EsTubO COMPARADO DA POSSE NOS
CODIGOS CIVIS DO BRASIL E DA ITALIA
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Uma das grandes dificuldades do profissional do
Direito, quando se depara com citagdes de autores
estrangeiros, € a falta de estudos comparados
especificos, dos sistemas juridicos em questdo. Obras
dedicadas exclusivamente ao objetivo de situar os
contextos de um e de outro ordenamento juridico, de
forma ampla e sistematizada, que orientem o
estudioso perante as diferencas e semelhangas de
ordem estrutural. Estudos bésicos, enfim, que
previnam equivocos por parte daqueles que laboram
apenas no campo doutrinirio.

O exemplo mais comum é o instituto da posse, frente
a excelente doutrina italiana. Os autores italianos sdo
muito citados no Brasil, mas a sistematizacdo da
posse, num e noutro ordenamento, € muito diferente,
sem falar nos aspectos de contetido. Basta dizer que
o Cédigo Civil de 1942, daquele pais, na linha do de
1865, perfilha-se com a doutrina de Savigny,
enquanto que 0s nossos civilistas orgulham-se do fato
de o Cédigo de 1916 ter adotado a teoria de Ihering.
Como conciliar ou adotar as ligdes doutrindrias e de
hermenéutica italianas sem conhecer a base legal
respectiva?

A presente pesquisa tem por objeto essa comparagio,
entre os dois sistemas juridicos, brasileiro e italiano,

mas, especificamente, na 4drea positivada da posse,
nos respectivos cédigos civis. O objetivo € levantar,
apontar e caracterizar as semelhancas e diferencas
existentes entre os diplomas legais, fornecendo,
assim, informacdes bdsicas para quem pretenda
realizar futuras pesquisas.

O método para alcancar o objetivo proposto é,
preponderantemente, o comparativo. Trata-se de um
método que, segundo ANCEL (1980: 46), pressupde
o conhecimento prévio e exato dos dois termos de
comparacao: o direito nacional e o direito estrangeiro
que com ele se pretende comparar. Vale dizer, ndo é
uma simples justaposicdo de regras, pois que
considera o comnjunto: estrutura, fontes e
funcionamento efetivo. Somente assim se tem,
realmente, uma idéia mais concreta do direito
existente, com seus problemas e sua linha de
evolucdo.

Esse confronto, acrescenta CRETELLA JUNIOR
(1981:87-95), pode consistir tanto no paralelo
sincrénico (mesma época e paises diferentes) ou
diacrénico (o mesmo fendmeno, no mesmo pais, em
épocas diferentes). Serve para confrontar tanto
institutos juridicos (feixes de normas sobre qualquer
assunto, como a posse, por exemplo), ramos do
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Direito e até sistemas juridicos (grupo ou
agrupamento de Direitos, ligados a matrizes comuns,
como seria o caso de um sistema como o romanistico,
por exemplo).

Mas, basicamente, confirma DUVERGER (s.d.:413),
“a comparagdo supSe uma prévia sistematizagio, o
estabelecimento preconcebido de uma teoria.” Em
primeiro lugar, estuda-se cada um dos sistemas, em
separado, para apés, € somente apés, “criar’” um
modelo préprio e especifico, para a comparacio.

Quem concebeu um modelo adequado e funcional,
para esse tipo de trabalho, foi PASOLD (1983:117 e
1987:95). Para comparagdo e analise de Jeis sanitérias,
na Universidade de Sao Paulo, criou o que denominou
“Modelo de Classificacdo das Normas Juridicas
Sanitérias” - CNJ, o qual j4 se teve oportunidade de
utilizar em Dissertacdo de Mestrado,defendida
perante a Universidade Federal de Santa Catarina
(PILATI, 1989:106), na qual se realizou um estudo
comparado dos cédigos sanitdrios dos Estados
federados brasileiros.

Trata-se, 0 CNJ, de um modelo de fichamento, em
que se estabelece, previamente, a tipologia dos temas
(da pesquisa), identificados em leitura prévia. E um
instrumento utilissimo de direito comparado aplicado,
auxiliando o pesquisador nos passos operacionais
mais importantes do método comparativo.

Na ordem das coisas, portanto, cumpre ao pesquisador
eleger, previamente, os temas que pretende destacar

1 Historico da Posse - -

A origem da protecdo possesséria, ou interdital, é
uma discussio conhecida. Niebuhr (RIBAS, 1901:5)
defendeu a idéia de que ela teria surgido por forga do
regime juridico do ager publicus, bem da repiblica,
que abandonado ao gozo dos particulares e sem tutela
reivindicatdria, teria levado o pretor a criar, para evitar
anarquia, os interditos; a funcionalidade do novo
instrumento teria levado o pretor a estender tal
protecdo (possessoria) ao ager privatus.

Todavia, é mais provavel que a razio tenha sido de
ordem processual, pois na disputa da propriedade o
pretor deparava-se com o problema concreto, de
decidir com quem deveria ficar o bem, durante a
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e comparar, para, no passo seguinte, elaborar a ficha
de leitura sugerida por Pasold. Em seguida, procede-
se a nova leitura dos textos objeto, anotando os
tépicos de interesse no espaco pré-determinado na
ficha, para cada tema ou subtema, de forma a permitir,
posteriormente, o cotejo final, para relatdrio e
caracterizagdo, flagrando as semelhancas e as
diferencas.

O presente trabalho inicia-se pelo histérico da posse
e prossegue com a caracterizacdo dos textos sob
estudo, contemplando, ai, o método de distribuicioe
de sistematiza¢do da matéria, em cada um dos
cédigos. Em seguida, elabora-se a matriz de temas e
subtemas e se descreve o contelido levantado. Nas
considerac®es finais, procura-se fixar um conso-
lidado das principais semelhangas e diferengas
encontradas.

Destaca-se que, no mbito do trabalho, entende-se
por posse o estado de fato tutelado, juridicamente,
por corresponder ao exercicio de um direito real,
sobre coisa prépria ou alhela. Deixa-se registrado,
também, que ndo se ignora o fato de que, no lado
italiano, a Constituicdo de 1948 deu feicdo
completamente nova aos institutos da posse e da
propriedade, assim como a Constituigéo brasileira de
1988, de outra parte. A pesquisa, entretanto,
restringir-se-4 ao disposto nos cédigos civis, sem
fazer inferéncia, nesse momento, em outros diplomas
legais, ou mesmo na legislagdo esparsa e no Cédigo
de Processo Civil dos respectivos paises.

tramitagdo processual (RUGGIERO, sd:553). Deixa-
lo sob a guarda da repiblica ndo era conveniente,
sendo muito mais prético entregd-lo ao cuidado de
uma das partes, em carater provisério. MOREIRA
ALVES (1985:1), a propdsito, chama atengao para
as variacBes do conceito, no correr da histéria de
Roma, e perante as necessidades sociais, 0 que
dificulta uma “concepgio rigida.”

Os interditos eram ordenangas do pretor, por meio
dos quais, em casos particulares e determinados pelo
edito, ele prescrevia, por si mesmo, o que devia ser
feito ou omitido (REZENDE, 1914:27). GOMES
(1990:71): “O interdito possessério era uma ordem
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emanada do pretor, a requerimento da pessoa
interessada em defender a posse. Quem a recebia,
devia-lhe estrita obediéncia, sob pena de punigdo. No
entanto, a pena recafa sob o que solicitasse o
interdictum, se em processo ulterior, de mais ampla
investigacio, viesse a sucumbir, dado que aquele,
como se verifica etimologicamente - interim dicuntur
- era provisorio.” ’

Como o ataque 4 posse pode ter a forma de turbagéo

(a posse é molestada, sem haver a sua perda) ou de
esbulho (o possuidor perde a posse para 0 agressor),
o pretor instituiu duas ordens de remédio, mediante
o procedimento extraordindrio interdital: retinenadae
e recuperandae possessionis.

O interdito retinenadae possessionis era de duas
espécies, uti possidetis e utrubi. O primeiro destinava-
se aos iméveis, para fazer cessar as turbagdes e
impedir as futuras, mantendo na posse quem nela se
encontrava, “desde que ela ndo fosse viciosa quanto
ao adversdrio” (RUGGIERO, op. cit.:553): nec vi,
nec clam, aut precario. O interdito utrubi era voltado,
especialmente, 2 protegdo das coisas méveis, tendo
de preferéncia eficdcia recuperatéria, pois defendia
nio o atual possuidor, mas aquele que tivesse
possuido por mais tempo, sem vicios, no ano
precedente. O cardter recuperatério, entretanto,
perdeu importancia e em Justiniano, também no caso
dos méveis e do interdito utrubi, protegia-se a posse
atual.

J4 o interdito recuperandae possessionis protegia o
possuidor contra a espoliagdo violenta e assegurava
a indenizacdo pelos danos. Eram unde vi cottidiana
e unde vi armata, conforme o agente tivesse ou nao
empregado arma. E referiam-se, tdo somente, a
iméveis, pois os bens méveis eram protegidos pelo
interdito utrubi.

A esséncia romana permaneceu, mas a protecao
possesséria, tal como a consagraram, de um modo
geral, as codificages do século XIX, forjou-se a partir
das contribuigdes do direito germéanico, do direito
consuetudinario francés e do direito canonico.

O direito germénico primitivo ndo chegou a ter uma
protecio propria e independente para a posse, mas
tutelava de forma especial (em ateng@o a propriedade
usucapida), aquele que tivesse possuido por mais de
um ano.

Na linha de inspiracdo germanica, o antigo direito
francés também protegia a posse de um ano completo

- saisine d’an et jour - fazendo cessar a perturbacéo.
A acdo, segundo RUGGIERO (op. cit.:554), surgiu
no século X111, fundindo dois requisitos especiais: a)
posse de um ano (fonte germénica), b) néo afetada
por vicio de violéncia, clandestinidade ou
precariedade (fonte romana: nec vi nec clam nec
precario).

Como decorréncia disso, surgiu mais tarde, dentro
do préprio juizo possessorio, O possessorium
sumarissimum, ou seja, ‘um mandatum de
manutenendo, pelo qual o juiz, chamado a decidir
sobre uma questdo de posse, ordenava, para impedir
qualquer ato de violéncia entre os contendores e para
evitar a providéncia de um segiiestro judicidrio da
coisa, que esta devesse, provisoriamente e enquanto
durasse a agdio, ficar na posse de uma das partes”
(Ruggiero, idem). Era j4, portanto, o que corresponde
4 moderna aciio de manutencio de posse, com liminar.

O interdito unde vi, por sua vez, recebeu a feigdo
atual, de acfo de reintegragdo de posse, por influéncia
da doutrina candnica. O interdito unde vi protegia
possuidor de imével contra expulsdo violenta e exigia
(ndo se tratando de vis armata) que o expoliado
possuisse nec vi nec clam nec precario e que a agao
se propusesse dentro de um ano da deiectio. Era
exercivel contra o autor da violéncia, “pelo que ndo
tinha efeito contra os terceiros detentores”
(RUGGIERO, op cit.:555).

Na Idade Média, o Direito Canonico introduziu um
novo remédio, o remedium spolii. Um cinone
incluido nas falsas decretais do Pseudo Isidoro (e que
depois passou para o decreto de Graciano) declarava
a propésito dos bispos expulsos de suas sés, que nao
se podia propor contra eles qualquer agao sem antes
restitui-los. Conferia-se aos bispos uma exceptio
spolii, que logo se alargou e transformou num
remédio direto e de ataque, i. é: da excegdo derivou-
se uma acio, mediante a qual os bispos podiam agir
diretamente para obter contra o espoliador a
restituicio. O remédio generalizou-se a todos os
cidaddos, que tivessem sido violentamente
despojados de seus bens.

O principio consagrou-se nestes termos: spoliatus
ante omnia restituendus:, e o remédio, ao demais, foi
estendido ao simples detentor e aplicado , também,
ndo sé contra o espoliador, mas contra qualquer
terceiro detentor da coisa, fosse ela mével ou imével,
independentemente de tempo e da espécie de posse,
ainda que fosse de ma-fé e tivesse a duragio de um
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més ou de um dia. Acrescenta RUGGIERO (id.:556):
“Desta agdo deriva diretamente a moderna agio de
reintegragdo, que no entanto apresenta alguns

2 Caracterizacio dos textos sob estudo

elementos do remédio recuperatério romano, como

aquele do exercicio da a¢do ser limitado a um ano a

_ partir da expoliagio e apenas restrito ao seu auto.”

2.1 OC()digO Italian() 2 T T N I T T I T T A

O primeiro Cédigo Civil Italiano, de 1865, foi sendo
revisto por partes, até completar seis Livros
amalgamados e aprovados, em texto tnico, pelo
decreto Real n® 262 de 16 de margo de 1942 , que
constitui o novo Cédigo Civil Italiano, em vigor desde
21 de abril daquele ano.

Trata-se de um Cdédigo original, por representar a
unificagdo do direito privado, sonho que Augusto
Teixeira de Freitas, o jurisconsulto do Império
havia proposto ao Brasil, nos anos 60 do século
XIX.

Possui, o Cédigo italiano, uma estrutura de seis
Livros, antecedidos por uma Lei de Introdugio:
“Disposi¢io sobre as leis em geral” (31 artigos). Os
Livros sdo os seguintes: Livro I: Das Pessoas e Da
Familia (Arts. 1-455) ; Livro II: Das Sucessdes (Arts.
456-809); Livro III: Da Propriedade (Arts. 810-1172);
Livro IV: Das Obrigagdes (Arts. 1173-2059); Livro

2.2 O Cédigo Civil Brasileiro

Se a civilistica italiana recebeu forte influéncia do
Cédigo Napolednico, no caso do Brasil, a primeira
grande influéncia foi do direito lusitano. Coube a
Augusto Teixeira de Freitas, a partir de 1858, com a
Consolidagio das Leis Civis e depois com o projeto
de Cédigo Civil que denominou de Esboco
(MEIRA, 1979), a grande arrancada para
estender a Independéncia politica de 1822 ao
Direito Civil.

A proposta metodoldgica da codificacio de Teixeira
de Freitas amparava-se na dicotomia dos direitos
subjetivos em pessoais e reais. Em verdade, o projeto
compreendia uma parte geral, assentada no conceito
de relagdo juridica e seus elementos (Pessoa, Bens e

V: Do Trabalho (Arts.2060-2642); Livro VI: Da
Tutela e Dos Direitos (Arts. 2643-2969). Ao final, o
documento legal apresenta ainda 256 artigos de
disposicdes para a execugdo do Cdédigo Civil e
disposi¢des transitérias, dispostas em secdes
especialmente dirigidas a cada um dos Livros que se
acaba de mencionar.

A posse é tratada no Livro III, , Titulo VIII (arts.
1140 a 1170), que por sua vez, divide-se em 3
capitulos: Disposi¢des Gerais, Dos efeitos da Posse
e Das Ac¢des para a defesa da Posse.

Interessante notar que o Livro II encerra-se,
praticamente, com a posse, depois de ter tratado, o
Cédigo, dos Bens, da Propriedade Imével e sua
defesa, da Superficie, da Enfiteuse, do Usufruto, das
Servidoes prediais e da Comunhio. O Titulo IX, na
seqiiéncia da posse, trata das agdes de Nuncicio de
Obra Nova e de Dano Infecto.

Fatos Juridicos) e uma Parte Especial, que colocava
de um lado os direitos pessoais (Direitos Pessoais
nas Relagdes Familia e Direitos Pessoais nas Relacdes
Civis) e de outro lado os Direitos Reais (Direitos
Reais sobre Coisas Préprias e Direitos Reais sobre
Coisas Alheias). Um dltimo Livro contemplava as
relacBes comuns aos direitos pessoais e reais, que
para Freitas eram a heranca, o concurso de credores
€ a prescricao.

O projeto aprovado, entretanto, seria o de Clévis
Bevilaqua, elaborado na virada do século, quando
entrava em vigor o Cédigo alemdo (BGB) de 1896.
Sua aprovacio, pelo Legislativo brasileiro, depois de
muita polémica, dar-se-ia em 1° de janeiro de 1916,
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através da Lei n° 3071, para entrar em vigor no
primeiro dia do ano seguinte, de 1917.

. S@o 1807 artigos, distribuidos entre Parte Geral, com

trés Livros: Das Pessoas, dos Bens e Dos Fatos
Juridicos e Parte Especial. A Parte Especial possui
quatro Livros: Do Direito de Familia, Do Direito das
Coisas, Do Direito das Obrigagdes e Do Direito das
Sucessdes.

A posse é tratada no primeiro dos trés Titulos em
que se divide o Direito das Coisas. O segundo cuida

3 Principais temas e subtemas

De acordo com a metodologia descrita na introdugio,
procurou-se identificar, no estudo dos Cédigos, os
seguintes temas:

1) Aspectos metodoldgicos e formais;
2) Conceito de posse;

3) Objeto da posse;

4) Carater da posse;

5) Qualificacdo da posse;

6) Aquisicdo da posse;

da Propriedade e o terceiro se ocupa dos Direitos
Reais sobre Coisas Alheias. Se por um lado, é grande
a influéncia de Teixeira de Freitas, na defini¢io dos
contetidos, em termos de metodologia Bevilaqua
abracou o plano do BGB e as idéias de Savigny.

Quanto a posse, especificamente, sdo cinco capitulos,
de que se ocupam os artigos 485 a 523. O Capitulo 1€
Da Posse e sua Classificagio (arts. 485-492; o II, Da
Aquisicdo da Posse (arts. 493-498); o III, Dos Efeitos
da Posse (arts. 499-519); oIV, Da Perda da Posse (arts.
520-522) e o V, Da Protecdo Possesséria (art. 523).

7) Prova da posse;
8) Efeitos da posse;
9) Ac¢les possessorias;

10) Perda da posse.

Esse elenco inicial de temas desafiou,
naturalmente, uma série de subtemas, que
serdo desdobrados quandoe do relato das
semelhancas e diferencas encontradas entre os dois
c6digos.

3‘1 ASpeCtOS formais o o@m B B % B B B T OB S5 B % B % ¥ & % & m B OB 8 ¥ 8 B OB OB BB BB FE

No tocante a forma e método, verifica-se que o CCB,
de 1916, segue o modelo alemio de distribuigdo de
matérias: Parte Geral e Parte Especial, localizando-
se a posse no Direito das Coisas. O CCI, de forte
influéncia francesa, nio apresenta Parte Geral, mas
cinco Livros, abrangendo, praticamente, todo o direito
privado. A posse é tratada do Livro IIl, Da
Propriedade.

Ainda, em termos de sistematizagdo, pode-se
comprovar que o CCI adota o contrato como modo
de aquisic¢io da posse e dos direitos reais, enquanto o
sisterna brasileiro é dicotdmico: a compra e venda
gera apenas direito pessoal, que se resolve em perdas
e danos se ndo se seguir a ela um dos modos de
aquisi¢io derivada, tradigfio e transcricao.

Quanto 4 posse, propriamente dita, a tradi¢fo italiana
perfiltha-se com a teoria de Savigny, enquanto o CCB
adotou a teoria objetiva de Thering. Disso resulta uma
série de diferencas entre os sistemnas dos cédigos
pesquisados, especialmente no que se refere ao
tratamento da detencio.

Outra diferenca, visualizada no exame comparado
dos sistemas, diz respeito ao tratamento do usucapido.
O CCI trata, como o fez Savigny, o usucapido
no Titulo da posse, como um dos efeitos dela.
Ji o CCB trata do usucapido como modo de
aquisicio da propriedade, em separado,
portanto, muito embora, pela natureza das
coisas, estenda a ele os dispositivos pertinentes da
posse.
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Por outro lado, o CCB inaugura o Direito das Coisas
com a posse, a0 passo que o CCI prefere tratar, em
primeiro lugar, da propriedade. O tratamento deste,
quanto a posse, € de trés capitulos (no Titulo VIII),
doart. 1140 ao 1170: Disposi¢des Gerais, Dos Efeitos
da Posse e Das A¢es para a Defesa da Posse. O CCB,
Titulo I, Livro II da Parte Especial, apresenta cinco
capitulos (arts. 485-523): Da Posse e sua
Classifica¢do, Da Aquisicdo da Posse, Dos Efeitos
da Posse, da Perda da Posse e Da Protegio
Possessoria.

3 .2 Conceito de Posse

O que é posse? Nesse particular, o Cédigo italiano é,
praticamente, irretocdvel: “A posse é o poder sobre a
coisa que se manifesta em uma atividade
correspondente ao exercicio da propriedade ou de
outro direito real” (art. 1140).

O CCB prefere definir ndo a posse mas o possuidor,
dizendo ser “aquele que tem de fato o exercicio,
pleno, ou néo, de algum dos poderes inerentes ao
dominio, ou propriedade”(art. 485).

Em termos gerais, os dois cédigos dizem a mesma
coisa, mas hd uma diferenca bdsica, que reflete, de
um lado e de outro, as teorias de Savigny e de Thering,
respectivamente.

Enquanto o CCI diz que a posse € poder, o CCB diz
que a posse é fato, fato que se define como
exteriorizagdo do dominio ou de outro direito real.
Para o italiano, posse é senhoria, sendo o resto
detencdo, ao passo que para o brasileiro, o fato
material da detengdo é que constitui posse, s6
deixando de sé-lo mediante o enquadramento da
espécie numa exce¢ao legal, como a clandestinidade,
por exemplo.

Como nem toda a posse é animo domini, pois a sua
transferéncia (via negocial) faz parte do préprio poder
de disposi¢o do possuidor, 0 CCB, na linha de Thering,
estabelece o desdobramento da posse em direta e indireta
(art. 486). Tanto € possuidor e faz jus aos interditos, o
proprietério que estiver na posse, como o inquilino ou
o usufrutudrio, embora o locador seja possuidor indireto
e os outros dois, possuidores diretos.

Haé outros dois pontos importantes, no que diz respeito
a forma. O CCI, na linha de inspiracdo do Cédigo

“sui¢o, inaugura os artigos com um titulo que lhe

resume o conteudo, facilitando, em muito, com isto,
a localizagdo e o manuseio. O CCB nio se utiliza
deste expediente. No tangente a redacéo dos artigos,
também se notam diferengas. O CCI adota o sistema
de artigos longos, com alineas separadas em periodos.
O CCB fragmenta os artigos em caput, pardgrafos e
incisos, o que o torna, ao que se pode perceber, mais
formal do que o outro.

O CCI ndo lanca mao desse expediente técnico,
preferindo estabelecer um tinico possuidor; os demais,
sejam usufrutudrio, locatdrio, sublocatdrio, etc, sdo
detentores. Eles ficam, entdo, sem protecdo
possessoria? Nao, por que o art. 1168, simplesmente,
estende os interditos aos detentores: “A acio é
concedida outrossim a quem tiver a detenco da coisa,
exceto no caso em que a tenha por motivo de servico
ou de hospitalidade.”

O drama da posse é a separagdo em relacio a
detencdo, pelo que o conceito deve ser visto, em cada
codigo, na amplitude sistemitica. O CCB' nega a
condi¢do de possuidor ao fimulo (art. 487),
considerando-o mero detentor; também n#o induzem
posse, pelo menos contra o legitimo possuidor, as
detengdes provenientes de violéncia e clandestinidade
(enquanto ndo cessarem) e os atos de mera permissio
ou tolerancia ( (art. 497). O CCI dispde o seguinte:
“A posse pode ser exercida diretamente ou por meio
de uma outra pessoa que tenha a detengdo da coisa”
(art. 1140, alinea 2); e no art. 1141, alinea
1: “Presume-se a posse naquele que exerce o poder
de fato, quando ndo provar que comegou a exercé-la
simplesmente como detengdo.”

Completa-se, o sistema italiano, estabelecendo a
exceclo de servico ou hospitalidade, acima citada
(art. 1168, alinea 2), que também ndo induzem posse
(e correspondem a precariedade no CCB).

Na verdade e no final das contas, os sistemas
equivalem-se, embora o CCI, pelo que se pode
perceber, oferega maior apuramento técnico.
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Cu mpre,-ainda, destacar a questdo do acessdrio, ante
a posse do bem principal. O CCB, no art. 498 (que

trata da aquisi¢do da posse) dispde que a posse do

imével faz presumir, até prova em contrario, a dos
méveis e objetos que nele estiverem. O CCI, por
dispensdvel, ndo apresenta dispositivo semelhante,
embora se possa identificar o principio em

3 .3 Objeto da posse

Ensina BEVILAQUA (1976:45) que dado o
paralelismo entre a posse e a propriedade, temos que
reconhecer que podem ser objeto da posse todas as
coisas que podem ser objeto de propriedade e que se
excluem da relagdo poésesséria as inapropridveis.
Trata-se das coisas corpdreas suscetiveis de
apropriagdo e das relagdes juridicas em que se
decompde a propriedade (usufruto, serviddes,
habitagdo); do seu regime excluem-se as coisas
inapropridveis, referidas no art. 69 do CCB e entre
elas, os bens piblicos.

O CCI, entretanto, a0 mesmo tempo em que firma a
mesma regra, na primeira alinea do art. 1145 (“A
posse das coisas das quais ndo se pode adquirir a
propriedade é sem efeito”), abre excecgéio e concede
acdo de esbulho (aos particulares) “em relagio aos

3 .4 Carater da posse

“Cardter da posse”, segundo BEVILAQUA
(1975:975, v.1), “é a modalidade pela qual essa
relacdo se apresenta na vida juridica: € legitima ou
ilegitima; viciosa ou isenta de vicios; de boa-fé ou de
ma-fé; direta ou indireta; a titulo de proprietirio ou
no exercicio de fato de um uso econémico da coisa
(como a servidao, o usufruto, o arrendamento, o
penhor).” E em seguida, arremata num tépico de suma
importancia para a concepgio do CCB: “A posse, que
comegou violenta, clandestina ou precaria, mantém
esses caracteres, que se transmitem aos sucesores por
titulo universal, salvo, quanto a violéncia e a
clandestinidade, provando-se que cessaram
(art. 497) (id.).

E o que consta da combinagio dos artigos 492, 497
e, ainda, 495 (‘A posse transmite-se com 0s mesmos
caracteres aos herdeiros e legatdrios do possuidor”)

outros artigos, como o 819, que ressalva os direitos
de terceiros sobre pertences, em imdéveis alheios.

Da mesma forma, o CCB disp&e sobre a composse
(art. 488), sem correspondéncia no CCI, que se limita
a regular a comunhio (art. 1100-1116), incluindo o
“uso da coisa comum’(art. 1102).

bens pertencentes ao dominio piblico e aos bens das
provincias e das comunas submetidos ao regime
proprio de dominio piiblico”(alinea 2); e bem assim,
a acdo de manutengao, “quando se tratar de exercicio
de faculdades as quais podem constituir objeto de
concessdes por parte da administracéo piblica”(alinea
3). A disciplina dos bens pertencentes ao Estado, as
Entidades Publicas e as Entidades Eclesidsticas é
objeto dos arts. 822 a 831.

A regra geral do CCI, quanto ao objeto da posse,
estd na alinea primeira do art. 1170, que trata da Acio
de Manutencio: “Quem for perturbado na posse de
um imovel, de um direito real sobre um imével ou de
uma universalidade de méveis, pode, dentro de um
ano da turbacio, pedir a manutengio da prépria
posse”.

e 496 (“O sucessor universal continua de direito a
posse do seu antecessor; € ao sucessor singular é
facultado unir sua posse a do antecessor, para 0s
efeitos legais”) do CCB.

Em suma, trata-se da regra sintetizada no brocardo
latino: Nemo sibi ipsi causam possessionis mutare
potest. A posse que comegou viciada, seja o vicio
objetivo (vi, clam, pre) (art. 489) ou subjetivo (ma-
fé) (art. 490), ndo convalesce, embora possa vir a
afirmar-se e produzir efeitos, apesar da moléstia no
ato de constituigdo.

O CCI, porém, na 2* alinea do art. 1141, abre excecdo
ao principio geral: “Se alguém comecar por ter a
detencdo, ndo poderd adquirir a posse a ndo ser que o
titulo venha a ser mudado por causa proveniente de
um terceiro” (o inquilino, por exemplo, adquire a

91

Novos Estudos Juridicos - Ano V - N* 8 - p. 85-99, ubril / 1999




prdpriedade do terceiro, que se opde ao titulo de
dominio do locador)... ““ou por forca de oposi¢io por
ele feita contra o possuidor. Aplica-se a regra também
aos sucessores a titulo universal.”

O principio € o mesmo no art. 1164, que dispde sobre
Interversdo da posse: o detentor de um direito
real sobre coisa alheia ndo a usucapird, “se o
titulo da sua posse ndo for mudado por
causa proveniente de um terceiro ou por forga da

3 .5 Qualificacao da posse .

Nalicio de BEVILAQUA (1976:49), “vicio da posse
¢ toda circunsténcia que a desvia da legalidade.”

Os vicios podem ser objetivos (aqueles que tornam a
posse injusta) e subjetivos (que influem nos efeitos
da posse).

O art. 489 do CCB trata dos vicios objetivos,
dispondo: “E justa a posse que ndo for violenta,
clandestina ou precdria”. Os vicios da violéncia e da
clandestinidade ndo autorizam a aquisicdo, sendo
depois de cessados (art. 497), pelo que sdo
temporéarios. Referem-se ao inicio da posse. Além
de tempordrios, sdo relativos, podendo existir em
relacdio a uma pessoa (o possuidor desalojado) e ndo
em relagdo a outra (o terceiro que molesta a posse
adquirida por violéncia).

O CCI prevé, expressamente, as modalidades da
violéncia e da clandestinidade. Todavia, possui
dispositivos diversos para a posse ad usucapioneme
a posse ad interdicta. -

No primeiro caso, estabelece o art. 1163: “A posse
adquirida por meio violento ou clandestino ndo
aproveita para o usucapido a nfo ser do momento em
que a violéncia ou a clandestinidade cessou.” No
segundo caso, quanto aos interditos, dispde que
“quem for violenta ou ocultamente esbulhado da
posse” terd direito a reintegracio (art. 1168); e que a
acdo de manutencio é concedida se a posse de mais
de um ano, continua e ininterrupta, “néo foi adquirida
volenta ou clandestinamente”, a menos que tenha
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oposicio, por ele feita, contra o direito do
proprietario.”

Assim, pela letra do CCB e pela tradigfo do direito
brasileiro (REZENDE, 1914:65), um caseiro ou um
usufrutudrio jamais poderdo usucapir a coisa, a ndo
ser que adquiram o direito correspondente de um
terceiro; ja o CCI admite a mudanca unilateral do
titulo da posse, desde que o possuidor legitimo ndo
se tenha insurgido no tempo oportuno.

decorrido um ano ap6s ter cessado a violéncia ou a
clandestinidade.

Com relagio ao vicio subjetivo, o CCB diz, no art.
490, que “é de boa-fé a posse se o possuidor ignora o
vicio, ou o obsticulo que lhe impede a aquisi¢io da
coisa, ou do direito possuido.”

O CCI, por seu turno, dispde, no art. 1147: “E
possuidor de boa-fé quem possui ignorando lesar
direito de outrem. A boa-fé ndo aproveita se a
ignorincia estd baseada em culpa grave.” Entretanto,
diz o mesmo artigo, em regra geral, “a boa-fé é
presumida e basta que existisse ao tempo da
aquisicdo.”

A principal diferenca entre os dois cédigos € no
tocante ao término da boa-fé, para efeito de restituicdo
e reembolso. Para o CCl, a boa-fé é presumida, basta
que exista ao tempo da aquisicio (art. 1147)
e as devolucdes contam a partir do pedido judicial
(art. 1148). O CCB s6 presume a boa-fé no caso
de justo titulo, “salvo prova em contririo” ou
vedacido legal (art. 490, pardgrafo Unico) e prevé
a sua perda a qualquer momento: “a posse de
boa-{é perde este cardter no caso e desde 0 momento
em que as circunstidncias facam presumir
que o possuidor ndo ignora que possui
indevidamente.”

O CCB, portanto, deixa aberto a controvérsia este
importante aspecto da posse, coisa que o legislador
italiano nio faz.
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3 .6 Aquisicao da posse

Um dos maiores contrastes entre os dois codigos estd
no fato de que o CCB, que adota a teoria objetiva, de
Thering, utiliza um capitulo inteiro e seis artigos (493-
498) para tratar da aquisigdo da posse; ao passo que
o CCI, que se perfilha mais com a teoria subjetiva de
Savigny, ndo comete tal exagero.

Para se ter um paridmetro, o BGB dedica ao assunto
um unico artigo (854): “A posse de uma coisa é
adquirida pela obtenciio do poder de fato sobre a
coisa.”

Qual é o sentido em dizer (com o inciso I do art. 493
do CCB) que a posse se adquire pelo exercicio do
direito, se o exercicio ji é posse? questiona o préprio
BEVILAQUA (1976:53). Nio bastaria, entdo, o
inciso III, dispondo que se adquire a posse “por
qualquer dos modos de aquisi¢do em geral? Na
verdade, o CCI nada diz e nada lhe falta, no particular.

O art. 494 do CCB dispde, ainda, que a posse pode
ser adquirida pela prépria pessoa, por representante
ou procurador, por terceiro, dependendo de ratificagio
e pelo constituto possessério. O dispositivo nfo
encontra similar no CCI, salvo, e de uma forma
longinqgiia, o disposto na alinea 2 do art. 1140:
“A posse pode ser exercida diretamente ou por
meio de outra pessoa que tenha a detencio da
coisa.”

Uma das coisas que chama aten¢fo, no CCI, € a
auséncia de referéncia ao constituto possessério (e,
no reverso, a traditio brevi manu), situagdo juridica
em que o possuidor, por forga de um negécio juridico,
deixa de possuir em nome préprio para possuir em

3 .7 Prova da posse

Os dois pergaminhos trazem uma série de disposi¢des
a respeito de prova e meios de prova da posse.

O CCB dispde no art. 490, pardgrafo tnico, que o
Justo titulo faz presumir a boa-fé (salvo prova ou
disposicdo legal). Presume, também, a permanéncia
do cardter da posse, como foi adquirida (art. 492). O
art. 498 diz que a posse do imével faz presumir a dos
moéveis e objetos que nele estiverem. O art. 496

nome de outrem. Ocorre que a transmissdo da posse
(como do direito real) por simples contrato, do
sistema franco-italiano (art. 922 do CCI e art. 711
ndo CCF), dispensa tal providéncia, permanecendo
a figura, apenas, na doutrina.

No CCI, em face do préprio sistema e da técnica
utilizada, a aquisi¢do da posse ndo é preocupacio
expressa do legislador. Alguns dispositivos esparsos,
entretanto, podem ser associados ao assunto, como
se observa nos seguintes casos: a) art, 1141, al. 2:“se
alguém comecgar a ter a detengio, ndo poderd adquirir
a posse a ndo ser que o titulo venha a ser mudado™...
(omissis). O principio € repisado no art. 1164, no
tocante ao usucapido. b) Art. 1144: nega aos atos
“realizados por tolerincia alheia”, o conddo de “servir
de fundamento a aquisicio da posse.” E
correspondente ao art. 497, 1* alinea do CCB: “nio
induzem posse os atos de mera permissdo ou
tolerncia.” c) Art. 1145: declara “sem efeito” a posse
das coisas fora do comércio, ressalvada a acio de
esbulho contra particular no caso de bens piiblicos,
em certos casos. Esse dispositivo nio encontra

correspondente no Titulo da posse (a nio ser no art.
69), do CCB.

Quanto a sucessdo e a acessdo da posse, hd
correspondéncia entre os cédigos: CCB, arts. 495 e
496 e CCI, art. 1146.

De todo o exposto, no presente item, pode-se dar
destaque a BEVILAQUA (idem:53), que classifica
trés situagOes em relacdo a aquisigdo da posse: por
ato unilateral, por ato bilateral (em que hd transmissio
a outrem) e por sucessao mortis causa.

(combinado com 552 e 1572) estabelece a sucessio
automadtica do herdeiro, no caso de morte. O art. 505
erige o titulo de dominio a condig¢do de prova de
desempate, no caso de posse duvidosa ou disputada,
unicamente, a titulo de proprietdrio. E o art. 507,
pardgrafo tnico, estabelece uma hieraquia de provas,
para eleger a melhor posse, quando nenhum dos
litigantes faz prova de melhor posse, em posse de
menos de ano e dia: “Entende-se melhor a posse que
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se fundar em justo titulo; na falta de titulo, ou sendo
os titulos iguais, a mais antiga; se da mesma data, a
posse atual. Mas todas forem duvidosas, serd
sequestrada a coisa, enquanto ndo se apurar a quem
toque.”

J4 o CCI presume a posse naquele que exerce o poder
de fato, “‘quando nfio se provar que comecou a exercé-
la simplesmente como detencio” (art. 1141).

Na verdade, é um dispositivo mais pragmatico e
sistematicamente mais bem assentado do que o
tratamento brasileiro. O CCB faz distingdo entre posse
nova e posse velha para estender maior protecao ao

proprietdrio, como denota art. 523, adiante analisado.

O CCI prevé, ainda, outros dois casos de presuncio:
de posse intermedidria, art. 1142 (“O possuidor que
possui em tempo mais remoto, presume-se que tenha
possuido também no tempo intermedidrio”) e de
posse anterior, art. 1143 (“A posse atual ndo faz
presumir a posse anterior, a nao ser que o possuidor
tenha um titulo que fundamente a sua posse; neste
caso, presume-se que tenha ele possuido desde a data
do titulo™).

O art. 1147, da mesma forma, também presume a
boa-fé, desde que existente ao tempo da aquisigao.

3-8 EfeitOS da pOSSC oA B & B B B S B E R B o B D & % 8 B oS D o B %@ % B G R R B & S S B

Manoel Pacheco PRATES (1917:28) destaca a
opinido de Savigny, no sentido de que se
identificavam, no direito romano, apenas dois efeitos,
que podem ser atribuidos a4 posse como tal,
“independentemente de qualquer idéia de
propriedade’: o usucapido e os interditos. Todavia,
acrescenta, o efeito que independe de qualquer outra
condi¢io é tdo somente o dos interditos, pois no caso
do usucapidio, o proprio Savigny reconheceu, €
necessario que ela, posse, “se haja instaurado de um
certo modo determinado” (id., p. 30).

BEVILAQUA (1976:59) enumera os seguintes
efeitos: interditos, percepg¢io dos frutos, indenizagio
pelas benfeitorias, direito de retengfo em certos casos,
responsabilidade pela perda e deterioraco da coisa,
usucapido (em que a posse é elemento
preponderante), vantagem do possuidor quanto ao
Onus da prova e posicéo favordvel do possuidor para
defesa da propriedade (melior est conditio
possidentis).

GOMES (1990:58), por seu turno, lembra que para
aqueles que conceituam a posse como exteriorizagio
da propriedade, o efeito é Gnico: a presungfo da
propriedade. Ao que acrescenta Astolfo Rezende
(apud BEVILAQUA, op. cit.:60): “a posse tem 0s
efeitos que a lei lhe atribuir.”

O CCB trata do assunto no capitulo III do Titulo
proprio, sem qualquer subdivisdo (arts. 499 a519); e
no capitulo V, apés ter tratado da Perda da Posse no
capitulo IV, cuida, em um tnico artigo (523) da
Protecdo Possessoria.
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Os art. 499 estabelece o direito do possuidor de ser
mantido ou restituido na posse, no caso de turbagédo
ou esbulho. O art. 500 garante a reintegracdo liminar
(sem ser ouvido o autor do esbulho antes da
reintegracio, complementa o art. 506). A acio é
garantida, também, ao possuidor de menos de ano
e dia, contra os que ndo tiverem melhor posse
(art. 507 e pardgrafo tinico), sendo que, no caso de
posse de mais de ano e dia a manutengio sumaria é
obrigatdria, “‘até (o possuidor) ser convencido pelos
meios ordindrios” (art. 508).

No art. 501, trata o CCB do Interdito Proibitério,
instituto de origem lusitana (Embargos a Primeira),
consistindo, basicamente, na cominagdo de pena,
pelo juiz, para assegurar o possuidor contra a
violéncia iminente contra a posse.

O art. 502 permite a defesa direta da posse, para
manter-se ou restituir-se o possuidor “por sua
propria forca, contanto que o faca logo” e nio se
exceda do indispensdvel 4 manutengio ou
restituicdo (pardgrafo dnico).

Os arts. 503 e 504 cuidam do direito & indenizagdo
dos prejuizos, inclusive contra o terceiro, “que
recebeu a coisa esbulhada, sabendo que o era.”

No art. 505 encontra-se uma figura muito particular
do direito brasileiro, que ¢ a exceclo de dominio:
permite-se a alegacdo do dominio (evidente) na acdo
possessoria, desde que, interpreta a Stimula 487 do
STF, seja duvidosa a posse de ambos os litigantes
ou que ambos os contendores estejam discutindo a
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posse a titulo de proprictrios. A parte final do artigo
rdza o seguinte: “Nio se deve, entretanto, julgar a
pésse em favor daquele a quem ndo pertencer o
dominio.” Esse é um instituto muito polémico,
havendo, inclusive, quem alegue a prépria revogagao
do artigo, por lei posterior.

O art. 509, por seu turno, nega a prote¢io possessoria
is serviddes continuas ndo aparentes e s
descontinuas, salvo titulo, proveniente de pessoa
idénea (id6nea em relacdo ao direito).

Os arts. 510 a 513, do CCB, tratam dos frutos. O
possuidor de boa-fé tem direito aos frutos percebidos
(510); cessada a boa-fé, os pendentes e os colhidos
com antecipacdo devem ser restituidos,
com abatimento das despesas (511) e quanto
aos frutos naturais e industriais, reputam-se colhidos
e percebidos logo que separados, 20 passo que os Civis
“reputam-se percebidos dia por dia” (art. 512).

O possuidor de mé-fé responde pelos frutos colhidos
e percebidos, por aqueles que deixou de perceber por
culpa sua, tendo, porém, direito as despesas de
producio e custeio (art. 513).

Os arts. 514 e 515 ocupam-se da perda ou deterioragdo
da coisa: o possuidor de boa-fé ndo responde por elas,
se ndo tiver dado causa; o possuidor de ma-fé s se
exime da responsabilidade se provar” que do mesmo
modo se teriam dado, estando ela na posse do
reivindicante” (art. 515).

Os arts. 516 a 519 cuidam das benfeitorias. O
possuidor de boa-fé tem direito A indenizagio e
retencdo pelas benfeitorias necessérias e dteis; quanto
as voluptudrias, se lhe ndo forem pagas, tem direito a
levantd-las, “quando o puder sem detrimento da
coisa” (art.516).

J4 o possuidor de ma-fé sera ressarcido, unicamente,
das necessdrias e sem direito a retengdo.

As benfeitorias compensam-se com os danos (art.
518) e o reivindicante obrigado a indenizar as
benfeitorias “tem direito de optar entre o seu valor
atual e o seu custo”(art. 519).

Quanto ao CCI, sob onomen juris especifico, dedica
aos efeitos da posse o capitulo II, do Titulo VIII, com
trés segoes.

A secdo I, Dos direitos e das obrigacdes do possuidor
no caso de restitui¢do da coisa vai do art. 1148 ao 1152.

O art. 1148 (aquisi¢do dos frutos) refere-se ao
‘possuidor de boa-fé que sucumbe perante o
reivindicante. Tem direito aos futos naturais
separados e aos civis vendidos até o dia do pedido
judicial; dai, até a restitui¢ao da coisa, responde pelos
frutos percebidos e por aqueles que teria podido
perceber, “usando a diligéncia de um bom pai de
familia.” Como se observou, anteriormente, a
diferenca em relagéo ao CCB € quanto ao termo a
quo da restituigdo de frutos e da coisa, que, no caso
deste idltimo, pode ser a qualquer momento,
independentemente da propositura de agéo.

O art. 1149 (reembolso pelas despesas para a
producfio e para a colheita dos frutos) disciplina a

- questdo em moldes semelhantes ao CCB.

O art. 1150 trata das benfeitorias, sob o titulo
“representacdes, melhoramentos e acréscimos.” O
possuidor, inclusive o de mé-fé, tem direito a
indeniza¢do com as reparagdes extraordindrias, assim
como pelos melhoramentos ““ que subsistam ao tempo
da restitui¢do.” A diferenga de tratamento é
estabelecida quanto a indenizagao: pelo valor real do
melhoramento, no caso da boa-fé e pela “menor
importincia entre o importe das despesas e 0 aumento
do valor”, no caso da ma-fé.

Na devolugio dos frutos, reembolsam-se as despesas
ordinarias, “limitadamente ao tempo pelo qual a
restitui¢do é devida”, sem distingdo entre a boa-fé e
a ma-fé.

No caso dos acréscimos ou acessdes, o possuidor de
boa-fé é beneficiado com “uma indenizag¢do no nivel
do aumento de valor conseguido pela coisa.” Nisso,
a disciplina dos dois c6digos ndo difere. A diferenca
reside, apenas, como se pode observar, no fato de
que o CCI é menos severo nos reembolsos de
despesas, em relag@o ao possuidor de ma-fé.

O art. 1151, do CCI, por outro lado, estabelece
dispositivo completamente inusitado para o CCB: a
autoridade judicidria pode determinar o parcelamento
da indenizagdo prevista no artigo anterior,
estabelecendo as devidas garantias.

O art. 1152 assegura o direito de retengdo a favor,
unicamente, do possuidor de boa-fé, desde que o
tenha pedido no curso do juizo de reivindicagao.

A seciio II (arts. 1153 a 1157) trata da posse de boa-
fé dos bens moéveis. Em suma, aquele que adquire
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um bem movel de boa-fé e mediante titulo iddneo,
adquire a propriedade, independentemente da origem
do bem e das precedentes alienacdes. O mesmo

tratamento é dado a determinados titulos de crédito.

Comprova-se uma grande diferenca em relagio ao
art. 521 do CCB, que seguindo a tradicdo germanica,
ressalva o direito de vindicacdo da posse ao
proprietdrio de bem mével ou titulo ao portador
perdidos ou furtados. Segundo o pardgrafo tinico, do
citado art. 521 do CCB, s6 ndo serio entregues ao
vindicante aqueles bens adquiridos em leildo piiblico,
feira ou mercado e assim mesmo, se nio for
depositado o seu valor.

O CCl abre uma excego aquele regime, no art. 1156:
nio se aplicam as disposi¢des as universalidades de
movels e aos ks méveis “inscritos nos registros
piblicos.”

Em face disso, é de se perguntar, considerando o
direito brasileiro: os automdveis furtados e
adquiridos, de boa-fé, em leildo, feira ou mercado,
recebem o favor do art. 521, pardgrafo dnico? Ou a
eventual falsificagcdo do certificado e
conseqilentemente do registro administrativo,
afastaria tal dispositivo, podendo-se aplicar, por
analogia, o disposto no art. 1156 do CCI?

Na secéo III, o CCI trata do usucapido (arts. 1158 a
1167).

3 .9 Acoes para a defesa da posse

No tocante aos interditos, s&o sensiveis as diferengas
entre os dois cédigos. Comega pelo fato de que o
CCI prevé apenas as agBes de reintegracio (arts. 1168
e 1169) e de manutengéo (art. 1170), enquanto que o
CCB inclui a defesa direta do art. 502 e o interdito
proibitério do art. 501.

A legitima defesa da posse perante e no calor da
agressdo, a reagdo in ipso congresso, é da tradi¢do
romana (BEVILAQUA,1975:984) e se reproduz em
diversos c6digos (BGB, art. 859, suico, art. 9206,
portugués de 1867, art. 486).

Quanto ao interdito proibitério, o direito romano,
como o CCl, néo destacara um interdito especial para
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Nessa parte o sistema dos dois cédigos é bem
diferente, pois o CCB trata do usucapido como modo
de aquisi¢do da propriedade (art. 550, propriedade
imovel e 618, propriedade mével). Parece que o CCI,
coerente com a doutrina saviniana, prefere tratar o
usucapido como efeito da posse e, portanto, no Titulo
da posse.

Nessa Secdo, o CClI apresenta dispositivos especificos
a posse ad usucapionem, que o CCB ndo reproduz.
O primeiro caso é o art. 1163, dispondo sobre vicios
da posse: a posse adquirida por meio violento ou
clandestino s6 aproveita para o usucapido a partir do
momento em que cesse a violéncia ou a
clandestinidade. Ora, o que est4 dito é que cessada
tal condigdo, a posse comega a ser computada no
prazo legal. S6 isso, pois enquanto ndo se completar
0 prazo, o proprietario ou possuidor anterior poderé
agir.

Outra hipdtese é a do art. 1164 interversdo da posse.
O titular de direito real sobre coisa alheia ndo podera
usucapi-la como prépria, salvo causa proveniente de
terceiro ou “por for¢a de oposicao, por ele feita, contra
o direito do proprietdrio”; o prazo corre a partir “da
data em que o titulo da posse for mudado.” Um
dispositivo dessa natureza, colocado no lugar préprio
e com clareza, dispensa aquela se¢do inteira sobre
“aquisi¢do da posse”, com que a técnica do CCB
procurou resolver o termo a guo da prescri¢do
aquisitiva.

proteger a posse ameacada, embora pudesse atingir
o mesmo resultado através dos interditos retinendae
possessionis. O CCB foi buscéd-lo, como informa o
autor do anteprojeto (BEVILAQUA, 1976:72) no art.
485 do Cédigo portugués de 1867. Trata-se de um
interdito conhecido como “preceito cominatério” ou
“embargos a primeira”, sempre como uma forma
particular de acdo de manutenco de posse. Assim,
pelo CCB, “o possuidor que tiver justo receio de ser
molestado na posse, poderd impetrar ao juiz que o
segure da violéncia iminente, cominando pena a quem
lhe transgredir o preceito.”

Quanto as agdes de reintegracdo e de manutengio
de posse, da mesma forma, existem algumas
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diferencas, além do meramente

sisternatico.

aspecto

O sistema brasileiro pode ser assim resumido:
qualquer posse, ainda que de menos de ano e dia,
pode ser defendida pelos interditos de manutengio
ou reintegracio, desde que se prove como a melhor
posse, frente ao adversario. No caso da posse de
menos de ano e dia, a melhor posse € auferida de
uma escala de hipéteses, trazida pelo art. 507 e seu
pardgrafo (2 semelhanca do art. 1278, al. 2 ¢ 3 do
Cddigo Portugués de 1967), podendo a coisa, até, ao
invés de ser entregue liminarmente a um dos
contendores, permanecer sequestrada, no caso de
duvida. J4 a posse de mais de ano e dia, desde que
provada, faz jus, obrigatoriamente, a liminar de
manutencio ou de reintegragio (art. 508). Por outro
lado, mesmo depois de transcorrido o prazo de ano e
dia do desapossamento, com a posse correspondente
da outra parte, o antigo possuidor podera retomar a
coisa, pela via possesséria. E o art. 523: “As acdes
de manutencio e as de esbulho serdo sumdrias,
quando intentadas dentro em ano e dia da turbacio
ou esbulho; passado esse prazo, ordindrias, ndo
perdendo, contudo, o cardter possessério.”

De sorte que o instituto da posse, no Direito brasileiro,
revela-se um instrumento ancilar de defesa da
propriedade: o proprietirio pode, em primeiro
momento, defender-se pela via direta, desde que o
faca logo; pode optar pela via judiciéria e possesséria
especial de reintegracdo sumdria, dentro de ano e dia;
tem o prazo do usucapifo para insurgir-se pela via
possessoria ordinaria (posse velha) e se fracassar em
todas estas alternativas, ainda lhe restard a via
petitéria, ja que as vias de cognicdo (possessodria e
petitéria) sdo autdnomas e independentes (CPC, art.
923).

Ja o CCI trata de forma diferenciada as acdes de
reintegracdo e de manutencio (ao lado do usucapio).

3 .10 Perda da posse = =

No capitulo IV do Titulo, o CCB dedica trés artigos
(521-523) a perda da posse e o faz em contra-senso
com a teoria de lhering, que adota, conforme jd
assinalado, ao tratar da aquisicdo da posse. Na
verdade, € a reproducdo do sistema portugués, cujo

~

cédigo traz dispositivos especificos quanto a

No caso de esbutho (art. 1168), ndo interessa a idade

da posse, mas a a¢do deve ser proposta no prazo de
um ano da deiectio; se o esbulho for clandestino, o
prazo corre “do dia da descoberta”. A tutela deve ser
ordenada pelo juiz (o interdito é uma ordem, ndo uma
condenagio) “pela simples notoriedade do fato, sem
dilagdo.”

A agdo de manutencio (art. 1170), por outro lado,
apresenta algumas especificidades em relagio a
reintegracdo. Comeca pelo objeto, que serd imével,
universalidade de méveis ou direito real sobre imével.
Nao prevé, o CCI, turbagio de bem mével (singular).
Em segundo lugar, sé é tuteldvel a posse de “mais de
um ano, continua e ininterrupta”, que nio tenha sido
adquirida violenta ou clandestinamente. Nesse caso,
avulta de importéncia a posse anterior e o titulo que
a fundamente, assim como a acessio da posse, seja
pela abertura automatica da sucessio morfis causa,
seja pela unido da posse na sucessio a titulo particular
(arts. 1143 e 1146).

Todavia, diz o artigo 1170, na continuagio, apds negar
tutela aos atos violentos e clandestinos: “Embora a
posse tenha sido adquirida de modo violento ou
clandestino, poder-se-4, ndo obstante, exercer a a¢io,
decorrido um ano do dia em que a violéncia ou a
clandestinidade cessou.”

Na ultima alinea, o citado art. 1170 contempla uma
hipétese que o sistema brasileiro ndo teve necessidade
de especificar: “Mesmo aquele que sofreu um esbulho
ndo violento ou clandestino, pode pedir para ser
reintegrado na posse se concorrerem as condi¢des
indicadas na alinea precedente.”

Em suma, para o CClI e ao contrario do CCB, perdida
a posse e transcorrido mais de ano e dia com a coisa
nas méos do esbulhador, encerra-se a via possesséria
para o antigo possuidor, que somente poderd evitar o
usucapido (e recuperar a posse da coisa) mediante os
remédios petitdrios.

aquisicdo (art.
(art. 1267).

1263) e a perda da posse

Estdo elencados, no art. 520, o abandono, a tradicio,
a perda, destrui¢fio ou colocacgio fora do comércio, a
posse de outrem e o constituto possessério, além da
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perda da posse de direitos. Fora do capitulo, no
paragrafo Gnico do art. 523, hd, ainda, o dispositivo
interessante, de que o prazo de ano e dia néo corre
contra o possuidor, que, portanto, ndo perde a posse,
enquanto a defende e procura restabelecer a situagao
anterior a turbac@o ou esbulho.

Outro dispositivo, que este sim, encontra similar no
CCI é o do art. 522 do CCB, que trata do ausente,
frente i clandestinidade. O CCI limita-se a referir a
cessacdo da clandestinidade ou da violéncia (art.
1170). O CCB assim dispde: “Sé se considera perdida
a posse para o ausente, quando, tendo noticia da
ocupagio, se abstém de retomar a coisa, ou, tentando
recuperé-la, é violentamente repelido.”

Ao demais, no art. 521 o CCB trata de coisa movel
ou titulo ao portador perdidos ou furtados. Podem

Consideragfies finais

A presente pesquisa foi um exercicio de direito
comparado, tendo por objeto a posse, nos c6digos
civis de Itdlia e Brasil. Aplicou-se, como técnica, 0
Modelo de Fichamento DCA, de Pasold, adaptado a
especificidade do tema e sua delimitag@o.

Iniciou-se pelo histérico do instituto, nas raizes
romanas da separagio entre posse e propriedade, e,
depois, no laboratdrio medieval e candnico, em que
se definiram as linhas gerais do modelo da tutela
interdital adotado pelos cédigos civis, a partir do
século XIX.

Na seqiiéncia, foram identificados e descritos os dois
textos de objeto da pesquisa, e bem assim, elaborado
o elenco de temas e subtemas da comparagao.

Foram estudados e comparados, assim, 0s aspectos
formais, o conceito, o objeto e a qualificagdo da posse,
além do tratamento dispensado a sua aquisicdo e
perda, aos seus efeitos e as acOes especificas.

Comprova-se que, na esséncia, os dois c6digos sdo
iguais: a posse estd positivada, basicamente, em
fun¢io do direito de propriedade, do qual € um
instrumento de defesa, inclusive quando ampara,
contra o proprietario desidioso, o direito insurgente.
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ser vindicados, a qualquer momento, pelo antigo
possuidor. Este sé corre um risco: se o objeto tiver
sido comprado em leildo piiblico, feira ou mercado,
a entrega fica condicionada a prévio depdsito do seu
valor de aquisi¢do em favor do atual possuidor.

O CCI atual, conforme dijto e nos termos do art. 1155,
nio segue essa linha: a aquisicdo legitima e de boa-
fé prevalece contra o antigo possuidor, a quem restard
o regresso contra quem de direito.

Entre os dois cédigos, CCI e CCB, € interesssante
considerar o que dispde o Cédigo Portugués. O CCP
(arts. 1299 e 1301) aplica aos méveis nio sujeitos a
registro 0 mesmo principio (de origem germaénica)
do CCB; quanto aos mdveis sujeitos a registro,
diferenca que faz a exemplo do CCI (art.1156),
estabelece um prazo maior para o usucapido (art.
1298).

Todavia, isso ndo impede que avultem sensiveis
diferengas entre os c6digos examinados, a comegar
pelos aspectos formais e sistematicos. O Cédigo
Italiano, por exemplo, retine, além das matérias que
se identificam como préprias, no Cédigo brasileiro,
mais o Direito do Trabalho e o Direito Comercial;
ndo possui Parte Geral, nem Livro de Direito das
Coisas, o que o distancia, em muito, do modelo
adotado por Bevilaqua.

No tocante & posse, propriamente dita, pdde-se
comprovar que a tradi¢do italiana perfilha-se com a
teoria de Savigny, enquanto que o CCB adota a teoria
objetiva de Ihering. Disto resulta uma série de
diferencas entre os sistemas dos codigos pesquisados,
especialmente no que se refere ao tratamento da
detencdo. No sistema italiano nfo hé que se falar em
possuidor direto ou indireto: s6 hd um possuidor e os
demais sdo detentores (aos quais, por excegao legal,
é estendida a legitimidade para pleitear a tutela
possessoria).

Podem ser destacadas, ainda, entre as diferencas de
contetido, as seguintes: o Cédigo Italiano ndo prevé
a defesa direta da posse, nem o interdito proibitério,
ao contrario do Cédigo brasileiro. N&o confere, pelo
menos na letra expressa, manuten¢do de posse ao
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possuidor de menos de um ano de senhoria (salvo 0
caso de sucessio ou de acessio possessionis). Autoriza
a defesa da posse de bens ptiblicos de particular contra
particular, na auséncia de interesse ou manifestacao
da entidade competente. No Direito brasileiro, os bens
publicos estdo fora do comércio e ndo suscetiveis de
posse privada.

Estabelece, ainda, o Cdédigo italiano, a diferenca do
brasileiro, que a boa-fé € um atributo que nio se perde
no correr da relacdo juridica, integrando o cardter da
posse, tal e qual a auséncia de vicios objetivos. E no
reverso da medalha, prevé, também, o CCIL, a hipétese
de modificaciio unilateral do cardter da posse, por parte
do detentor, desde que o possuidor ndo tome, no tempo
habil, as providéncias que o Direito lhe oferece.

Outra diferenca, muito significativa, é no tocante
a posse de bens méveis, perdidos ou furtados:
para o Cédigo italiano, serd proprietdrio deles
o primeiro que possuir de boa-fé, apds o evento
da perda, extinguindo-se, por via de conseqiiéncia,
o direito de seqiiela do antigo titular. Para o CCB,
na linha germéinica, somente o usucapido
poderd consolidar o direito do novo possuidor.

Na forma como no contetido, portanto,
o que sobressai, na comparagio, é o arcaismo
do Cédigo brasileiro, frente ao oponente, o qual,
por seu turno, conforme mencionado, também
se desatualizou, em muitos aspectos da
propriedade e da posse, frente a2 Constituicio
italiana. :
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