Aquisição da Posse

O Código Civil de 1916 tratava da aquisição e perda da posse, nos Capítulos II e IV, tal qual o Código atual. Porém, a grande crítica em relação ao Código Civil de 1916 é que, para a aquisição da posse, o Código Civil anterior adotava a teoria de savigny (corpus + animus). Se fosse utilizada a teoria de ihering, não haveria formas de aquisição da posse, tendo em vista que qualquer relação material geraria a aquisição da posse. O artigo 493 do Código Civil anterior apresentava um rol exemplificativo das formas de aquisição da posse:

- pela aquisição da coisa (apreender para si); 

- pela disposição da coisa (tirar de si); 

- por qualquer outra forma.

· O atual Código Civil, no seu artigo 1204, por adotar a teoria de Ihering apenas estabelece: "Adquire-se a posse desde o momento em que se torna possível o exercício, em nome próprio, de qualquer dos poderes inerentes à propriedade".

Classificação dos modos de aquisição da posse 

· a) Quanto ao ato de vontade
· Unilateral:
- disposição;
- apreensão: res nullius, quando for coisa de ninguém, ou res derelicta, quando for coisa abandonada;
- exercício do direito.

· Bilateral:

- É a posse por contrato (tradição). Na relação contratual, a tradição (entrega da coisa) pode acontecer de três maneiras:
- efetiva: ocorre a entrega da própria coisa na relação contratual;
- simbólica: não ocorre a entrega da coisa e, sim, da representação da mesma;
- constituto possessório: não ocorre a entrega efetiva da coisa e, sim, uma mera ficção.

Quanto aos efeitos 

· Originária: é aquela em que não existe relação de causalidade entre o possuidor atual e o possuidor anterior (ex.: esbulho).
· Derivada: é aquela em que existe o nexo de causalidade entre o possuidor atual e o possuidor anterior (ex.: com a morte do pai, a posse transmite-se ao filho).

Os efeitos que decorrem dessa classificação são:

· Ninguém pode transmitir mais direitos do que tem, ou seja, a posse é transmitida com o mesmo caráter que ela possui (ex.: havendo posse precária, se transmitida, ainda será precária).

· Acessão da posse: é a soma do tempo da posse atual com o da posse anterior, na posse derivada. Jamais poderá acontecer na posse originária, tendo em vista que há necessidade de nexo de causalidade para que seja somado o tempo.

Aquisição a título universal 

· É a aquisição do conjunto de bens e direitos do indivíduo. Só ocorre na hipótese de causa mortis, ou seja, não se transmite a universalidade de bens a não ser por herança. Essa transmissão se dá, sempre, pelo modo derivado. O bem nunca pode ficar sem um titular (Princípio da Saisine), ou seja, quando morre o titular do bem, esse bem será imediatamente transmitido para os seus herdeiros.

Aquisição a título singular 

· Pode se dar inter vivos ou causa mortis (legado). A transmissão do legado pode se dar tanto pelo modo originário quanto pelo modo derivado, dependendo da vontade do legatário (artigo 1.207 do Código Civil), ou seja, o legatário irá escolher se a transmissão se fará pelo modo derivado ou pelo modo originário.

Sujeitos da posse:

· Parte
- É aquele que tem a relação material com a coisa. É o chamado titular. O incapaz, para adquirir posse, não precisa estar representado ou assistido, tendo em vista ser a posse uma relação material e não jurídica.

· Procurador
- É aquele que recebe, numa relação contratual, o poder de exercer a posse em nome de outrem.

· Gestor
- A gestão de negócios é um ato unilateral, ratificado pela parte.

Perda da Posse 

· Perde-se a posse por meio de três vias: perda do corpus, perda do animus, ou perda do corpus e do animus.

· Perda do corpus
Perde-se o corpus nas seguintes hipóteses:
a) Perecimento
O artigo 78 do Código Civil de 1916 informava as hipóteses de perecimento:
- perda das qualidades essenciais ou  valor econômico (o valor econômico é fundamental, tendo em vista ser a diferenciação entre coisa e bem);

· quando se torna intangível ou inseparável de outro bem 

b) Fora do comércio, portanto, inalienável
- Perde-se o corpus somente em relação a alguns efeitos decorrentes da posse.
c) Afastamento
- Perda da relação material com a coisa.

· Perda do “animus”
- Perde-se o animus por meio do constituto possessório

· Perda do “corpus” e do “animus”
- Perde-se o corpus e o animus pela tradição ou pelo abandono, tendo em vista que eles cessam os efeitos decorrentes da relação material com a coisa.
- 

Observação: Pelo disposto no artigo 1.209 do Código Civil, presume-se que o possuidor do bem imóvel é possuidor de todos os bens móveis que o compõe (presunção juris tantum), ou seja, ocorre a inversão da prova. Como decorrência disso temos um princípio no direito de família, qual seja: “Todos os bens móveis no casamento pertencem à comunhão”.

- Observação: O artigo 1.224 do Código Civil apresenta o princípio de aderência (direito de seqüela) dos bens móveis. Estabelece, no caso de perda ou de furto, o direito de seqüela, ou seja, o titular pode ir atrás do bem onde ele estiver. A doutrina entende, por meio do princípio da simetria do direito (aplicação de efeitos a institutos análogos), que esse artigo será estendido ao roubo, não podendo, entretanto, ser estendido ao estelionato e à apropriação indébita, tendo em vista, nesses dois casos, haver a entrega voluntária da coisa. Só haverá o direito de seqüela enquanto não houver o usucapião do objeto móvel.

Efeitos da Posse 

· Legítima defesa da posse:
- Também chamada de desforço físico, é a auto-tutela, em que o titular, usando meios moderados, repele turbação ou esbulho na posse. 

- Os requisitos são os mesmos da legítima defesa em Direito Penal, tendo em vista não existir diferença entre a responsabilidade civil e a responsabilidade penal. São eles:

- uso dos meios necessários;

- moderação;

- ocorrência de injusta agressão;

- atual ou iminente;

- posse.

-

    Na hipótese de excesso na legítima defesa da posse, sendo doloso ou culposo, aplica-se o artigo 186 do Código Civil, gerando indenização, ou seja, o excesso não gera a perda da posse, mas sim uma indenização.

· Acessórios da coisa:
- São os frutos e as benfeitorias. Os frutos são melhoramentos internos da coisa, ou seja, aumento da qualidade ou quantidade interna da coisa. As benfeitorias são acréscimos externos da coisa, ou seja, aumento da qualidade ou quantidade externa da coisa.

- Os frutos podem ser:
materiais: decorrem da natureza;
industriais: decorrem da mão humana;
legais: decorrem da lei.

· As benfeitorias podem ser:
- necessárias: aquelas indispensáveis à manutenção da coisa, ou seja, o acréscimo mantém o valor econômico da coisa;
- úteis: aquelas que aumentam a qualidade econômica da coisa por gerar maior utilidade;
- voluptuárias: aquelas que aumentam substancialmente o valor econômico da coisa para lhe garantir maior deleite.

· Existem três princípios que regem a matéria:
- acessório segue o principal: quem possui o principal possui também o acessório;
- res perit domino: a coisa perece para o dono;
- princípio da boa-fé: existe a presunção de boa-fé; ou seja, no silêncio, presume-se a posse de boa-fé

Efeitos da posse de boa-fé

· a) Em relação aos frutos
   O possuidor de boa-fé terá direito aos frutos percebidos e colhidos, direito aos frutos pendentes, e direito à indenização pela produção e custeio (todos os aparatos da coisa).
· b) Em relação às benfeitorias
   O possuidor tem direito a indenização plena pelas benfeitorias necessárias, úteis e voluptuárias, direito de retenção pelas benfeitorias necessárias e úteis (poderá reter a coisa até que seja indenizado) e direito a levantar as benfeitorias voluptuárias se não houver indenização por elas.

· c) Em relação à deterioração
    Em tese, o possuidor é irresponsável pela deterioração natural. Tem responsabilidade subjetiva.

Efeitos da posse de má-fé

· a) Em relação aos frutos
    O possuidor de má-fé tem obrigação de devolução dos frutos percebidos e colhidos, perderá os frutos pendentes e tem o direito de ser indenizado pela produção e custeio (visa ao não enriquecimento indevido de terceiros).
· b) Em relação às benfeitorias
    O possuidor perderá as benfeitorias úteis e voluptuárias, terá direito à indenização pelas benfeitorias necessárias e não poderá reter a coisa, nem levantar, se não houver indenização por elas.
· c) Em relação à deterioração
    O possuidor de má-fé tem responsabilidade objetiva. Será responsável por qualquer perecimento, só podendo se eximir se demonstrar que a deterioração ocorreria em qualquer hipótese. Há a inversão do ônus da prova.

Prescrição aquisitiva (usucapião)

· É um efeito possessório. A passagem do tempo com uma relação de posse gera a propriedade. É a única em que o proprietário não tem publicidade, tendo em vista que a sentença do juiz, no usucapião, é meramente declaratória, não havendo registro. Nesse caso, a propriedade é adquirida com o decurso do tempo, independente de haver ou não registro.

· Existem dois sistemas regendo essa matéria:
· Constitucional: trata de imóvel. Trabalha com duas hipóteses: pro labore e pro misero. Ambas tem prazo de cinco anos.
· Legal (Código Civil): trata de móvel e imóvel. Trabalha com cinco hipóteses– nos móveis: extraordinário (5 anos) e ordinário (3 anos); nos imóveis: extraordinário (15 anos) e ordinário (10 ou 5 anos). Menciona ainda as duas modalidades constitucionais e usucapião coletivo (artigo 1228, § 4.º, do Código Civil).

Aquisição a título universal

· É a aquisição do conjunto de bens e direitos do indivíduo. Só ocorre na hipótese de causa mortis, ou seja, não se transmite a universalidade de bens a não ser por herança. Essa transmissão se dá, sempre, pelo modo derivado. O bem nunca pode ficar sem um titular (Princípio da Saisine), ou seja, quando morre o titular do bem, esse bem será imediatamente transmitido para os seus herdeiros.

Aquisição a título singular

· Pode se dar inter vivos ou causa mortis (legado). A transmissão do legado pode se dar tanto pelo modo originário quanto pelo modo derivado, dependendo da vontade do legatário (artigo 1.207 do Código Civil), ou seja, o legatário irá escolher se a transmissão se fará pelo modo derivado ou pelo modo originário.

Sujeitos

· Parte
   É aquele que tem a relação material com a coisa. É o chamado titular. O incapaz, para adquirir posse, não precisa estar representado ou assistido, tendo em vista poder ser a posse uma mera relação material e não jurídica.

· Procurador
   É aquele que recebe, numa relação contratual, o poder de exercer a posse em nome de outrem.

· Gestor
   A gestão de negócios é um ato unilateral, ratificado pela parte.

AÇÕES POSSESSÓRIAS (INTERDITOS POSSESSÓRIOS)

· Existem dois grupos de ações possessórias:
-  Típicas: são aquelas que tratam da relação material da pessoa com a coisa. Podem ser: reintegração de posse, em caso de esbulho; manutenção de posse, em caso de turbação, ou interdito proibitório, em caso de ameaça.
-  Atípicas: são aquelas que tratam, além da relação material, da relação jurídica e suas conseqüências no sistema jurídico. Podem ser: embargos de terceiros possuidores, nunciação de obra nova, ou imissão de posse (necessita de título).
· Observação: Exceptio domini ou exceptio proprietatis: é o fenômeno segundo o qual o réu alega, na defesa, ser titular do domínio nas ações possessórias.

· Quanto à alegação de domínio (exceptio domini) nas ações possessórias, existem duas posições:

· Artigo 505 do Código Civil de 1916: “Não obsta à manutenção, ou reintegração na posse, a alegação de domínio ou de outro direito sobre a coisa. Não se deve, entretanto, julgar a posse em favor daquele a quem evidentemente não pertencer o domínio”. O artigo 505, em sua primeira parte, dispõe que não se pode alegar domínio sobre a coisa; entretanto, na segunda parte, dispõe que não se deve julgar em favor daquele que não tem o domínio.
· Artigo 923 do Código de Processo Civil: “Na pendência do processo possessório, é defeso, assim ao autor como ao réu, intentar a ação do esbulho cometido pelo autor”. O artigo 923 proíbe a alegação de domínio sobre a coisa, em caso de ação possessória.

· Regra geral, portanto, em matéria possessória, o juiz não irá decidir domínio; entretanto, existem duas exceções a essa regra:
· Súmula n. 487 do Supremo Tribunal Federal: se as duas partes fundamentarem a posse em propriedade (se os dois alegarem ser proprietários), o juiz deverá julgar pela propriedade.

· Julga-se pelo domínio quando não se prova posse, ou seja, se nenhuma das partes provar a posse, o juiz julgará pelo domínio.

· O Novo Código Civil sepulta todo o problema no seu artigo 1.210, § 2.º, pois determina: "Não obsta a manutenção ou reintegração na posse a alegação de propriedade, ou de outro direito sobre a coisa". Portanto, pelo novo sistema não existe "exceptio proprietatis", não podendo ser adotada a Súmula 487 do Supremo Tribunal Federal. 

· As ações possessórias, no Código de Processo Civil, são tratadas com quatro regras fundamentais, quais sejam:

a) Duplicidade
  É a hipótese em que a ação possessória dá cognição plena ao juiz, independentemente da reconvenção. O réu contrapõe, na mesma ação, pedido possessório. Não existe reconvenção: a contestação tem caráter de reconvenção. O fundamento dessa regra é a celeridade e, por ser posse, é uma situação de fato.

b) Fungibilidade
  A ação possessória pode ter seu pedido alterado no curso da demanda possessória, entretanto, somente no que diz respeito à tutela possessória. É a mutabilidade do pedido no curso da demanda.

c) Cumulatividade
   O pedido não precisa ser exclusivamente possessório. Poderão ser pedidos, também, indenização, perdas e danos, e multa. Tem todo um caráter patrimonial, visto que, além da situação possessória, pode-se cumular quanto ao patrimônio.

d) Rito próprio
    É um rito especial para a demanda possessória. Começa com uma petição inicial, que possui os requisitos gerais do artigo 282 e requisitos específicos de ação possessória:

· existência da posse;

· existência de turbação, esbulho ou ameaça;

· data da turbação, esbulho ou ameaça, para fins de liminar (1 ano e 1 dia);

· perda ou  manutenção da posse. 
· Uma vez presentes esses requisitos, o juiz poderá, ao despachar a inicial, praticar três atos:

· indeferir a inicial;

· conceder liminar, sem ouvir a parte contrária;
· determinar audiência de justificação: diante da impossibilidade de concessão da liminar, de plano, poderá o juiz determinar audiência de justificação acerca das determinações do artigo 927 do Código de Processo Civil.

· O réu deve ser citado para a audiência de justificação. Nessa audiência, o réu não pode apresentar suas testemunhas; não precisa apresentar resposta e não pode apresentar alegações no termo de audiência. O réu pode contraditar testemunhas do autor e reperguntar às testemunhas. A partir da audiência de justificação começa a fluir o prazo para resposta, que será de 5 dias. No mais, segue o rito ordinário da Parte Geral do Código de Processo Civil.

Ação de Imissão na Posse

· Não existe essa tutela no sistema jurídico brasileiro. Era prevista no Código de Processo Civil de 1939, entretanto, no Código de Processo Civil de 1970 não foi incluída.

· É a ação do proprietário não-possuidor (adquirente) contra o possuidor não-proprietário (alienante). É uma ação típica de proprietário. Inexistindo um rito especial, a imissão na posse estará revestida de uma ação ordinária ou uma execução de entrega de coisa certa.

Nunciação de Obra Nova

· É a paralisação de obra nova. É a ação promovida pelo proprietário, possuidor ou município, para as hipóteses em que haja dano ou desobediência à postura legal ou administrativa. Tem legitimação para agir:

· proprietário ou possuidor contra qualquer espécie de dano causado pelo vizinho;

· condômino contra modificação da coisa comum;

· município, sempre que houver desrespeito ao Código de Obras ou desobediência à postura legal.

· O pedido na nunciação de obra nova, além da paralisação da obra, pode ser de modificação ou demolição da coisa, de indenização, ou de multa.

· Notificação verbal é um ato formal pelo qual o proprietário ou possuidor comparece na obra nova, acompanhado de duas testemunhas, e paralisa verbalmente a construção. A única eficácia que teria esse procedimento é que, na procedência final do pedido, a incidência de multa pode ocorrer da data da notificação verbal ratificada judicialmente.

· Segue-se o mesmo procedimento das ações possessórias. O indeferimento da inicial pode ocorrer quando o juiz julga que a obra já não é mais nova, visto estar na fase final de acabamento.

· Nessa ação, o prazo de contestação, nos termos do artigo 938 do Código de Processo Civil vigente é de 5 dias, contados da juntada aos autos da citação feita pelo oficial de justiça, deferido ou não o embargo, ou da audiência de justificação prévia, quando o juiz considerar necessária a sua realização.

· No caso de nunciação de obra nova proposta contra condôminos com procuradores diferentes, aplicar-se-á o disposto no artigo 191 do mesmo diploma, caso não haja substituição processual por um deles (quando apenas um vem a juízo na defesa de interesses próprios e de terceiro). Logo, nesta hipótese (procuradores diversos para litisconsortes no pólo passivo), tem-se o prazo em dobro para apresentar contestação (10 dias, contados conforme acima).

Embargos do Terceiro Possuidor 

· É a tutela que garante ao terceiro, que não é parte nem terceiro interveniente em processo de conhecimento ou de execução, a prerrogativa de obter tutela possessória, a fim de resguardar a relação material de constrição judicial. O prazo para a interposição desses embargos, na ação de conhecimento, corre até o trânsito em julgado da sentença; e, na ação de execução, é de 5 dias contados da hasta pública positiva, ou cinco dias antes da assinatura da carta.

· O rol do artigo 1.046 do Código de Processo Civil é meramente exemplificativo. É possível que um possuidor obtenha liminar nos embargos do terceiro possuidor, desde que caucione.

Actio Damni Infecti

· É a tutela que tem o possuidor ou proprietário contra risco futuro, que possa incidir em sua propriedade, proveniente de futura obra de terceiro. É uma preliminar de nunciação de obra nova. Não há obra nova, serve para resguardar-se de futuro prejuízo que aquela futura obra possa causar. É uma ação ordinária.

Ação Publiciana 

· É uma ação de caráter reivindicatório, na qual o possuidor, que não tem prazo para o usucapião, mas está em vias de alcançá-lo, requer proteção possessória cumulada com proteção para futura aquisição de domínio.

· O possuidor tem posse justa, prazo próximo para usucapião e justo título, e requer que seja mantido na posse até que seja completado o prazo. Não se pode propor ação publiciana contra o proprietário, visto que não há prazo e, em regra, o direito possessório é imprescritível.

POSSE SOBRE SERVIDÕES

· Servidão é um direito real limitado em que o terceiro pode utilizar a coisa alheia. Para que gere um efeito possessório, são necessárias duas características:

· a servidão deve ser aparente (aquela em que há atos materiais exteriores);

· a servidão deve ser contínua (práticas constantes desses atos materiais possessórios).

· A servidão de trânsito ou de passagem é aparente, mas não é contínua (a posse pode ser esporádica). De acordo com o artigo 1.213 do Código Civil, a servidão de trânsito ou de passagem não pode gerar efeitos possessórios; entretanto, a Súmula n. 415 do Supremo Tribunal Federal dispõe que, ainda que não haja continuidade, essa servidão gera efeitos possessórios.

