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Em verdade, ndo se deveria trasladar para um cédigo moderno
a nogdo de posse do direito justinianeu, extraida dos jurisconsultos
que forneceram aos compiladores bizantinos o texto do Digesto.

A verdadeira nocdo de posse deveria ser, no direito atual, no
sentido comum de ocupacdo, de qualquer poder de fato exercido sé-
bre alguma coisa, dispensando-se a preocupagdo de lhe dar funcdo
técnica, a exemplo dos fragmentos do Digesto, para significar a pos-
se juridica nos dois aspectos: modo aquisitivo — possessio ad usu ca-
pionem e defesa contra os atos de forca — possessio ad interdicta.

No Dig. Lib. XLI, Tit. I, 1, Paulus define: “Possessio”
“appellata est (ut et Labeo ait) a sedibus”
“quasi positio, quia naturaliter tenetur ab eo,”
“qui ei insistit”.

A posse &, de cerfo, um estado ou uma posicdo de fato, em que
ce encontra o homem, em referéncia a uma coisa, e que lhe permite
realizar a utilizacdo econémica dessa coisa, auferindo direta ou indi-
retamente, e por qualquer forma, para a satisfacdo de suas necessi-

dades bioldgicas e sociais, as vantagens e as utilidades a que a coisa
se presta.

Representa, sem divida, no mundo atual, a funcdo de possibili-
tar, independente do dominio, o usd e gézo dos bens.

Assiste razdo a Salleiles (La possession des meubles) ao dizer
que a posse € um poder de fato independente sébre as coisas.

A ciéncia romana deve-se, certamente, atribuir a ésse poder o
sentido de posse juridica, nos dois aspectos acima enumerados: mo-
do aquisitivo (possessio ad usu capionem) a defesa contra os atos de
forca (possessio ad interdicta).

-Savigny revela (Traité de la Possession), que ésses dois efeitos
caracterizam no direito romano a posse juridica, em oposicdo & me-
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ra detengdo, desprovida, contra a violéncia, de qualquer agdo posses-
séria.

A nocdo de posse dedica extensa dissertacdo sébre a posse em
direito romano, com inUmeras notas e adicdes, aceitando algumas cri-
ticas e repelindo outras, na maior parte feitas ao seu estudo, duran-
te os 33 anos entre a primeira edigdo e a sexta.

Insiste, todavia, e cada vez com maior énfase, na nogdo de pos-
se juridica no direito romano pelos dois efeitos eventuais, uso capiao
e interdito, com uma penetrante anélise do que se contém nas Pandec-
tas.

De igual maneira, o Cédigo Civil brasileiro, como o Corpus Ju-
ris Civilis (D. L. XLI, T. Il, § 1, Paulus — Quod autem diximus, et cor-
pore, et animo adquirere nos debere possessionem. . .) considera a
posse, cuja nogdo e classificagdo se encontram nos Capitulos (capi-
tulos Il e V, Livro 1l) pela importéncia juridica dos dois efeitos pos-
siveis: um defensivo e outro aquisitivo.

Do defensivo, tratado nos arts. 499 a 509 e o 523 do Cédigo;
do aquisitivo, nos arts. 550 a 553, Livro Il, Tit. ll, Secao V), 618
(Livro 11, Cap. lll, Segao V).

De consequéncia, o Cédigo 6 concede a protegdo possesséria ao
possuidor juridico de que trata nos arts. 485, 486 e 487.

Mais acertado seria proteger contra a violéncia o detentor da
coisa, o possuidor em geral, ndo sé o juridico.

Nosso Cédigo ndo definiu a posse, mas do seu conceito sdbre
o possuidor pode-se deduzir uma definicdo e dizer: posse é, de fato,
o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes ao domi-
nio ou propriedade.

Diz-se — de fato — o exercicio, porque se pretende que ela € o
exercicio do dominio ou propriedade, segundo o "conceito de lhering,
ao qual acrescenta Clévis, em seu Cédigo Civil, vol. 3.° “que nossa
lei foi a primeira “a consagrar inteira e francamente a doutrina sdbre
a posse”. H4 quem conteste isto; mas ndo vale a pena insistir no as-
sunto.

Diz-se pleno ou nio, porque o exercicio pode abranger todos os
poderes sdbre a coisa ou apenas alguns, como acontece na enfiteuse,
no usofruto etc.

Diz-se algum dos poderes inerentes ao dominio ou propriedade,
~ porque pode até restringir-se a um sé daqueles poderes, como
acontece na habitagdo.

Nosso cédigo se destacou, assim, ndo sé da definigdo de posse
da teoria tradicional, mesmo modificada e alargada, pois que ndo
mais falou do corpo e do animo; como também se destacou das defi-
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nicdes dos coédigos, desde o Code Napoledn e dos que a éste toma-
ram por modélo, até os da Alemanha e da Suica, uma vez que nao
mais falou da detencio de uma coisa ou gézo de um direito, nem
disse ser a posse o poder de fato sébre as coisas, ou o senhorio efe-
tivo das coisas.

Preferiu aquela férmula: exercicio do dominio ou propriedade.
Todavia, com isso o cédigo ndo nos leva a uma nogdo mais perfeita
da posse. Ao contrério disso, induziu-nos, pelas suas expressdes, a
férmula confusa de lhering, que o tornou também contraditéria e
incompleta.

Em realidade, é confusa porque o exercicio do dominio ou
propriedade, tanto compreende a posse como a detengdo, visto que
ambas sdo manifestdcées de nossa vontade sbbre as coisas, sdo apa-
réncias ou exterioridades de nossas relagdes com elas, e, entretanto,
no ensino do préprio lhering, a detengdo e a posse sdo fatos dis-
tintos, tendo a primeira, como éle mesmo o declara, efeitos meno-
res do que a segundo; sendo aquela um simples fato, e esta, direito.

Depois, é contraditéria porque, definindo possuidor aquéle qua
tem de fato o exercicio, pleno ou nao, de algum dos poderes do
dominio ou propriedade, ndo podia ldgicamente, declarar possuidor
o credor pignoraticio, o usufrutuario e o locatario que exercem tem-
porariamente o poder sobre as coisas (possuidores diretos) e, ao
mesmo tempo, também possuidores aqueles de quem éstes hou-
veram as coisas e que, portanto, ndo exercem poder nenhum por-
que os transferiram aos primeires (possuidores indiretos).

Finalmente, é incompleta porque, como observam Clévis, Tito
Fulgéncio e Azevedo Marques, o cédigo ndo nos da, em seu art. 485,
o conceito integral da posse, obrigando-nos a ir procurar o comple-
mento da nocdo da coisa em nome de outrem e em cumprimento as
ordens déle, como o operario e o empregado, na conformidade do
art. 487; e que éle exclui os que tém a coisa em seu poder por
atos de mera permissdo ou tolerdncia de seus danos, como acon-
tece nos casos de passagem por terreno alheio ou em empréstimo
de qualquer coisa, enquanto o proprietério consente, na conformi-
dade do art. 497.

Foi mister que ésses dois artigos nos informassem quem nao
possuidor para podermos ter uma nogdo mais precisa de quem
possuidor.

M~ O~

Adverte Azevedo Marques que, igualmente, ndo disse tao
pouco o cddigo que o exercicio do possuidor sdbre a coisa devera
ser feito em nome préprio e ndo em nome alheio.

Assim, o cédigo ndo nos deu uma boa definicdo de posse,
quando, entretanto, a posse ndo passa de poder sobre as coisas, se-
ja de fato ou de direito, seja um poder atual ou virtual, seja de coi-
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sas que estdo ao alcance de nossa vista ou que estdo apenas ao al-
cance de nossa vontade, até onde seja possivel levar a agdo desta,
porque — o exercicio pleno ou nac do dominic ou propriedade —
pressupde, inevitavelmente ésse poder, ou ndo existe.

Nao vejo, pois, razdo para se negar a protecdo possesséria a
que, nos térmos do art. 487 “achando-se em relagdo de dependén-
cia para” “com fterceiros, conserva a posse em nome déste”, quando
terceiro o perturbe nela ou o esbulhe.

L]

Acionando, o perturbador ou esbulhador, em seu préprio nome,
ndo impediria a acdo do preponente, como “res inter alios”. Porque
tolher ao preposto essa gestdo de negécios? Como poderia ser Util
quando ndo fosse encontrado o preponente? Pelo direito romano, na
auséncia de preponente competia ao preposto a acdo possessoria (Cod.
VIIl, 5 — Si per vim vel alio modo absentis perturbata sit possessio).

Desatendendo o sébio conselho de lavolenus (D. Liv. L. Tit.
XVIl, 202 — Omnis definitio in iure civili periculosa est), o cédigo,
em seu artigo 485, considera “possuidor todo aquéle que tem d=
fato o exercicio pleno ou ndo, de alguns dos poderes inerentes ao
dominio, ou propriedade”. '

Os artigos seguintes, 486 e 487, desfazem a definicdo insita
no art. 485 que -se apresenta inexata.

E' certo que é direito inerente ao dominio utilizar da coisa e
gozar de seus frutos, e pode-se afirmar que, no exercicio désse usu-
fruto, dito causal, estd o cerne da propriedade. .Mas, ndo se pode
considerar possuidor o individuo que, sem permissdo e conhecimen-
to do proprietério, costuma dormir sébre o telheiro existente no
terreno de outrem e colher as frutas de um pomar contiguo.

Isto no caso de ndo haver licenga, porque, em havendo a per-
missdo ou tfoleréncia, excluida estaria a posse pelo art. 497.

Nascido do devaneio doutrinario de Ihering, repleto de heresias
em matéria de posse no direito romano, o art. 486 atribui ao loca-
tario a posse direta sébre a coisa alugada. Para que? Para conferir-
lhe o direito de recorrer as agdes possessérias, quando perturbado?
N3o seria necessério. Bastaria declarar que as acdes possessérias
competeriam a quantos fossem perfurbados ou espoliados no seu
poder sbbre alguma coisa.

E' de acrescentar ainda que, sem qualquer necessidade, o ar-
tigo modifica o sentido usual da palavra, para criar uma significa-
cdo técnica. Se o locatério de uma casa no Bacachery, referindo-se
a ela, dizer: “Possuo uma casa no Bacachery” faltard a verdade,
porque ndo tem a propriedade daquele imével. O dono é outro.

Ressalta ainda, de maneira mais chocante, o art. 505 inserto
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no Capitulo da posse. Divide-se o artigo em dois periodos contradi-
térios, no segundo dos quais o legiclador ndo parece lembrar-se da
técnica adotada no art. 485, afirmando que “ndo se deve, entretan-
to, julgar a posse em favor daquele a quem evidentemente ndo
pertence o dominio”. E o dominio, evidentemente, ndo pertence
ao locatdrio, nem as outras pessoas de que trata o art. 486.

Pela redacdo do art. 505, segunda parte, se o réu provar que a
coisa disputada na agdo possesséria ndo pertence ao autor, mas a
terceiro, a posse nao serd julgada em favor do autor perturbado ou
espoliado. Julgada a improcedéncia da agdo, caberia a vitéria, con-
tra o possuinte, ao violador da posse.

De certo, outra é o pensamento e outra a intengdo do artigo,
se verificarmos a histéria da instituicdo em nosso direito. A redagdo
exata deveria ser esta: “"N&Go se deve, entretanto, julgar a posse
contra aquéle a quem evidentemente ndo pertence o dominio”.

Em verdade, o caso é de “exceptio dominii” que os juriscon-
sultos reinois, como Mello Freire, in Instituciones Juris Civilis Lusi-

tani, 1V, 6.°, 30 — De interdicto retinendae — Interdicto retinendae,
seu uti possidetis, agir actor, ut defendatur in sua possessione... —
ou Correia Téles — in Doutrina das Acdes, § 191 —: “O réo, além

“das excepgoes dos §§ 187 e seguintes, péde oppdr: 1.°7,
“que a posse do autor é viciosa a respeito delle réo; 2.°,"
que o autor se deu por esbulhado; 3.2, excepcdo de domi-"
“nio provado in continenti; 4.°, prescripcdo”. — admitiam
na acdo de manutencdo de posse (uti possidetis), nunca na de esbulho.

O art. 505 procede de dois artigos da Consolidacdo das Leis
Civis de Teixeira de Freitas: o 817 que ndo admite a defesa funda-
da em dominio sébre a coisa esbulhada in verbis: “N&o se admite

“nas acdes de forca a defesa fundada em dominio, ou em”
“outro qualquer direito, que se alegue ter sébre a cousa”
esbulhada”, e o 818, que a admite para se ndo julgar a
posse em favor daquele a quem evidentemente n&o pertencer o do-
minio — inverbis: “Todavia, ndo se,deve julgar a posse em favor”
“daquele, a quem se mostra evidentemente ndo pertencer”
“a propriedade”.

Teixeira de Freitas funda o seu art. 808 no assento de 16 de
fevereiro “Assento sébre o 2.° quesito”, e em Nota ao referido ar-
tigo 808 de sua Consolidacdo, exclama: “Eis uma interpretacdo lu-

“minosa, para ndo seguir-se (como diz o Ass.) um absurdo”
“visivel”.

Lamentével engano do grande civilista: o assento de 16 de fe-
vereiro de 1786 ndo interpretou legislacdo concernente & defesa
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nas agoes possessérias. O “assento sébre o segundo quesito” (1) des-
tinava-se a resolver se a referéncia ao filho, ao neto, ao irmao, ao
sobrinho, na lei de 9 de novembro de 1854, na sucessdo de bens
vinculados, era taxativa ou exemplificativa. :

Decidiu-se, pelo Assento, que a referéncia era exemplificativa,
operando-se a transmissdo dos bens vinculados, na falta das pessoas
indicadas na lei, mesmo ao parente colateral mais préximo, “em

“que se verifique, sem dependéncia de maior discussao, a"
“certeza e preferéncia indubitdvel déste direito se deve jul-*
“gar transmissivel a posse, até para se ndo seguir o visivel”
"absurdo de se julgar nos interdictos restituitérios, e nos”
“outros casos ocorrentes no Foro, a referida posse aquelle”
“mesmo a que pelo processo e evidencia notéria dos Autos
“se deprehende ndo lhe dever ser julgada a propriedade”.

E tanto maior é essa a verdadeira interpretacdo do Assento que,
na justificagdo do assentado se observa, como num paréntese final,

“até para se ndo seguir o visivel absurdo de julgar nos in-"
“terdictos restituitérios e nos outros casos ocorrentes no”
“Foro, a referida posse aquelle mesmo a que pelo processo”
“e evidéncia notéria dos Autos, se deprehende ndo se lhe”
“dever julgada a propriedade”.

De fato, para comprovar que nenhuma duivida havia quanto a
inteligéncia da lei, vé-se no art. 915 da mesma Consolidacdo: “Se o
“esbulhador tiver algum direito sdbre a cousa, perdel-o-ha*

“em proveito do esbulhado”. (Ord. IV, ‘56 pr. (2)

1 — Assento sdbre o segundo Quesito.

Quanto ao segundo, se assentou por uma muito ampla pluraliddae de votos, que as
pessoas, de que falla a Lei para a mesma transmissdo da posse nos bens de Morgado, desig-
ndo graos, exemplificativos e ndo taxativos ou restrictives; porque na Linha Direta Des-
cendente ndo pdde deixar de se comprehender o Bisneto, terceiro Neto, e os mais seguintes,
os quaes sdo indubitdvelmente chamados pelas Leis do Reino para successio dos Morgados.
E na Linha Collateral, além do Irm3o e Sobrinho, por identidade sde razdo e forca de com-
prehensdo, se deve extender a disposicdo da Le’ 10 parente notoriamente mais préximo do
Gltimo' Administrador, sendo do sangue do Instituidor, ou o que tiver um parentesco pré-
ximo e indubitédvel com hum dos dous, vindo .odos pela mesma linha, por onde vem o
Morgado, por se mostrarem igualmente chamados pela Ordenacdo do Liv. 4. Tit. 100. § 2. e
fin. para a secessio dos bens vinculados; porque esta foi a intencio do Legislador em
designar as referidas pessoas de Irmdo e Sobrinho deduzida do espirito e mente da Lei,
que quer, que a posse passe para aquelle, que tiver um wvercsimil e mais provavel direito
a propriedade. Nem o Principe se fdsse interrogado, no caso de haver parente préximo com
as referidas circumstincias, disporia de outra sorte; nem se deve entender, que elle quizesse
graduar para a transmissdo da posse da Linha Collateral os mesmos parentes, que graduou
para o direito da Representacio, ndo sé porque isto implica, attento o rigor dos térmos da
Linha Descendente em que a representagio tem lugar em tddos os grdos in infinitum; mas
também ‘porque o direito da transmissdo da posse se regula por muitos diferentes principios,
os quais se dirigem a impedir o enorme abuso, que se fazia, de se apossarem pessoas es-
franhas dos bens vinculados, e ainda aqueles em gréo remoto e incerto, a quem verda-
deiramente n3o .pertencia .o direito da sucessdo, nem o dominio dos bens, e nesta precisa
e justa consideragdo, havendo um parentesco préximo, em que se verifique, sem dependén-
cia de maior discussdo, a certeza e preferéncia indubitivel deste direito se deve julgar trans-
missivel a posse, até para se nio seguir o visivel absurdo de se julgar nos interdictos res-
tituitérios, e nos outros casos ocorrentes no Foro, a referida posse aquelle mesmo a que
pelo procesos e evidencia notéria dos Autes, se deprehende nio lhe dever ser julgada a
propriedade. ““Collecgdo da Legislagio Portugueza, anno de 1828, Lisbda.

2 — Se algum devedor empenhar a seu credor alguma cousa mével, ou de raiz, com con-
. digdo que, ndo lhe -pagando a dfvida a dia certo, o penhor fique por ella vendido
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De que serviria ao esbulhador a defesa, alegando um dominio
transferido ao esbulhador?

Considero a exceptio dominii inadmissivel no direito consoli-
dado por Teixeira de Freitas, embora julgue oportuna e correta a
sua admissdo no Cddigo Civil Brasileiro, com a ressalva de ndo re-
tardar o processo nas agdes possessérias, caso ndo se prove logo o
dominio.

Na posse para o usocapido, o cédigo exige, nos artigos 550 e
551, exige que o usucapiente possua a coisa como sua, pois, em
ambos os artigos insiste na expressdo “possuir como seu”, quando
afirma: art. 550 — "“Aquéle que, por vinte anos, sem interrupgdo,

“nem oposicdo, possuir como seu um imével, adquirir-lhe-a"”
“o dominic, independentemente de titulo de boa fé, que,”
“em tal caso, se presume; podendo requerer ao juiz que”
“assim o declare por sentenca a qual servird de titulo para”
"a transcricdo no registro de imdveis”.

Artigo 551 — .
“Adquire também o dominio do imével aquéle que, por”
“dez anos entre presentes, ou quinze entre ausentes, o”
“possuir como seu, continua e incontestadamente, com”
"justo titulo e boa-fé”.

Estd assim, inscrito nésse trecho de nosso Cédigo, expressa-
mente a exigéncia do animus domini, & semelhanca do direito ro-
mano que o exigia na posse ad usocapionem.

Ao contrério disto, nas agdes possessérias, o Cédigo ndo exige
que o autor tenha possuido a coisa como sua, bastando, na forma
do art. 486 lhe assista a posse denominada direta.

Parece-nos mais consentdnea com a orientacdo de nosso cé-

digo que se assegurasse a qualquer detentor de n3o ser molestado
na detencdo, arbitrariamente, por terceiro.

N&o, terfamos, assim, o direito romano que Savigny expds, com
admirével e profunda ciéncia e que lhering deforma de maneira tio
impressionante: mas sim um direito pratico, légico e atualizado.

e arrematado ao credor, mandamos que tal convenca seja nenhuma e de nenhum effeito.
Porém, se o devedor der alguma cousa sua em penhor a seu credor sob condigdo, que
ndo lhe pagando a tempo certo, fique o penhor arrematado pelo justo preco, o tal apenhamento
assi feito valerd, e a convenca serd guardada. E em este casc o penhor serd estimado de-
pois do tempo da paga per dous homens bons juramentados e escolhidos pelas partes,
convém a saber, per cada hum seu, e ficard arrematado ao credor por o prego, em que
for estimado.



