UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS

CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO
DEPARTAMENTO DE DIREITO PRIVADO E SOCIAL

DISCIPLINA DE MONOGRAFIA - DPS 5801

A POSSE E

0S ATOS DE MERA PERMISSAO OU TOLERANCIA

por
Rode Anélia Martins

/ﬂfské Isaac Pilati

D

Monografia apresentada no Curso de
Graduagio em Direito, do Centro de
Ciéncias Juridicas da Universidade Federal
de Santa Catarina, como requisito parcial
para a conclusdo do bacharelado em
Direito.

Florianépolis, margo de 1997.



A meus pais,

sobretudo pela confianga depositada.



SUMARIO

INTRODUCAO

1.ASPECTOS BASICOS DO INSTITUTO POSSESSORIO

1.1 Posse: em busca de uma construgdo conceitual

1.2 Teorias possessorias: da classica polémica romanista a contribui¢o moderna
1.3 Evolugéo da posse

1.4 Objeto

1.5 Natureza juridica

1.6 Efeitos

1.7 Aquisiggo e perda

2. OSATOS DE MERA PERMISSAO OU TOLERANCIA

2.1 Os vicios

2.2 A precariedade e os atos de mera permisséo ou tolerancia

2.3 Para uma conceituagdo integradora

2.4 Distingéio dos atos de mera permisso ou tolerancia e outras detengdes
2.5 Efeitos especificos

3. OS JULGADOS CATARINENSES DE 1980 A 1996

3.1 O Significado dos Julgados

3.2 Tabela unica

3.3 Andlise dos acérdios sob o prisma do argumento determinante
3.4 Algumas constatagdes e reflexdes

CONSIDERACOES FINAIS

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

LISTAGEM DE ACORDAOS

01

05

11

19

24

26

29

30

38

44

48

51

54

55

57

74

82

84

88



INTRODUCAO

A pesquisa desenvolvida neste trabalho tem por objeto o estudo dos "atos de
mera permissdo ou tolerincia" dentro do instituto civil da posse, na medida em que
tais atos se constituem elementos impeditivos a sua aquisi¢do. O tema € um dos recortes
do instituto, motivo pelo qual exige o prévio delineamento dos aspectos gerais da posse.

Sofrendo, talvez, mais que qualquer outro instituto do direito privado a
influéncia de fatores sociais, ele tem apresentado, ademais, dificuldades de
interpretagdo em todos os aspectos, inclusive no que diz respeito ao tema especifico que
vamos examinar. N&o é novidade que a posse sempre gerou controveérsias quanto a sua
origem histérica, seus fundamentos, seu conceito e seus efeitos, sem falar agora, na sua
fungio social.

Afirmam alguns juristas que toda a estrutura dogmatica do sistema possessorio
repousa na aquisicdo da posse, porque ¢ ao ser adquirida que ela se reveste dos
caracteres que, afinal, determinario seus efeitos. Dai a importancia dos fatores
impeditivos da sua aquisi¢do, dentre 0s quais estdio os atos de mera permissdo ou
tolerancia, cuja amplitude conceitual € cujo campo probatério possibilitam a criagdo de
viés muito privilegiado pelas partes (no foro), na tentativa de descaracterizagdo de uma
posse da parte ex-adversa.

Destaca-se que a atengio especial fica para a posse (contraditada ou
descaracterizada pelos atos de mera permissdo ou tolerancia) de bens imoveis e
servides, embora se reconheca a gravidade € mesmo O fascinio de outros aspectos

polémicos que a jurisprudéncia revela.



O método de abordagem (sistemitica de raciocinio) da pesquisa, €
preponderantemente indutivo, na medida em que as conclusdes sdo retiradas do exame
de casos concretos. J4 o método de procedimento (utilizado para materializar a
investigac#o), é historico, ¢ sobretudo comparativo, evidenciando as semelhangas € as
oposigdes. Quanto metodologia utilizada na confeccdo deste, seguimos as orientagdes
constantes na obra “4A Monografia Juridica” de EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE.

Assim, o plano de desenvolvimento do trabalho consiste em trés capitulos,
dispostos da seguinte forma:

O primeiro envolve os aspectos gerais do instituto possessorio, com vistas aos
mais importantes e relevantes ao enfoque dos atos de mera permissdo ou tolerancia;
iniciando pelos conceitos basicos, € com a preocupagdo dirigida a um entendimento
mais moderno do instituto. Também abordaremos, em relagéo 4 posse, sinopticamente:
as teorias de maior relevincia a sua fundamentagdo; sua evolucgfio, desde as bases
romanas, até a codificacdio patria atual, o objeto da relagdo e suas principais
controvérsias; a natureza juridica € 0s seus fundamentos, assim como aspectos
pertinentes a aquisiggo, perda e efeitos respectivos.

O segundo capitulo aborda os atos de mera permissio ou tolerancia, procurando
apresentar e discutir, além de construgdes doutrinarias relevantes, especialmente, 0
vicio da precariedade, a distingio em relagdo aos outros casos de detengdo, que tanta
semelhanga apresentam com a tolerancia € a permisséo; como também os efeitos que
eles podem produzir.

O terceiro e ltimo capitulo tem o intuito de complementar o que foi trabalhado nos
capitulos antecedentes; trata de relatar uma pesquisa empirica de julgados do periodo de

1980 a 1996 publicados pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC) (cujas ementas



estdo dispostas por ordem cronolégica ao final deste), buscando examinar 0s aspectos
quantitativos e qualitativos, tais como a coeréncia ¢ a precisio conceitual das decisdes, no
que tange aos atos de mera permissdo ou tolerdncia. A intengdo ¢ buscar elementos para
discutir a posse sob o prisma dos atos de mera permissdo ou tolerdncia, discussdo que
certamente nfo se esgota nos limites de uma simples monografia.

Cumpre destacar, finalmente, que entendemos a posse enquanto um estado de
fato, um poder sobre a coisa, capaz de excluir terceiros e, cujo aproveitamento
econdmico atende a uma necessidade humana, sendo tutelado pelo ordenamento
juridico enquanto melhor direito ndo lhe sobrevém. Por sua vez, os atos de mera
permissio ou tolerdncia constituem aquela concessdo expressa ou tacita do legitimo
possuidor em favor de terceiros a praticar atos que normalmente néo sao permitidos na
coisa alheia, em decorréncia de relagdes de confianga, mas revogavel a qualquer tempo
e que portanto néo induzem posse.

O tema, sem duvida, é de grande atualidade, na medida em que € crescente a
disputa pelo solo urbano e rural, acirrando a especulagdio imobiliaria € 0s conflitos,
gerando uma maior litigiosidade em relagio aos iméveis. Em épocas de crise, 0 bem
imével representa um investimento mais seguro (para aqueles que podem investir) ou
um grande sonho dos mais pobres, € mais ainda, daqueles que necessitam da terra para

sobreviver.



situagdio fdtica com carga potestativa que, em decorréncia da relago
sécio-econémica formada entre um bem e um sujeito, produz efeitos que se
refletem no mundo juridico” (grifo nosso).

Embora nfo seja a intengdo abordar especificamente a fungdo social da posse,
ignora-la, entretanto, seria no minimo, uma afronta a evolugio dos institutos juridicos;
porquanto na construgdio conceitual, imprescindivel incorporar a posse sua fungdo
social, como requisito. Sem embargo, 0 contetdo deste conceito revela o chamado
substrato ideoldgico do Direito e n3o ha razio, desde que se tem consciéncia, negar 0s
fatores determinantes das instituigdes que compdem a base do Direito. E certo também
que esse substrato se mostra “pelo fato de que as instituigoes Juridicas refletem a
geréncia dominante das forgas sociais, muilo embora, o Direito tanto condiciona
quanto pode ser condicionado™ .

A esse respeito, muito oportuna e com razdo € a critica de FACHIN™:

“Tem transito livre na ciéncia juridica moderna a nogdo de que a
posse ¢ mera  exteriorizagdo da  propriedade,  admitindo-se
excepcionalmente a figura do possuidor ndo proprietdrio. Enjaular o
fenémeno possessério dessa forma corresponde a uma visdo superada pela
realidade, mais ainda ndo reconhecida. Esse confinamento hoje inaceitavel
¢ contraditado pela prioridade histérica da posse sobre a propriedade.
Cronologicamente, a propriedade comegou pela posse, geralmente posse
geradora de propriedade, isto ¢, posse para a usucapido. Além disso,
enquanto vinculada & propriedade, a posse é um fato com algum valor
Juridico, mas como conceito autonomo, a posse pode ser concebida como
um direito”.

A posse qualificada, 2 medida em que instaura nova situagfo juridica, ndo €

somente o contetdo do direito de propriedade, mas principalmente, sua causa (sua

9 NEVES, Antonio Castanheira, apud FACHIN, Luiz Edson. A fungdo social da posse e a propriedade
contempordnea, p. 09.
19 FACHIN, L. E. Idem, p.13.



fonte geradora), e sua necessidade, pois exige sua manutengéo, sob pena de recair sobre
aquele bem a forga aquisitiva.

Com lucidez FACHIN'' distingue o plano da fungfo social da posse do da
propriedade. Na propriedade, a doutrina da fung#o social corresponde a uma alteracdo
conceitual do regime tradicional, estitico: porém, ndo ¢ questdo de esséncia, mas
pertinente a uma parcela da propriedade que € a sua wtilizagdo. E pois, uma limitagio
fixada no interesse publico, imposta ao conteiido do direito de propriedade,
representando uma proje¢do da reagio anti-individualista. Seu fundamento € “eliminar
da propriedade privada o que hd elimindvel”, na expressao de HERNANDEZ GIL".

Na posse a fungdo social ¢ muito mais evidente do que na propriedade, que,

mesmo sem uso pode se manter como tal. “O fundamento da fungdo social da posse

113

revela o imprescindivel, wma expressdo natural da necessidade Ensina

HERNANDEZ GIL'" que deve ser vista em dois sentidos a fungdo social da posse:
primeiro, em que a ordenagéo juridica seja expoente da realidade social”; segundo, em
que a fungdo social tende a modificar determinadas estruturas sociais € O0S
correspondentes quadros juridicos. Evidentemente, tal argumentacfo envolve aspectos
multifacéticos, em geral, desprezados pela doutrina tradicional, mas é sempre salutar
recordar que “feorizar ndo é prescindir da realidade, mas sim explicd-la em todos os

seus aspectos e,

L FACHIN, L. E., Idem, p.19.

12 GIL, Anténio Hernandez. .Apud FACHIN, L. E., Idem, p.19-20.

13 FACHIN, L. E., Idem, p 20.

14 GIL, A H. Apud FACHIN, L. E., Idem, p.20.

150 referido professor paranaense alerta que, formalmente, isto s6 pode ser concebido mediante um procedimento de
indispensavel base democratica na elaboragdo das normas.

16 FACHIN, L. E. Idem, p.20. Ao optar pela defesa da fungdo social da posse, assim como o citado professor espanhol
Antdnio Hernandez Gil, é de maior importancia o fato, do ponto de vista juridico e social, ensinando que “foda a
realidade social ¢ afetada pelo direito, do mesmo modo que esta resulta afetada por aquele”.(Apud FACHIN, Idem,
p 20).
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1.2 Teorias possessorias: da cldssica polémica romanista & contribuicao moderna

Procurando fixar a nogdo de posse a partir dos textos romanos, duas conhecidas
teorias se destacam, as quais podem ser denominadas de cléssicas, por sua larga
repercussdo na civilistica e nas legislagdes modernas de diversos paises: as teorias
subjetiva e objetiva, respectivamente, de SAVIGNY e HERING. Muito ja se produziu
a partir desse dualismo®, seja unindo ambas as teorias, seja incorporando novos
elementos ao instituto enquanto exigéncia da modernidade e até mesmo menosprezando
0 antagonismo classico’! entre os subjetivistas e os objetivistas. De qualquer modo, as
sistematizagdes de SAVIGNY e a de IHERING, e conseqientemente as suas
diferenciacdes, fazem-se presentes até hoje nos diversos sistemas juridicos.

Porém, nfio poderiamos deixar de apresentar, embora muito sucintamente, a
teoria do fato sécio-econdmico potestativo, adotada pelo juiz e professor catarinense
JOEL DIAS DE FIGUEIRA JUNIOR?, cuja riqueza e firmeza na tentativa de superar
as teorias j4 mencionadas, merece, no minimo, um registro, além do que, incorpora
muitos aspectos, como por exemplo a fungéo social da posse, presentes nas demais
teorias possessorias contemporéneas, entre elas, as sociolégicas, que, serviram-lhe de

base.

20 Citam-se, conforme FIGUEIRA JUNIOR, J. D. Op. cit., p. 88-93: a Teoria da Causa Possessoria ou da Vontade
Abstrata ou Tipica, preconizada pelo italiano Contardo Ferrini, cuja construgdo ¢ intermediéria entre as teorias
subjetiva ¢ objetiva; as Teorias Ecléticas, elaboradas por vérios juristas italianos que tentaram conciliar as duas teorias
classicas; a Teoria da Realidade Socio-econdmica, defensora de que as anomalias 4 teoria possessoria, representada
por figuras tipicas, como a do precarista, por exemplo, constituem-se em um jus singulare, tuteladas por razdes sociais
¢ econdmicas; as Teorias Sociolégicas, surgidas no inicio deste século, que prescindindo do elementos corpus e
animus, analisam a posse sob o aspecto social, no cumprimento de sua fungdo social, ultrapassando o individualismo
das doutrinas classicas, aglutinando juristas como Perozzi, Raymond Saleilles, Antdnio Hemandez Gil e entre nos,
vérios, como o professor da UFPR, Luiz Edson Fachin.

2Nesse sentido, pronunciou-se FACHIN, L. E., op. cit.,, p.27: “4bstraindo-se os aspectos teoricos, a questdo se
resumiria em saber se certas pessoas, como locatdrios, comodatarios, e depositérios, tem posse ou detengdo. Para
Thering, tém posse. Para Savigny, é detengdo. Do ponto de vista pratico, a postura de Ihering ¢ realmente mais
vantajosa, porque tais pessoas gozam de protegdo possessoria e podem invocar 0S interditos”.

2 A exposigdo ¢ defesa ¢ feita na sua obra intitulada “Posse e acdes possessorias” e posteriomente trabalhada e
admitida enquanto uma variante das chamadas teorias sociologicas em “Liminares nas agdes possessorias”.
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1.2.1 Teoria subjetivista.

Para o jurista alemio FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY (1779-1861),
expoente da chamada Escola Histérica, a posse resulta da conjuncéo de dois elementos:
O corpus € 0 animus.

O corpus ¢é a apreensdo fisica, o contato material com a coisa ou atos simbolicos
que o representem. E caracterizado como a faculdade real e imediata de dispor
fisicamente da coisa e de defendé-la das agressdes de quem quer que seja: no € a coisa
em si, mas o poder fisico da pessoa sobre a coisa. O fato exterior em oposi¢do ao
interior. Basta a simples presenca do adquirente para que se perfaga a aquisicdo da
posse. Mas, se no local achar-se outra pessoa que se atribua a posse, ela somente a
adquire com o seu consentimento ou seu afastamento pela violéncia.

O animus ¢ a intengdo de ter a coisa para si ou com a intengdo de proprietario.
N3o é a convicgdio, mas a vontade: o animus domini. Logo, ndo se adquire a posse
somente pela apreensdio fisica, mas ¢ preciso verificar a intengdo de quem detém a
coisa, pois em ndo existindo, havera mera detengdo ou “posse natural”, que no produz
efeitos juridicos. E o que ocorre ao locatirio, a0 comodatario, ao depositario, ao
mandatério e tantos outros, que por titulo analogo, tm o poder fisico sobre
determinadas coisas, porém sem animus domini.

A proposito, esse subjetivismo € criticado até hoje, de modo generalizado, por
fazer depender a posse de um estado intimo dificil de ser precisado concretamente.

Como os romanos dispensavam a protegdo possessria aos titulares de certos
direitos que ndo podiam ter o animus domini, SAVIGNY criou uma terceira categoria a
que denominou de posse derivada. Nessa situagiio estavam o credor pignoraticio, 0

precarista e o depositario de coisa litigiosa. A causa pela qual a respectiva coisa se
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achava sob o poder dessas pessoas ndo era translativa de dominio, raz&o por que 0 seu
poder era limitado. Entretanto, motivos especiais levaram o pretor a conceder-lhes a
protegiio possessoria. Era necessario outorg-la para que pudessem conservar a coisa
que lhes fora confiada.

E, assim, devido & causa especial da tradigéio, eram eles considerados, também,
possuidores, embora ndo pudessem ter a vontade de se comportar COmo se¢ sua fosse a
coisa.

Era uma posse andnima, distinta da posse civil, que preenchia os dois requisitos
anteriormente expostos, e justificava SAVIGNY que naquela a transferéncia era apenas
do jus possessionis (posse sem titularidade).

Por sua vez, a justificativa da defesa da posse era em decorréncia do principio
geral de que toda pessoa deve ter a protego do Estado contra qualquer ato de violéncia.

Embora pese a predilegéo pela teoria obje'civista23 nas legislagdes do século XX,
concessdes ao sistema de SAVIGNY encontram-se em todos os c4digos que optaram
pela primeira. Desse modo, vive o interesse em conhecer, embora sumariamente, 0s

resultados das investigagdes desse eminente romanista.

2 GOMES, Direitos reais, p. 23-24. Néo obstante pequenas modificagdes, os Codigos da Suiga, China, México ¢
Peru, por exemplo, seguiram as orientagSes objetivistas do BGB, o Cédigo Civil Aleméo. O Cédigo italiano, dos mais
novos, 1o entanto, néo se deixou influenciar, conservando-se fiel “a doutrina classica, que segundo diversos juristas, é
prestigiada em obra de alto padréio técnico.
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1.1.2 Teoria objetivista.

Buscando refutar a tese da subjetividade, RUDOLF VON IHERING (1818-
1892) formula a sua teoria, a que chamou de objetivista. Seu fundamento ¢ a negativa
da existéncia histérica e normativa na possessio romana do animus domini.

A partir do critério objetivo, a aparéncia, define o corpus como 0 elemento
materialmente obserVével, relagdo exterior que hd normalmente entre o proprietario e a
coisa. Essa aparéncia de propriedade, para se configurar néo necessita do exercicio do
poder fisico sobre a coisa.

O elemento psiquico, o animus, é a vontade de proceder como habitualmente
procede o proprietario - affectio tenendi - independente de querer ser dono. O animus
esta sobretudo no corpus, ou seja, a posse € a exteriorizagio da propriedade, traduzida
na conduta normal externa da pessoa em relagdo & coisa, com o fito de lograr o seu
aproveitamento econdmico. Para ele, ao se proteger a posse, ndo se a protege em si
mesma, mas a propriedade que ela faz supor, ou seja, a fundamentagao da defesa
possessoria da-se com base na facilitagdo a defesa da propriedade”. Ao corpus, basta
que cumpra a sua finalidade econdmica.

E inegavel que esta sempre em foco a idéia de uma situagdo de fato em que uma
pessoa, independentemente de ser ou ndo proprietaria, exerce sobre uma coisa poderes
ostensivos, conservando-a e defendendo-a. Conseqiientemente, 0s efeitos da posse, €,
especialmente, a protegdo possessoria, sdo estendidos aqueles que, na concepgao

savigniana, se consideram detentores, como 0 locatario, o comodatario.

2 A justificativa histérica a teoria de Thering calcada na propriedade deve-se ao periodo de transigdo em que ele viveu
entre 0 método histérico-natural e o positivismo. Nessa época 0 mundo europeu vivia o triunfo do liberalismo, do
individualismo ¢ o inicio das codificagdes, indo ao encontro disso uma concepgao de posse como exteriorizagdo do
dominio, que permite a protegdo possessoria assegurar a0 individuo - o proprietario - meios eficazes para garantir seu
poder. Assim, a teoria de Ihering fez fortuna.
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Além disso, sendo a posse a visibilidade do dominio, permite aos que tem mera
detengio defender-se por via das agdes possessorias ou interditos, tornando, na opinido
de CAIO MARIO®, a teoria objetivista mais conveniente € satisfatoria, até porque a
produgdo de provas ¢ menos dificultosa.

O maior alvo de criticas por parte de IHERING & teoria de SAVIGNY ¢ quanto a
necessidade do elemento subjetivo (animus domini) & configuragdo da posse,
considerando essa doutrina falsa e demonstra que a diferenga entre posse e detengdo
nfio estd na natureza particular da vontade de possuir, mas na causa de aquisi¢do.
THERING afirmava que o critério do poder fisico sobre a coisa ¢ insuficiente por ndo
abranger todas as relagdes possessorias, mas somente as que incidem em bens que
devem ser guardados e defendidos; ja o seu critério da destinagdo econdmica da coisa
permite reconhecer facilmente a existéncia da posse, mesmo sem ter a menor idéia de
sua nogdo juridica. Sua existéncia se atesta por sinais exteriores, torna visivel a
propriedade.

Em suma, se na relagiio de sujeig@io da coisa ao sujeito ha por parte deste, o
animus domini, s6 ai ha posse para SAVIGNY, ¢ em ndo existindo 0 elemento subjetivo
hé4 sempre mera deteng@o. J4 para [HERING, sempre naquela relagdio de poder de fato
hé posse, exceto se incidir um impedimento legal, configurando ento a deteng@o.

Também ndo faltam criticas & teoria objetivista. A comegcar pelo fato do
conceito de posse girar em torno da propriedade. Assim, de HERNANDEZ GIL*:

temos a lapidar contradita: “[ perfeitamente possivel um sistema de convivéncia sem

25 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil, p. 17.

% gpud FACHIN, op. cit., p. 26, cuja transcrigio é no original: “Es perfectamente concebible un sistema de
convivencia sin propriedad privada. No lo es, en cambio, sin el mutuo reconocimiento de las mas elementares

relaciones posesorias”.
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propriedade privada. Ndo o é, ao contrdrio, sem o mutuo reconhecimento das mais
elementares relagdes possessorias”. Ja& MATOS PEIXOTO?, diante da assertiva
objetivista de que, sendo o corpus a exterioridade da propriedade e conseqiientemente,
ndio pode haver posse onde nfio pode haver a propriedade, bem como onde esta €
possivel, a posse também o &, dispara: “é um anacronismo, pois a posse é anterior a

propriedade”.

1.2.3 A teoria do fato sécio-econdmico potestativo.

Esta teoria busca explicar o fendmeno possessorio saindo do que chama de
“cixo vicioso” em torno do qual muitas teorias giram, que consiste nos elementos
psicolégico (animus) e material (corpus), cuja gravitagdo tem possibilitado justificar,
erroneamente, a posse como simples exteriorizagdio da propriedade.

Na critica ao elemento subjetivo de SAVIGNY, d4 razio a IHERING por negar a
existéncia do animus domini nas fontes romanas € o equivoco em que incorrera o
primeiro. Mas, nfio poupa IHERING por ndo ter conseguido fugir do elemento
subjetivo, que n3o chamou de animus domini, mas de correspondéncia exterior da
propriedade, numa posigdo entre sujeito e coisa. “Na verdade, o elemento subjetivo
passou a ser adequadamente concebido, isto ¢, como a manifestag@o do animus através
de atos exteriores do possuidor ™.

Para esta teoria, 0 requisito material e psicolégico fundem-se para para formar
um elemento tnico, onde reside a esséncia da fundamentaggo e da propria existéncia da

relagiio possessoria, qual seja, o poder de fato, sem o qual ndo se pode falar em posse,

2 Apud FACHIN, E. Op. cit., p. 29.
28 RFIGUEIRA JUNIOR, J. Das agdes possessorias, p. 93.
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apenas de outra situagdo desprovida dos efeitos juridicos a ela peculiares. E o poder de
fato social e econdmico o elemento mais evidente e indispensavel do instituto
possessorio, sendo entendido como a sujeigdo da coisa a pessoa € a senhoria da posse
sobre a coisa, enquanto que corpus e animus s apenas componentes estruturais
prescindiveis do fato-potestade. A propésito, a critica que faz a proeminéncia destes
elementos nas teorias classicas ¢ quanto ao seu divércio de uma concepgo socio-
econdmica da posse, que Tequer maior amplitude e abrangéncia, “devendo amoldar-se
as necessidades atuais do possuidor e as finalidades que o instituto deve atingir sl

Nessa perspectiva, conceitua FIGUEIRA JR.:

“4 posse nada mais é do que uma relagdo fitica sécio-econdmica com
carga potestativa (poder de ingeréncia) formada pelo sujeito titular e um
bem da vida & obtengdo da satisfag@o de suas necessidades, suficientemente
apta a excluir terceiros que possam prejudicar de alguma forma o seu
normal desenvolvimento, tornando-se geradora de efeitos que se refletem
no mundo juridico” (grifo nosso).

Consoante a exposi¢io acima, a posse ndo é o exercicio do poder, mas o poder
sécio-econdmico propriamente dito que tem o titular da relagdo fatica sobre um
determinado bem, caracterizando-se a posse tanto pelo exercicio quanto pela
possibilidade de exercicio. Ela ¢ a disponibilidade e ndo a disposigdo; € a relagdo
potestativa e ndo necessariamente o efetivo exercicio.

Diante da relagdo posse-propriedade, esta teoria inverte, de um certo modo, a

teoria de IHERING. Entende pertencer a propriedade ao mundo juridico, que ¢ formado

por um aglomerado de regras sociais estaticas e abstratas. Diversamente, a posse

% FIGUEIRA JUNIOR, J. Idem, p.95.
30 FIGUEIRA JUNIOR, J. Idem, p. 94.
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pertence ao mundo dos fatos, onde a propriedade exterioriza-se através dela para atingir
seus fins sociais € econdmicos.

A tutela estatal da posse di-se em razio do seu carater socio econdmico
potestativo, ou seja, diante da fungfo social, econdmica e politica que desempenha, por
si s6, em toda a sociedade organizada, permitindo que os bens da vida atinjam o seu
escopo em beneficio do possuidor e no cumprimento da satisfagdo das necessidades
coletivas. “Ndo se protege a situagdo possessoria tendo por causa exclusiva ou
preponderante a tutela dos direitos reais »3le corrobora com REZENDE™:

“Q possuidor deve ser protegido pelo simples fato de possuir, por isso 56
que possue, qualquer que seja a origem da sua posse. A posse ndo é
protegida por ser proibida a violéncia; a violéncia é que ¢ proibida porque
a posse é e deve ser protegida. E na posse mesma, uma posse em Si mesma,
e ndo no cardter ilicito ou delituoso da turbagdo que se deve buscar a razdo
de ser da protecdo possessoria. (...) O possuidor é protegido, ndo porque
seja uma pessoa; toda pessoa deve ser protegida contra atos ilicitos ou
delituosos; mas sim porque é possuidor, e, como tal, tem mais direito do
que aquele que ndo possue”.

Sendo uma variante das teorias socioldgicas, essa teoria incorpora a fung@o

social®® enquanto parte da posse, um elemento definidor ¢ ndo algo que se justapoe.

Ensina GIL* que “4 funcdo social predicada da propriedade privada é uma limitagdo

31 FIGUEIRA JUNIOR, J. Idem.,p. 100.

32 REZENDE, Astolpho. As ag3es possessoria - a posse e a sua protegdo, v.1,p. 47-48.

3 HERNANDEZ GIL, em sua obra La Posesion, apud FIGUEIRA JUNIOR, Posse e Agdes possessorias, p. 92-93,
precisa que “4 fingdo social atua como pressuposto e como fim relativo as instituigBes e as situagdes ordenadas
pelo direito. Como pressuposto ¢ um dado inerente as relagdes de interagdo e interdependéncia.(...) O fator social
forma parte da infra-estrutura do ordenamento juridico que pressupdes e organiza relagdes de interdependéncia.
(.)A funcdo como um fim ndo é um mero mostrar-se do social, das instituicdes juridicas. Entranha uma
consideracdo do para que. Supde uma reflexdo teleoldgica que se enuncia em um Juizo de valor. Para tanto, requer
uma atitude axiolégica e um certo modo prescritiva™. E conclui: "4 fungdo social como pressuposto e como fim
encontra-se na posse. Esta, amplamente considerada, ¢ a institui¢do de maior densidade social, enquanto expressa
de maneira primdria a proje¢éio do homem em dire¢fio a si mesmo. (...)Encontra-se tdo apoiada no acontecimento
social que o ordenamento juridico remete com freqiiéncia ao socialmente permitido”.

3 Apud FIGUEIRA JUNIOR, I. idem, p.101-102, o professor espanhol destaca ainda que “4 posse, tal como aparece
configurada nos codigos, é, todavia, um legado de individualismo e de liberalismo. O esquema vem a ser 0
seguinte: posse a imagem do direito de propriedade; propriedade igual a dimensdo econémica da liberdade
individual, logo, posse equivale a liberdade individual, de fato, depende da ultima e definitiva palavra do
proprietario. Diante disso, devemos insistir: a posse, no seu contexto de situagdo primdria, ndo é a mera aliada da
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ou um corretivo desta; a respeito da posse forma parte de seu prdprio modo de ser e de
realizar-se. Nédo é imagindvel nenhum modelo de sociedade em que falte a posse,
porque estd & servigo das grandes exigéncias de todo ser humano, que sdo a

necessidade e a liberdade”.

1.3. Evolucéo da posse.
1.3.1 Origem.

A origem da posse enquanto um estado de fato juridicamente protegido tem
versdes diferenciadas. SAVIGNY, adotando a teoria de Niebuhr e THERING s&o os
expoentes cada qual de uma versao distinta®.

A tese de que a posse surgiu com a reparticdo de terras conquistada pelos
romanos é defendida por Niebuhr. Essas terras eram loteadas, sendo uma parte dos lotes
- os possessiones - cedida a titulo_precdrio aos cidaddos e a outra destinada a
construcdio de novas cidades. Como os beneficiarios ndo eram proprietarios dessas
terras ndo podiam langar mio da ac@o reivindicatéria para defedé-las das invasdes.
Aparece, entfio, um processo especial - o interdito possessorio - destinado a proteger
juridicamente aquele estado de fato.

Por sua vez, IHERING aceita a teoria que explica o surgimento da posse na
medida arbitraria tomada pelo pretor, que, devido a atritos eclodidos na fase inicial das
agdes reivindicatorias, outorgava discricionariamente, a qualquer dos litigantes, a
guarda ou a detengdio da coisa litigiosa. Em virtude da inércia das partes, essa situagdo

provisoria foi-se consolidando.

propriedade privada; tampouco simples expoente da liberdade individual, ainda que a pessoa manifeste-se sempre

como ser livre, incorpora outras exigéncias”(Idem).
35 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, p.27-28.
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Em conseqiiéncia, o contemplado com a medida proviséria determinada pelo
pretor, passava a ndo ter mais qualquer interesse no prosseguimento da agdo
reivindicatéria, uma vez que sua situagfio praticamente j& lhe assegurava o dominio.
Ante a posicgio inferior, a parte contraria interessava-se também pela pretensao de ver
decidida a reivindicatéria, pois a situagdo de fato declarada em favor do antagonista,
por si s6, j4 tornava praticamente inoperante qualquer meio de prova a seu favor.

Com o tempo, substituiu-se a medida discriciondria por critérios mais justos €
16gicos, de modo que aquela situagdo de fato provisoria, reconhecida arbitrariamente,
passou a beneficiar aquele que melhores provas oferecesse na fase inicial da
reivindicatéria, outorgando-lhe a coisa litigiosa até o julgamento definitivo da acéo.
Com isso as partes desinteressavam-se, pois a robustez probatdria tornava quase que
definitiva a situagfio. O antagonista nfio dispondo de outras provas e prevendo o
malogro de sua pretensdo, também se omitia de efetivar outras diligéncias ao
prosseguimento do feito. Assim, o estado de fato consolidava-se e, a despeito de ficar a
questdo da propriedade suspensa, o objetivo, em parte, estava alcangado com a reteng@do
juridica do bem.

O processo preliminar da reivindicatoria, aos poucos, tomou 0 carater de agéo de
mérito, redundando num auténtico processo declaratorio do estado de fato existente,
cujo escopo também era de garanti-lo e defendé-lo juridicamente. Destarte, a posse
valorizou-se sobremaneira com o bafejo de legalidade que alcangou, merecendo
protegdo juridica por meio de agdo propria. Era a posse uma conseqiiéncia do processo

reivindicatorio.
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Sem embargo, € razoavel a constatagdo de FACHIN’® de que o estudo da posse
esta diretamente relacionado com a compreensdo do fendmeno da propriedade,
depreendendo-se por ai razdes sociais que determinaram a supremacia do direito de

propriedade.

1.3.2 Do direito classico a codificacio moderna.

No direito contemporaneo, o instituto da posse precisa ser visto como resultado
heterogéneo de principios que chegaram até n6s do direito romano, medieval, candnico
¢ germanico, fruto de concepgdes variadas e decorrentes de momentos histdricos,
sociais, politicos e econdmicos, absolutamente diversos.

O seu desenvolvimento nesses dois milénios, como situagdo do mundo fatico,
tutelavel por intermédio dos interditos foi, indubitavelmente, muito grande, razéo pela
qual, o seu estudo dogmatico precisa ser sistematizado em consonéncia com a nossa
realidade.

CUBRIAY" no estudo do conceito romano de posse, distingue trés grandes
épocas: pré-classica, a classica e a justinianéia, nas quais o referido conceito ndo se
conservou sempre imutavel. Cronologicamente, 0 usus™ precede a posse e conclui
CUBRIA: “Dai se vé que o nascimento da posse encontra-se ligado a determinagdo de
um contetido econdmico privado, porque dotada do cardter de exclusividade e de
pessoalidade, contrapde-se aos caracteres de socialidade ou comunidade do uso”. Na
época classica, 2 medida em que se concedem 0s interditos ao possuidor, firma-se a

posse que conduz & usucapido, nem sempre coincidente com a posse protegida pelos

3 FACHIN, E. Ob. cit., p. 13.
37 CUBRIA, Manuel Iglesias. 4pud FACHIN, op. cit., p.23.
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remédios possessorios. Essa diversidade de tratamento perdura até hoje, em reagéo ao
locatario, ao comodatario, ao usufrutuario, entre outros. Aduz CUBRiA”que “a posse
romana tem um cardter de fato, devendo ser debitada aos glosadores e pds-glosadores
a crescente espiritualizagdo da posse”.

Assim, o direito ocidental contemporaneo recebeu toda essa carga, transportada
através das Ordenagdes. Em seus estudos, constatou FACHIN®, que as Ordenagdes
Filipinas continham apenas normas dispersas, conforme se depreende daquelas
encontradas no Livro 3°., Titulos XL, LXX e LXVIII, paragrafos 2°., 10 e 3°. Registra-se
a existéncia de leis extravagantes relativas aos remédios possessorios. Continuava a
vigorar, pois, o Direito Romano com poucas modifica¢des introduzidas. No direito
anterior ao Cédigo Civil brasileiro, ainda, dentre a legislagéo que regulava o uso dos
interditos destacava-se: o Alvara de 9/11/1774; o Regulamento n. 737, de 25/11/1850; e
a Consolidagio de Antdnio Joaquim Ribas, aprovada pela Resolugdo Imperial de
28/12/1876.

Ao contrario do Cédigo Italiano, nosso Cédigo Civil de 1916, por forga dos arts.
485 e 487 bem como o novo Projeto de Codigo Civil (art 1.197)", assumiu a linha de
[HERING. Nio obstante, fez concessdes a teoria savigniana, levando muitos autores a
concluir que nosso sistema ¢ a simbiose das duas teorias basicas. E o que se pode
verificar no confronto entre os arts. 493 e 520, alusivos a aquisi¢io € perda da posse,

respectivamente“.

30 ysus aqui é entendido como a forma mais rudimentar ¢ antiga de ter uma coisa. Em seu significado amplo, em
principio, reflete a situagdo dos que trabalham, cultivam e aproveitam a terra, sem ostentar um poder juridico sobre ela.
39 CUBRIA, M. Apud FACHIN, op. cit., p.24.

% FACHIN, E. Op. cit., p. 24-25.

4 DINIZ, M. Op. cit., p. 31

“2 DINIZ, M. Idem, ibdem.
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Explica GOMES" que concessdes ao sistema de SAVIGNY “ se encontram em
todos os Cédigos, que preferiram a doutrina oposta. Desse modo, continua vivo o
interesse de conhecer, sumariamente embora, os resultados de sua preciosa
investigacdo”. Assim, é possivel verificar alguns tragos de subjetivismo, como por
exemplo, a necessidade do animus domini na posse ad usucapionem ¢ a mera detengéo
em que ndio ha posse como € o caso dos atos de mera permissdo ou tolerdncia e o
famulo da posse.

A codificagio nacional em relagfo ao direito de propriedade € de um direito real
pleno; direito real por exceléncia, absoluto. J& a posse ocupa posi¢do proeminente,
gerada por uma situagdo de fato similar do dominio, segundo JHERING. No entanto,
afirma PEREIRA* que “de um lado levanta-se contra o absolutismo dos direitos reais
a objecdo no sentido de que nenhum direito é absoluto, mas todos tem o seu exercicio
condicionado “as implicagdes sociais que conduzem a sua relatividade”. Primeiro a
posse, e depois a propriedade“: “defesa daquela situa¢do que retrata a exterioridade

do dominio e de sua defesa provisoria”.

3 GOMES, O. Direitos reais, p.17.
# PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil, p. 03 - 06.
4 Historicamente, a posse tem-se mostrado anterior & propriedade, como exemplifica a histéria do Brasil colonial

Assim, 2 primeira politica fundiaria adotada pelo Reino de Portugal foi a das Sesmarias, que consistiam na concessao
de grandes extensdes de terras aos donatérios; em seguida passou a vigorar o regime da posse, que se baseava na
exploragio de pequenas extensdes de terra nio regularizadas. Em 1850 ¢ instituida a 1* Lei de Terras do Brasil, ¢ a
partir da vigéncia desta a aquisicio dar-se-ia apenas sob a forma de compra. O regime da posse ( 1530 até a
Resolugéio de 17 de julho de 1822), firmou-a como meio legitimo de aquisigiio da propriedade fundidria. Ainda,
posteriormente a 1822 até a promulgago da primeira Lei de Terras (Lei 601 de 18 de setembro de 1850), o regime de
posse fica prevalecendo, enquanto forma de ocupagdo das terras do Brasil. V. PREZZOTO, Mauro ¢ MARTINS, Rode

Anélia. A desapropriagdo de terras, por interesse social, para fins de reforma agrdria, p. 04.
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A propésito, afirma FIGUEIRA JUNIOR™ que “ndo ¢ através do dominio ou
propriedade que os bens atingem os fins a que se destinam, mas através da posse, e
somente por seu intermédio”. Ademais, “As grandes coordenadas da agdo e
experiéncia humana, que sdo a necessidade e 0 trabalho, passam pela posse el

No que tange & tendéncia evolucionista no sentido de adequagdo a realidade
social, prevé NORONHA® que a “(...) afirmagdo da conveniéncia social tende a
aumentar os poderes do locatdrio sobre os imoveis que habitam, em detrimento dos
proprietdrios. O direito @ moradia tende a ser considerado mais importante do que 0
direito de propriedade” (grifo nosso).

Com a promulgagdo da Carta Magna de 1988, os institutos da posse € da
propriedade revestiram-se de alguns caracteres que os ampliaram, dentre os quais a
preocupagdo com a fungdo social da propriedade e consequentemente, a fungéo social
da posse; aquisi¢do por usucapido especial; politica de reforma agraria; enfim, uma
gama de novos principios, balizando esses direitos.

Autores contemporaneos afirmam que a funggio social da posse integra, ao lado
dos demais, requisito essencial de sua conceituagio e caracterizagao.

E dentro desses pardmetros que se deve, hoje, conceber e sopesar, por via de

conseqiiéncia, os atos de mera permisséo ou tolerancia.

4 FIGUEIRA JUNIOR, J. Posse e agdes possessorias, p.98.
4T HERNANDEZ GIL, apud FIGUEIRA JUNIOR, idem, ibdem..
4 NORONHA, Fernando. Direitos reais e direitos de crédito, p. 22.
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1.4 Objeto.
O objeto da posse é qualquer bem corpéreo ou incorporeo ou direitos®, sobre o
qual é passivel de se exercer um poder ou atributo dominial, como se dd com a
enfiteuse, as serviddes, o penhor.
Nio estio excluidos da posse os bens que estdo fora do comércio, pois em se
tratando de bens publico, com razéo, assevera FIGUEIRA JUNIOR™ que
“néio encontramos motivos satisfatérios para inadmitir a posse de
bens publicos, tendo em vista que, além de ndo existir no Cédigo Civil
qualquer dispositivo legal que impega a efetivagdo do poder de fato sobre
eles, a posse pertence a uma categoria totalmente distinta, que ndo se
enquadra seja nos direitos reais, nos pessoais ou qualquer outro,
integrando exclusivamente ao mundo fatico”.
Ja em relagdo a extensdo da posse, GOMES”', por exemplo, rompendo com a
; 2 . g § ,
doutrina ortodoxa”, e fundamentando-se na linha objetivista de que a posse ¢ a
exteriorizagdo de um direito, distende-a aos direitos pessoais53 e até a certos direitos de

crédito. FIGUEIRA JUNIOR™ explica que ndo se tem a posse dos direitos, mas sim

posse dos bens sobre os quais incidem os respectivos direitos (sejam eles direitos

4 Citado por Orlando Gomes, op. cit., p.31, ensina VICENTE RAO que os tinicos direitos suscetiveis de posse sdo: o
dominio; os direitos reais que dele se desmembram e subsistem como entidades distintas e independentes; ¢ por fim, os
demais direitos que, fazendo parte do patrimdnio da pessoa, podem ser reduzidos a valor pecunidrio.

50 FIGUEIRA JUNIOR, J. Op. cit, p. 159. Desse mesmo posicionamento comungam Osmundo Wanderley da
Nobrega, Moreira Alves e Pontes de Miranda, que concluem que a cléusula da inalienabilidade dos bens do Estado tem
por corolério, sendo necessariamente, a imprescritibilidade.

> GOMES, Direitos reais, p. 22

52 Silvio Rodrigues ¢ Washington de Barros Monteiro dizem ser inconcebivel a existéncia de um poder fatico
exercitével sobre direitos, porquanto sdo abstragdes. V. DINIZ, op. cit. p. 38 ¢39.

53 Cujo efeito pratico seria cogitar da viabilidade do uso das agdes possessorias nos casos em que ndo cabe o mandado
de seguranca. Maria Helena Diniz, op. cit., p.38-39, elenca os principais argumentos dos doutrinadores, baseados no
Cédigo Civil, em prol da posse dos direitos pessoais: 1)art. 485 que se refere ao exercicio pleno ou ndo de alguns dos
poderes inerentes ao dominio, ou propriedade, incluindo dessa forma, os direitos pessoais, pois a propriedade vai além
dos direitos reais sobre coisas corporeas; 2) art. 488, ao declarar que, se duas ou mais pessoas possuirem coisas
indivisas, ou estiverem no gozo do mesmo direito, podera cada uma exercer sobre o objeto comum atos possessorios,
contanto que nfo excluam os dos outros compossuidores; 3) art. 490, que caracteriza a boa-fé, se o possuidor ignora o
vicio ou o obstéculo que The impede a aquisigéo da coisa ou do direito possuido; 4) art. 206 ¢ Decreto-lei n. 7.485/45,
que se referem a posse do estado de casado, de conjuges e de filho; 5) art. 1.579, que menciona a posse de heranga.
5% FIGUEIRA JUNIOR, J. Op. cit., p. 158.
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pessoais ou reais) em desmembramento potestativo no mundo féatico, sendo, por
conseguinte, possivel a tutela da denominada posse dos direitos.

Em que pese a diversidade de opinidio entre os juristas, parece-nos mais acertado
a ampliagiio do objeto da posse, em consonéncia com um conceito possessorio mais
moderno e, principalmente, pela conseqiiente abrangéncia da tutela que a posse enseja.
Assim, ha de se observar, pelo projeto do novo Codigo Civil®® e a redagfio dada ao art.
1.198, que boa parte da jurisprudéncia e da doutrina recalcitrante tera que se modificar,
posto que o projeto ao tratar da posse direta refere-se tanto a derivada do direito real
como a do direito pessoal. E pois, uma evolugdo legislativa, porque se hd inadmisséo da
protegio possessoria aos direitos pessoais, como defender uma situagio de fato
consolidada ou de direito aparente merecedora de protegdo e que néo possui um

remédio para tal, ja que o mandado de seguranga s6 protege direitos liquidos e certos?’®

1.5 Natureza juridica.

A natureza juridica da posse suscitou controvérsias desde os romanos. Ora
proclamam-na um fato’’, ora dizem-na um direito, ora atribuem-lhe bivaléncia,
aludindo a que é simultaneamente um fato e um direito. SAVIGNY sustenta que a posse
é um fato, que se converte em direito, porque a lei o protege. Ja THERING propugna a
tese de que a posse é um direito, ja que para ele direito é o interesse juridicamente

protegido.

55 DINIZ, M. Op. cit., p. 41.

56 DINIZ, M. Idem, p. 40, exemplifica com a suposigdo de um aluno de 3°. ano de Direito que tenha a sua matricula
cancelada em virtude de nulidade do exame vestibular, que havia passado despercebida ¢ argumenta: “A discussdo
sobre o seu direito é muito dificil, pois se o estudante impetrar mandado de seguranga, perdé-lo-d, uma vez que ndo
ha direito liquido e certo. Ha uma simples aparéncia de direito, que ¢ a posse. Ora, como Ihering proclama que se
deve respeitar como se direito fosse toda a relagdio constituida que tem a aparéncia de um direito, ha quem conclua
pela possibilidade de prote¢do possesséria desse direito pessoal. Trata-se da teoria do respeito & situagdo
constituida”.
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Saindo do esquematismo, CAIO MARIO®® ensina que “4 caracterizagdo da
posse precede & conceituagdo do direito subjetivo na simbiose dos elementos
teleolégicos e psicolégicos, entendendo que é um poder de vontade para a satisfagdo
de interesses humanos, em conformidade com a norma juridica”

Segundo a doutrina objetivista, a posse ndo perde o carter de direito por se
assomar uma situacdo fatica. E um estado em que o titular procede em termos de lograr
a satisfagdo de seus interesses, circunscrito pelos requisitos de exercicio impostos pelo
ordenamento juridico, cujo cumprimento assegura a faculdade de invocar a tutela legal,
através de agBes especificas com as quais o possuidor se defende de qualquer ameaga,
turbagfio ou esbulho. Dessa protegdo legal decorre o carater juridico da posse, ndo lhe
retirando tal carater a circunstdncia de que o ordenamento protege também a posse
injusta.

Face a visibilidade do dominio, a posse injusta ¢ protegida legalmente e ndo a
pessoa do que injustamente possui. O objetivismo estd presente quando a lei protege
aquele que adquire a posse viciosa contra terceiros, mas ndo contra a vitima. Logo,
“nascendo a posse de uma relagdo de fato, converte-se de pronto em uma relagdo
jurz'dica””.

Para a doutrina nacional tradicional ou conservadora, presente na maioria dos
manuais de direito civil, a posse enquanto um direito ¢ sem embargos de opinido, e,

especiﬁcamenteso, um direito real®, estabelecendo um vinculo juridico entre uma

pessoa € uma coisa (res). Assim, a posse ostenta todas caracteristicas possiveis dos

57Este é o posicionamento de MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado, p.7.
58 PEREIRA, C. Op. cit.,p. 21.

5 PEREIRA, C. Idem, p. 22.

60 A Teoria Dualista divide os Direitos em Pessoais ¢ em Reais.
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direitos reais, tais como:l. aderéncia imediata a coisa, sujeitando-a direta €
imediatamente ao poder de seu titular®; 2.poder ou direito de seqgiiela (resgate):
caracteristica decorrente da primeira, onde o titular pode reaver o direito
independentemente do estado fisico da coisa; 3.oponibilidade contra todos (erga
omnes), ou seja, todos so obrigados a respeitd-lo, donde dizer-se um direito absoluto;
4. exclusividade, ou seja, uma vez instalado o direito real sobre uma coisa, nenhum
outro direito real podera instalar-se sobre a mesma; 5. sdo em nimeros cliusulos: SO
sdo criados por lei, outorgando a esses direitos o “status” de direitos reais; 6.
indeterminacio do sujeito passivo; 7. objeto obrigatoriamente determinado.; 8.
passivel de abandono.

Mas a concepgio acima nfio goza de consenso na seara da Ciéncia J uridica; ao
contrario, o que ndo é novidade em relagio a um instituto tdo controvertido. Afirma
FACHIN® que a maior parte da doutrina entende que a posse ¢ um fato com
conseqiiéncias juridicas, cujo posicionamento concordamos. Assim, se se trata de
direito, direito pessoal, a rigor néio &, pois ndo se cogita de relagdo juridica entre sujeitos
na posse e nem dos demais caracteres peculiares do direito pessoal. Por outro lado, ndo
estd também elencado no art. 674 do CC** e, enfatiza:

“ndo tem do direito real os atributos de absolutismo, seqiiela
(entendendo-se que a reivindicagdo ndo equivale a reintegragdo), do
direito de preferéncia, da publicidade formal e fere o principio de numerus
clausus. (...) No estrito sentido adotado pelo Cédigo Civil, tomando a posse

por visibilidade do direito de propriedade, a posse ndo é efetivamente um
direito real, e até mesmo por questdo de ordem ldogica: se a posse conduz,

6105 direitos reais podem incidir sobre bens préprios, (que ¢ a propriedade ou dominio, dircito real por exceléncia) ou
sobre coisas alheias (incide sobre aquele que nfo é titular do direito real).

62 Diz o art. 1.572 do CC.: “Posse e dominio do de cujus passam imediatamente aos herdeiros

8 FACHIN, op. cit., p.43.

®Art 647 “Resolvido o dominio pelo implemento da condigdo ou pelo advento do termo, entende-se_também
resolvidos os direitos reais concedidos na sua pendéncia, e o proprietdrio, em cujo favor se opera a resolugdo.
pode reivindicar a coisa do poder de quem a detenha” (grifo nosso).
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pela prescricdo aquisitiva, a um direito real, ndo pode ser direito real, ao
menos no sentido da codificacdo”.

1.6 Efeitos da posse.

Quantos aos efeitos da posse, encontramos defensores de sua pluralidade ou ndo,
neste caso, o tnico efeito exclusivo é a tutela interdital. Porém, pluralistas como W. de
B. MONTEIRO ¢ ORLANDO GOMES® apontam os seguintes efeitos: direito aos
interditos; percepcdo dos frutos (CC, arts. 510-513); retengdo e indenizagdo das
benfeitorias necessarias e uteis (arts. 516-519 € 63): jus tollendi quanto as benfeitorias
voluptuarias (art. 516); usucapido; énus da prova cabe ao adversdrio; posicdo mais
favordvel ao possuidor, em atengdo a propriedade, cuja defesa se completa pela posse;

indenizagdo dos prejuizos sofridos com a turbagio ou esbulho (art. 503).

Na opinido de FACHIN®, um dos efeitos fundamentais da posse é consumar a
usucapido. Sem diivida, € um dos efeitos da posse de maior impacto, posto que inverte a
titularidade da propriedade, dai merecer, de nossa parte, uma breve consideragdo, no
proximo capitulo, até porque, em muitas agdes de usucapifo € comum aparecer, Como
veremos, o argumento de atos de mera permissédo ou tolerdncia na tentativa de

descaracterizar a posse do oponente.

Assim, as teorias sobre os fundamentos da usucapido sdo divididas em duas
grandes correntes: as subjetivas, calcadas no animo de rentincia ao direito por parte do

proprietario que ndo o eXerce; € as objetivas, que se fundamentam em consideragdes de

utilidade social.

65 PILATL J. Op. cit., p.03.



30

Oportunamente, CAIO MARIO® afirma que ao fundamento ético da usucapido
a tendéncia moderna imprime cunho nitidamente objetivo, considerando a fun¢do social
da propriedade. Com efeito, a opgio pelo objetivismo faz incorporar aspectos que
podem influir sobremaneira em litigios cuja discussdo envolva os atos de mera
permissio ou tolerancia nas alegagdes de uma das partes, cujos detalhamentos serd visto

no préximo capitulo.

1.7 Aquisicdo e perda da posse .

A aquisi¢io da posse no Cddigo Civil Brasileiro ¢ prevista do art. 493 ao 498,
que se apartou da grande sintese do Codigo Civil Alem#o, o BGB, para o qual (art.
854): “4 posse de uma coisa é adquirida pela obtengdo do poder de fato sobre a
coisa™®,

Nossa sistematica de numerar os meios aquisitivos, para RODRIGUES®, visa
possibilitar a fixagdo do momento exato da aquisicio da posse para os efeitos de
usucapifio. Com efeito, divide-se em dois os modos de aquisi¢do da posse em dois: o
origindrio € o derivado.

A aquisicio origindria da posse realiza-se independentemente  de
translatividade, sendo, em regra, unilateral e, portanto apresenta-s¢ sem 0 vicios que a

maculavam em mios do antecessor, posto que € posse nova € da-se pelos seguintes

modos:

66 Argumentag3o feita a partir de Proudhon em “O que é a propriedade?”, afirmando que toda a propriedade, a rigor,
comegou pela usucapido. Op. cit., p.23.

7 PEREIRA, C. Op. cit., p.120.

8 PILATIL, J. Op. cit., p.04.

% RODRIGUES, S. Op. cit. p. 55-36.
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a) Apreensdo da coisa (CC, art. 493, I); € a apropriacdo do bem pela qual o
possuidor passa a dele dispor livremente, excluindo a agdo de terceiros e
exteriorizando o seu dominio. Recai sobre coisas sem possuidor atual por
terem sido abandonadas (res derelictae) ou por ndo serem de ninguém (res
nullius) ou sobre bens de outrem sem o consentimento deste, por meio dos
vicios da violéncia, clandestinidade (desde que cessados a mais de ano e
dia)” ou precariedade (aos que entendem que esta tambeém convalesce). A
apreensio revela-se em relagfio aos bens moveis pela ocupagdo (art.592) e,
quanto aos imoéveis pelo seu uso.

b) Exercicio do direito (CC, art. 493, I), que, objetivado na sua utilizagdo
econdmica, consiste na manifestagio externa do direito que pode ser objeto
da relagiio possessoria (serviddo, uso), € poder usé-lo, gozando de suas
vantagens.

¢) Disposicédo da coisa ou do direito (CC, art. 493, II). Se, por exemplo, uma
pessoa da em comodato’' coisa de outrem, essa circunstancia indica que ela
encontra-se no exercicio de um dos poderes inerentes ao dominio, 0 de
disposigdo, deduzindo-se que adquiriu a posse do bem, uma vez que ja a
desfrutava.

J4 a aquisi¢dio derivada da posse ¢ bilateral, requer a existéncia de uma posse

anterior, que ¢ transmitida ao adquirente, em virtude de um titulo juridico, com a
anuéncia do transmitente e permite transmitir os vicios da posse deste ao atual

possuidor (CC, arts. 492 e 495). Conforme o art. 493, 1II pode-se adquirir a posse por

M Corroborando Silvio Rodrigues, DINIZ, op. cit., p. 55-56, também entende que cessada a violéncia ou
clandestinidade da posse, ap6s ano ¢ dia, conta-se posse justa.
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qualquer um dos modos aquisitivos de direitos, ou seja, por atos juridicos gratuitos ou
onerosos, inter vivos (compra e venda, dagdo em pagamento, permuta) ou causa mortis
(testamento, legado, etc.) e desde que cumpridos os requisitos de validagdo dos atos
juridicos em geral (arts. 81 a 85), que sdo capacidade do agente, objeto licito e forma
prescrita ou néo defesa em lei. S&o modos aquisitivos derivados da posse:

a) A tradi¢do, que é a entrega ou transferéncia da coisa sem necessidade de uma
expressa declaragio de vontade, bastando a intengdo do fradens (o que opera
a tradicdo) e do accipiens (o que recebe a coisa) de efetivar a transmisso.
Trés sdo as espécies de tradigio: a efetiva ou material (entrega real do bem);
a simboélica ou ficta (entrega da-se por atos indicativos do propdsito de
transmitir a posse) e a consensual, com suas duas formas - a traditio brevi
manu ¢ a traditio longa manu.

b) O constituto possessério (art. 494, IV), que, ao contrario da traditio brevi
manu, o possuidor de um bem que possui em nome Proprio passa a possui-lo
em nome alheio.

c) A acessdo, pela qual a posse pode ser continuada pela soma do tempo do
atual possuidor com o de seus antecessores.

Nos arts. 520 a 522 do CC, a perda da posse tem sua previsdo. O novo projeto

do Cédigo Civil Brasileiro (art. 1124)™ dispde: “Perde-se a posse quando cessa,
embora contra a vontade do possuidor, o poder sobre a coisa”. Assim, de acordo com

0 nosso Codigo atual, perde-se a posse da coisa:

71 comodatério, assim como o locatério, tem a posse direta do bem, enquanto o proprietério, a possc indireta.
Resolvida a relagdo juridica, o proprietario volta a ter posse una ou plena.
2 PILATI, J. Op. cit, p 04.
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a) Pelo abandono (art. 520, 1), quando o possuidor intencionalmente afasta-se
bem, privando-se da disponibilidade fisica e ndo exercendo qualquer ato
possessorio sobre a coisa.”. Essa perda também & possivel com o abandono
pelo representante, se o possuidor ciente da infidelidade do preposto, abstém-
se de reaver o bem ou ¢ impedido ao tentar fazé-lo.

b) Pela tradi¢do (art. 520, II), onde o transmitente perde a posse ao ter a
intencdo de transferi-la ao adquirente que a adquire. Para os bens imoveis,
equivalente a tradigdo é a transcrigio do titulo no respectivo registro.

¢) Pela perda da prépria coisa (art. 520, 1), quando ¢ absolutamente
impossivel encontré-la. O possuidor vé-se privado da posse sem querer, mas a
perda s6 se configura com a desisténcia da procura.

d) Pela destruicdo da coisa (art. 520, III), decorrente de evento natural ou
fortuito, de ato do préprio possuidor ou de terceiro, cuja inutilizagdo
econdmica ¢ definitiva.

e) Pela sua inalienabilidade (art. 520, 1II), por ter sido colocada fora do
comércio, por motivo de ordem publica, de moralidade, de higiene ou de
seguranga coletiva, impossibilitando o exercicio de um dos poderes dominiais
com exclusividade. Nem sempre isso ocorre, pois ¢ freqiiente a

inalienabilidade com a cessdo de uso ou posse alheia.”

3QObserva DINIZ, M. Op. cit., p. 60, que “No que concerne a casa de campo ou da praia, o fato de seu dono se
ausentar, temporariamente, néio acarreta perda da posse, porque ndo hé nenhuma resolugdo em abandonar a
posse do imével, pois a desocupagdo do bem em certos periodos alternados representa um fenomeno natural de sua
utilizagdo. Ao contrério, caracterizado estard 0 abandono de um imével se seu possuidor se ausentar
indefinidamente sem deixar representante, desinteressando-se da coisa pela sua ndo-utilizagdo”, confirmando que a
negligéncia do possuidor induz perda da posse.

74 PEREIRA, op. cit. p. 57.
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f) Pela posse de outrem , ainda que contra a vontade do possuidor, se este ndo
for manutenido ou reintegrado em tempo habil (art. 520, IV). A posse €
exclusiva: firmada a nova, opera-se a extingéo da anterior.

g) Pelo constituto possessorio (art. 520, V): € perda em relagdo ao transmitente,
e a0 contrario, como vimos, em relagéo ao adquirente.

J4 a perda da posse de direitos da-se pela impossibilidade fisica ou juridica de
seu exercicio (CC, art. 520, paragrafo tnico, 1°. parte) que pode ser firmada pela inércia
do possuidor, ou pela prescricdo (CC, art. 520, paragrafo unico, 2°. parte), levando, por
exemplo, o desuso de uma serviddo predial por dez anos consecutivos por fim a posse
(art. 710, III).

H4 também a perda da posse para o ausente (CC, art. 522) quando: tendo

noticia da ocupagdo, se abstém o ausente de retomar o bem, abandonando seu direito ou ,
tentando recuperar a sua posse, for violentamente repelido por quem detém a coisa € se
recusa a entregé-la.

No entender de Orlando Gomes™, a enumeragio dos modos de aquisigdo e perda
da posse é dispensavel, porque esta existira sempre que se verifique a exteriorizagdo da
propriedade e deixard de existir quando extinto o exercicio dos poderes inerentes ao
dominio.

Como vimos, a posse ¢ um estado de fato, envolvendo pessoas € bens da vida.
Porém nem todo estado de fato que também envolve essa relacdo € posse, ndo obstante
toda a discussdo que suscita. E no intuito de verificar a relagdo entre dois estados de

fato, ou seja, a regra (posse) € a sua excecdo (atos de mera permiss&o ou tolerancia )

que segue o proximo capitulo.
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2 Os ATOS DE MERA PERMISSAO OU TOLERANCIA
2.1 Os vicios.

A posse pode oferecer nuances que a qualificam, sujeitando-a a especificidades
que s3o tratadas peculiarmente pela ordem juridica. A classificagéo da posse, se viciada
ou nfo, dependera do comportamento do possuidor na sua relagdo com a coisa, diante

dos seguintes elementos:

2.1.1 Elemento subjetivo.

Diante do elemento subjetivo a posse pode ser de boa ou de ma-fé . O nosso
Cédigo Civil (art. 490, caput) define que “¢é de boa fé a posse, se o possuidor ignora o
vicio, ou o obstdculo que lhe impede a aquisi¢do da coisa, ou do direito, possuido”,
perdendo a posse este carater “...no caso e desde o momento em que as circunstancias

facam presumir que o possuidor ndo ignora que possui indevidamente” (art. 491).

2.1.2 Elemento objetivo.

Perante a objetividade do elemento a posse pode ser justa ou injusta: A injusta
¢ viciosa, eivada de uma das trés pechas (vicios objetivos) do art. 489, CC’® : 1.violenta
(adgquirida vi): adquirida por ato de forga, natural ou fisica, moral ou resultante de sério
receio da vitima, contrapondo-se a posse mansa, pacifica, tranquila; 2.clandestina:
adquirida por via de ocultamento (c/am) em relagdio aquele contra quem € praticado o
apossamento, contrapondo-se-lhe a que € tomada e exercida publica e abertamente, sem

encobrimentos; ¢ 3.precaria: é a do servidor, criado na posse, ¢ daquele que recebe a

> GOMES, op. cit. p. 23
76 Art. 489. “E justa a posse que ndo for violenta, clandestina ou precaria".
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coisa com a obrigacdo de restituir, e arroga-se a qualidade de possuidor, abusando da
confian¢a ou da bondade, ou deixando de devolvé-la ao proprietério, ou ao legitimo
possuidor. Este vicio inicia-se no momento em que o possuidor precarista recusa
atender a revogacdo da autorizagdo anteriormente concedida.

Ao contrario, a posse justa ¢ aquela em que nfio pesa a marca de qualquer
defeito tipico previsto no art. 489 do CC, ou seja, cuja aquisi¢io néo repugna ao direito.

Esses vicios, determinam o carater da posse77, que se estabelece no seu
nascimento, mas que, a despeito destes, a posse injusta pode ser defendida pelos
interditos, n3io contra aquele de quem se tirou, em principio, mas contra terceiros que
eventualmente desejem arrebatar a posse para si.

Na doutrina patria, é dominante o entendimento de que violéncia e
clandestinidade s3o vicios relativos e temporérios78, suscitando discussdo a
precariedade, s6 podendo ser alegados pela vitima do gravame. Em relagio a qualquer
pessoa, a posse produz seus efeitos normais. Como vicios temporarios, podem ser
purgados com a sua cessagdo, “desde que ndo consista a mudanga em ato do préprio
possuidor vicioso”, como entende CAIO MARIO”, para quem a posse injusta ndo se
pode converter em justa, quer pela vontade ou ago do possuidor, quer pelo decurso de
tempo, embora ndo havendo impedimento que uma posse injusta, inicialmente, torne-se
justa mediante a interferéncia de uma causa diversa: quem tomou pela violéncia vem a
comprar do esbulhado ou de terceiro, ou o possuidor clandestino herdar do
desapossado. Reversamente, a posse ab initio escorreita, permanece, salvo se sobrevier

mudanca na atitude. O exemplo é o do locatario, possuidor direto, que s recusa a

71 CC, art492: “Salvo prova em contrdrio, entende-se manter a posse 0 mesmo cardter com gue Jfoi adquirida”.
™8 Diz o art. 497, 2°. parte: “...assim como ndo autorizam a sua aquisi¢do os atos violentos, ou clandestinos, sendo
depois de cessar a violéncia, ou a clandestinidade”.
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restituir ao locador, convertendo-se em possuidor injusto. Todavia, “a alteragdo do
cardter da posse ndo provém da mudanga de intengdo do possuidor, mas de inversdo de
titulo, quer parta de terceiro ou advenha da modificagdo essencial no direito”.
Discordando dessa opinido, SILVIO RODRIGUES® afirma que para o convalescimento
da posse violenta ou clandestina “basta que ela se estenda pacificamente, ou
publicamente, durante o intervalo de ano e dia, para que fique purgada de seus
efeitos”, pois a disposigdo do art. 492 do CC® ¢ uma presungdo juris tantum . Ja
BEVILAQUAE“2 acrescenta “que desde que a violéncia e a clandestinidade cessam, a
posse comega a firmar-se utilmente, de modo que passados anos, ndo seja o possuidor
despojado dela, simplesmente por esse vicio origindrio”, cuja posse, podera, no
entender de MOREIRA SALLES®, levar ao usucapifio, com o termo inicial do lapso

prescricional aquisitivo contado a partir da cessagdo daqueles vicios.

2.2 A precariedade e os atos de mera permissio ou tolerdncia.

O vicio da precariedade ndo surge s6 dos atos originais de permissdo ou
tolerancia, mas também do abuso de confianga em geral, em que a caracteristica do
vicio é a mudanga do titulo (causa), em razo do qual se detém a coisa, dai que para o
estudo de alguns aspectos de tais atos devemos considera-los contextualizados,

inseridos na precariedade.

" PEREIRA, C. Op. cit., p. 23
8 RODRIGUES, S. Op. cit., p.57
81 Art 492: “Salvo prova em contrdrio, entende-se manter a posse 0 mesmo cardter com que foi adquirida”.

82 BEVILAQUA, Clévis. Apud SALLES, Usucapido de bens moveis e imoveis, p. 44.
83 SALLES, M. Idem, ibdem.
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2.2.1. Convalescimento.

Como vimos, é dominante na doutrina tradicional brasileira que ante a
precariedade a posse ndo convalesce jamais, continuando sempre viciosa. Diz o texto
legal (art. 497 do Céd. Civil) que “ndo induzem posse os atos de mera permissdo ou
toleréncia, assim como ndo auiorizam a Sud aquisi¢do os atos violentos, ou
clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia, ou a clandestinidade™; ou seja, diante
de tais vicios, considerando-se isoladamente o artigo e interpretando-o literalmente, a
posse, no plano da abstragdo, nunca existiu. Diante dessa afirmagdio do cddigo,
constata-se uma incoeréncia: o art. 489 admite que h4 uma posse injusta, decorrente dos
vicios e o art. 497 fala que ndo induz posse nem autoriza a sua aquisigdo a presenca de
tais vicios. E pois, uma aporia juridica84. Talvez a questfio se resolva se entendermos
complementarmente o art. 497 do CC, de que ndo induz nem autoriza posse justa, a
posse civil®. Se o codigo quisesse tratar apenas da posse justa, protegida, na sua
totalidade pelo Direito, ndo trataria de nomear a violéncia, a clandestinidade ¢ a
precariedade de vicios da posse, designar-los-ia de excludentes de posse. Vencida esta
etapa, afirmamos que os atos de mera permisséo ou tolerancia s3o espécie do género
precariedade da posse, cuja relevancia normativa, ao fazer o nosso co6digo mengéo
especifica a tais atos, decerto teve o intuito de restringir a possibilidade de posse do
detentor ndo proprietério, diante da fragilidade do limite entre os atos de mera

permisso ou tolerdncia por parte do proprietario € 0 seu desleixo e abandono, no que

8 MEIRA, Silvio. Temas de direito civil e agrario, p. 42. Consoante este autor, sdio inevitaveis 0s €rros no nosso
Cédigo Civil e ilustra que, segundo Pontes de Miranda, ha por exemplo: hé pleonasmo e repetigdo, no art. 1.575, 11I;
erro de técnica nos arts. 310 e 327; e ainda erro de datilografia.

85 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Como aplicar o Direito, p. 16. Explica o autor que “As palavras empregadas pelo
legislador devem ser interpretadas em conexdo com as demais que constituem o texto”. Até porque, “A
interpretagdo exclusivamente filologica, ou a preferéncia pela exegese verbal, ou mesmo a idéia de que se deva
partir, progressivamente, do processo gramatical para atingir depois a compreensdo sistematica, légica ou
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tange a exterioridade do exercicio do dominio. A proposito, o comportamento de
precaugio do legislador frente & posse precaria, tentando registrar as diversas
possibilidades, tem 14 suas razdes historicas, pois como vimos, a posse inicialmente,
tanto na antiga Roma quanto no Brasil Colonial tem inicio com atos de precariedade,
ponderadas as diferenciagdes das condigdes historicas.

Como dissemos, a posse precaria suscita discussdo quanto ao seu
convalescimento. Alguns® concordam com a seguinte afirmacdo de NEQUETE®: “4
posse precdria seria incomputdvel, aos efeitos do usucapido extraordindrio, se fosse
elemento da prescricdo aquisitiva a boa fé. Contudo, como ela é dispensada, nada
impede a contagem, conforme estamos acentuando’. Por sua vez, a dispensa do
requisito do justo titulo para o usucapido extraordinario, se entendido o titulo /ato
sensu, ou seja, como a causa de possuir, também da azo ao usucapido extraordinario,
em sendo a posse precaria.

E por que ndo convalesce a posse precaria, para aqueles que assim entendem?
As explicagdes dos juristas s&o diversificadas. Para alguns, o legislador,
“naturalmente”, ao silenciar sobre o convalescimento da posse precaria no art. 497 do
CC, reage de maneira mais violenta na hipdtese da precariedade por implicar na quebra
da confianga, na falta & fé do contrato. Acredita SILVIO RODRIGUES®. que a razio
principal deve-se & ndo cessagdo da precariedade e argumenta:

“0 dever do comodatdrio, do depositdrio, do locatario, elc., de
devolverem a coisa recebida, ndo se extingue jamais, de modo que o fato de

a reterem, e de recalcitrarem em ndo entregd-la de volta, ndo ganha jamais
foros de juridicidade, ndo gerando em tempo algum, posse Juridica”.

axiolégica dos textos é que constituem posigoes doutrindrias ultrapassadas. Certamente, foi com vistas a esses
desvios hermenéuticos que Recaséns Siches qualificou a interpretagdo literal como irracional e initil”.

8 NASCIMENTO, Tupinambé Miguel Castro do, apud SALLES, op. cit., p. 45.

8 NEQUETE, Lenine. Da prescri¢do aquisitiva, p. 127.

% RODRIGUES, S. Op. cit., p.57.
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No entanto, ser4 mesmo que em hipdtese alguma a precariedade ndo cessa? Por
ventura ndo cessa a precariedade da posse daquele que, devendo restituir a coisa néo a
faz, detém-na como posse propria, e, por sua vez, o proprietario enquanto tal ndo toma
atitude alguma no sentido de reaver a coisa, embora tenha ciéncia do seu direito de
reavé-la e da negativa do detentor em devolver? Se passados os anos, o possuidor
anterior ou o proprietario fica inerte diante de tal situagdo, sem oferecer qualquer
oposi¢do, estaria ainda presente a precariedade ou a posse se estabeleceria, ainda que
injusta, desde 0 momento da recusa (tal como ocorre a violéncia e a clandestinidade)?

Portanto, o argumento de que ndo cessa a precariedade “ad aeternum” € fragil
para explicar o seu nfo convalescimento, pois perguntariamos ainda: € por que ndo
cessa a precariedade? A disposigio do art. 497 ndo permite a inteligéncia de que a posse
ndo cessa por imposicio legal. H4 sim, a omissdo legislativa sobre o convalescimento
da posse precaria, donde diversos doutrinadores permitem-se afirmar que a
precariedade ndo convalesce.

E de ressaltar que o comodatario, o depositario e o locatrio sdo titulares de
posse direta e justa, enquanto os respectivos contratos estiverem surtindo seus efeitos €
0 prazo respectivo estiver em curso. Findo o prazo ¢ nao restituida a coisa - que deveria
sé-lo em virtude de uma norma ou sentenga - é que, no entender de MORAES
SALLESY, a posse passard a ser precéria e, como tal, injusta e incapaz de gerar

usucapido, por exemplo.

$ SALLES, M. Op., cit., p. 44.
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2.2.2. Atos de mera permissio ou tolerdncia: seu “locus” e discussdes.

A palavra ato é derivado do latim actus, de agere (levar conduzir), e “tem o
sentido de indicar, de modo geral, toda a agdo resultante da manifestagdo da vontade
ou promovida pela vontade da pessoa” % Em sendo um ato juridico “revela sempre a
manifestacdo da vontade da pessoa ou de vdrias pessoas para a consecugdo de certo
fim, ou objetivo, que vem produzir certo efeito de direito”. O vocéabulo acrescido das
palavras permiss3o ou tolerancia, elucida a sua especializaggo, ou seja explica o fim ou
o efeito que se tem em mira. Aproveitando a ligdo de SILVA®!, a definigio ato de
tolerancia podera ser estendida aos atos de mera permisséo: “E o que se pratica sobre a
propriedade alheia, com o consentimento de seu senhor e possuidor, o qual, por esta
mesma razdo, ndo dé nem tira direito, isto é, ndo faz gerar a favor do agente qualquer
situagdo juridica em que possa fundar a posse”.

Porém, o art. 497 ndo ¢ claro: RODRIGUES” acredita que os atos de mera
permissdo ou tolerdncia abrangem a posse precéria, ou seja, seria algo mais que a
precariedade.

J4 MORAES SALLES® entende que posse precaria “¢ a que decorre do abuso
de confianga, por parte de quem, tendo recebido a coisa com a obrigagdo de restitui-
la, se recusa, posteriormente, a fazé-lo” (grifo nosso) € a0 mesmo tempo afirma que “a
posse precdria é que decorre daqueles atos de mera permissdo ou lolerdncia’.
Conclui-se que, sem razdo, para este eminente jurista a precariedade, o abuso de

confianga e 0s atos de mera permissio ou tolerancia sdo a mesma coisa.

9% STLVA, De Placido e. Pocabuldrio juridico. p. 181 e 182.

1 SILVA, D. P. Idem, p. 185.
2 RODRIGUES, S. Op. cit., p.42.
% SALLES, M. Op. cit., 43.
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RODRIGUES” cita como exemplos de precaristas o locatario, o comodatério, o
usufrutuario, o depositario, etc., que retém indevidamente a coisa quando lhe ¢
reclamada e define que tem posse precaria aquele que, tendo recebido a coisa das méaos
do proprietario, por um titulo que o obriga a restitui-la, recusa injustamente a fazer a
devolucdo e passa a possuir a coisa em seu proprio nome.

Porém, nosso conhecido doutrinador abordou apenas os “detentores
dependentes” do possuidor, cujo titulo demonstrador dessa dependéncia ¢ um contrato.
No entanto, os atos tolerados ou meramente permitidos constituem uma das formas, no
sentido romano’>, de concessdo benévola e revogavel, sem um titulo obrigacional. E
deliberadamente um ato de nobreza, de solidariedade do possuidor para com o outro,
que pode ser o vizinho, 0 amigo, o parente, o colega de trabalho, e nfio induzindo,
portanto, posse.

Em outra ocasifio j4 dissemos o quéo controvertido é o instituto possessorio, e
ora dizemos que nfo menos s3o os atos de mera permisséo ou tolerancia. Vejamos, para
ilustrar a afirmativa, o entendimento de SERPA LOPES®:

“ndo é de se comfundir a posse precdria com aquela situagdo
Juridica prevista no art. 497 do Cédigo Civil ao prescrever que ndo
induzem posse os atos de mera permissdo ou tolerdncia (...) se trata (estes)
de uma posse de simples faculdade, exercida, ndo em virtude de uma
destinacdo natural da coisa que pertence a todos ou a muitos. (...) Sdo atos

exercidos ndo em virtude de um direito préprio, sendo em virtude de minha
qualidade de habitante.

Os atos de tolerdncia e familiaridade tém uma grande analogia com
o precdrio, sdo da mesma fonte. Diferem todavia em que, exalamente
falando, o precdrio ndo tem lugar sendo por uma concessdo expressa e
contratual, ao passo que os atos de tolerdncia ndo comportam sendo uma
idéia de uma permissdo tdcita revogavel”.

* RODRIGUES, S. Op. cit., p.57.

%5 4ssim se expressavam os romanos: “Qui jure familiaritatis amici fundum ingreditur, non videtur possidere”. V.
LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil - direito das coisas. p. 137-138.
% LOPES, S. Idem, ibdem.
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DARCY BESSONE”’, eminente critico das concepgdes romanistas da posse,
prescindindo de maiores fundamentagdes, afirma que os atos de mera permissdo e o de
toleréincia s3o atos de posse, 0 que guarda coeréncia com a sua teoria da fundamentagdo
possessoria, baseada na proibiggo provisdria a violéncia da turbagdo ou do esbulho em
homenagem & vedagdo da justica privada. Nesse sentido, cremos que, para BESSONE,
aqueles atos sfo exclusdes do nosso sistema a posse. Porém, resistindo o detentor em
restituir a coisa, compete ao Judicidrio dizer o direito, pois néo ¢ admitido ao privado
que faca justica privada. Nesse sentido, € preciso que 0 legitimo possuidor faga prova
da mera permiss3o ou da tolerancia, conforme o caso, ou ao contrario, a deteng#o

podera transformar-se em ato constitutivo de posse.

2.3 Para um conceituacéo integradora

Buscar conceituar os atos de mera permissdo ou tolerancia ndo € tarefa facil,
haja visto as adversidades que encerra. Porém, interpreté-los isoladamente a partir e
apenas preso ao texto do art. 497 do CC néo ¢, certamente, recomendavel.

Assim, partimos do entendimento de que os atos de mera permissdo ou
tolerancia sfo provenientes da confianca oriunda de relagdes familiares, de amizade, de
vizinhanga ou coleguismo; constituem uma das formas de concessdo, expressa ou tacita,
benévola e revogavel a qualquer tempo, sem um titulo obrigacional. E um ato provido
de boa fé, de nobreza, de solidariedade do possuidor para com 0 outro que ndo induz
posse juridica, cuja relagdo de detengdo da-se diretamente sobre a coisa ¢ de modo
visivel e independente do possuidor. N&o obstante, o possuidor nfo renuncia a sua

posse, € podera recolher de acordo com a sua conveniéncia a vantagem que o detentor

7 BESSONE, Darcy. Da posse, p.168.
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colhe a titulo precario, que por sua vez, sabe de sua situag@o de precarista. Recusando
este a restituigdo ou a cessagio dos atos quando solicitado pelo possuidor, configurada
estard o carater injusto da “posse” do detentor. Nesse sentido, os atos de mera
permissio ou tolerdncia constituem uma das possibilidade de manifestagdo do vicio da
precariedade, decorrente de um abuso de confianga por parte do detentor.

DINIZ’® destaca que a precariedade decorrente da segunda parte do art. 497 trata
de “detencdo independente” do detentor para com o possuidor, bem como a do art. 522:
“sé se considera perdida a posse para o ausente, quando, tendo noticia da ocupagdo,
ou tentando recuperd-la, é violentamente repelido”. Essa independéncia € no sentido de
n3o deter como se estivesse exercendo a posse do legitimo possuidor, dependendo de
instrugbes desse.

A distingdo entre os atos de mera permissdo ou tolerancia ¢ 0s atos constitutivos
da posse ¢ questio de espécie, de caso concreto, de exame de circunsténcias, para se
verificar, afinal, de que ato se trata, dai por que no préximo capitulo trabalharemos os
julgados catarinenses, a titulo ilustrativo. Como destaca  WASHINGTON DE
BARROS®”, “Quem alega permissdo ou tolerdncia deve comprovd-la regularmente.
Néo o fazendo, prevalece o direito do possuidor na sua plenitude”. Com isso ndo se
afirma que tais atos de concessdes sdo protegiveis pelos interditos possessorios, porém,
se nfo restar provada a concess@o, a detengéo assume as caracteristicas de uma posse

que produz os seus normais efeitos, o que trataremos mais adiante.

% DINIZ, M. Op. cit., p.34.
4 9MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil, p. 44.
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2.2.1 Os atos de mera permissao.

O ato de mera permissio é aquela atitude comissiva, ato de boa vizinhanga, de
licenga, autorizagdo que o titular de um direito confere a terceiro para a pratica de
determinado ato. Os romanos chamavam de direito de familiaridade, trazendo um lastro
de subordinac;ﬁoloo, na medida em que o permissionario solicita a concessdo, e depende
da resposta de concess3o do possuidor para agir. Muito esclarecedora é a concepgéo de
DINIZ'*":

(43 . ~ ~ . ~ .

Os atos de mera permissd@o sdo oriundos de uma anuéncia expressa
ou concesséo do dono, sendo revogdveis pelo concedente; podem ser
exercidos por convengdo das partes, como a permissdo de abertura de
janela para o prédio do concedente, fechavel a sua requisi¢do. Nao se
confundem nem com a outorga nem com a cessdo de direito. Ha, sem
divida, uma licenga, mas o termo “mera” adverte que o concedido ndo é
um direito para o concessiondrio, ndo é parcela alguma dos direitos do
senhor da coisa, sendo uma autorizagdo revogdvel por aquele que a
concedeu’”.

2.2.2 Os atos de mera tolerancia.

A tolerdncia, por sua vez, por ser uma atitude omissiva, € geradora de maior
polémica e mais dificil de precisar, em que pese a equivaléncia que ¢ atribuida a ambas
atitudes, permissio e tolerdncia. Tolerar € condescender, suportar com indulgéncia,
consentir tacitamente numa atitude mais passiva do que a permissdo, sem jamais
abdicar ou privar-se de suas prerrogativas enquanto legitimo possuidor. Neste ato de
tolerar estd implicito, mesmo que levemente, uma constri¢o de ordem subjetiva por
parte do tolerante, que s6 condesce por uma disposigaio especial do espirito, em respeito

20 bom senso humano, zelando por situagdes de paz; porém, jamais abrindo méo de seu

direito. Tolera-se uma situagdo preexistente; ou seja, tolera-se a permanéncia da

100 TITQ, Fulgéncio. Da posse e das agdes possessorias, p. 95-106.



46

ocupagdo, do uso, da passagem, a fim de evitar conflitos com a vizinhanga, com 0s
parentes, os amigos. Porém a toleréncia ¢ modica: ultrapassa-lhe a modéstia a inércia do
Jegitimo possuidor diante de uma atitude inusitada de terceiro que € nfo ¢ licita em
relagdio a propriedade (ou legitima posse) alheia.

E importante ressalvar que a tolerancia ndo se confunde com o desleixo do
dormente a quem o direito n3o mais socorre. O possuidor permanece no exercicio da
posse com senhoria, que é sobretudo com animus domini; ou seja, com a intengdo de
exercer em nome préprio o direito de propriedade, 0 que ndo se confunde com a
convicgdo da legitimidade desse exercicio (a boa f€). Por sua vez, essa senhoria
encontra 0 seu contetido nos costumes de uma determinada €poca, localidade ¢
comunidade, enfim, as circunscrigdes pertinentes ao campo dos costumes.

102

Mais uma vez, a festejada professora MARIA HELENA DINIZ™ merece

destaque por sua precisao:

“Os atos de mera tolerdncia representam uma indulgéncia pela pratica
do ato que, na realidade ndo cede direito algum, mas tdo-somente retira a
ilicitude do ato de terceiro, sem o consenso prévio do possuidor, que, sem
renunciar sua posse, manitém, ante aquela atividade, um comportamento
omisso e consciente. Por outras palavras, consistem nas relagdes de boa
vizinhanga ou familiaridade que, tacitamente, permitem que terceiros
fagam na propriedade alheia aquilo que ndo teriam direito de fazer, como
passar pelo jardim de uma casa ou pelos atalhos de uma fazenda”.

A falta de oposigio do possuidor a ato de terceiro ndo ¢ suficiente para
configurar a mera tolerancia. E preciso que o possuidor faga sentir a sua senhoria sobre

a coisa de tal forma que, aquele que atua por tolerdncia perceba a precariedade com que

, . eis 3 s
est4 usando a coisa, como muitissimo bem alerta GOMES'®. Essa precariedade pode se

191 DINIZ, M. Op. cit., p. 34
12 DINIZ, M. Op. cit., p. 34.
103 GOMES, O. Direitos Reais, p.59.
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fazer sentir, por exemplo, por uma cerca, um portio ou qualquer circunstancia

indicativa do poderio do sujeito tolerante.

2.4. Distincdio dos atos de mera permissdo ou tolerdncia e outras detencdes.

A fronteira entre os atos de mera permissdo ou tolerdncia € outros institutos
juridicos, como o comodato ¢ o servidor da posse ¢, por vezes, muito sutil. No entanto,
é muitissimo importante distingui-los, uma vez que quanto aos efeitos e meios
probatérios as diferengas sdo grandes e diversas. Assim, elencamos as duas
possibilidades mais comuns de confus@o, com vistas inclusive a elucidar, no préximo

capitulo, os equivocos cometidos pela jurisprudéncia.

2.4.1 Com o comodato.

Integrante dos direitos pessoais, 0 comodato € a cessdo gratuita (empréstimo) de
uma coisa mediante contrato, que assegura o direito de uso € a obrigagdo de restitui¢do
em sua individualidade, dentro de um certo prazo, que pode ou néo ser determinado.

O que mais pode causar confusdo ¢ o comodato por prazo indeterminado € a
permissdo, uma vez que a restitui¢do fica na dependéncia da vontade do cedente.
Objetivamente, num ha contrato, com a posse direta, sem 4nimo de proprietario
(animus domini) por parte do comodatario € posse indireta por parte do comodante; no
outro, mero fato, sem conseqiiéncias juridicas. No comodato “impossivel é o exercicio
direto, porque depende do consentimento da outra parte (prévio), pois limita sua

liberdade ™.

104 DINIZ, op. cit., p.12.
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O comodato supde acordo de vontades. Simples inércia ou tolerdncia do dono da
coisa, por si s, ndo gera a relagdo contratual. Além do que, conforme admitiu
ORLANDO GOMES'®, o comodato n3o ¢ rigorosamente um contrato unilateral, pois
enseja obrigagdes ao comodatario € ao comodante. O primeiro esta obrigado a: guardar
e conservar a coisa emprestada como se sua fora; limitar o seu uso ao estipulado no
contrato; usé-la de acordo com a sua natureza; restitui-la “ad nutum”, se nao houver
prazo estipulado. O segundo, por sua vez, deve: permitir 2o comodatario o uso da coisa
nas condigdes estipuladas e a de ressarcir o dano negativo quando oculta dolosamente o
vicio ou defeito da coisa emprestada, causando prejuizos ao comodatério. Ja nos atos de
mera permissdo ou tolerancia, ndo ha qualquer direito, menos ainda bilateralidade.

O que ocorre no comodato € semelhante ao que ocorre no deposito e na locagdo,
onde vencidos os prazos dos contratos respectivos ou em decorréncia de exigéncia legal
(arts. 1.268 e 1.287 do CC) ou, ainda, de determinaggo judicial, extingue-se o contrato,
devendo o comodatario restituir a coisa.

Quanto aos efeitos, ¢ interessante notar 0 ensinamento de ORLANDO
GOMES'® a respeito do comodatirio que incorre em mora no cumprimento da
obrigagio de restituir: “O comodato pode converter-se em locagdo. Nao responde (o
comodatdrio) apenas pelas oriundas do estrago na devolugdo. Deve pagar ainda
aluguéis ao comodante, transformando-se em locatdrio. Na falta de ajuste, o aluguel

fixa-se por arbitramento”.

105 GOMES, Orlando. Contratos,. p. 310-315.
106 GOMES, Orlando. Idem, p. 313.
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E evidente, que nem sempre as partes ddo a denominagfo de “comodato™ ao
negdcio juridico estabelecido entre eles, o que ndo impede ao juiz de dar a devida

capitulagdo legal, uma vez descritos os fatos claramente pelos litigantes.

2.4.2 Com os servidores da posse.

Embora se conceda a posse aqueles que, por forga de obrigagdo ou direito,
detém temporariamente a coisa, alguns ha que se encontram nessa situagdo e, sem
embargo disso, nfio sdo considerados possuidores. Tais os que estdo em situagdo de

dependéncia para com outrem: s30 0s servos na posse ou famulos da posse, cuja

detencdo resulta de uma concesséo do dominus, por este mesmo revogavel por seu ato.
O art. 487 do CC &, alias, bastante claro, ao estatuir: “Ndo ¢ possuidor aquele que,
achando-se em relacdo de dependéncia para com o oulro, conserva a posse em nome
deste e em cumprimento de ordens ou instrugdo suas”.

J4 os atos de mera permisso ou tolerdncia representam uma condescendéncia
ou indulgéncia, pelos quais nenhum direito & na realidade cedido.

Entende-se que os que detém a coisa conservam a posse em nome dos que a
entregaram, sdo portanto, detentores. Bssa “é a razdo por que lhes ndo assiste o direito
de invocar a protegdo possessoria. Contudo, a existéncia do vinculo juridico em razdo
do qual a coisa fica sob o poder tempordrio e eventual das pessoas dependenites,

»107

assegura-lhes certas prerrogativas que sdo proprias dos possuidores”"', como € 0 caso

do desforgo incontinenti, em havendo turbagéo da posse.
O direito alemfo qualifica-os, expressamente, COmO servidores da posse,

pertencendo a uma categoria especial. A distingéio entre o servidor da posse € 0s Outros



50

ndo possuidores reside no fato de que a ele ¢ licito exercer, além dos limites do direito
geral de legitima defesa, os direitos de autoprote¢do do possuidor contra ataques
estranhos. ‘%

Os servidores da posse sdo todos aqueles que estdo unidos ao possuidor por um
vinculo de subordinacdo, oriundo de relagdo de direito privado ou publico, pouco
importando que exergam o poder sobre a coisa por si s6s ou ao lado do dono, por
obrigagio ou por cortesia, ostensivamente, ou ndo, em nome do proprietério ou, mesmo
se a coisa lhes pertence, no caso de menores € incapazes.

Dentre outras pessoas, s3o servidores da posse. 0S empregados em geral,
inclusive os caseiros e os administradores de fazenda; os diretores de empresa; 0S
bibliotecarios; os viajantes em relagdo aos mostrudrios, 0s menores mesmo quando
usam coisas proprias, o soldado, o detento. Néo t€m essa qualidade os que estdo para as
coisas numa simples relagdo especial, como aquele que recebeu alguma coisa para

entregéa-la, o que ja estd muito mais ligado aos atos de mera permisséo ou tolerancia.

2.5 Efeitos especificos.

S6 a posse ¢ capaz de gerar efeitos, o que, em tese, ndo deveria ocorrer aos atos
de mera pérmissﬁo ou tolerancia, pois eles ndo induzem posse, na eXpressao do art. 497
do nosso Codigo Civil. Nédo obstante, em se tratando de conflito, tudo fica relegado ao
campo probatério. Enquanto no € possivel a decisdo final, certamente esses atos geram
uma posse precaria, que por sua Vez, pode gerar efeitos, por diversos motivos. O

argumento objetivista de prote¢do a posse injusta, por exemplo, justifica-se pela

07 GOMES, O. Direitos reais, p.32
18 GOMES, O. Idem, p. 34.
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protegdo a terceiros, que, supondo ser o possuidor proprietario, com ele mantiveram
relagdes juridicas com base na aparéncia de propriedade. Por outro lado, retomando as
observagdes propedéuticas do primeiro capitulo, as dificuldades na classificagdo de um
determinado estado de fato sdo inegaveis, ficando a mercé das provas € sujeito as
conseqiiéncias do desenvolvimento de um processo judicial, em geral demorado € capaz
de conceder temporariamente a posse, diante da superficialidade de cognigdo, a0

detentor, através de liminares nas a¢des de manuteng8o e reintegragao de posse.

2.5.1 Usucapido.

Em sendo dominante na doutrina que a posse preciria ndo convalesce,
evidentemente que ela ndo se presta ao usucapido, consequentemente, menos se pode
cogitar de prescrig@o aquisitiva se a posse teve como causa atos de mera permissdo ou
tolerancia, pois numa gradagdo dentro da posse precdria, tais atos constituem “a mais
precaria” das posses.

Porém, a primeira objecdo a tese dominante ¢ de ordem logica. Se os atos de
mera permissdo ou tolerdncia precisam ser provados por quem alega e este ndo faz, €
possivel que tais atos transformem-se em atos constitutivos de posse, inclusive ad
usucapionem, evidentemente, desde que preenchidos todos os requisitos para O

usucapido

A segunda objegdo, embora minoritaria, vem de doutrinadores como
NEQUETE. No usucapifo extraordinario € no ordinario, a boa fé se presume, porém o
primeiro ndo admite prova em contrario, ao contrario da Gltimo, incumbindo a prova a

quem a alega, € cuja presungdo emerge do justo titulo. Assim, o usucapido
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1 . ’
% ¢ possivel o

extraordinario por dispensar a boa fé, conforme entende NEQUETE
convalescimento da posse precria. Constituindo a relagdo fatica, embora oriunda de
atos de mera permissdio ou tolerancia, uma posse precaria, € possivel admitirmos uma
posse ad usucapionem, desde que essa “posse” seja exercida com senhoria, com 4nimo
de proprietéario e preencha os requisitos que o conceito de posse exige. Salientamos que,
diante da redefinigio do instituto possessério contemporaneamente, a existéncia da
fungdo social implicita nesta relagdo de poder do sujeito com a coisa no decorrer do
tempo ¢ essencial a classificaggo da situagfo fatica como posse.

Importante ¢ considerar que aquele que detém em decorréncia de um ato inicial
de mera permissdo ou toleréncia s6 pode oferecer algum tipo de ameaga a0 legitimo
possuidor se aquele se recusa a restituir a coisa ou cessar o ato anteriormente
consentido, cuja relagio com a coisa, agora, € de senhoria, detendo-a como se fosse
posse propria e repelindo a posse de terceiros. Esse € o ponto a partir do qual se pode
pensar em algum tipo de efeito decorrente de um ato de mera permissdo ou tolerancia.
Saber até que ponto esse estado de fato significara ato constitutivo de posse ou ndo, € o
papel que cumpre a pesquisa empirica que realizamos dos julgados de 1980 a 1996 do

TJSC, na procura de critérios probatorios e conceituais (se existirem) capazes de revelar

o limite na qualificagio do estado de fato.

109 NEQUETE, Lenine. Apud FACHIN, op. cit., p 66.
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3 JULGADOS CATARINENSES DE 80 A 96 E 0S ATOS DE MERA PERMISSAO OU TOLERANCIA
3.1 O significado dos julgados.

Até aqui vimos tratando das controvérsias que o tema da posse e,
especificamente, dos atos de mera permisséo ou tolerancia apresentam. Contudo, o
comportamento da jurisprudéncia é que se constitui no pardmetro mais abalizado e
privilegiado para ilustrar o que se passa no mundo juridico, na dificil incumbéncia de
aplicar o Direito ao caso concreto. E nessa perspectiva que pesquisamos os julgados do
Tribunal de Justica de Santa Catarina, a partir do ano de 1980 até recentemente, 1996.
O motivo pelo qual se deu o recorte desse periodo deve-se ao interesse em se verificar a
influéncia da promulgacio da Constituigo Federal em 1988, cuja contribuigdo ao
instituto em estudo j4 mencionamos no primeiro capitulo.

Evidentemente que os julgados pesquisados podem ensejar uma multiplicidade
de formas de analise e nfio constitui nosso objetivo esgoti-las, mas tecer algumas
observagdes, o que fazemos de dois modos distintos:

Primeiramente, a principal preocupagdo ¢ avaliar como o TJISC tem visto a
alegacio de “atos de mera permisséo ou tolerdncia”, analisando caso a caso, com O
auxilio de uma tabela (Tabela Unica) com informagdes basicas sobre os acdrdos.
Posteriormente, fizemos uma analise genérica e sucinta, utilizando alguns indicadores,
explicitos ou no, do ponto anterior.

Salientamos que, os julgados foram colhidos diretamente dos arquivos do TJSC,
posto que a maioria deles néo foi publicada na Revista Jurisprudéncia Catarinense, que

¢ o periddico daquela Corte.
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A selecdo dos acoérdios foi realizada a partir das seguintes palavras- chaves:

permissdo ou tolerancia, onde pudemos encontrar 0 numero de 32 (trinta e dois)

julgados.

A tabela a seguir tem o intuito de promover, sobretudo, a comparagdo com uma

melhor visualizagdo entre os julgados, contendo informagdes basicas sobre cada

acérdio, dispostos por ordem cronoldgica de julgamento. Por argumento determinante

entendemos o aspecto essencial na motivagio de uma determinada sentenca,

responsavel pelo tipo de decisio.

Data da | Processo | Acdo Comarca | Decisio de | Argumento
decisdo 1°. ¢ 2° grau | determinante (na
expressdo do TJSC)

14/12/83 | resciséria | usucapido Campos desfavorav./ | ndo comprovada mera
n. 362 extraordin. Novos reformada permisséo ou tolerdncia

28/08/84 | apelagdo | manutengdo | Campo Eré | desfavorav./ | mera toleréncia
n. 21.142 | posse/serv. confirmada

10/06/86 | apelagio | manutengdo | Imarui desfavorav./ | mera permissdo ou
n.24.394 | de posse confirmada | tolerfincia

09/09/86 | apelagdo | reintegr. de | Capital desfavorav./ | mera permissdo ou
n.25.085 | posse confirmada | tolerincia

21/11/86 | apelagdo | reintegr. de | Rio do Sul desfavorav./ | mera tolerancia
n.24.016 | posse/serv. confirmada

02/12/86 | apelagdo | reintegr. de | Lages desfavorav./ | mera tolerdncia
n.25.748 | posse/serv. confirmada

29/03/88 | apelagdo | usucapido Guaramirim | desfavorav./ | mera permissdo ou
n.25.554 | extraordin confirmada | tolerincia

30/03/88 | agrav. reintegr. de | Ibirama favoravel/ mera tolerancia
ins. n. | posse confirmada
4.334

21/03/89 | apelagdo | reintegr. de | Timbo desfavordv./ | mera permissdo ou
n. 30.420 | posse confirmada | tolerdncia

13/06/89 | apelagdo | usucapido Brago do | desfavorav./ | mera tolerdncia
n. 30.410 | extraordin Norte confirmada

01/03/90 | apelagéio | reivindicatéria | Orleans desfavorav./ | mera tolerancia
n.25.150 reformada

29/05/90 | apelagdo | manutengdo | Imbituba desfavorav./ | mera tolerancia
n.32.893 confirmada
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Data da | Processo | A¢do Comarca | Decisio de | Argumento
decisdo 1°. € 2°. grau | determinante (na
expressio do TJSC)

11/12/90 | apelagdo | usucapido Urussanga | favoravel/ mera permissdo  ou
n.34.857 | extraordin reformada | tolerancia

02/04/91 | apelagdio |reintegr. de | Balnedrio | favoravel/ mera permissdo  ou
n.32.973 | posse Camboritt | confirmada | tolerancia

28/05/91 | apelag@o | usucapido Tangara favoravel/ ndo comprovados
n.35.667 | extraordin confirmada | tolerdncia $

simultaneidade de posse

27/06/91 | apelagdo | reivindicatéria | [birama favoravel/ tolerdncia ou  posse
n.36.590 confirmada | subordinada

23/06/92 | apelagdio | reintegr. de | Sto. Amaro | favoravel/ mera tolerdncia
n.34.993 | posse/serv. | dalmperatniz | reformada

06/08/92 | apelagdio | reintegr. de | Imbituba | favoravel/ mera tolerancia
n.32.914 | posse/serv. reformada

25/08/92 | apelagdo | reivindicatoria | Seara favoravel/ usucapido especial
n.38.724 reformada urbano na defesa.

19/11/92 | apelagdo | reintegr. de | Tubardo desfavorav./ | caréncia de agdo
n.36.429 | posse confirmada

30/03/93 | apelag@o | reint. de | Ponte desfavordv./ | mera permissdo
n. 38.636 | posse/serv. Serrada confirmada

11/05/93 | agrav. reintegr. de | Blumenau | desfavorav./ | permissdo
inst n. | posse reformada
7.592

19/11/93 | apelagdo | reintegr. de | Criciima favoravel/ comodato - rescisdo
n.39.948 | posse confirmada | contratual

19/04/94 | apelagdo | usucapido Porto favoravel/ toleréncia
n.35.902 | especial Unigdo reformada

26/04/94 | apelagdo | usucapido Capinzal desfavorav./ | permisséo ou tolerancia
n.43.885 | extraordin. confirmada

26/04/94 | apelagdo | usucapido Ararangua | desfavorav./ | mera tolerancia
n.41.343 | extraordin confirmada | (caréncia de acéo)

24/05/94 | apelagdo | reintegr. de | Urussanga favoravel/ mera permissdio  ou
n.40.656 | posse confirmada | tolerincia

22/11/94 | apelagdo | reintegr. de | Tijucas favoravel/ ndo comprovada mera
n.41.283 | posse confirmada | permissdo

22/11/94 | apelagdio | reivindicatéria | Biguagu favoravel/ | permissdo e tolerdncia
n.46.775 confirmada

21/03/95 | apelagdio | usucapido Cricitma | desfavorav./ | mera  permissdo e
n.38.656 | extraordin confirmada | tolerdncia

02/05/95 | apelagiio | reivindicatéria | Capital favoravel/ | afastamento de atos
n.47.823 reformada permiss3o ou tolerdncia

08/05/96 | apelagdio | reivindicatéria | Orleans favoravel/ |mera  permissdo €
n.36.758 confirmada | tolerdncia
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3.3 Analise dos acérddos catarinenses sob o prisma do argumento determinante.

Diante da impossibilidade de anexarmos todos os acérddos a este, pois teriamos um
grande volume e, certamente, pouco aproveitamento (diante da diluigdo das
informagdes) do que pretendemos demonstrar, bem como no intuito de sintetizar ao
méximo e tecer uma consideragiio pontual sobre cada um, fazemos a exposi¢éo abaixo,
obedecendo a mesma ordem da tabela tnica, analisando a decisdo proferida e a sua

relagdo com o argumento determinante.

1. Resciséria n. 362. JC/84 - 43/341. Esta decisdo contempla a posse do ndo
proprietario, reconhecida através da rescisdo do acordio que indeferiu, em grau de
apelacdo, o usucapido extraordinario, sob a alegagao de que os autores exerciam afos de
mera permissdo. Porém, entenderam as Camaras Reunidas que no restaram provados
os atos de mera permissdo, e por outro lado, os requisitos do usucapido extraordinario
foram preenchidos, rescindindo o acérdéo de apelagiio. Denota-se neste julgado uma
preocupagdo maior, do que na maioria dos demais, em fundamenta’-lo com mais
precisio, revelando os principios € as teorias formadora da decisdo, que a titulo
ilustrativo, vejamos as seguintes afirmativas: “a retdrica do art. 550 do CC ndo
autoriza a exigéncia de justo titulo e a perquiri¢do se de boa fé, pacifica, ostensiva,
visivel, piiblica, continua e delimitada, sobre a procedéncia da causa de posse, por que
exercida animus domini”. E, mais adiante, acatando inclusive o parecer da
Procuradoria Geral da Republica, revela uma postura das mais avancadas, senfio a mais
em termos de efeitos dos atos de mera permissdo ou tolerdncia no plano conceitual,

cujo argumento, a seguir, tem transcrigao merecida: “Mesmo admitida a mera
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permissdo por parte do de_cujus, circunstdncia por demais forcejada, presentes a
qualidade do autor (filho de criagdo), a moradia, o pagamento de tributos, a inscri¢do
no INCRA, a apreensdo fisica da coisa, aliados ao transcurso de um lapso de tempo
superior a 40 anos, afasta qualquer vicio que contamine a posse e seja assim
transmitida ao herdeiro” (grifo nosso). Esse posicionamento vai ao encontro do
entendimento de LENINE NEQUETE, explicitado anteriormente, para quem, €m Se€
tratando de usucapifio extraordinario, os vicios da posse convalescem. E de salientar
também a manifestagiio no sentido de que apos a morte do proprietario, extingue-se a
relagdo juridica que deu causa ao transcurso de um lapso prescritivo contra o
proprietario, para “reiniciar-se outra circunstancia passivel de gerar, em favor do
autor, o usucapido, porque independentemente, agora, na qualidade do ato que deu
origem & apreensdo fisica ou intelectual da coisa com a inten¢do de possui-la como
sua”. Conforme o exposto acima e a transcrigdo abaixo, percebe-se a énfase que o
julgado da as circunsténcias, o detalhamento do mundo fatico, a fim de encontrar as
comprovagdes ao animus domini: “(...)transcorridos 40 anos de posse, sem oposi¢do, 20
dos quais apds a morte do proprietdrio anterior, em Cujo lranscurso de sua fluéncia
Jjamais houve qualquer espécie de agdo conira o possuidor visando a restituigdo do
bem, o autor tem o direito, em nome da concretizagdo das relacdes juridicas, ao
usucapido”. Enfim, depois de um erudito acérdio, preocupado inclusive em explicitar
conceitos fundamentais, o que nfio é muito comum nos ac6rdaos, percebemos que ha
uma certa rejeicdo em aceitar como ato de mera permissdo ou tolerdncia uma
circunstancia fatica notadamente repleta de requisitos tipicos de uma posse ad
usucapionem, representando aos autores toda uma vida de dedicacéo exclusiva, de zelo

para com o imével, ndo podendo pois, 0 simples argumento de ato de mera permissio
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ou tolerdncia desproteger a situagiio fatica em estudo. Nesse sentido, o acorddo
exemplifica as hipoteses em que melhor se aplicam as situagdes de atos de mera
permisséo ou tolerdncia, como a abertura de janelas, as serviddes em geral.

2.Apelagio n. 21.142. JC/84 - 46/198. Coincidentemente, este acorddo
complementa o comentario final do anterior: tratando-se de uma discussio de posse de
serviddo de 4gua, conduzida por mangueira. Os magistrados ndo hesitaram, por
unanimidade, em classificar a utilizagdo como posse precéria por parte dos usuarios
(nfio proprietirios) em decorréncia de atos de mera permissdo. Sem muitas
controvérsias entre as partes na classificagio do fato, diante da especificidade que a
posse de serviddes apresenta €, em ndo preenchendo os devidos requisitos, segundo o
julgado, a alegac@io de mero ato de permissdo ou tolerancia logo se apresentou como
argumento habil para a sua descaracterizag@o, bastando a demonstragdo, no caso, da
propriedade e posse dos réus. O proprio acorddo elenca a especificidade de que as
serviddes ndo se presumem: na divida, reputa-se ndo existir, decorrendo que “deve ser
comprovada de modo explicito, cabendo o Onus da prova a quem lhe afirme a
existéncia”. Salienta-se que este julgado por vezes empregou o termo tolerdncia (que

reputou ser o argumento determinante) equivalente ao de mera permissdo, quando da

narrativa dos fatos podemos verificar que houve uma permisséo verbalizada, porém, a
indistingdo ndo trouxe prejuizos ao julgamento do feito, até porque, o ato de
benevoléncia é praticamente presumido em se tratando de serviddo, uma vez ndo
demonstrado essa.

3.Apelagio n. 24.394. A despeito de uma ocupagio por um tempo superior a 25
anos, sem oposi¢io e com animus domini, pois estas circunstincias néo foram negadas

no acérdio, entendeu a jurisprudéncia tratar-se de posse precaria, provada basicamente
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por testemunhas e uma declaragfio presente nos autos feita pelo préprio proprietario
comprometendo-se, a pedido do vendedor e pai do autor, a conceder a terra ao filho
daquele para nela trabalhar até que o declarante dela precisasse. E de salientar que tal
concessdo o pai ja havia feito, o que o julgado ora classifica como decorrente de mera
permiss3o, ora de fimulo da posse. A partir do relato no julgado, mais acertado ¢ falar-
se em mera permissdo, seja por parte do pai, cuja motivagio deve-se a relagdo de
parentesco e o estado de dificuldade econdmica do filho; seja por parte do comprador, a
pedido do vendedor.
4.Apelacdo n. 25.085. Embora da narragdo dos fatos constantes no acérddo ndo

fique claro se houve mera permissdo ou apenas a tolerancia, o fato € que o acorddo
procurou precisar que se tratava de uma posse precaria, decorrente de uma atitude
benevolente para com quatro pescadores, possibilitando-lhes a utilizagéo de um rancho,
cujos terrenos de marinha estavam titulados pela Fazenda Nacional em nome das res,
sendo que um dos autores (que passou aos demais a posse) teve a sua concessdo
cancelada, bem como posteriormente desistiu da sua pretensdo em juizo.

5.Apelacdo n. 24.016. JC/87 - 55/97. Neste julgado, ndo demonstrada a serviddo de
passagem, além da existéncia de documento (termo de permissdo) revelando a
concessio a titulo precario para carga e descarga de mercadorias, a obstrugdo da
passagem pelo réu ndo configurou esbulho, pois tratava-se de ato de mera permissdo (e
néo tolerancia como dispde a ementa do acérdéo).

6. Apelacdo n. 25.748. A utilizagdo de via particular por ato de mera tolerancia néo
constitui posse, nem configura esbulho a sua obstrugdo pelo proprietario. Néo fazendo
os autores prova da serviddo. Disse o acorddo que o argumento de maior comodidade €

economia néo justifica a reintegratéria, posto que o terreno do autor nao ¢ encravado.
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7.Apelacdio n. 25.554. A proprietaria, ré na agdo de usucapido, fundamenta-se na
alegacdo de mero ato de tolerdncia para a permanéncia e cultivo de uma parte do
terreno pela autora e esposo falecido, antigos proprietérios de toda a gleba, durante
muitos anos. No entanto, nfio se esmera o acérdio em demonstrar a tolerdncia, ao
contrario, em que pese ser este o argumento, todo o esforgo € no sentido de demonstrar
a negativa da alegagio da autora de que possuia a sobra do terreno vendido a ré, posto
que a venda do terreno fora feita “ad corpus”™. E de salientar que tal “tolerdncia” a
permanéncia dos autores no imével ocorreu enquanto houve trés proprietarios distintos,
durante um periodo superior a trinta anos.

8.Agravo de instrumento n. 4.334. N&o obstante os proprietarios sem titulagdo
regular do imével, sem o exercicio de poderes faticos direto ¢ a néo necessaria
individuagdo do imével, tém a sua posse reconhecida pelo acérddo, sob a alegagéo de
que os “possuidores diretos” detém-no a titulo precario, ora afirmando que ¢ em
decorréncia de ato de tolerancia, ora em virtude de um contrato de comodato. Essa
confusio, além de revelar uma preocupagdo despicienda com 0s conceitos €
fundamentos pertinentes aos institutos alegados e suas excegdes, permite a leitura de
que se esta a busca de argumentos que fundamente a sentenga € ndo o contrario, em que
os fundamentos leve-os até a sentenca.

9. Apelacdo n. 30.420. JC/89 - 63/111. A posse foi reconhecida ao proprietario,
posto que a utilizagdo do imével pela autora deveu-se, segundo o julgado, a ato de
permissdo ou tolerdncia (0 acérddo ndo precisa se a concessdo foi expressa ou tacita),
nio constituindo esbulho as atitudes daquele ao afastar a autora do imével. Ao
contrario, o entendimento foi de que o réu, com tal atitude, cassou a concessdo, que

pode ser feita a qualquer tempo. E interessante notar que do acérdfio nio ha um relato
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preocupado em demonstrar a atitude do proprietario que impediu a atitude de
apossamento do detentor.

10. Apelacio n. 30.410. Verificou-se uma confusdo, ou melhor, uma plena
equiparagdio entre atos de tolerdncia e os de mera permissdo, conforme se extrai da
seguinte afirmagdo presente no corpo do acérddo: “Por ato de tolerdncia, em matéria
de posse, se compreende todo aquele que se pratica, a titulo de boa vizinhanga, com o
consentimento tdcito ou aquiescéncia do dono ou possuidor da coisa”. Na verdade,
pelo que consta no acérddo, ¢ pois, ato de mera permissdo por parte do antigo
proprietario.

11. Apelagdo n. 25.150. A primeira confusédo conceitual € por parte da autora, que
fala inicialmente que a posse dos réus era decorrente de uma ocupagdo autorizada por
seus antecessores e posteriormente por ela “folerada em comodato”, ao que foi
contestado pelo réu, que alegou prescrigdo aquisitiva, via usucapido extraordinario. No
acordsio, a exclusdio de comodato € feita logo, que considerou ndo restar demonstrado.
No entanto, confirmam a tolerdncia. Mais uma vez, a prova de demonstracgdo da mera
tolerdncia pelo acérddo (pelo menos) € praticamente inexistente. Porém, o ensinamento
mais brilhante de tal julgado fica por conta da declaragéo de voto vencido do Exmo. Sr.
Des. Norberto Ungaretti, que inicialmente, tratou de apontar o eixo central: “a que
titulo se deu a ocupagdo da drea”. Alega a autora que primeiro houve um arrendamento
(mediante o pagamento de terca agricola) e desistindo da cobranga, ocorreu um
comodato. Toda a prova é no entanto, testemunhal, sendo que a confirmagéo do
primeiro contrato da-se por testemunhas bastantes frageis (empregados da autora), cuja
prova, no entender do Exmo. Des. mencionado nfo poderia ser exclusivamente

testemunhal. Especificamente sobre o comodato, invoca, na sua declaragdo de voto
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(vencido) Washington de Barros Monteiro, segundo o qual o comodato “supde acordo
de vontades; simples inércia ou tolerdncia do dono da coisa, por si s6, ndo gera a
relagdo contratual”. Afirma, por sua vez, que em sendo induvidoso o animus domini
com que o réu possufa o imével, nele vivendo e se conduzindo como dono, sem
oposicio de ninguém e sem nada a pagar pela ocupag@o, situagdo que se somou a posse
(similar) a de seu pai e antecessor, perfazendo mais de trinta anos, “fica invdlida a tese
da apelante”. Diante dos esclarecimentos presentes neste Voto vencido, fica
demonstrado nesse julgado o qudo fragil ¢ o argumento da “mera tolerdncia”. No caso
acima, as alegacdes de comodato, confundida por vezes com tolerdncia nfo ficaram
demonstradas, ao contrario dos requisitos necessarios ao usucapiao extraordinario, ndo
obstante, foi através desse fragil viés que a posse foi descaracterizada.

12. Apelacdo n. 32.893. Mais uma vez, 0 ac6rdéo contempla a permissdo como mera
tolerancia, revelando, repetidamente, a imprecis&o conceitual. Porém, a permissdo €
explicita, posto que ha inclusive um documento assinado (inconteste) pelo autor
reconhecendo a propriedade da apelada e comprometendo-se a néo transacionar com
referéncia a casa sem prévia autorizagdo daquela. N&o obstante, 0s autores ocupavam
h4 mais de 50 anos o imével, por si e seus antecessores, mas o julgado entendeu que
com a assinatura do referido documento, a posse passou a ser precaria. A discussdo
girou muito mais em torno da propriedade do que da posse, sendo vejamos a quantidade
de afirmac®es em apenas cinco paginas: “ (_..)assinou o documento que ora se leva aos
autos, reconhecendo ser da referida empresa o terreno da Av Getilio Vargas, (...)", €
mais adiante repete “(..)firmou ‘Declaragdo’...onde reconhece a propriedade do
imével em litigio a favor da Imobilidria Santa Calarina S/A, antecessora da ré” €

diante de que “ficou demonstrado ... via documentos...que 0 imovel onde os autores
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buscam a protecdo possessoria é de propriedade da ré apelada” e conclui “diante
destes documentos ... ficou irrestritamente demonstrada de que a posse exercida pelos
autores, era tida por mera tolerdncia da ré apelada. (...) Muito embora esteja os
autores de posse do bem, o qual pretendem a manutengdo, esta era exercida por mera
tolerdncia da ré apelada, que dispde da titularidade do direito (propriedade)”.

13. Apelagdo n. 34.857. Este julgado analisa um caso controvertido, o exemplo
tipico do possuidor nfio proprietrio e do proprietario ndo possuidor, onde a favor do
primeiro pronunciaram-se, além do juiz de 1°. grau, os membros do Ministério Publico
do 1°. e 2°. graus. De um lado, o proprietério sem disponibilidade fisica sobre a coisa,
de outro o possuidor, em que pese a posse mansa, pacifica, e assumir caracteristicas de
precariedade diante do reconhecimento da propriedade do réu (em correspondéncia ao
antigo proprietario, o autor manifestou o intento em comprar 0 imével que ocupava).
Entendeu a jurisprudéncia que tal reconhecimento afasta o animus domini, € por
conseguinte a ocupagdo deve-se a ato de mera permissao ou tolerancia (pois o julgado
ndo distingue ambos) por parte do antigo proprietario, argumentando que da data da
Giltima carta com o propdsito de compra do imével pelo autor (09/1969) até a data da
propositura da usucapido (12/1975) ndo decorreram 20 anos de posse com animus
domini, a fim de cumprir o requisito legal. Nota-se que o presente julgado praticamente
ndio se preocupa em analisar a posse do proprietario antigo, tampouco a de seu sucessor
(por carta de adjudicagdo), mas tdo somente em demonstrar a ndo comprovagio da
posse ad usucapionem, evidenciando o posicionamento jurisprudencial pela
sucumbéncia da posse frente a propriedade. Conclui-se que a postura ética do autor, de

manifestamente buscar comprar o imével do proprietario trouxe-lhe mais prejuizos do
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que se tivesse possuido injustamente, apoderando-se da auséncia e do desleixo do
proprietario, levando-nos a questionar os valores que o Direito estaria tutelando.

14. Apelaciio n.32.973.. Esse julgado apresenta dois ensinamentos importantes: a
utilizagio correta de ato de tolerdncia que ndo induz posse € a explicitagdo do conceito
de posse. Sobre este, o acérddo admite a teoria objetivista expressamente, em 0posigao
a4 concepgdo savigniana: “Posse é a visibilidade do dominio, a exteriorizagdo da
propriedade, a possibilidade de dispor, aliada a utilidade econdmica da coisa,
independente da ocupagdo material ou do contato fisico”. Diante do fato de que a
permissdo concedida pelo autor & ré (Panificadora) para que essa transitasse em uma
parte de seu imo6vel com sua mercadoria dando acesso a uma Avenida pela lateral de
seu estabelecimento ndo induzia a posse, constituindo esbulho a construgdo de um muro
na area.

15. Apelacdio n. 35.667. Entenderam os magistrados que preenchidos os requisitos
para o usucapifio e nfo restando provada as alegagdes do réu, dentre eles a tolerdncia e
a simultaneidade de posses (da autora e do réu), o usucapido € declarado, embora ndo
explicitem como tais alegagdes foram espancadas.

16. Apelacdo n. 36.590. Primeiramente, 0 acérddo ndo inclui & precariedade os atos
de tolerancia, a despeito de distingui-los. Por conseguinte, equipara a folerdncia a posse
subordinada ao antigo proprietario. Ora, a posse dependente para com outro, conservada
em nome deste ¢ em cumprimento de ordens ou instrugdes suas ¢ a configuracéio do
famulo ou servidor da posse, prevista no art. 487 do CC, o que ¢ distinto dos atos de
mera permissdo, e mais ainda dos atos de tolerancia. Para incluir as excegdes & posse do
art. 487 e 497 do CC como posse injusta, ndo obstante a exclusdo da precariedade, o

acérdio acaba por definir a posse injusta ndo soO aquela eivada de vicios (da
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clandestinidade, violéncia ou precariedade), mas também deve ser o art. 524 do CC
“interpretado & luz de outro critério, qual seja, o da repugndncia ao direito: sempre
que a posse se colocar em antagonismo com o dominio, é ela injusta e a este deve
ceder”.

17. Apelaciio n. 34.993. Sinteticamente, o julgado fundamenta que em no provando
o autor a quase posse da serviddo, posto que nenhum ato de relevéncia econdmica
demonstrativo de sua posse ocorreu (limpeza do caminho, colocagdo de barro, porteira,
etc.) denota que o proprietario simplesmente tolerou os atos de utilizagéo, como bom
vizinho e pessoa generosa, “como fregiientemente sucede entre os proprietdrios que ndo
tém espirito demandista e feitio conflituoso e egoista”. N&o basta a aparéncia de
serviddo, posto que ndo se presume. “L necessdrio demonstrar que os atos invocados
como demonstrativos de posse ndo se confundem com atos de mera tolerdncia, ainda
que o atravessadouro ou caminho seja utilizado por muito tempo”.

18. Apelacfio n. 32.914. A sentenga de primeiro grau desconsiderou a alegagéio do
autor de mera tolerdncia. Disse o réu tratar-se de mera cortesia, até por que o uso da
serviddo era eventual, além de ndo ser titulada a servidéo. Enfim, na apelacéo foi
reconsiderada a argumentagdo de atos de tolerdncia, que nio induziu a posse da
serviddo, posto que nfo conseguiu demonstrar a autora sua posse € a serviddo se prova,
ndo se presume. “As eventuais passagens pela apelada decorrem de mera tolerdncia,
niio constituindo serviddo de trnsito”, diz o acérddo, que segue: “Ndo tendo sido feita
prova da posse e da utilizagdo permanente do caminho, sendio que meramente eventual
e provisorio, deve-se concluir na esteira da doutrina e da jurisprudéncia que ocorreu
mera tolerdncia do apelante ao permitir o trdnsito da apelada, sem contudo gerar

serviddao”. Buscando ilustrar a delimitag8io entre atos de mera tolerdncia e atos de
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verdadeiro possuidor, o acérddo aponta que a inexisténcia de obras, bueiros, pontes, etc.
obriga a investigar se se trata de verdadeira serviddo ou se o proprietario serviente
simplesmente folerou, como bom vizinho e pessoa generosa os atos invocados como
demonstrativos de posse, ainda que o atravessadouro ou caminho seja utilizado por
muito tempo. Neste julgado, verifica-se uma coeréncia por parte do tribunal, seja na
precisio da alega¢do de ato de tolerdncia, seja em relagdo aos julgados que versam
sobre a posse de servidéo.

19. Apelacio n. 38.724. Entre as alegagdes do proprietario € autor a
descaracterizaciio da posse ad usucapionem esta a de que consiste a posse eivada pelo
vicio da precariedade. A proposito, afirmou com simplicidade o requerido que adentrou
no imével com permissdo do proprietario, que lhe prometeu redigir um instrumento de
contrato. Ndo obstante, fez o julgado uma leitura de doagdio do imével com o
depoimento do requerido “e mesmo que tal leitura ndo vingasse, o argumento da posse
precdria em virtude da permissdo ndo vingaria, pois 0 prdprio proprietdrio afirmou
sem meias palavras que jamais autorizou o réu a ocupar 0 lote onde mora”, o que
demonstra uma confusio, uma temeridade por parte de quem alega atos de mera
permissio ou tolerancia se auxiliara ou prejudicara a defesa de sua pretensdo.

20. Apelaciio n. 36.429. Neste julgado, entendeu o acérdio que a folerdncia da
permanéncia no imével pelo proprietario, por solidariedade humana é sindnimo de
contrato de comodato sem prazo determinado, o que, como vimos, ¢ uma
impropriedade, a0 menos tecnicamente. Sendo a énfase no contrato, de modo que, para
este ser rescindido, faz-se necessario prévia notificagdo. /n casu, esta ndo houve antes
da propositura da ag8o, tornando os autores carecedores de ag@o. No entanto, as partes

também fazem confusdes diante do desespero na busca de argumentos favoraveis. Se
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inicialmente, em 1°. grau alegam que em virtude de um “verdadeiro gesto de
solidariedade humana” toleraram a permanéncia da parte ex-adversa no imével, apos
cessada o contrato de parceria agricola por doenga do conjuge vardo, posteriormente, no
juizo de 2° grau, inconformados, alegam os autores: a quebra do contrato de parceria
agricola pelos réus; e que “jamais emprestaran” o imével aos réus, “eles ¢ que injusta e
violentamente dele se apossaram”, ou sejam, negam a mera tolerdncia que serviu de
base para a inicial. Mais uma vez demonstra a temeridade, a inseguranga que tal
argumentagdo provoca, € ndo ¢ para menos, pois as duas instincias judiciarias
confundiram o instituto do comodato com o vicio da precariedade, a tolerancia.

21. Apelaciio n. 38.636. Assim como em algumas outras agoes de reintegragéo de
posse de serviddo, alegam os autores dois institutos juridicos distintos: a passagem
forcada e a serviddo de passagem. Alerta a jurisprudéncia que a primeira decorre das
relagdes de vizinhanga, ¢ uma limitagdo legal ao direito de propriedade, devido ao
encravamento natural do prédio, cujo proprietario fica sem acesso a uma via publica,
devendo a passagem estabelecer-se para que o imovel ndo se torne improdutivo; ja a
serviddo de passagem é uma restrigio imposta a um predio para uso € utilidade de
outro, pertencente a proprietario diverso, & um direito real sobre coisa alheia,
decorrente de situagdio de fato, ou normalmente, de convengo, pelas quais se impde a
um prédio um dnus real em favor de outro ou outros. Assim, in casu, provado nio sendo
o imével encravado, exclui-se cogitar de passagem forcada. Por outro lado, ndo tem a
posse da serviddo de passagem 0s autores pois nfio conseguiram demonstrar sua posse,
quer pela falta de uso como ficou demonstrado nos autos, segundo o acérddo, como
pela permissdo para passagem que OS autores solicitaram aos proprietarios,

configurando a excegdo do art. 497 do CC. E de notar no acorddo, entretanto, que o
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termo “tolerancia” é utilizado como sindnimo de “permissdo”, enfim, ¢ mais um dos
julgados que apresentam a comunissima confus2o.

22. Agravo de instrumento n. 7.592. Em que pese a existéncia de um “Termo de
Permissiio de Uso” celebrado entre os demandantes, o juiz a quo nio concedeu a
liminar por considerar, inclusive com base no art. 5°. da Lei de introdugdo ao CC,
fatores tais como: ferroviario aposentado e familiares ocupando imével por mais de dez
anos; tentativas de negociagdo entre os demandantes, a permanéncia do réu ndo
impediria a concorréncia publica pretendida pela autora, que desejava aproveitar “a
mudanga de governo”;, e 0s not6rios prejuizos que a ndo desocupagdo traria. Mas, a
despeito de uma hermenéutica incorporadora de aspectos humanitarios e sociais, 0 juizo
ad quem, fundamentando-se apenas no referido “Termo” e na disposigéo do art. 497 do
CC, concede a liminar de reintegragdo de posse em prol da empresa/autora.

23. Apelacio n. 39.948. O comodato por prazo indeterminado estd bastante
evidente, alids, é confirmado inclusive pelas partes. Destoando de posicionamentos
anteriores, afirma o acorddo que “simples inércia ou tolerdncia do dono do imével, por
si s6, ndo configura a relagdo contratual de comodato”. Logo, a fundamentagdo que
reconheceu a posse a0 proprietario ndo foi a do art. 497 do CC., mas com razéo, a
rescisdo contratual.

24. Apelaciio n. 35.902. Embora o juizo ad quem entenda que 0s autores ndo t€m a
posse habil para o usucapido especial, a fundamentagdo ¢ confusa e diversificada no
que tange & causa de possuir: a posse decorreu de uma relagdo trabalhista, que ensejou
um contrato de desocupagdo dentro de prazo certo, firmado entre os litigantes, na
justiga trabalhista; “a posse decorre de mera tolerdncia” seja do “contrato de locagdo,

seja do contrato trabalhista ou do préprio apelante”. Ressalvamos que a tolerancia da-
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se apenas por parte do proprietario, posto que um contrato néo tem essa faculdade, de
per si, como diz o acérddo. Alids, diante de tal confusdo, depreende-se que a situacdo
fatica ¢ sempre bem mais complexa do que a norma pode prever, posto que incide nela
uma série de configuragdes semelhantes e aparentemente aplicaveis como espancadoras
da posse. Mas, pelo visto, n3o ha folerdncia por parte do proprietario se este esperava o
vencimento dos prazos contratuais. O n3o cumprimento contratual enseja uma posse
injusta, em virtude da precariedade, posto que apdés o vencimento, tem o possuidor
direto, e no caso, com posse dependente, a obrigagdo de restituir a coisa, 0 que ndo
significa a configuraggo especifica de atos de mera permissdo ou tolerdncia.

25. Apelagdo n. 43.885. Os autores reconheceram perante a Justica Trabalhista que
possuem posse precaria, comprometendo-se a desocupar o imovel dentro de prazo
determinado, ndio obstante a ocupagiio por mais de cinqiienta anos, com fixa¢do de
residéncia, exploragio econdmica e sem oposi¢do nem interrupgdo. Assim, alegam os
réus, oportunamente, que 0S primeiros encontram-se na posse por tolerdncia ou sob as
suas ordens. Logo, vé-se uma confusfio conceitual, pois em um ha uma “posse
independente” e no outro, “dependente”, que € o famulo da posse.

26. Apelacio n.41.343. Entendido demonstrado a auséncia da posse ad
usucapionem, requisito essencial para a propositura da referida agdo de usucapido,
foram os autores considerados carentes de agdo, com fulcro no art. 267, IV do CPC. A
posse foi espancada principalmente por consisitir a detengdo decorrente de ato de mera
permissdo dos parentes (pai e sogro) dos autores. Neste julgado, mais uma vez,
verificamos a confusio entre a mera permissdo ¢ a tolerancia, passando como

sinonimias.
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27. Apelagiio n. 40.656. A confusdo da-se ndo s6 com a permisséo € a tolerancia,
mas também com o fimulo da posse. Porém, o acorddo entende haver expressa
permissdo, revelado na atitude da autora de concordar com 0s atos de detencgéo do réu.

28. Apelacdio n 41.283. Neste julgado temos o reconhecimento do dominio em favor
do possuidor ndo proprietario, posto que ndo restou, segundo o Tribunal, provado a
posse precéria decorrente de ato de mera permissdo, que €ra a alegacdo dos réus. Nesse
sentido, alegaram que “em gesto de bondade e magnanimidade, cederam ha anos, por
empréstimo, de boa fé” o imovel aos autores. No entanto, aos magistrados pareceu
provado a posse dos autores, bem como a de seus antecessores, protegendo-a do
esbulho praticado pelos réus (benfeitorias como muro € deslocamento de estrada). E
importante destacar que no presente acérddo ha uma referéncia expressa a um conceito
de posse, concebendo-a como “um fato material, ndo um fato juridico”, e consoante
afirma que “via de regra, em possessoria, busca-se saber quem tem a posse efetiva e
ndo o direito a ela (...)” e esclarece que “o sistema possessorio do Cédigo Civil, como
situagdo fatica, ndo exige qualquer formalidade para comprovagdo da posse”.

29. Apelacdo n 46.775. Novamente, temos mais um julgado com a explicita
confusio entre tolerdncia e permanéncia, ¢ de modo tal que pela narrativa dos fatos (o
acérdiio ndo traz a devida fundamentagio) nfo se depreende qual foi o caso, ndo
obstante tais atos sio afirmados com o intuito de espancar a posse ad usucapionem.

30. Apelacdo n 38.656. Repetindo a argumentagdo do julgado anterior, bem como a
sua confusio conceitual (incluindo como sindnimo também o comodato), neste
visualiza-se, pela narrativa presente no acérddo, o ato de permissdo, que foi verbal.
Afirma também que uma posse sé ¢ clara aquela com animus domini, elemento capaz

de afastar a excegdo de atos de mera permissio ou tolerdncia.
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31. Apelaciio n 47.823. O possuidor néio proprietario vence nessa demanda porque a
posse precaria em virtude de uma tolerdncia ndo restou provada, o que, segundo o
acérdio, foi espancado pelo exercicio da posse com animus domini, bem como também
com a venda ad corpus do imével, sendo que o constante de “extra” na escritura em
relagio ao limite fatico & época da compra, no integra o patrimonio do novo
proprietario. Neste ensejo, destaca-se o conceito objetivista de posse presente nos
tribunais, mesmo que para fundamentar a protecio da posse do possuidor ndo
proprietario, in verbis: “se o autor ndo consegue provar o seu dominio, melhor é a
situagdo do possuidor, em virtude da posse ser a exteriorizagdo da propriedade o que,
até certo ponto ndo deixa de induzir uma certa presungdo de que o possuidor é
proprietdrio”. Por outro lado, talvez por ter mais clareza acerca dos atos de mera
permissdo ou tolerdncia, esse julgado conseguiu avaliar as provas apresentadas. Nesse
sentido, o conceito de ato de mera permissdo ou tolerdncia presente nesse julgado
traduz-se como aqueles atos que “ndo induzem posse, pois O possuidor ndo tem a
intencdo de transferir ao permissiondrio, ou aquele a quem tolera esses atos, nenhum
direito & posse; a pessoa beneficiada recolhe a vantagem a titulo precdrio, sabendo de
antemdo que poderd perdé-la a qualquer momento, pois 0 titular do direito a suporta,
sem dele abrir mdo(..), ele transige com a pradtica dos atos, reservando-se, todavia, o
direito de revogar a ordem, quando julgue conveniente (..). Tolero por gentileza ou
amizade, que um vizinho passe pelo meu terreno. Embora ndo reiterada, tal passagem
ndo induz posse, por se tratar de mero favor, a todo tempo revogavel. Se apesar de
revogada a autorizagdo, persistir o vizinho na travessia, terd praticado a turbagdo”.
Por fim, observa o julgado que “quem alega permissdo ou tolerdncia deve comprova-la

regularmente. Ndo o fazendo, prevalece o direito do possuidor em sua plenitude. Tais



72

concessdes ndo sdo protegiveis pelos interditos”. Para ilustrar a confusdo conceitual

que vimos falando, o juiz a quo entendeu haver mera permissdo, € no tolerdncia, como

alegaram os autores perante 0,juizo ad quem, que por sua vez demonstrou fazer a devida
disiting#o.

32. Apelaciio n. 36.758. Fato curioso ocorreu nesse julgado, onde os autores alegam
que os réus possuem posse clandestina, que enquanto proprietarios aqueles “nunca
concederam a ocupagdo” por esses. No entanto a deciséo fundamenta-se justamente
na precariedade da posse dos réus, decorrente da mera permisséo. Vé-se desde logo,
que a confusio denunciada em boa parte dos acordio no que tange aos atos de mera
permissdo ou tolerdncia, permanece ainda nos julgados de hoje. E como se na falta
de melhores argumentos para espancar a posse, a alegagdio de atos de mera

permiss&o ou tolerdncia constituem meio que dilui as formas probatorias.

3.4 Algumas constatacdes e reflexdes.

Apbs uma pesquisa empirica, embora de cunho ilustrativo, despontam algumas
as constatagdes e reflexdes, ainda que de modo genérico. E preciso destacar que uma
precisio maior revelou-se impossivel diante da superficialidade do conteudo dos
acérddos, muito econdmicos nas informagdes quanto aos fatos e aos argumentos
apresentados no processo. Assim, do ponto de vista quantitativo, pudemos constatar
que:

Na maioria dos acérdios ndo ficou demonstrado como o Tribunal entendeu estar
provada a alegagdo de atos de mera permissdo ou tolerancia. A julgar pela aparéncia, a
alegacdio fica solta no corpo do julgado, criando uma iluséo de que tais atos prescindem

de prova, o que evidentemente nfio corresponde a verdade, pois quando ocorreu o
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inacolhimento de tais alegagdes, foi por debilidade probatoria. E pois, devido a essa
omissdo que, salvo raras excegdes que ja expusemos quando da andlise individuada dos
acorddos, é empregada (regra) a expressdo, sem distingdo, de mera permissdo €
toleréncia; mais que isto, nem tio raro é a equiparago com o contrato de comodato € o
famulo da posse, ndo obstante constituirem situagdes juridicas distintas (como ja
demonstramos). Analisando o argumento determinante das decisdes, verificamos que
25 delas deram acolhimento & alegacio de atos de mera permiss&o ou tolerdncia, sendo
que 12 deles referem-se apenas a tolerdncia, 11 & mera permissdo ou tolerdncia,
simultaneamente, € 2 a permissdo.

A insisténcia na distingdo conceitual serve, sobretudo, no auxilio as evidéncias
probatérias. Se por exemplo, a parte afirma que “permitiu” a ocupagéo, sem jamais ter
dirigido a palavra (escrita ou falada) ao adversario, e este fazendo prova cabal deste
fato, prejudicada estar4 a afirmagio do proprietario, dai a importancia da precisdo. Se
ndio obstante, isto ndo tiver a devida relevancia, podemos inferir que a alegagdo de atos
de mera permissio ou tolerdncia cumpre a func¢io de preencher os requisitos
retéricos da decisdo jurisdicional; vale dizer, primeiramente forma-se a convicgdo €
posteriormente dd-se a busca de argumentos, O0S mais hébeis possiveis, de
fundamentagao.

Cumpre observar que os referidos atos envolvem, por sua propria natureza, um
estado ético de comportamento, necessitando ser tratado e provado como tal:
motivagdes de cunho subjetivo, amizade, bondade, caridade, etc. Seria, no minimo,

incoerente confundir um ato de nobreza com violéncia, clandestinidade, quando outro €

o parimetro da relagio humana.
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Nesse sentido, raras foram as decisdes que expuseram tais motivagdes,
ocorrendo que prescindiram de apreciagdo quando houve argumentagdes dispares da
parte, como “posse violenta” e posteriormente “gesto de solidariedade™'°. N&o que
seja absolutamente impossivel alguém possuir violentamente a coisa e, passados 0s
anos, encontrando-se o possuidor precarista num estado de infelicidade (doenga,
pobreza, viuvez), despertar a compaix&o do proprietario, que se sente constrangido em
oferecer oposigio ao infeliz, passando a tolerar a ocupagio. Porém este estado intimo
do proprietario ndo € capaz de alterar o carater com que foi adquirida a posse, posto que
estariamos diante de uma saida muito facil e casuistica em relagdo a posse que
convalesceu, uma vez que é entendimento pacifico na doutrina e jurisprudéncia que,
exceto o vicio da precariedade, violéncia e clandestinidade convalescem.

Ainda, especificamente, sobre os atos de mera permisséo ou tolerancia, €
pacifico no universo jurisprudencial examinado, que a deteng&o decorrente de tais atos
constitui posse precdria. Como vimos no capitulo anterior, sem raz30o pois, as objecdes,
também minoritarias na doutrina, como a de SERPA LOPES, que entende tais atos,
enquanto ndo cassados, constituem apenas excludentes de antijuridicidade de conduta,
polemizando com a decisdo da apelagdo n. 25.748, que enquadra a espécie como
“exercicio precdrio de um direito que ndo constitui posse

Nos acérdio com mais densidade foi possivel perceber, muitas vezes nas
entrelinhas, que o vinculo entre os litigantes eram 0s mais diversos, indo desde o de
parentesco, relagdes de boa vizinhanga, até um antigo contrato, que ndo mais vigorava
(trabalhista, comodato, parceria agricola, locagfo). Porém, na sua maioria estava

implicito que entre o atual proprietario e o detentor ndo havia um vinculo propriamente,

110 E5sa alegagio foi feita pelo proprietério ¢ autor na Apelagdo n. 36.429 de 19/11/92.
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seja objetivo ou subjetivo, pois o detentor ocupou ou utilizou a coisa & época dos
antigos proprietarios, sendo que demonstrar a que titulo se deu a detengdo foi tarefa das
provas testemunhais, via de regra, controvertidas e subjetivas, por exceléncia. Percebe-
se todo um esforco de retomada de fatos histéricos, haja vista, em geral, consistir as
ocupagdes ou utilizagdes da coisa durante um periodo médio entre 20 a 50 anos, sendo
natural o falecimento de muitas pessoas que poderiam testemunhar os fatos com maior
teor de veracidade, que ao morrerem, levaram consigo parte, nem sempre recuperavel,
da histéria.

Dos 32 julgados em que a posse ¢ discutida sob o crivo dos atos de mera
permissio ou tolerancia, em 26 deles o proprietario ¢ vencedor.

Semelhante proporgio € o acolhimento das alegacdes de atos de mera permissio
ou tolerancia, que somam em 25 julgados. Coincide o acolhimento de tal alegagéo com
o ganho de causa do proprietirio (apenas se excetuando um caso''': houve o
inacolhimento dos referidos atos, mas se aceitou a tese de posse direta decorrente de
comodato, onde o proprietario ¢ vitorioso).

A maioria dos litigios julgados pelo TISC ocorreram entre pessoas fisicas, que
contamos 17, enquanto que em 15 delas, uma das parte pelo menos constituia pessoa
juridica. A propoésito, dessas 15 pessoas juridicas, s6 3 ndio foram vencedoras no pleito,
enquanto que muitos entre os vencidos tinham caracteristicas de hipossuficiéncia socio-
econdmica (em geral, vitvas, casais de velhos, agricultores aposentados, invalidos,
etc.), revelando, na maioria dos casos uma relagdo de disparidade (desigualdade de

fato) entre os litigantes, cuja relagdo de poder ndo foi considerada pelos julgadores de

2°. grau.
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Tivemos o propdsito, ao pesquisar os julgados a partir de 1980, de verificar se
apés a promulgaggo da Constituigdio Federal de 1988 houve evolugdo jurisprudencial no
sentido de incorporar os novos valores 14 consagrados, entre eles o da fungéo social da
propriedade, que como vimos, s6 é possivel realizar-se através da posse. Porém,
constatamos que em julgado algum, exceto na apelag@io n.38.724, houve alteragdo de
posicionamento do Tribunal em relagdio ao substrato ideolégico presente no instituto
possessorio. A alegacio de atos de mera permissdo ou tolerdncia, na grande maioria,
mostrou-se suficientemente capaz de descaracterizar a posse de uma situagdo fatica,
inobstante a ocupag¢do por mais de vinte anos, o trabalho realizado sobre a terra, a
miserabilidade dos detentores e sua dependéncia para com o imével (no sentido de
satisfagdo de necessidades humanas basicas) e o desleixo dos proprietarios.

Prova dessa hermeticidade jurisprudencial € o agravo n. 7.592 de 11 de maio de
1993, em que o magistrado da comarca de Blumenau fundamenta-se no art. 5°. da Lei
de Introduggo ao Cédigo Civil, que diz: “Na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”, a0 néio conceder liminar na
agdo de reintegragio de posse pleiteada pela empresa ferroviaria contra um velho
ferroviario aposentado e sua familia. Porém, a argumentagéo do juiz ndo foi apreciada
pelo TISC, que julgando estar caracterizado o ato de mera permisséo da autora, proveu
o agravo, concedendo liminar.

Sobre a exce¢do que a pouco mencionamos, consiste na admissdo de usucapido
especial urbano (tutelado no art. 183 da CF/83) como na matéria de defesa numa
reivindicatoria; julgada em 25.08.92, em que se desprezou ate mesmo a declarag@o em

juizo do possuidor direto de que teve permissdo do proprietario para ocupar (0 que

11 Apelagio n. 39.948 de 19/11/93.
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contraditoriamente ¢ negado por este), cuja sintese da motivacdo do decisium esta
expressa na seguinte transcrigdo: “4 Constituigdo de 1988 visando amparar as pessoas
mais humildes, mormente as que habitam nas favelas ou em loteamentos modestos

criou também o usucapido constitucional brevis temporis”.

Analisando o instrumento processual postulatério utilizado, constatamos, em

ordem descrescente que:

1°. Agao de reintegracdo de posse: Total: 14;

2°. Usucapido. Total: 9, sendo 8 extraordinario e apenas 1 especial;

3° Reivindicatdria. Total: 6;

4°, Manutengdo de posse. Total: 3.

Quanto ao objetos de disputa, a maioria sio imdveis, presentes em 26 julgados,
enquanto que apenas em 6 discute-se a posse de serviddo, 5 delas de passagem e uma de
captagio de agua. Importante salientar que desde 1980 o nosso Tribunal néio concedeu
serviddo aqueles que ndo sdo os legitimos possuidores do imoével serviente, posto que
est4 consolidado na jurisprudéncia que a serviddo ndo se presume, caso €m que logo a
posse fica descaracterizada por um ato de mera permissdo ou tolerdncia do legitimo
possuidor para com o vizinho, o parente, 0 amigo, em geral.

Alias, sobre a posse de serviddo, a matéria parece consolidada. Esse fato leva-
nos a concluir que os atos de mera permissdo ou tolerancia tém uma aplicag@o menos
forgosa e mais adequada em se tratando de discutir a posse de serviddo de passagem. Ja
em relagio ao iméveis, a alegagdo do art. 497 do CC mostra-se mais complicada,
constituindo argumento por demais subjetivo, fragil € o pior, & mercé de provas tdo ou
mais subjetivas e temerarias, como a prova testemunhal. E de se ponderar que,

enquanto na concessdo de passagem oS vizinhos em geral sdo soliddrios com o
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requerente da posse de serviddo, pois ndo raro, utilizam-se também da passagem alheia;
na posse de um imével o “possuidor direto” nfo raro encontra-se isolado, pois sua
conduta constitui uma afronta ao absolutismo do direito de propriedade, além de ter
questionado sua conduta ética (se abusou ou n3o da confianga do proprietario) na
comunidade. Além do que, a posse de um imovel envolve elementos que necessitam
estar presentes na sua caracterizagdo ou descaracterizagdo, elementos esses que devem
estar adaptados &s necessidades impostas pela modernidade, aos novos direitos
emergentes e a0s valores incorporados pelo ordenamento positivo.

Em relagdo a um conceito de posse predominante no TISC € de se observar,
raramente, uma breve referéncia as teorias objetivistas classicas, conforme expusemos
no comentirios dos acérddos. Curiosamente, a busca dos conceitos da-se
principalmente nos acérdéos em que se fundamenta a posse do néo proprietario.

Diante do que observamos, as contribuigdes de NILO BRUM'"? sdo um achado,
na medida em que faz uma analise da sentenga judicial a partir dos seus requisitos
retéricos, definidos estes como “o comjunto de argumentos essencials (essencial no
sentido de minimo necessdrio e provavelmente suficiente) da sentenga, entendida esta
como um discurso persuasivo”.

Nesse sentido, constatamos que a alegagdo de mero ato de permissdo ou

tolerancia cumpre o papel de preencher o nicleo do requisito retorico da sentenga,

22 1 2
153 cuja

“onde o juiz precisa convencer que decide de forma legitima, vdlida e justa
previsdo legal da excecdo a posse, com sua vagueza ¢ subjetividade ndo questionada,

permite o perfeito silogismo da sentenga, qual seja: norma juridica - premissa maior, 0

112 BRUM, Nilo de Bairros. Requisitos retéricos da setenga penal, p.04.
113 BRUM, op. cit.,p. 05.



79

fato sub judice - premissa menor e a aplicagio da norma ao fato, a conclusdo. A
proposito, alguns acorddos sdo bastante reveladores, cuja prova serve para corroborar a
decisdo, presente na seguinte afirmagfo: “restou provado conmstituir atos de mera
permissdo ou tolerdncia”.

No entanto, as questdes anteriormente colocadas podem receber a sua parcela de
resposta, se compreendermos que o processo decisério da-se, primeiramente, “segundo
critérios muito complexos e variaveis, o juiz formula para si as solugdes possiveis para
o caso em exame e acaba se decidindo por uma delas depois de convencer-se de que é
a que melhor atende ao seu foro intimo de justi¢a. Depois, revne oS argumentos que
possam convencer - persuadir - a comunidade juridica de que sua decisdo é legitima e

» oo ; 35 s , 14
objetivamente justa e, conseqiientemente zrreformavel”1 .

114 BRUM, idem, ,p. 86.
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CONSIDERACOES FINAIS.

Ao final deste, resta-nos sobretudo uma certeza: a de que o instituto da posse €
suas as facetas constituem /ocus privilegiado de controvérsias, mas também de avangos.
Teorias das mais diversas ndo faltam, dificil e talvez impossivel ¢ harmoniza-las. Néo
obstante o nosso Cédigo Civil adotar a teoria objetiva de Jhering, a teoria subjetiva de
SAVIGNY nfio é esquecida, seja pela doutrina, seja pela demanda de outros
dispositivos normativos. De qualquer modo, ganha consenso na comunidade juridica
que a posse é um estado de fato, um poder capaz de afastar terceiros ¢ permitir o
aproveitamento de um bem da vida em atendimento a uma necessidade humana, sendo
tutelado juridicamente enquanto melhor direito néo lhe sobrevém.

Por sua vez, este estado de fato tem a suas excegdes, entre eles, os atos de mera
permissdo ou tolerdncia, consagrado no ordenamento legal enquanto um impeditivo a
aquisigio possessoria, sem produzir, em tese, efeitos juridicos.

Porém, ao tratarmos com os atos de mera permissao ou tolerancia nas discussdes
forenses, eles ganham uma dimens&o muito superior aquela que o art. 497 do CC nos
remete. Assim, ao final de uma pesquisa empirica dos julgados do TJ SC do periodo de
1980 a 1996, percebemos que na sua maioria, a alegago de tais atos constituem-se em
requisitos essenciais de retoricas topicas para a descaracterizagdo de uma posse. Ndo ha
uma preocupagio em defini-los, observar seus requisitos. Transformam-se em “saidas”
discursivas, notadamente, por parte dos proprietarios de iméveis. A jurisprudéncia, por
sua vez, ndo faz questdio da lapidago, seja dos atos de mera permissdo ou tolerdncia,

seja do proprio instituto da posse.
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Face a pouca existéncia dogmatica, a inibigdo jurisprudencial € o monopolio das
significagdes juridicas, resta o poder criativo dos advogados frente ao tema dos atos de
mera permissdo ou tolerdncia. Nesse sentido, os trabalhos produzidos na academia
aspiram também interferir na produgdo dogmatica, gragas a importéncia desta a nivel
decis6rio' .

Visamos tratar de um tema que aparenta ser restrito, mais que ¢ de suma
importéncia no cotidiano foro, de modo que hé muito que estudar sobre o tema dos atos
de mera permissio ou tolerdncia, dentre os quais sugerimos pesquisas mais
aprofundadas na sua dimensgo retorica; a busca de sua redefini¢do teleoldgica frente
aos novos valores incorporados ao instituto possessério; o seu papel histérico e
ideolégico frente & posse. Enfim, nfio pretendemos esgotar 0 assunto nem as sugestdes.
Eis um tema controvertido e arido a ser estudado, posto que, embora antigo, enfrenta

dificuldades a luz das teorias tradicionais.

115 galienta BRUM, N. Op. cit., p. 30 e 31, que “A nivel decisorio, as dogmaticas constituem, mais que métodos de
interpretag@o, conjunto de decisdes pré-fabricadas que, gragas a sua autoridade, inibem a atividade efetivamente
interpretativa do 6rgdo decisério. Através de uma tradicdio universitaria que (também por comodidade) faz desses
modelos o tinico objeto de ensino e por meio da confirmagdo Jjurisprudencial, poucos homens mantém o monopdlio
das significagdes juridicas”.
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dgua.Condugdo por meio de Mangueiras. Mera tolerdncia. Improcedéncia da
Acdio. Havendo conflitos de provas dos litigantes, decide-se contra a serviddo.
Em principio o transporte de dgua por meio de mangueiras, constitui ato de
mera permissdo ou tolerdncia que gerou ao usudrio posse precdria. Recurso
conhecido e improvido.

10/06/86. Apelagio n.24.394; de Imarui. Salom&o Raulino e sua mulher versus Benicio
Valentin e sua mulher. Rel. Des. Norberto Ungaretti. Manutengdo de posse.
Pressupostos amplamente demonstrados. Ato de mera permissdo ou tolerdncia e
que ndo induzem posse. Sentenga confirmada.
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um direito que ndo constitui posse. Pedido julgado improcedente. Reconvengdo
oferecida pelos demandados. Impossibilidade, a teor do art. 922 do CPC.
Recurso desprovido. Atos de mera permissdo ou tolerdncia ndo conferem direito
a protegdo possessoria porque tanlo um CcOmo Oulro, segundo orientagdo
doutrindria e jurisprudencial, ndo podem Iraduzir-se em posse por ndo se
suportarem no animus tenendi. A acdo de natureza possessoria ndo comporta a
reconvengdo, diante dos termos do art. 922 do CPC, porque, por este
dispositivo, pode o réu, independentemente dela, pleitear ndo sé a tutela da
posse, como ainda a indenizagdo por prejuizos decorrentes da turbagdo ou
esbulho.
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29/03/88. Apelagio n.25.554, de Guaramirim. Anasticia Schmitz versus Estofados Mannes
Ltda. Rel. Des. Norberto Ungaretti. Usucapido extraordindrio. Atos de mera
permissdo ou tolerdncia ndo induzem posse. E quem ocupa um imével nessa
condigdio néo pode a rigor dizer que o possui como seu, pelo que é inviavel a
pretensdo de usucapi-lo. Recurso desprovido.

30/03/88. Agravo de instrumento n. 4.334, de Ibirama. Luciano Novack ¢ sua mulher
versus Alfredo Schilindwein e sua mulher. Rel. Des. Volnei Carlin.
Reintegracdo de posse. Medida liminar. Alegativa de auséncia de
fundamentagdo, Inocorréncia. Critério para a sua concessdo. A decisdo
interlocutéria que concede a reintegragdo liminar, considera-se fundamentada
se o juiz faz remissdo ao que ficou demonstrado na audiéncia de Justificagdo
prévia. Ato de mera tolerdncia. Notificagdo para a desocupagdo, Esbulho
caracterizado. Os atos de mera permissdo ou tolerdncia ndo induzem posse. O
detentor do imével que o vem utilizando com permiss@o do proprietdrio, que se
recusa a desocupd-lo, mesmo notificado judicialmente, comete esbulho.

21/03/89. Apelagio n. 30.420, de Timbo. Sociedade Recreativa € Esportiva Liberdade
versus Edgar Radiins e outros. Rel Des. Rubem Cérdova. Reintegragdo de posse.
Auséncia dos pressupostos legais. Atos de mera permissdo ou tolerdncia. Uso e
utilizacdo de drea situada em terreno particular para a pratica de competicdes
esportivas (futebol) de recreagdo, mediante permissdo ou tolerdncia (expressa
ou tdcita) do proprietario. Concessdo precdria, provisoria, que a qualquer
tempo poderd ser cassada, pelo possuidor, a seu nuto, ndo assistindo ao
beneficidrio direito algum, a qualquer titulo, face o disposto no art. 497 do CC.
Pedido inicial julgado improcedente. Recurso interposio, improvido, sentenga
confirmada.

13/06/89. Apelagio n. 30.410, de Brago do Norte. Joaquina Marcelino versus Prefeitura
Municipal de Brago do Norte. Rel Des. Cid Pedroso. Usucapido extraordindrio.
Sentenca que julga improcedente o pedido. Recurso de apelagdo. Demonstrado
que a posse foi exercida por mera tolerdncia do proprietdrio anterior, e, ainda
que o proprietdrio atual de grande parte do imével é a Prefeitura municipal, e
nesta condicdo os bens piblicos ndo sdo passiveis de usucapido, é de se negar
provimento ao recurso.

01/03/90. Apelagdo n.25.150, de Orleans. Nora Lage S/A versus Pedro Claudino. Rel.
Des. Cid Pedroso. Reivindicatéria. Defesa fundada na aquisicdo usucapionem.
Improcedéncia reconhecida no primeiro grau de jurisdi¢do. Recurso provido.
Sentenca reformada. Voto divergente. Se as provas carreadas aos aulos ndo sdo
suficientes para demonstrar a aquisigdo do usucapido e, ao contrdrio, conclui-
se que a posse era tida por mera tolerdncia, observados os requisitos legais,
procedente é o pedido reivindicatdrio.

29/05/90. Apelagdo n.32.893, de Imbituba. Mauricio Sebastido e sua mulher versus
EMACOBRAS S/A . Rel. Des. Cid Pedroso. Manutengdo de posse. Posse
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exercida por mera tolerdncia. Improcedéncia da demanda. Improvimento do
recurso.

11/12/90. Apelagio n.34.857, de Urussanga. Pedro Liviero versus Antdnio Coral e sua
mulher. Rel. Des. Cid Pedroso. Usucapido extraordindrio. Condigdes
insatisfeitas. Provimento do recurso. Para que o usucapido seja deferido mister
que se preencha e se observe as seguinies condi¢des: deverd o requerente
provar a sua posse mansa, continua, ininterrupla, publica, pacifica, inequivoca,
atual, sem vicios, com dnimo de dono e pelo lapso temporal legal.

02/04/91. Apelagio Civ. n.32.973; de Balnedrio Camborit. Panificadora Pdo Doce
versus Murilo Mugnez e sua mulher. Rel. Des. José Bonifécio. Publ. No Diério
da Justica e, 15.05.91, n. 8249, p.6. A¢do de reintegragdo de posse. Construgdo
de muro no imével impedindo a visibilidade do dominio e a possibilidade de
dispor a coisa. Esbulho caracterizado. Sentenga mantida. Apelagdo desprovida.
A utilizagdio de parte do imével por ato de mera permissdo ou tolerdncia ndo
induz posse (art. 497 do CC). Posse é a visibilidade do dominio, a
exteriorizacdo da propriedade, a possibilidade de dispor da coisa, aliada a
utilidade econémica da coisa, independente da ocupagdo material ou do contato
fisico.

28/05/91. Apelagio n.35.667; de Tangara. Alberto Chiarnoski versus Unifo Futebol
Clube. Rel. Des. Jodo Martins. Usucapido extraordindrio. Pressupostos.
Alegagdo de simultaneidade de prova e mera tolerdncia. Inexisténcia dessas
provas. A¢do procedente. Recurso conhecido e improvido.

27/06/91. Apelagio n.36.590; de Ibirama. Haroldo Esemann versus Sociedade Escolar
Hamdnia. Rel. Des. Gaspar Rubick.  Reivindicatdria. Posse dos réus
subordinada & anterior proprietdria. Apesar de exercida de boa fé, ¢é injusta a
luz do art. 524 do CC. Julgamento antecipado da procedbencia mantida.
Cerceamento de defesa inocorrente. Recurso improvido.

23/06/92. Apelagdo n. 34.993; de Santo Amaro da Imperatriz. Neri Schultz e outros
versus Alécio Probst. Rel. Des. Eduardo Luz. Reintegragdo de posse. Quase
posse de serviddo. Ag¢do julgada improcedente. Ndo basta a aparéncia de
serviddo. E necessdrio demonstrar que os atos invocados como demonstrativos
da posse ndo se confundem com oS alos de mera tolerdncia, ainda que o
atravessadouro ou caminho seja utilizado seja utilizado por muito tempo. A
serviddo ndo se presume, devendo ser alegada e provada; ao contrdrio,
presume-se que ao dominio nada se restringiu para se comprovar qualquer
direito real.

06/08/92. Apelagio n.32.914, de Imbituba. Cristiano Tostes Agrifoglio versus Lurdes
Licia de Bortoli Groth. Rel Des. Jodo José Schaefer. Reintegragdo de posse.
Serviddo de transito. Como as serviddes em geral, ndo se presume (Céd. Civil,
art.896), devendo sua exigéncia ser provada por quem a alega. A passagem
eventual de pedestres ou mesmo de veiculos por um terreno em diregdo a praia



88

ndo importa na constituicdo de serviddo, ndo revestindo sendo atos de
tolerdncia, que ndo induzem posse. Apelo provido.

25/08/92. Apelagdo n.38.724; de Seara. Oleandro Ferreira Prestes e sua mulher Ignés
Ferreira Prestes versus Imobilidria Seara Ltda. Rel. Des. Alvaro Wandelli.
Reivindicatéria.  Prescricdo  aquisitiva. ~ Usucapido  especial — urbano.
Reconhecimento como matéria de defesa. O art. 183 da Constitui¢do Federal de
1988, que trata do usucapido de drea urbana, firma como termo a quo do lapso
aquisitivo o exercicio da posse, mesmo que anterior a promulgagdo da nova
Carta. E requisito indispensdvel para se obter o dominio de imével através de
usucapido urbano que haja posse mansa e pacifica por um periodo minimo de
cinco anos ininterruptos. Encontrando-se a drea usucapivel dentro de drea
maior, a procedéncia da prescri¢do aquisitiva deverd recair somente sobre a
drea de duzentos e cingiienta metros quadrados, cuja posse fora efetivamente
exercida mediante construgdo de moradia.

19/11/92. Apelagio n.36.429; de Tubarfo. Henrique Feuerschuette e sua mulher versus
Antdnio Buss. Rel. Des. Jodo José Schaefer. Reintegragdo de posse. Cessando
parceria agricola por doenga do que lavrava a terra e permanecendo no imével
por tolerdncia do proprietdrio, por solidariedade humana, tudo como relatado
na inicial, desenha-se a ocupagdo a titulo de comodato, hipdtese em que a
reintegragdo de posse, independentemente de oulros aspectos da contestagdo,
exige previa notificagdo. Ndo tendo sido esta promovida, sdo os autores
carecedores de agdo. Apelo desprovido.

30/03/93. Apelagio n. 38.636, Ponte Serrada. Delvino Deola e sua mulher versus
Vitério Ribeiro e sua mulher. Rel. Des. Jodo Martins. Reintegragdo de posse.
Passagem for¢ada. Inexisténcia. Encravamento voluntdrio. Precedente desta
casa. Somente o encravamento natural, inobstante a solidariedade inerente as
relagdes de vizinhanga, e a conveniéncia de se aproveitar devidamente o solo,
dd ensejo & passagem forcada. Serviddo de caminho. Inexisténcia. Uso familiar
exclusivo. Acesso os apelantes somente com permissdo dos legitimos
proprietdrios. Honordrios. Condenagdo dos vencidos na sentenca, a pagar
honordrios em favor da parte excluida do processo em despacho saneador
omisso a respeito. Impossibilidade. Reforma da sentenga neste particular.
Recurso conhecido e parcialmente provido.

11/05/93. Agravo de instrumento n. 7.592, de Blumenau. Rede Ferroviaria Federal S/A
versus Eduardo da Silva. Rel. Des. Jodo Martins. Reintegragdo de posse. Termo
de permissdo de uso outorgado a titulo precdrio. Notificagdo para a entrega do
imével. Prazo vencido. Esbulho caracterizado. Presentes os requisitos do art.
927 do CPC. Liminar concedida. Recurso provido para esse fim.

19/11/93. Apelagio n.39.948, de Criciuma. Maria Zappelini versus Hédio Nunes € sua
mulher. Rel. Des. Francisco de Oliveira Filho. Reintegragdo. de posse.
Comodato. Art. 1.248 do CC. Pressupostos caracterizados. Apelo por maioria
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improvido. Simples inércia ou tolerdncia do dono do imével, por si s6, ndo
configura a relagdo contratual de comodato.

19/04/94. Apelagio n.35.902, de Porto Unifio. Kazuami Inushi versus Romualdo
Ososwiski e sua mulher. Rel. Des. Napoledo Amarante. Usucapido especial.
Incomprovagdo da posse nos termos do art. 1°. da Lei 6.969 de 10/12/81.
Reforma da sentenga para julgar improcedente o pedido.

26/04/94. Apelagio n.43.885, de Capinzal. Felisberto Ferreira e sua mulher versus
Domingos Pelizzaro e outros. Rel Des. Rubem Cordova. Usucapido
extraordindrio. Aforada por detentor de posse, objetivando adquirir o dominio
pelo usucapido, sobre uma drea rural integrante de imével maior transcrito no
registro de iméveis em nome dos confznanles, que, citados, se insurgiram contra
tal pretensdo dos promoventes, por serem legitimos senhores e possuidores do
terreno em que se situa a drea usucapienda, sobre o qual os autores ndo tem
posse, apenas detém posse precdria por permissdo ou tolerdncia dos donos,
pelo que reconheceu perante a Justica Trabalhista. Encerrada a instru¢do com
a produgdo de prova oral, julgou-se improcedente a agdo. De cuja decisdo
recorreu a parte vencida, em que pede a reforma. A Camara decidiu inacolher o
pedido de reforma e manter a sentenga apelada por seus proprios Jfundamentos,
face os elementos de prova e de convicgdo constantes dos autos, constituidos de
prova documental e de prova testemunhal, vez que resultou comprovado que de
fato os contestantes sdo legitimos senhores e posssuidores do imével rural em
que se situa a drea descrita na peti¢do inicial e objeto da agdo de usucapido,
aplicando-se ao caso dos autos o disposto no art. 487 e 497 do CC.

26/04/94. Apelagdo n.41.343, de Ararangud. Aires de Souza e sua mulher versus Atemar
piazza e outros. Rel. Des. Rubem Cordova. Usucapido extraordindrio. Detentor
de posse, visando obter o dominio pela via do usucapido, com o Jfundamento no
art. 550 do CC, sobre uma drea que faz parte integrante de uma gleba maior
que se acha transcrita no regisiro de imoveis em nome de terceiros, que ndo
foram referidos na petigdo inicial para efeito de cita¢do na forma da lei, mas
que inobstante, passaram a integrar a lide, através de contestagdo, se
insurgindo contra tal pretensdo sob a alegagdo de que a drea usucapienda lhes
pertence, onde residiam os autores por mera tolerdncia dos contestantes, ,por se
tratar de genro e filha destes; e que ndo induzem posse 0s alos de mera
permissdo ou tolerdncia, bem como que ali foram implantado e transcrito no
registro de iméveis. Feita a justificagdo em audiéncia preliminar e declarada
Justificada a posse, transcorrido o prazo de defesa, vdrias pessoas através de
contestacdo, se insurgiram contra o pedido. No estado do processo declarou-se
a sua extingdo, com base no art. 267, IV do CPC, por ndo se ter comprovada a
posse, requisito essencial ao prosseguimento da proposta. De cuja decisdo
recorreu a parte autora, em que pede a reforma. A cdmara decidiu inacolher o
pedido de reforma e manter a sentenga apelada por seus prdprios fundamentos,
pois, ocorrendo qualquer das hipdteses previstas nos arts. 267 ¢ 269, 11 a V, do
CPC, o juiz declarard extinto o processo (art. 329 CPC) e, no caso, ndo resultou
comprovada a posse, que é requisito essencial ao prosseguimento da agdo de
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usucapidio, uma vez que restou provado que o imével em que se situa a drea
usucapienda, estd transcrita no regisiro de imoveis em nome de terceiros, que
foram omitidos na inicial, cuja citagdo por 6bvio ndo foi requerida. Inexistindo
o pressuposto processual de constitui¢do ou desenvolvimento regular e vdlido
do processo, o juiz declarard este findo e extinto sem julgar o mérito, ainda que
0 réu nada tenha alegado, isto é, de oficio, o mesmo acontecendo no que tange
ao pressuposto do litigio (art. 267, pardgr. 3°. do CPC).

24/05/94. Apelagdo n.40.656, de Urussanga. Sérgio Gongalves e sua mulher versus
Companhia Sidertrgica Nacional. Reintegragdo de posse. Julgada procedente.
Preliminar de falta de citagdo afastada. A presenga do réu em audiéncia de
instrucdo e julgamento supre a falta de citagdo. Preliminar de cerceamento de
defesa. Matéria apreciada em decisdo interlocutdria, da qual a parte ndo
interpés recurso cabivel. Preclusdo. Alegagdo de ser o réu possuidor hd mais de
vinte anos, pretendendo demonstrd-la por prova testemunhal. Desnecessidade.
Posse em razdo de mera tolerdncia. Recurso improvido. A parte detinha a posse
por mera permissdo do proprietario, a protegdo possessdria torna-se
improcedente, eis que os atos de mera permissdo ndo induzem posse. 4 tomada
de depoimentos faz-se irrelevante diante da comprovada precariedade da posse.

22/11/94. Apelagdo n.41.283, de Tijucas. Paulo Mayerle ¢ sua mulher versus Rui
Willeke e sua mulher. Rel. Des. Vanderlei Romer. Reintegragdo de posse.
Sucessor que por escritura publica adquire direitos possessorio de legitimo
herdeiro de antigo possuidor, tem legitimidade para invocar a tutela
possesséria. Escorando-se a alegagdo, a defesa, de que o sucedido, embora com
o poder fisico (corpus) ndo tinha a intengdo de ter para si 0 imovel, por que o
ocupava por ato de mera permissdo do conlestante, cabe a este prova cabal
dessa alegagdo. Se ndo a faz, procedente é a reintegratdria, se verificado que se
apossou da drea em litigio. Sentenga confirmada.

22/11/94. Apelagio n.46.775, de Biguagu. Bertoldo de Aquino, Olga Rosa de Aquino,
Reinaldo de Aquino e Guilhermina custédio Floréncio versus Nilson Aloisio
Goedert e Maria Gorete Goedert. Rel. Des. Rubem Coérdova. Reivindicatoria.
Proprietdrios possuidores contra possuidores ndo proprietdrio, conforme
escritura publica de compra e venda do bem imével, transcrita no registro de
imévis competentel, objetivando imitir-se na posse do aludido imével que se
encontra em poder e/ou na posse injusta dos demandados. Citados os réus, estes
através de contestagdo, se insurgindo contra tal pretensdo, alegam se
encontrarem na posse justa em fungdo de permuta que ndo se concretizou
formalmente, tendo ali introduzido benfeitorias, que no caso de insucesso hdo
de ser indenizadas: bem como a titulo de defesa, dizem presentes 0s
pressupostos do usucapido especial (Lei 6.969/81 ). Apés audiéncia de instrugdo
e julgamento, julgou-se procedente a reivindicatéria proposta. Recurso
interposto pela parte vencida, em que pede a reforma do decisum, reiterando os
mesmos argumentos da contestagdo. A Cdmara decidiu o inacolher o pedido de
reforma e manter a decisdo recorrida, por seus proprios fundamentos; uma vez
que se encontram presentes 0S pressupostos legais da agdo de reivindicagdo,
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proposta com fundamento no art. 524 do CC; comprovado o dominio e a posse
injusta, impde-se a procedéncia do pedido reivindicatdrio, inclusive porque ndo
caracterizou-se o usucapido especial argiiido pelos demandados para efeto de
aquisigdo do dominio.

21/03/95. Apelagio n.38.656, de Criciuma. Sociedade Recreativa e Esportiva Ipiranga
Futebol Clube versus Engenharia Castanhel Ltda. e Prefeitura Municipal de
Cricitma. Rel. Des. Napoledo Amarante. Usucapido extraordindrio.
Incomprovagdo da posse com animus domini e sem interrupgdo de lapso
vintendrio. Pedido julgado improcedente. Sentenga confirmada. Para a
procedéncia da agdo deve o autor demonstrar ndo s6 a posse efetiva,
independentemente de boa fé, por lapso nunca inferior a vinte anos, como
também comprovar que o efetivo exercicio, como também que o efetivo
exercicio sempre foi com animus domini. Ndo caracterizam a posse ad
usucapionem os atos de mera permissdo e tolerdncia, cessdo gratuita ou
ocupagdo consentida pelo proprietdrio.

02/05/95. Apelagio n.47.823, da Capital. Pedro Baranenko ¢ sua mulher versus
Maurinho Pinheiro e sua mulher. Rel Des. Nilton Macedo Machado.
Reivindicatéria. Pressupostos. Doagdo da drea reivindicada que afasta
alegacdo de atos permissdo ou tolerdncia. Venda ad corpus aos autores. Posse
injusta ndo caracterizada. Pedido procedente. sentenga reformada. A permissdo
e a tolerdncia ndo induzem posse, pois o possuidor ndo lem a intengdo de
transferir ao permissiondrio, ou aquele de quem tolera esses alos, nenhum
direito & posse. O beneficiado recolhe a vantagem a titulo precdrio, sabendo
que poderd perdé-la a qualquer tempo, pois o titular do direito a suporta, sem
dele abrir méo. A venda se diz ad corpus quando a preocupagdo das partes é
vender e comprar coisa certa e discriminada, sem que a circunstancia de ter
wuma ou oulra extensdo, constitua motivo de maior relevo na formagdo do
consentimento.

08/05/96. Apelagio n.36.758, de Orleans. Jacy Gongalves ¢ sua mulher versus
Imobilidria Nora Lage Ltda. Rel. Des. Solon d’Ega Neves. Reivindicatoria.
Empresa proprietdria de drea. Cessdo de uso a funciondrio. Posse por mera
concessdo e tolerdncia. Posse ndo conduz & prescrig¢do aquisitiva. Agravo retido
provido. Pedido procedente.



