, suprimiu a oragio condicional “se ndo lhe for pago
o valor”. A isso se reduziram as modificacGes na dlsclphna da
posse feitas por esse documento.

Com bases 1nos pareceres par(:lals deu-se nova redagao ao
projeto, a qual foi apresentada, a 11 de janeiro de 1902, a
Comissdo Especial. Nela, a posse vem disciplinada nos arts. 494
a 531. Do confronto desse texto com o do projeto revisto, veri-
fica-se que as modifica¢ées foram, em geral, de forma (assim,
as introduzidas nos arts. 494, 502, II, 503, 504, 506, 513, 515
e 527, correspondentes, no projeto revisto, aos arts. 576, 584,
2.0, 585, 586, 588, 595, 597 e 609), havendo, apenas, uma de
fundo: a introducfo dé um paradgrafo tinico (“O prazo de ano
e dia no corre enquanto o possuidor defende a posse, resta-
belecendo a situacdo de fato anterior & turbagio ou esbulho”)
no art. 531 (ou 613 do projeto revisto). Note-se que, nessa
redacdo final, foi acolhida a emenda proposta por Luiz Do-

1099 Cédigo Civil Brasileiro — Trabalhos relativos ¢ sua elabo-
racdo, vol. II, pags. 864 a 867.

Capitulo V — Protecdo possessoria.

Subsistiu a emenda” (Atas dos Trabalhos da ComissGo
. Revisora do Projeto de Cddigo Civil Brasileiro elaborado por
CLOvis BEVILAQUA, pag. 407).
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MINGUES ao art. 576 do Projeto Revisto, ndo o sendo, porém, a
supressao por ele defendida, no. art. 607.

‘No parecer final da Comissfo Especial, entre as proposi-
cdes a que se reduziram “os pontos em que o Projeto indubi-
tavelmente adianta e melhora a legislacado vigente”, encontra-se
esta, que é a 22.2:

“Regulou-se a teoria da posse, tomando por base @ -
doutrina de Zhering,” 1100

Com esse parecer, datado de 18 de janeiro de 1902, foi
apresentado pela Comisséo Espec1a1 o projeto de Codlgo Civil
por ela adotado. A posse esta ai regulada nps arts. 492 a 529.
Entre a redacéo dele e a anterior ha ligeiras, modificacdes for-
mais, nos arts. 500, 501 e 529 (que correspondem aos arts. 502,

503 e 531).

O projeto que sobe ao Senado é o Projeto da Camara, n.° 1,
de 1902, onde a posse aparece regulada nos arts. 491 a 528, e a
Unica alteragdo, em face do projeto adotado pela Comissdo Es-
pecial, é a do art. 526, capuf (correspondente ao art. 527, caput).
Essa modificacgo, porém, é de substancia. Com efeito, enquanto
o art. 527, caput, do projeto acolhido pela Comissdo Especial
rezava: '

' “Ndo se tratando de universalidade, a posse. das
-coisas moéveis e dos titulos ao portador, produz, a favor
de terceiro que a adquiriram de boa fé, os efeitos de
titulo. Todavia, aquele que tiver perdido coisa mével ou
titulo ao portador, ou aquele a quem forem furtados,
pode reaqvé-los da pessoa que os detiver, salvo a esta o
direito regressivo contra quem lhos transferiu,” ’

e, portantoe, adotava o principio “en fait de meubles, possession
vaut titre”, o art. 526, caput, do Projeto da Cémara, n.0 1, de
1902, eliminando a primeira parte do dispositivo, ndo acolhia
aquele principio, ficando assim redigido:

‘1100 Proyeto de Cédigo Civil Brasileiro - Trabalhos da Comissdo

_ Especial da Cdmara dos Deputados vol VIII, pag. 40.’
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“Aquele que tiver perdido coisa mdvel ou titulo ao
portador, ou aquele a quem forem furtados, pode reavé-
-los da pessoa que os detiver, salvo a esta o direito re-
gressivo conira guem lhos transferiu.”

No Senado, foram aprovadas varias emendas ao Projeto
da Camara. Todas, menos uma, advém do parecer apresentado,
em 3 de abril de 1902, por Rur Barsosa, membro da Comissio
Especial do Senado, e introduzem alteracbes meramente de re-
dacfio. 0 A Unica emenda de fundo, aprovada na Sessdo de
18 de dezembro de 1912, foi a que suprimiu do art. 511 do
Projeto da Camara (“Nio obsta & manutengdo ou reintegracéo
da posse, a alegacio de dominio ou de outro direito sobre a
coisa. N&o se deve, entretanto, julgar a posse em favor daquele
a quem evidentemente nio pertencer o dominio”) sua segunda
parte (“N&o se deve, entretanto, julgar a posse em favor daque-
le a quem evidentemente nfo pertencer o dominio”). Essa
emenda supressiva foi defendida pela Comissdo Especial do
Senado, com estas palavras: “Pensa a Comisséo que, assim pro-
cedendo, obedeceu ao critério dos autores do projeto que acei-

1101 Atente-se, porém, para o fato de que, ao haver Rur BARBOSA

acrescentado ao art. 491 — relativo ao conceito de possuidor (é o dis-

positivo correspondente ao art. 485 do Codigo Civil) — as expressdes
finais “ou propriedade”, sem fazer qualquer comentirio, deu margem
a que se invocasse esse acréscimo como favoravel &4 tese de que O
Codigo Civil brasileiro admitiria a posse de direitos pessoais. A propoésito,
vide, entre outros, JorRGE AMERICANO (Teses de Concurso — 1 — Dos
. Direitos que se exteriorizam pela posse — II — Do Compromisso de
' Venda de Imdveis, n.os 33 e 34, pags. 71 e segs.).

£ de notar-se a observagio de AzevEDo. MARQUES (A Acdo Posses-
soria no Cédigo Civil Brasileiro, n.° 18, pags. 28-29):

“Ora, o Senador Rui Barbosa cogitava somente da forma
(ele o diz na pag. 25 do parecer: “nio trato aqui senfo dela”);
e ele ndo podia ter em mente 'modificar o fundo do texto,
fazendo uma singular exce¢fo ao objetivo do seu brilhante
parecer cuja unica tese era (ele ainda o diz) “que a redagéo
do projeto necessita impreterivelmente de uma revisdo”. (Pa-
recer, pag. 5).” '
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taram a teoria objetiva de ImERING, repelindo a de Savieny,
sobre posse, o que se verifica da leitura dos artigos referentes
a esse instituto, como dos pareceres do ex-Deputado Luiz Do-
MINGUES e de CLOVIS, pag. 32, do 1. volume, indo além do
Codigo Alemio. Aceita, pois a teoria objetiva, a eliminacio da
2.2 parte do art. 511 (hoje art. 505) se impunha, porquanto, no
seu conceito, posse € a. exterioridade da propriedade”. 1192 Nio
foi ela, todavia, remetida & Camara quando se lhe restituiu o
projeto devidamente emendado.% ¥ certo que o Deputado
JUVENAL LAMARTINE, um dos membros da Comissdo Especial da
Cémara dos Deputados, ao emitir, em 30 de janeiro de 1913,
seu parecer parcial (que abrangeu as emendas concernentes 3
posse) se referiu a ela, para manifestar-se contrariamente, por -
entender que o dispositivo supresso era, em verdade, corolario
da teoria de IHERING. 1% O parecer, porém, da Comissio Espe-
cial, de que foi relator geral o deputado ApoLPaO GoORDO, 56 alude

1102 Apud AstorPHO REZENDE, Manual do Cddigo Civil Brasileira,
vol. VII (Do Direito das Coisas), n.° 79, pag. 209.

1103 A propésito, vide AstoLrro Rezewpe, Manual do Cédigo Civil
Brasileiro, vol. VII (Do Direito das Coisas), n.o 79, pag. 210. .

1162 Anaes da Cdmara dos Deputados (Convocagdo e.mraordinana
de 2 de abril de 1913), vol. II, pags. 97-98.

AsTOLPHO REZENDE, Manual do Cédigo Civil Braszlezro vol. VII
(Do Direito das Coisas), n.° 79, pag. 211, assim explxca a razdo por gue
JUVENAL LAMARTINE tomou conhecimento da emenda do Senado, ndo o
tendo feito, porém, a Comissio Especial da Camara dos Deputados:

“Uma prova ainda de que o Senado aprovou adquela emen-
da é que um dos membros da Comissio Especial da Camars
dos Deputados, o Deputado Juvenal Lamartine, emitiu sobre -
ela parecer, que vem anexo ao parecer do relator geral, a
pags. 106-107 do referido suplemento do Diario do Congresso
Nacional, de 10 de abril de 1913. Mas, parecer foi esse de que
a Comissio nfo tomou conhecimento, porque na lista das
emendas havia sido ela omitida, sendo de supor gque aguele
deputado haja calcado ¢ seu parecer, orientando-se pelo pu-
blicado no Didrio do Congresso, de 22 de setembro do ano
antecedente, que contém o Parecer do Senado, com as res-
pectivas emendas. Isto é de presumir, porquanto o seu Pa-
recer ¢ datado da cidade de Natal, em 30 de janeiro de 1913,
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as emendas 490 a 512, nenhuma das quais diz respeito aquela
supressdo, e apenas as abarca ao pronunciar-se no sentido de
serem aceitas. Assim, o texto originario desse dispositivo, cuja
segunda parte fora retirada pelo Senado, ndo se havendo mani-

festado a Camara dos Deputados a propdsito, veio a figurar,

integralmente, no Codlgo Civil brasileiro que entrou em v1gor
a 1.° de janeiro de 1917, 1105

1105 Dai a controvérsia sobre a validade da segunda parte do
art. 505 do Codigo Civil. A esse respeitod, vide, entre outros, AsSTOLPHO
RezENDE, Manual do Cdédigo Civil Brasileiro, vol. VII (Do Direito das.
Coisas), n.0 79, pags. 210-211; VIiEira FERREIRA, O Cddigo Civil Anotado,
pags. LXII e LXIII; HersiLio oE Sovza, Da Posse, in Revista Académica
da Faculdade de Direito do Recife, ano XXXV (1927), pags. 383—384;~ e
NEesTor DIGGENES, O Art. 505 do Codigo Civil (Compatibilidade das agées
petitérias com as agbes possessorias), pags. 11 e 12.

NESTOR DIOGENES (ob. cit., pag. 12), em contraposi¢cdo a ASTOLPHO
REZENDE, ViEma FERREIRA e HERSILIO DE Souza, sustenta que “sobre néo
estar devida e regularmente apurado o incidente legislativo a. .gue se
faz 'reféi-éncia, o fato é que a Camara tacitamente aceitou o dispo-
sitivo”, motivo por que “seria assim temerério erigir-se aquele incidente
em fundamento para se negar existéncia a4 segunda parte do art 505”.

Note-se que, ja em 12 de dezembro de 1917, Eprricio PESSOA (Pare-
ceres' 'Legislativos — 1914/1918 —, pags. 252-254), ao emitir parecer
sem numero, na Comissdo de Justica e Legislacio do Senado, sobre
o projeto da Camara dos Deputados que corrigia o texto do Cédigo
Civil, se manifestava, rejeitando a emenda supressiva da parte final
do art. 505 (e que fora apresentada por JoAo Luis ALVES), pela manu-
tencao dela, com esta argumentacfo:

“Efetivamente a CAmara n&o se manifestou sobre a emenda
do Senado; mas ndo se manifestou, porque, como confessa ©

Sr. Joao Luis Alves, essa emenda ndo lhe foi enviada, o que

quer dizer que o Senado”devolveu o Projeto nesta parte — sem

e foi elaborado ali, para onde ja havia seguido, como ele
proprio declara.”

Essa presuncéo parece corresponder & realidade, até porque JUVENAL

' LAMARTINE, em seu parecer (Anaes da Cdmara dos Deputados — Con-
vocagdo extraortdindria de 2 de abril de 1913, vol. II, pag. 97), trans-

creve a justificativa da emenda do Senado, tirando-a do “parecer do
Didrio do Congresso, de 22 de setembro de 1912.”

|
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Essa, a génese dos arts. 485 a 523 que disciplinam, nesse
Codigo, a posse e a detencéo.

Neles, como se evidenciard no segundo volume deste livro,
convivem, na desarmonia natural dos inconciliaveis, principios
da posse romana, da posse canénica e da Gewere. Desta resulta
a norma contida na primeira parte do art. 496 (“O- sucessor
universal continua de direito a posse de seu antecessor”), que

emenda alguma. O Projeto seguiu dai por diante os tramites
que devia seguir, como projeto nio emendado, e converteu-se
em lei. H4 no fato, sem duvida, uma irregularidade, -devida
a omissdo do Senado; mais grave, porém, seria agora a pre-
texto de restabelecer a verdade e em atencdo ao voto desta
casa do Congresso, suprir o trecho em questdo, porque entdo
teriamos nfo mais um projeto mas wma lei alterada pelo voto
exclusivo de uma das Camaras, sem a audiénecia constitucional
da outra.

Com efeito, a aprovacio da emenda do Sr. Jodo Luis Alves
importaria afirmar que o texto auténtico do Cédigo, tal como
0 votou o Congresso, nic compreende a segunda parte do
art. 505. Ora, eis ai uma assergio contriria a &4 verdade, porque
a supressdo. da segunda parte do art. 505 ndo foi apravada

_pelo Congresso, mas s6 pelo Senado e ndo sabemos se essa
supressdo_seria aceita pela Camara ou se, rejeitada por esta,
teria o assentimento de dois tergos dos senadores.

A doutrina e a jurisprudéncia j4 se firmaram ho sentido
de .que as irregularidades na formacdo da lei ndo acarretam
2 sua nulidade. Até ai néo vai a acdo.do Poder Judiciério. O
direito dos tribunais nesta matéria consiste apenas em verifi-
car se a lei foi votada pelo Congresso e sancionada, pro-

‘mulgada e publicada pelo Presidente. Se o foi, eles sao cobri-
gados a cumpri-la.

Ora, no caso gue nos ocupa, todas estas condicdes se
realizaram, ocorrendo ainda a circunstincia de que a votagao
posterior do Projeto no Senado, que nio insistiu na sua’ emen-

da e nio deu sequer pela auséncia dela, sanou a irregularidade
ora denunclada ”

" Apesar das manifestacdes pela invalidade da segunda parte do
art. 505 do Codigo Civil, prevaleceu o entendimento contrario, havendo
0 Supremo Tribunal Federal fixado o seu sentido na simula 487:
“Seré& deferida a posse a quem, evidentemente, t1ver o0 dominio; se com
base neste for disputada.
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se prende 2 do art. 1.572 (‘“Aberta a sucessdo, o dominio e a =

posse da heranca transmitem-se, desde logo, aos ~herdeiros legi-
timos e testamentarios”), e que aberra da no¢io romana de
posse, como jé& havia observado MANUEL DE AELI\./IE}DA E SOUZAV—T—
LosAo —, 1106 a0 dizer que “nenhuma das defini¢cfes que excogi-
taram os D.D. e que se encontram, é apta a’ compreer}der a
posse estatutaria transferida por lei (entre nés o Alvari de. 9
de novembro de 1754), que com efeitos de natural, se,adqulre
ao absente, ao ignorante, ao pupilo, ao existente no gtero da
mée que ndo podem ter tal animo e afeto de refer a coisa como
sua”. A adocdo desse preceito estd a demonstrar, por si s6, que
o Cobdigo Civil brasileiro nfo seguiu integr?.lmente IHERING,
que, embora influenciado por concepgoes adveme.ntes da Gewere,
visou a- explicar, em face dos textos, a possessio romana, que
jamais admitiu transmissdo dessa natureza. O r.ne°Smo suc.e_de
com ¢ desdobramento da posse em direta e indirefa, previsto
no art. 486, cuja fonte imediata foi o § 868 (.io’B.GB, mas q}le
tem origem — segundo forte corrente doutriniria — ;a c;cl:-
tincdo entre a Eigengewere (ou E)bergewere) e a beschrdnkte
Gewere (ou Untergewere), distingéo essa estranha_ a0s romanos.
O que o Cddigo Civil brasileiro acolheu da teoria de IHERING
foi a orientacao objetiva, por ele propugnada: de.e que dfact?rrt?m
estes principios: a no¢éo de posse comc.> a_parencla .do. d1re‘1to,aa-n
interdependéncia de seus elementos ob]et‘:lvo e sub.]etlvo, 2 m
neira da vinculac@o indissoltivel da idéia a ?alavra, .e a lei conrtlo
elemento distintivo da posse e da deten.gao, considerada esoa;
como posse degradada, s6 existente, por isso mesrfxo, 1;os :,:_sse
expressos em dispositivo legal. %" Por ve‘zes., porem,. azg (;.
em nosso Codigo, concessdes & teoria subjetiva, q1.1e msplro‘\iz1
substitutivo de Barrapas e que remanesce en-l ,'artligos que- fae
se originaram. Ademais, nem sempre a’ c9d1f1cagao b.lja}sﬂe.:lrz?.
segue o modelo que escolheu até as suas Ultimas conseqiiéncias;

1106 Notas do Uso Prdtico e Criticas (Notas a Melo), parte III,
ags. 69-70. - _
P g1107 S8o casos de detencfo, no Codigo Civil brasileiro, os previstos
nos arts. 487 (que alude ao servidor da posse, e que corresponde ' ao
§ 855 do BGB), 497, 520, III (in fine), e 522.

Posse ) 371

assim, embora haja acolhido o desdobramento da posse, se
afasta do BGB, ao manter a posse dos direitos reais inclusive
para o fim de tutela-la genericamente por meio dos interditos
Dossessorios, o que, alids, decorria necessariamente dg circuns-
tancia de ndo haver adotado o conceito de posse do BGRB (poder
de fato sobre a coisq — thatséchliche Gewalt iiber -die Sache),
mas de ter aderido 3 concep¢éo candnica — que se acosta a
teoria da aparéncia do direito, e cujo germe ja se encontra no
direito justinianeu — de que a posse € o exercicio de um direito,
€, portanto, ocorre quer se trate do exercicio da propriedade
(possessio rei), quer se trate do exercicio de outro direito (pos-
sessio iuris), que — segundo a doutrina nacional hoje preva-
lecente — é apenas direito real limitado que néo o de hipoteca,
rejeitada, portanto, a extensdo que lhe deram os canonistas
medievais. ‘ _

E essa heterogeneidade de principios — encontravel nos
diversos cédigos civis modernos —. que, como ja acentuamos,
dificulta, sobremodo, a construcdo dogmatica da posse 3 luz
de cada um deles. No Brasil, a dificuldade cresce pela freqiién--
cia de elementos contrastantes entre si, dada a diversidade de
origens, com os quais se teceu a disciplina da posse. Por isso, a
necessidade de distingui-los, para que se possa construir a, dog-
matica da posse com base nos preceitos fundamentais que se
ajustam, caracterizando-se os inadaptaveis como excecdes que
se explicam por sua génese. Querer proceder de outra forma,
na tentativa de conciliar principios contraditérios pelo simples
ideal de wunitarismo légico, é pretender solucionar problema,
analogo ao da quadratura do circulo. Poder-se-4 hegar que o
conceito de posse, no Cédigo Civil brasileiro, é o exercicio de
fato de um direito, porque ele nio abarca a hipétese do her-
deiro que, por ignorar que se lhe transmitiu automaticamente
& posse dos bens do de cuius, nio se comporta com relacdo a
estes como titular de qualquer direito? A excecfo ndo destréi
a regra; apenas comprova que, no terreno juridico, a l6gica se
submete & realidade que a ela resiste.



