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INTRODUCAO

O nosso objetivo neste trabalho & tragar o perfil de um aspecto
polémico, em torno do complexo instituto da posse, que é o da tutela interdital,
usucapido de linha telefonica, questdes afins e respectivos desdobramentos

procedimentais.

O método predominante de abordagem que sera utilizado para este
trabalho é o método dedutivo e sistémico (geral para o particular: anélise da
doutrina recente a respeito do tema), também sendo usado o método indutivo
(casos especificos, concretos: jurisprudéncias, principalmente). Naturalmente o

direito positivado vai servir de constante subsidio para a pesquisa.

Para estudarmos a protecio possessoria ¢ o usucapido de linha
telefénica, torna-se necessario fazer uma distingéo tedrica; de um lado, temos as
relacdes que se travam entre OS USUArios, unicamente; ¢ de outro lado, aquelas
que ocorrem noutro nivel, entre a concessionaria ¢ o usuario. Com efeito,
diferente é a perspectiva para a possibilidade dos interditos possessorios € do
usucapifio se a disputa (em tomno do aparelho telefonico) se travar numa ou

noutra situagdo.



O tema ¢é importante e atual, e 0 que nos leva a elegé-lo, para esta
Monografia de conclusdo do Curso de Graduagio, ¢, exatamente, a escassez de

doutrina, pelo menos em termos de tratamento sistematico.

Tém-se na doutrina e na jurisprudéncia dois pontos polémicos: se a
relagdo formada entre as partes contratantes € de natureza possessoria ou pessoal;
e, em face da resposta, positiva ou negativa, se tem cabimento a tutela interdital e

a usucapido.

A discussdo jurisprudencial, que se tem travado a respeito da
protegio possessoria de uso de linha telefonica, constitui, conforme dito, um
tema bastante interessante e atual na moderna doutrina possessoria. Tal quaestio
juris, que antes era muito pouco ventilada nos Pretérios, tornou-se,
hodiernamente, como conseqiiéncia do vertiginoso progresso verificado no

campo tecnologico, bastante freqiiente.

Diriamos até que, dentro da sistematica da impropriamente
chamada "posse de direitos pessoais”, 0 uso de linha telefonica, visto sob os seus
mais variados aspectos, talvez seja aquele que mais tem dado ensejo ao
ressurgimento da vetusta vexata quaestio: ¢ possivel invocar-se a prote¢do

interdital nesses casos?

A nosso juizo, ndo & possivel fixar-se, aprioristicamente, uma

diretriz Unica para todos os casos; ou com outras palavras, a questdio sobre



protegdo possessoria dos telefones nédo pode ser resolvida de modo uniforme para

todos os casos, ja que cada um tem as suas peculiaridades.

Desse modo, a questio pertinente aos direito de uso de linha
telefonica comporta vérias analises €, ipso facto, as mais diversas solugdes, como

se vera neste trabalho.

Assim, no capitulo primeiro, trataremos, além dos elementos
tedricos e conceituais indispensaveis do direito das coisas, com base em excertos
jurisprudenciais, da protecdo possessoria frente aos particulares, ou seja, entre 0s

usuarios da linha telefonica.

No segundo capitulo, utilizando a mesma técnica, analisaremos a
impossibilidade de protegdo possessoria frente 4 concessionaria do servigo

publico.

Como desdobramento dos dois capitulos inaugurais, e pela sua
importancia atual, ja que € muito freqiiente nomear a penhora (e penhorar) linha

telefonica, este assunto ganhou um capitulo especial, que ¢ o terceiro.

Cuidaremos, no quarto capitulo, do usucapido do direito real de uso
da linha telefonica, seja entre particulares (usuérios), seja, entre usuario e

concessionaria.

Cumpre enfatizar que procuramos, também, dar acentuado destaque

3 analise jurisprudencial, especialmente no tocante as questdes mais polémicas,



trazidas pelos varios acorddos pesquisados. O trabalho tem 0 modesto proposito
de enriquecer o tema e ndo esgotd-lo, mas também de tragar as diretrizes que

reputamos, no nosso modo de ver, as mais consentineas para cada situagéo.

Como todo trabalho humano, este apresenta erros, com certeza.
Porém, procuramos dar énfase aos aspectos tratados, na intencdo de contribuir
para o debate e o aperfeigoamento do tema, especialmente o cabimento ou ndo de
protecdo possessoria, a possibilidade de penhora de linha telefénica e a

usucapido.



! DA PROTECAO POSSESSORIA REFERENTE

AOS DIREITOS DE USO DA LINHA

TELEFONICA ENTRE PARTICULARES

1.1 Consideracdes preliminares: direito das coisas, direito

real e posse.

Para alcangarmos o objetivo deste trabalho, faremos uma
abordagem prévia sobre o Direito das Coisas, que estuda a propriedade, a posse €

a protegdo possessoria.

O Direito das Coisas objetiva estudar os bens que interessam a
apropriagdo pelo homem. E essa apropriagdo que no sistema juridico da ensejo ao
direito de propriedade, ou seja, da exploragdo exclusiva de um bem por certa €
determinada pessoa. Como mostra Lafayette', "o Direito das Coisas se resume
em definir o poder do homem, no aspecto juridico, sobre a natureza fisica, nas
suas variadas manifestagdes, € em regular a aquisi¢do, 0 exercicio, a conservagéio,

a reivindicagdo e a perda daquele poder, 3 luz dos principios consagrados nas leis

positivas".

! Apud GOMES, Orlando. Direitos Reais. 11% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. O1.



O Direito das Coisas é que sistematiza o Direito Real, que surge
quando ha um vinculo juridico entre uma coisa ¢ uma pessoa. Assim, o Direito
Real pode ser conceituado como uma relagéo juridica, em virtude da qual o
titular pode retirar da coisa, de modo exclusivo e contra todos, as utilidades que
ela é capaz de produzir. Segundo Silvio Rodrigues?, "¢ o direito que se prende a
coisa, prevalecendo com a exclusdo de concorréncia de quem quer que seja,
independendo para o seu exercicio da colaboragdo de outrem e conferindo ao seu
titular a possibilidade de ir buscar a coisa onde quer que se encontre, para sobre

ela exercer seu direito”.

Podemos considerar como caracteristicas principais dos Direitos
Reais: a sua tipicidade, sdo criagdes exclusivas do legislador; a elasticidade, ja
que admite a aquisi¢do restitutiva; a publicidade, ou seja, sua constituigdo €
transferéncia devem ser acessiveis ao conhecimento de qualquer pessoa; € a

especialidade, seu objeto serd sempre coisa certa determinada.’

Mas, a principal caracteristica do Direito Real, € que ele € erga
omnes, ou seja, ¢ oponivel contra todos; € sendo sua conseqiiéncia principal, a
admissdo do direito de seqiiela, que consiste na prerrogativa concedida ao titular
do direito real de seguir a coisa na mdo de quem quer que a detenha, de

apreendé-la para sobre a mesma exercer seu direito real.*

2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito das coisas. - 222 ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 1995, v. V, p. 05.
3 A. MOREIRA e C. FRAGA, Direitos Reais, p. 95, apud GOMES, op. cit., p. 07.
4 RODRIGUES, op. cit., p. 07.



Outra caracteristica, ¢ o da exclusividade, na qual, ndo se pode

gerar dois direitos reais, de igual contetdo, sobre a mesma coisa.

Outra questio importante, que diz respeito a0 nosso trabalho, € a
classificagdio dos direitos reais. Pode ser dividido em jus in re propria, ou seja, 0
direito na coisa propria, a propriedade; e em jurainre aliena, que sdo os direitos
sobre a coisa alheia, podendo ser chamados também de direitos limitados, que

entre outros, € 0 uso, que esta diretamente relacionado com o presente trabalho.

Assim sendo, a propriedade e os direitos limitados s&o direitos
subjetivos conferidos e assegurados pela ordem juridica. Ja a posse € a situagdo
de fato que corresponde & dominagéo de alguém sobre determinada coisa que

pode guardar ou ndo, conformidade com a ordem juridica.

Quanto a posse, €la €, por exceléncia, uma situagdo de fato, poder,

apreensdo de alguma coisa, no sentido de disponibilidade.

Para falarmos sobre a posse, é preciso entender porque existe a
protegdio possessoria, pois esta protegao pode prejudicar aquele que realmente éo
dono da coisa, favorecendo quem tem a posse. O legislador preocupou-se em
proteger o possuidor pelo simples fato da posse, independentemente de eventual
direito, assim, ndo se deixa o possuidor & mercé da violéncia e da arbitrariedade

de outrem.



O titular de melhor direito sobre a coisa poderd reclama-la ao
possuidor, mas em razdo desse direito € ndo de fato que diga respeito a posse; 0
proprietario podera reivindicar a coisa em poder de terceiro e a disputa serd pela

coisa e ndo pelo fenémeno fatico da posse.

Assim, uma das classificagdes da protegdo possesséria ¢ a que
decorre da divisdo em: jus possidendi e jus possessionis: O primeiro, em
decorréncia da propriedade, ndo tendo natureza possesséria; ¢ 0 segundo sim,
pois se protege a posse pela manutengéo ou restauragio do estado ou situagéo de

fato de possuidor, com base na propria posse.

Para caracterizar a posse, a doutrina divide-se entre as teorias
subjetivas € objetivas. A primeira corrente, surgiu com Savigny, para quem a
posse é o poder de dispor fisicamente da coisa, com o 4nimo de considera-la sua
e defendé-la contra a intervengdo de outrem; encontrando-se, assim, dois
elementos, o corpus, que é representado pelo poder fisico sobre a coisa, € 0
animus, o proposito de ter a coisa como sua. A segunda corrente, ¢ a de Thering,
na qual faz critica a teoria de Savigny, por entender que a distingdo de animus €
corpus ¢ irrelevante, ja que o proprietario age em face da coisa de que ¢

possuidor, pois ele dara uma finalidade econdmica da coisa.

O Cédigo Civil Brasileiro adotou a teoria de Thering, portanto, 0O

possuidor ¢ aquele que atua frente a coisa como se fosse proprietario, pois exerce



um dos poderes inerentes ao dominio, a posse, para 0 legislador, se caracteriza

como exteriorizagdo da propriedade.5

Com relagdo ao objeto da posse, ndo ha davida, de que os bens
corpéreos suscetiveis de propriedade, sio também de posse. Ja os bens
incorpéreos, a doutrina ndo € unnime; € posigdo assente que eles ndo comportam
protegdo possessoria. Mas, Orlando Gomes® questiona tal entendimento,
afirmando que é reconhecida a existéncia de direitos sobre direitos, que sdo bens
incorpéreos, assim, por exemplo, o usufruto, assim como o0 uso, podem ser objeto

de outro direito real.

Nio cabe aqui discutir a possibilidade de protegao possessoria de
bem incorpéreo, pois, o objeto de nosso estudo, a linha telefonica, tem a
possibilidade de senhoria fatica. Mais que isto, ¢ materialmente asseguravel a
exclusividade de uso de linha telefonica, o que denota caracteristica de posse.
Cabe ressaltar, que além dessas solugdes juridicas, a linha telefonica é canal de
comunicagio, sendo ela formada, materialmente, por fios ou cabos, conectados a
complexa rede de telefonia, também formada por fios ou cabos, ndo havendo,

pois, sob esse prisma, Como negar a sua natureza de bem corpdreo.

5 RODRIGUES, op. cit., p. 20.
¢ GOMES, op. cit., p. 09.
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1.2  Da proteciio possessoria entre particulares

Um dos dois principais efeitos da posse € 0 direito aos interditos; o
outro, ¢ a possibilidade de usucapido, que sera estudado num capitulo posterior.
Segundo Orlando Gomes’, os interditos sio "os meios processuais de que pode
servir-se o possuidor para defender a posse”. Sdo 0s meios de defesa da situagdo

fatica, que aparenta ser uma exteriorizagao do dominio.

Ab initio, frise-se que a jurisprudéncia tem aceitado o cabimento do
remédio possessorio quando a lide versa sobre aquisicdo de linha telefonica, pela
via negocial, redutivel, porém, a simples disputa sobre o aparetho telefonico em
que ndo houve um negécio juridico, €, por mera implicagdio ou conseqiiéncia
virtual, a0 uso do servigo ensejado pelo mesmo. Nesses casos, pois, de disputa de

telefones entre usuérios, a jurisprudéncia tem aceitado a invocagao dos interditos.

A expressio aparelho telefonico, ressalte-se, ¢ aqui denominada
como compreensiva do uso da linha telefonica e também do proprio aparelho,
caso seja do desejo do autor da agdo remover o respectivo aparelho para a sua
esfera patrimonial. Dai o motivo pelo qual os julgados se utilizarem da expressdo

aparelho telefonico, ja que este € suscetivel de ser tocado, por se tratar de coisa

7 GOMES, op. cit., p. 75.
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material, tangivel e corpérea, diferentemente do que sucede com 2 linha

telefonica. Neste aspecto, entretanto, inexiste uniformidade de pontos-de-vista, ja

que alguns entendem tratar-se de coisa imaterial, intangivel e incorpdrea, sem

falar que o aparelho ndo é o principal e, sim, a linha telefonica.®

Para exemplificarmos a protegdo possessdria mostraremos o

seguinte caso:

"M.S., cedeu, por empréstimo, a sua comadre e amiga A.A.,
aparelho telefdnico do qual era assinante, para que esta a
usasse enquanto ela permanecesse no Rio de Janeiro, onde
foram passar uns tempos. Apos fer gozado as férias e
regressado a Curitiba, procurou entdo M.S. reaver o uso do
referido aparelho, quando foi entdo surpreendida com a recusa
de sua amiga e comadre A.A., a qual alegou que havia
adquirido junto & Cia. Telefonica debéntures que lhe

asseguravam a propriedade do aparelho em causa.

Assim, apos devidamente notificada para devolver o aparelho
telefonico, a recusa da comodatdria A.A. redundou na
incidéncia do elemento esbulho, de molde a render ensanchas
ao interdito recuperandae possessionis, em virtude do vicio da
precariedade que passou a incidir sobre a relagdo juridica

anteriormente firmada."

¥ Ver capitulo 1.1.

9 PARANA. Tribunal de Justica do Parani. Apelagdo Civel 96/64. Relator: Desembargador Alceste
Ribas Macedo. 04.05.64. Revista dos Tribunais, [So Paulo], v. 360, p. 377.
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Como se vé, temos, in casu, uma disputa pelo aparetho telefonico,
como resultado do empréstimo concedido. Desse modo, a recusa da comodataria
A.A., que, assim procedendo, abriu ensejo a caracterizagéo do elemento esbulho,
possibilitou a invocagdo da prote¢do interdital por parte de M.S. exatamente

porque de relag@io possessoria se tratava.

E, no corpo do acérddo, encontramos estas sensatas afirmagdes que
apoiam o cabimento da prote¢do possessoria: "ora, se a posse do aparelho
telefonico em causa fora transmitida pela apelante a apelada, A.A., por
empréstimo, enquanto a apelante permanecesse no Rio de Janeiro, é evidente que
essa cessdo foi a titulo precério, com a obrigagdo de A.A. devolver o aparelho a
apelante tfo logo cessassem 0s motivos que determinaram a mencionada cess2o.
Ao invés disso, porém, apropriou-se a apelada A.A. do aparelho telefonico, sem
dar 4 apelante a menor satisfacdo. Tal atitude, que conta com o beneplécito da
Cia. Telefonica nacional, se constitui, ndo ha de se negar, em um auténtico
esbulho. Realmente, cedendo o aparelho telefonico por empréstimo, a A.A,
transferiu-The a apelante a posse direta do aparelho, conservando, com tudo, a
posse indireta. Justa era a posse da apelada, enquanto perdurassem 0s motivos
que determinaram o empréstimo do aparelho. Uma vez cessados esses motivos e
positivada a recusa da apelada em restituir o aparelho & apelante, essa posse

passou a ser injusta, porque violenta, maculada pelo vicio da preca;riedade"lo.

19 jdem anterior.
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A jurisprudéncia catarinense tem admitido a possibilidade de
utilizagdo da agdo possessoria para a protecdo do direito real de uso de linha

telefonica, quando a disputa do telefone da-se entre particulares, sendo vejamos:

"Reintegragdo de posse - Telefone - Litigio entre usuarios,

excluida a concessiondria - Admissibilidade.

Em tratando-se de litigio que ndo envolve a concessiondria dos
servigos de telefone possivel é a disputa, entre particulares,
sobre a posse dos direitos de uso de aparelho telefonico. (...)
Mas, se divida ou discussdo ainda subsiste sobre ser possivel o
remédio possessorio a legitimar a agdo entre 0 usuario e a
concessiondria, visando dirimir pendéncia acerca do direito de
utilizagéio de linha telefonica, ja entre apenas 0s particulares
que utilizam este mesmo Servigo, juridica emerge a via

possesséria para soluciond-la."™"

Outros acorddos do egrégio Tribunal de Justica de Santa Catarina:

" possesséria - Linha Telefonica - Comodato - Notificagdo -

Inexisténcia - Esbulho caracterizado. E licito ao comodatario

de linha telefonica demandar reintegragdo possessoria. nid

1 4pud SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Civel 40555. Relator:
Desembargador Cid Pedroso. 06.04.93. Op. cit., v. 705, p. 188, jul. de 1994.

12 GANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Civel 47247. Relator:
Desembargador Newton Trisotto. 20.09.95. Didrio da Justica, [Santa Catarina], v. 9322, p. 07.
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" Possessoria - Reintegragdo de posse cumulada com
indenizagdo por perdas e danos. Linha telefénica objeto de
contrato de locagdo. Procedéncia do pedido. Configura
eshulho a retirada de linha telefonica integrante de contrato de
locagdo em andamento, sem motivo Justificado. Sentenga

confirmada por seus proprios fundamentos. w3

Outro acérdsio, em que foi relator o Des. Cid Pedroso, admite a
possibilidade da via possessoria para o direito real de uso da linha telefonica,
desde que seja entre particulares, que néo envolva concessionaria de servigo
piiblico. Todavia, a tese esposada foi contestada por voto vencido do Des. Eder
Graf, com a seguinte declaragéo de voto: "A decisdo é, data venia nula, dada a

sua incongruéncia e contraditoriedade”. Disse 0 magistrado:

" Como sustentou o requerido em sua contestagdo a agdo
possesséria ¢ impropria para o deferimento da pretensdo
postulada pelo demandante. E que a linha telefdnica constitui-
se em um bem incorporeo pois ndo é, evidentemente, O
aparelho telefonico como objeto, em si, que fem valor e que

seja passivel da protegdo possessoria.

Trata-se no presente caso de um direito pessoal em que 0 que

vale, exatamente, é a possibilidade de seu uso, desde que

13 GANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Civel 40091. Relator:
Desembargador Nestor Silveira. 09.11.93. Op. cit., v. 8863, p. 07.
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ligado aos demais telefones. A agdo que pretende conservar ou
extinguir o direito a esse uso, ¢ agdo pessoal, e se destina a
dirimir litigio referente a direitos pessoais. Ndo pode, desta
forma, ser agdo possessoria, que, embora pessoal, se destina a
proteger direitos reais. Nesse sentido orienta-se Jjurisprudéncia
do Pais, conforme aresto que segue: 'Possessoria - Aparelho
telefonico - O assinante tem direito pessoa, insuscetivel de ser
defendido pela via possessoria. A obrigagdo é de fazer. (AC

8.263, TAMG)' "™*

Visto que nfio ¢ uninime a questdo da prote¢do possessoria da linha

telefonica, temos o seguinte acordio:

"Possesséria - Reintegragdio de posse - Direito de uso de linha
telefonica - Contrato de compra e venda por insirumento
particular - Direito pessoal - Descabimento de ser usada a via
possesséria - Caréncia decretada -Recurso provido para

declarar extinto o processo.

... O réu por contrato particular de compromisso de compra e
venda prometeu vender ao autor, um ferreno e casa de
alvenaria (...) com telefone instalado. Com efeito o contrafo
reveste-se de cunho pessoal, motivo pelo qual ndo se admite o
exercicio da agdo possesséria. Conseqiientemente, a via

processual eleita é inadequada, em face a caréncia da agdo por

14 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Civel. Relator:
Desembargador Cid Pedroso. 06.04.93. Op. cit., v. 705, p. 187, julho de 1994.
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falta de legitimo interesse de agir, e ndo a improcedéncia do
pedido, o qual ndo se compraz conira o esbulho ou turbagdo

iminente de direitos pessoais.

De notar-se que o réu assumiu obrigagdo de fazer,
comprometendo-se a concluir o contrato. Se ¢é inadimplente, a
via que se cogita é a estatuida no art. 639 do CPC. Ndo a

presente de natureza estritamente possessoria.

O Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo, por sua 7* Cdmara,
em caso que guarda similitude, negou a prote¢do interdital e
deu énfase ao ensinamento de Washington de Barros Monteiro,
'a posse ndo se aplica aos direitos pessoais’, razdo pelo qual os
interditos ndo constituem meio habil 'para garantir a
permanéncia de determinada linha telefonica’ (Curso de

Direito Civil, vol. III, Saraiva, p. 25 e 26).

Além do mais, se o uso é um direito real, por disposigdo legal
(art. 674, IV, do Cédigo Civil) assim néo o é, todavia, o direito
ao uso dos servicos de telefonia, mesmo porque, na espécie,
fundada esta em contrato de concessdo estabelecido entre 0

cessiondrio e a TELESC."™

Examinados com atengdo os argumentos a favor e contra, a nosso

modo de ver é perfeitamente possivel a utilizagdo da via possesséria para o

15 GANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Civel 33482. Relator:
Desembargador Jodo Martins. 13.11.90. Op. cit., v. 67, p. 125.
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resguardo do direito de uso de linha telefonica, quando a disputa se trava entre

particulares.

Os motivos que alinhamos para sufragar esse nosso ponto-de-vista,

s30 0s seguintes:

Primeiro motivo: a disputa que se trava entre particulares em torno
do aparelho telefonico, ¢ tipicamente de direito real, habil, por conseguinte, a

gerar uma situago possessoria.

Com efeito, a posse, ¢ uma relagdo de fato, que decorre de um ato
humano operando no mundo fético, ¢ sempre dirigido a uma coisa, que € o objeto

da posse.

A propésito, ¢ valiosa a observagdo de Pontes de Miranda'®: "A
posse nada tem com o existir, ou ndo, 0 direito real, ou pessoal, a que pudesse
corresponder. Essa correspondéncia mesma nao existe. O que fez e faz pensar-se
nela ¢ apenas o fato de existir no exercicio de alguns direitos, que consistem em
poder fatico sobre coisas, 0 mesmo contetido que se observa em certos casos de
posse. Ha, portanto, casos de posse que ndo consistem em exercicio de direito; e
hé exercicio de direito que ndo consiste em qualquer poder fatico a que se possa
chamar de posse. Por ai se vé quéo Vvicioso ¢ falar-se em exteriorizagdo do

direito, aparéncia do direito, ou quejandas confusdes conceptuais”.

16 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte especial. 4* ed. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo: 1983, p. 55, t. X.
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E, em outra passagem: "ha direitos reais a que ndo podem
corresponder, no mundo juridico € no mundo fatico, posse, como a hipoteca; €
direito pessoais a que pode corresponder, no mundo juridico e no mundo factico,
posse, ou ndo corresponder, como acontece com 0 direito do locatario. Ha, assim,
direitos reais e direitos pessoais a que ha de corresponder entrega da posse, como
o penhor e o comodato. Nada disso tem a ver com existir a posse. O dono da

- P ~_ F 7
coisa pode nio ter posse; e ter posse como dono quem dono ndo ¢".’

Como se deduz dessa licio de Pontes de Miranda, ¢ perfeitamente
possivel a configuragio de situagdo possessoria, ainda que a relagéo juridica

principal decorra, verbi gratia, de um direito pessoal.

Ora, seria entfio, a mesma situagio descrita no acérdio acima'®, em
que a comodatéria recusou devolver o aparelho telefonico, apesar de ter sido
devidamente notificada para tal; a evidéncia, representa tipica situagdo de
esbulho, pois a frui¢do continuada do aparelho telefonico, além de privar o titular
do direito de uso, propicia a pratica, sem duvida, de atos possessorios que, se ndo
forem coagidos, poderdo render ensejo a usucapidio do direito real de uso do

aparelho telefonico.

17 MIRANDA, op. cit., p. 16.
1% Ver nota 09.
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Diante disso, mesmo que a relagfo juridica seja de direito pessoal,
isso ndo afastaria o direito da comodante ou qualquer outra pessoa em situagio
equivalente, de invocar a prote¢do possessoria, pois, no expressivo dizer de
Pontes de Miranda'®, "a posse nada tem com o existir, ou néo, o direito real, ou

pessoal, a que pudesse corresponder”.

Afinal de contas, o contrato de locagdo que se estabelece entre
locatario e locador revela situagdo caracteristica de direito pessoal. No entanto,
ninguém contesta a legitimidade do locatério - que ¢ titular de um direito pessoal
- de valer-se da via possessOria até mesmo contra o locador, quando este o
ameaca, molesta-o ou priva-o da utilizag8o da coisa. Por que se ha de contestar,
entdo o direito de invocar a agfio possesséria, quando a disputa em torno do

aparelho se trava entre particulares?

Ndo se discute aqui, é claro, o direito a posse do aparelho
telefonico, mesmo porque a propriedade da linha telefénica permanece sempre

com a concessionaria do servigo publico.

Em suma, o direito 4 posse € outro conceito, que aqui ndo vem ao
caso. O locatario, que tem posse, ndo tem posse por ser locatéario; tem-na porque
a adquiriu e a conserva, e ndo porque seja locatario. Ter direito & posse ndo € ter

posse; € a posse nada tem com esse direito, tanto que pode existir e ser protegivel

19 MIRANDA, op. cit., p. 54.
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contra ele. Diga-se 0 mesmo do depositario, do administrador, do mandatario ou

do representante.*

O segunda motivo fundamental para a defesa do ponto-de-vista,
firma-se na seguinte analise: 0 Codigo Civil patrio, em seu artigo 485, néo disse
que se considera possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio pleno ou néo,
do direito de dominio ou de outro direito real, mas todo aquele que tem de fato o
exercicio de algum dos poderes inerentes a0 dominio ou a propriedade; e estes
poderes sdo os elencados no artigo 524, do Codigo Civil: "...direito de usar, gozar
e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente o

possua".21

Mutatis mutandis, em que pese os poderes de "disposi¢do" e
"reinvindica¢io” serem atributos do direito de propriedade, exercitaveis em toda
sua plenitude pelo dominus, n3o menos verdadeiro, igualmente, € que o possuidor

tem sobre a coisa 0 uso ¢ a fruigdo.

2 MIRANDA, op. cit., p. 55. Mais adiante, frisa o ilustre tratadista, in verbis: " Em verdade, ha
situagdes possessorias que de modo algum sdo situagdes de exercicio do direito de propriedade, posto que
possam corresponder a algumas delas. O ndo-proprietario pode possuir, o que deixou de ser proprietario
pode continuar de possuir".

2l MIRANDA, op. cit., A propésito desse raciocinio desenvolvido pelo grande doutrinador, vale a pena
destacar o seguinte trecho: " A diferenga entre o exercicio dos poderes, que se contém no direito de
propriedade, pelo proprietrio, € a posse, exercicio de um dos poderes que poderia ter o proprietario, ndo
¢ s6 quantitativa, é, também, em alguns casos, qualitativa. O que se deixa ao locatdrio, ao credor
pignoraticio, ao usufrutudrio, ao usudrio, ao titular do direito de habitacdo, ao depositrio, pode ser
minus e aliud. Dai ndo ter sido errado o que se escreven no Codigo Civil, art. 485: "... exercicio, pleno
ou ndo, dos poderes inerentes ao dominio ou propriedade”. Ndo precisa serem todos ou alguns desses
poderes. A alusdo 3 parte é para se exprimir a diferenciacio qualitativa, que eventualmente pode
ocorrer".
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Conforme encarece, com acerto, Pontes de Miranda™, "quanto ao
contetdo da posse, pode ela consistir em exercicio de usus e tem-se a posse do

usuario, usufrutuério, do locatario, ou como exercicio de fructus".

No momento em que entendemos que os interditos possessorios sdo
habeis a tutelar a relagdo juridica pertinente ao uso de linha telefonica travada
entre particulares, partimos da premissa de que, o conteido da posse
(exteriorizada nessa relagdo) caracteriza tipica situagdo de direito real, isto €, o
exercicio do usus, como um dos componentes do conteudo da posse; e, a fortiori
o exercicio do direito de propriedade, ex vi da exegese literal do artigo 524 do

Codigo Civil Brasileiro.

Nesse mesmo sentido temos o acoérddo do Supremo Tribunal
Federal, de que foi Relator o Min. Djaci Falcdo num julgado do Tribunal de
Justica de Sdo Paulo, afirmando a via do interdito possessério para a tutela de

situagdes entre particulares, com a seguinte regra:

"0 uso do aparelho telefénico pode ser assegurado através do

interdito possessorio.

Para o direito privado, o uso de qualquer coisa, seja simples
objeto, mdquina ou equipamento eletrénico, constitui-se no

exercicio de um dos poderes inerentes ao dominio suscetivel,

2 MIRANDA. Op. cit., p. 56.
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portanto de protegdo possessoria, nos termos do artigo 485 do

Cédigo Civil."”

Esse mesmo aresto, com acerto, afastou a viabilidade dos interditos
possessorios contra a concessionaria do servigo publico, entendendo cabivel, in

casu, a a¢gdo cominatdria, nestes termos:

"Na verdade, para a defesa de direito pessoal ao uso de um
servico prestado por concessiondria (permanéncia de
determinada ligagdo telefonica), a agdo adequada é a
cominatoria, nos termos do artigo 302, XII do CPC (1939).
Trata-se de prestagdo de um servi¢o mediante convengdo. Ha

uma obrigagdo de fazer suscetivel de ser reclamada mediante

agdo cominatéria”*

Como conseqiiéncia desse segundo motivo, deduz-se o terceiro
motivo fundamental, que conclui as nossas alegacdes a respeito da
admissibilidade das agdes possessorias para tutelar a relagdo juridica atinente ao

uso da linha telefonica disputada por particulares.

O artigo 674, inciso IV, do Codigo Civil estabelece que sdo direitos

reais, além da propriedade, o uso.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator: Ministro Djaci Falcdo. 15.05.70. Revista de
Jurisprudéncia do Tribunal de Justiga, [Sdo Paulo]: LEX, v. 53, p. 340.
2 Ver nota anterior.
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Portanto, estabelecido que o uso é um direito real, j& que a regra
fundamental de hermenéutica juridica € que, nos lugares claros, ndo ha que se
interpretar - in claris cessat interpretatio - temos, no capitulo pertinente ao uso
(CC, arts. 742 a 745), o artigo 745, que dispde: "sdo aplicaveis ao uso, no que

ndo for contrario 4 sua natureza, as disposi¢des relativas ao usufruto”.

Ja no capitulo pertinente ao usufruto (CC, arts. 713 a 741),
podemos destacar a norma do artigo 718, que permite corroborar a idéia que aqui

vimos defendendo.

Com efeito estabelece o artigo 718, que "o usufrutuario tem direito

a posse, uso, administragéo e percepgdo dos frutos".

Por for¢a da remissdo feita pelo artigo 745, resulta evidente que "...
0 usuario tem direito a posse", ou melhor dizendo tem direito a um dos elementos

integrantes do conteudo da posse.

Se tal se sucede, o usuario que se utiliza de uma linba cedida,
emprestada e/ou alugada, tem direito de se socorrer das agbes possessorias para
tutelar essa relagdio, desde que tenha surgido um motivo habil a romper o liame

entdo existente.

O usuario exerce o direito real de uso de linha telefonica, pois esta
linha pertence ao patrimdnio piblico, que por sua vez cede a concessionaria do

servigo publico. Assim sendo, a linha telefonica consiste em exercer um direito
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real sobre coisa alheia. A propriedade da linha telefonica, portanto, ¢ da
concessionaria do servico, que, apenas, cede aos usudrios o direito de uso sobre

esta linha.

Eis ai as principais considera¢des que permitem firmar a tese de
que é possivel a via possessoria para a tutela de relagSes particulares

concernentes ao direito real de uso de aparelho telefénico.

Neste sentido, de resto, é o sufrdgio praticamente undnime da

Jjurisprudéncia patria.

1.3 Questdes afins

E comum, em nosso Direito, a celebragéio de contrato de locagdo de
imével juntamente com outro de locagdo de linha telefonica, ambos formalizados

por escrito em um s6 instrumento.

Assim, parece que a locagio da linha telefonica seria acesséria em
relagdo a locagdo do imdvel . Como se sabe, acessorios sdo aquelas coisas, ou
relagdes juridicas, cuja existéncia depende da existéncia de outra considerada
principal, que, por sua vez, existe por si mesma. Obviamente, a existéncia da

locagdo da linha telefonica ndo depende da existéncia da locagdo do imovel.
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Dai surge a questdo: findo o prazo contratual, ambas as locagdes

prorrogam-se (por forca de lei)®, ou apenas a locacdo do imével?

Raras decisdes jurisprudenciais entendem que a prorrogagdo

imposta pela Lei 8245/91, alcangaria, também, a linha telefonica.

Com efeito, entende-se que as locagdes prediais tém lei especifica,
enquanto que a locagdo de coisas em geral, incluindo a linha telefonica, estd
sujeita a0 Codigo Civil, que admite a retomada simplesmente por ndo haver mais
interesse por parte do locador na prorrogagdo da locagdo, desde que este

manifeste sua oposi¢c@o a sua continuidade.

Ipso facto, ao término do prazo contratual da locagdo de um imé6vel
Juntamente com a de determinada linha telefonica, s6 se prorroga, por imposi¢do
legal, a locag@o do imével, podendo a linha telefonica ser retomada pelo locador

se ele assim o quiser.

Caso n#o o consiga, 0 caminho correto seria o possessorio. E o que
se depreende de um julgado do Tribunal de Algada de Sdo Paulo: "a prorrogagédo
da locagdo do prédio ex vi legis ndo abrange o uso de telefone, ajustado sé pelo

tempo do contrato com prazo certo"”. Salienta-se nesse acérddo, que a linha

» BRASIL. Lei n° 8245, de 18 de outubro de 1991. Dispde sobre as locagdes dos iméveis urbanos e os
procedimentos a elas pertinentes.

% SAO PAULO. Tribunal de Algada Civel de S3o Paulo. Apelagio Civil n° 78.780. Relator:
Desembargador Macedo Costa. 09.06.67. Op. cit., v. 372, p. 226.
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telefonica, diferentemente, de agua, luz, gés, entre outros, ndo se encarta no

conceito de indispensabilidade do uso regular do imé6vel.

Outras questdes interessantes pertinentes ao tema:. a venda de
estabelecimento comercial com todos os seus méveis e utensilios compreenderia
também o aparelho telefonico? Ha necessidade de clausula expressa no que diz
respeito a transferéncia do direito real de uso do aparelho telefonico? E mais: a
concessionaria de servigo piiblico deve necessariamente comparecer no negocio

como anuente?

No nosso entender, em qualquer contrato que envolva linha
telefonica, é preciso uma clausula expressa, incluindo-a, sem falar na anuéncia da
concessionaria, sob pena de ndo se poder admitir a alegagdo de inclusdo do

aparelho no negécio juridico realizado.

Desse modo, ¢ entendimento dominante que, sem clausula expressa
ou aquiescéncia da concessionaria, o aparelho telefonico e sua respectiva linha

ndo fazem parte do negocio juridico.

Assim sendo, condicionando a eficécia do negécio juridico a prévia
anuéncia da concessionaria de servigo publico, temos as seguintes conclusdes: a)
os aparelhos telefonicos sdo de propriedade da companhia concessionaria do
servigo puiblico, sdo entregues a titulo de uso, ndo se admitindo sua transferéncia
sem anuéncia da referida concessionaria; b) ndo se presume o direito de cessao

a0 uso do telefone, se o contrato ndo contém clausula expressa a respeito € ndo
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houver prévia anuéncia da concessionaria; c) ndo ¢ regular a transferéncia do
aparelho telefonico, que ndo pertence ao assinante a quem € confiado apenas para
fins de uso. Ademais, a transferéncia do aparelho de um para outra pessoa nao se
processa arbitrariamente e ao sabor da conveniéncia de terceiros € sim de acordo
com os regulamentos da concessionéaria. Além do que, os direitos de uso de linha
telefonica sdo adquiridos e transferidos por forma escrita, operando-se a

transferéncia por ato da concessionaria do servigo publico.

O resultado pratico disso, é que a negociagdo da linha telefonica,
sem anuéncia da concessiondria acarretaria para o terceiro/adquirente as

seguintes conseqii€ncias:

a) abre margem a que o usudrio vendedor proponha, com sucesso, acdo de

reintegragdo de posse, com vista a recuperagéo da linha telefonica;

b) & recusa posterior do usuario (assinante da linha telefonica) resolve-se em

perdas e danos;

¢) rende ensejo a que a concessionaria desligue, a qualquer tempo, a linha

telefonica do aparelho, pois, como ja salientado, a sua ndo anuéncia ao negocio

permite-lhe, ou interrompe o servigo com a posterior retirada das linhas.
Resumindo, s6 restaria ao comprador, que nio tomou as cautelas

devidas, pleitear indenizagdo por perdas e danos.
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Destarte, se o negocio juridico celebrado entre as partes tendo
como objeto aparelho telefonico, prescindiu da anuéncia da concessionaria,
sempre caberd, a nosso Ver, a possibilidade da utilizagdo da via possessoria a
favor do usunario vendedor (alienante) contra o usuario comprador (adquirente),
desde que tomadas as providéncias de prévia notificagdo para a devolugdo. Néo
basta, pois, um acordo verbal entre as partes; assim como, 2 existéncia de
clausula expressa, em que néo se pactuou a obrigagdo de o vendedor providenciar
junto & concessionéria a transferéncia do telefone para o nome do comprador, por

si s6, também ndo tem 0 conddo de transferir o aparelho.

Devemos, no entanto, ressalvar o principio da boa-fé. Nao seria
crivel, que o vendedor, tendo prometido transferir o aparelho ao comprador,
assumindo obrigagdo expressa de prbvidcnciar junto & concessionaria a
transferéncia do telefone, viesse a recusar, 4 posteriori, a obrigagio pactuada,
sobre pretexto de ndo ter intervido no negdcio a concessionaria. Caso contrario,
estariamos encorajando a méa-fé e permitindo ao vendedor alegar em juizo a sua

propria torpeza.

Assim, nada existe de ilicito em que alguém assuma a obrigag¢io de
manifestar a vontade necessaria 4 obtengéo de um resultado - transferéncia de um
aparelho telefonico) ainda que possa, eventualmente ser insuficiente para

alcangar o resultado, pois depende da concordéncia de terceiro - a concessionaria.
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No capitulo seguinte, vamos tratar da protecdo possessoria, em que

a disputa acontece entre a concessionaria € 0 usuario.
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2 DAS RELACOES ENTRE A CONCESSIONARIA

E O USUARIO

2.1 Impossibilidade de utilizacdo da via possesséria em

relagdo a concessiondria de servico publico

Como ja foi demonstrado neste trabalho, a protegdo possessoria de
uso de linha telefonica ndo comporta uma solugdo uniforme. Com efeito, se por
um lado, ha a possibilidade de mvocar os interditos possessorios para resguardar
a posse do legitimo usuério, quando disputa com outro usuério sobre determinado
aparelho, 0 mesmo néo ocorre quando se pretende amparar 0 direito & posse de
linha telefonica contra concessionaria de servigo publico (com a pretensdo de

garantir a permanéncia de determinada ligag#o telefonica).

Percebe-se que a linha de raciocinio ¢ diferente daquela adotada no
capitulo anterior, em que s€ defendia o cabimento da agdo possessoria atinente a0

uso de linha telefonica quando a disputa se trava entre particulares.

Aqui, o raciocinio a que se chega ¢ totalmente oposto, de vez que,
contra a concessionaria de servigo publico, ndo nos parece possivel a utiliza¢o

dos interditos possessorios, pelos diversos fundamentos que desenvolveremos a

seguir.
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Isto ndo significa, em absoluto, que se esteja caindo em

contradigdo, visto que se trata de situagdes bem diferentes.

O ponto inicial da questdo, no presente capitulo, ¢ este: cabe ou néo
da agdo possesséria para proteger o direito ao uso de aparelho telefonico contra a

concessionaria dos servigos piblicos?

Héa quem sustente que O SErvigo telefonico se faz por meio de um
contrato de servigo, mas conferindo ao assinante a posse do aparelho, envolvendo
uma locagdo de coisa material, que pode ser objeto de esbulho, turbagio e, gera
por isso, o interdito possessério pode ser usado como meio habil para assegurar a
ligagdo dos fios a rede geral, bem como para evitar a ameaca de retirada do

aparelho da posse do detentor.”’

Figueira Junior”®, em sua obra "Posse e Agdes Possessorias”,
admite a protegdo possessoria do usudrio frente & concessionaria de servigo
publico, alegando que, além de haver uma relagdo de direito pessoal, "... tal
circunstincia ndo invalida ou desconfigura os poderes faticos conferidos ao
particular para o uso (direito de uso) da respectiva linha telefonica. Néo é porque
o direito de uso origina-se de um contrato que a relagéo formada entre as partes
ndo se configura posse, que ¢ a efetiva expressdo social desse direito no mundo

fatico." E conclui com a afirmagdo de que pode haver a posse de bens publicos,

27 Negse sentido, decisdo proferida por Oliveira Filho, do Distrito Federal, apud PAULA, Alexandre de.
O Processo Civill 3 Luz da Jurisprudéncia. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992, v. VII, p. 9446.
28 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Posse e acdes possessorias. Sdo Paulo: Juxua, 1993, v. I, p. 157.
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"pois ndo encontramos no Coédigo Civil qualquer dispositivo que proiba a posse
ad interdicta dos bens publicos, seja para tutela contra atos de particulares ou da

propria administragdo”.

Mas, os sufragios da jurisprudéncia se concentram em torno a tese
de que, no caso, estd em jogo direito pessoal, insuscetivel de protecdo

possessoria.

Na doutrina patria, Washington de Barros Monteiro® manifesta-se
a cerca do tema, nestes termos: "A jurisprudéncia, depois de muita vacilagdo,
firmou-se no sentido de que a posse ndo se aplica nos direitos pessoais, ou
melhor, que esse conceitos s3o estranhos ao conceito de posse. Assim, tem sido
julgado que os interditos ndo constituem meio héabil: a) para salvaguarda de
direitos de familia e relagdes obrigacionais; b) para defesa dos direitos
decorrentes de fornecimento de energia elétrica; c) para garantir a permanéncia

de determinada ligagdo telefonica ...".

Na mesma linha de raciocinio esta Orlando Gomes™, na sua obra
Direitos Reais: "Nio é verdadeira a tese de que a posse consiste no exercicio de
qualquer direito. O que Ihering afirmou foi que ela é a exterioridade da
propriedade, a condigdo de utilizagdo econdmica desse direito.” Continua, mais

adiante: " Restrita a expressio como posse dos direitos pessoais, 0 problema da

2 \ONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 29* ed. S&o Paulo: Saraiva, 1990, v. I1I,
p- 25.
30 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 11° ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 32.
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protecdo perde muito de seu interesse, pois que outros remédios processuais, de
eficacia igual, tém sido adotados com a mesma finalidade. Entre nos, a defesa
dos direitos pessoais dessa ordem, que tenham sido lesados por ato de autoridade,
processa-se através de mandado de seguranca, que substitui com vantagens, 0S
interditos possessorios”. Por fim, abre espago a defesa dos direitos pessoais,
quando houver um texto legal que conceitue posse "como o simples exercicio de
todo e qualquer direito, nunca, porém, naqueles sistemas legislativos que a
restrinjam ao exercicio do direito de propriedade, visto que os direitos pessoais
stricto sensu ndo podem ser objeto de propriedade”, sendo o caso do nosso
Cédigo Civil, no seu artigo 485, que liga a posse a0 exercicio de algum dos

poderes inerentes ao dominio ou propriedade.

Desta maneira, a jurisprudéncia dos Tribunais brasileiros, inclusive
a catarinense, desde sempre, firmaram no sentido de que as acdes possessorias
ndo sdo meio idoneo para protegdo de direitos pessoais, ja que, 0 que existe ¢ um

contrato de prestagdo de servigo telefonico entre o usuério € a concessionaria.

Podemos citar o julgado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, da

14* Camara Civil, na qual foi relator o Des. Franciulli Netto:

" Reintegragdo de posse - Terminal telefonico - Pretensdo
formulada por cessiondrio de uso de linha telefonica -
Inadmissibilidade - Autor que é mero assinante, ou usudrio, ou
pessoa para quem 0S Servigos sdo prestados, ndo podendo ser

considerado possuidor - Inteligéncia do artigo 485 do Codigo
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Civil - Inaplicabilidade, ademais, do principio da
conversibilidade dos interditos (art. 920 do CPC), pois a
fungibilidade a permitir o aproveitamento da agdo interposta,
somente pode ocorrer entre agbes possessorias - caréncia

decretada”’’

Para alegar a impropriedade da possesséria nas relagdes entre a

concessionaria € o usuario, o julgado, assim, relata:

"(.) Hé na espécie um contrato de prestagdo de servico
telefonico publico em que a apelante (concessiondria) figura
como prestadora de servico e o apelado como usuario

assinante (outra modalidade de usudrio é o usudrio locatario).

Os servigos s@o prestados por meio de uma linha ou terminal
telefonico. E a parte em que a rede serve o usudrio on line,
também chamada ponto ou terminag@o. O terminal - que ndo
se confunde com os bens fisicos que tornam viavel seu uso
(aparelho, instalagdo, etc.) - é de propriedade da apelante, que

confere ao usudrio o direito de uso dos servigos.

Do que dispde as normas aprovadas por portaria do Ministério
das Comunicagdes, as quais estd subordinado o contrato de
fransferéncia de assinatura celebrado entre as partes aqui

envolvidas, infere-se que o apelado ndo é possuidor.

31 X0 PAULO. Tribunal de Justiga de Séo Paulo. Apelagdo Civel 272.703-2. Relator: Desembargador
Franciulli Netto. 04.08.96. Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica, [S#o Paulo], v. 182, p. 128.
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Considera-se possuidor - na dicgdo do artigo 485 do Codigo
Civil - todo aquele, que tem de fato o exercicio, pleno, ou nao,

de algum dos poderes inerentes ao dominio, ou propriedade.

Na doutrina e na jurisprudéncia predominantes, a posse de
direitos pessoais e o conceito do artigo 485 do Cédigo Civil,
sé@o incompativeis (cf. ADROALDO FURTADO FABRICIO, in
"Comentdrios ao Cédigo de processo Civil", t. 111, vol. IIl/467,

1990).

O autor, como se viu, é mero assinante, ou usuario, ou pessoa
para quem 0s servigos sdo prestados. Pode ser fitular do
aparelho, de parte das instalagdes da rede, etc., mas ndo é
possuidor da linha ou terminal. Este pela propria natureza dos
servicos (corrente de propagagdo una e indivisivel), ndo pode

pertencer sendo & propria prestadora do servigo.

Se ndio é o autor possuidor do terminal, igualmente ndo lhe da

o direito do interdito possessorio.(...)"™”

Desta forma, ndo se deve invocar a possibilidade dos interditos
possessorios para tutelar as relagoes acordadas entre a concessionaria € 0 usuario.
E para fundamentar juridicamente a linha de raciocinio aqui abragada, segue na

seqdo seguinte, uma andlise mais profunda.

32 Idem anterior.
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2.2 Fundamentos juridicos que orientam as relacdes entre

a concessiondria e o usudrio

Diversos sio os fundamentos juridicos que orientam as relagdes
entre a concessionaria de servigo publico e o usuario, que permitem chegar a
conclusio de que na relagdo que se estabelece entre ambos, descabe a utilizagdo

das agdes possessorias.

O primeiro fundamento aqui relacionado cinge-se a situagdo
juridica que envolve essa relagdo, consistente no aspecto de que assiste ao
usuario um direito & prestagdo de um servigo, normalmente, uma obrigacdo de
fazer, de natureza pessoal. Portanto, tem o assinante um direito pessoal de uso

dos servigos telefonicos frente a concessionaria.

Sob este aspecto, acorddo do Tribunal de Justica de Minas Gerais,

entendeu que:

"A utilizagdo do aparelho telefonico se perfaz numa relagdo
juridica de uso, de natureza infungivel ou personalissima
relativa, porque cessivel com a aquiescéncia da concessionaria
do servigo. O assinante tem um direito pessoal insuscetivel de
ser defendido pela via possessoria. A agdo propria continua

sendo a que preserve as obrigagdes de fazer existentes no
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processo novo. E o autor, na agdo possessoria, carecedor de

ag:do" 33

Como conseqiiéncia desse primeiro fundamento, pode-se extrair
outro, ligado com este, consistente em que o contrato de adesdo que orienta a
relagdo entre a concessionaria e o usuario confere apenas direito pessoal de uso
de linha telefonica, vez que a propriedade do terminal, em fungio do qual

funciona a linha telefonica, pertence a concessionaria.

O terceiro fundamento vai buscar auxilio no Direito
Administrativo: as relacdes entre a concessiondria € 0 USuario regem-se por
principios de direito publico. Vale dizer, o servigo de telefones € daqueles que o
direito administrativo cataloga como de utilidade publica, isto €, aquele em que -
ndo obstante a sua natureza piblica - pode ser desempenhado por delegagdo.
Mas, como é de toda a evidéncia, essa forma indireta de o Poder Publico prestar

o servigo ndo transmuda a sua natureza, que publico continua ser.

A concessionaria ndo é sendo uma longa manus da Administragéo
concedente, ou do poder concedente, no desempenho de uma de suas fungGes
especificas. Até mesmo, com a privatizagdo das empresas de telecomunicagoes, a
natureza da linha telefonica continua a ser publica, ndo mudando, em nada, a

relagéo juridica com o usuario.

33 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo Civel. Jurisprudéncia Mineira,
[Belo Horizonte], v. 67, p. 232.
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Assim sendo, o servigo de telefones é servigo piblico prestado por
delegagio; mas é servigo publico. Por conseguinte, 0s usudrios submetem-se ao
respectivo regulamento ¢ as leis de servigo estabelecidas pela Administragdo

delegante ou concedente.**

Por tltimo, esbarramos no Cédigo Civil, na interpretagdo literal dos
artigos 66 e 67, que ndo permitem a existéncia de posse sobre bem publico.
Salienta, assim, 0 Des. Arruda Alvim em acorddo>: "... nfio é sequer viavel o
entendimento de se pretender albergar o direito a posse de uma linha contra
concessionaria de servigo piiblico, precisamente porque seria pretender existisse
posse sobre bem publico, o que € inadmitido pelo Codigo Civil (arg. ex. art. 67

do CO)".

2.3 Da solugdo para as disputas entre a concessionaria e o

usuario

2.3.1 Do cabimento da a¢dio cominatéria

Conforme demonstrado acima, se a pretensdo do usuario tem por

finalidade garantir a mantenca de determinada linha telefonica, ou,

34 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 21° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.
643.

35 gX0 PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagdo Civel n® 267.130. Relator: Desembargador
Arruda Alvim. 09.04.81 Revista dos Tribunais, [Sdo Paulo], v. 546, p. 117.
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especificamente, a prestagdo de um servigo por parte da concessionaria de Servigo
publico, a invocagdo das agdes possessérias ¢ manifestamente incabivel, de vez
que os direitos pessoais - cOmoO ¢ de pacifica doutrina e jurisprudéncia

predominante - ndo sdo agasalhados pelas agdes possessorias.

Desta maneira, se a pretensdo do usuério tem por finalidade obter
uma prestagdo de servigo da concessionaria, e, ndo sendo possivel a utilizagdo da

via possesséria, que meio restaria ao usuario para tutelar os seus interesses?

A jurisprudéncia patria, pelo que nos foi dado aferir de iniimeros
julgados, tem entendido que a acdo adequada é a cominatéria. Nesse sentido,
acérdio>® do Tribunal de Justica de Sao Paulo: "A a¢do cominatoria ¢ a adequada

para a defesa de direito pessoal prestados por concessionaria”.

Muito se tem discutido a respeito da existéncia da agéo cominatoria
no atual Codigo de Processo Civil, que se limitoun a tratar do assunto no artigo
287, atinente ao processo de conhecimento e nos artigos 644 e 645, encarcerados
na esfera do processo de execugdo. No anterior codigo de Processo Civil de
1939, a a¢do cominatoria merecia acentuado destaque, sendo que era de rito

especial, bem como existia tipificagdes de casos previstos.

36 g0 PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagdo Civel . Relator: Desembargador Machado
Alvim. 17/05/93. In Op. cit., v. 676, p. 23.
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Desta forma, chegou-se a cogitar, que o Codigo atual, ndo
agasalharia a agio cominat6ria. Entendimento do jurista Giovanni Cribari’’, que,
assim ensaiou: "... o Codigo de 1973, & toda evidéncia, ndo agasalha a ag#o
cominatéria dentre os seus procedimentos, fixando-se, t&0-s0, de permeio no
processo de conhecimento (art. 287) e no processo de execucdo (arts. 644 e 645),

hip6teses de cominagdio: incidéncias cominativas essas com seus standards

proprios”.

Nio obstante respeitavel juizo, o mesmo ndio se conforma com 2
maioria dos doutrinadores e com a sistematica do nosso direito; tanto que a
doutrina ja firmou orientagdo no sentido de permissiva a possibilidade da ag@o
cominatoria.
Para isto, reportamo-nos ao acordio>® de 1974, subscrito pelo Des.
Hamilton de Moraes Barros:
"Ndo fez o CPC de 1973 desaparecer a agdo cominatoria.
Transformou-a. Deu-lhe outro procedimento, 0 ordindrio.

Pelos arts. 287, 644 e 645 combinados, vé-se que o credor da

prestagdo de fato ou de abstengdo pode pedir o objeto da

3" Apud "Execugio especifica - Obrigagio de fazer, nfio fazer e de prestar declaragdio de vontade:
cominagio e agdo de preceito cominatdrio”, artigo publicado na Revista Forense, Sdo Paulo: Forense, v.
259, p. 77. Porém, referido autor reclama a auséncia de tratamento 3 a¢do cominatéria, nestes termos:
"0 Cédigo de 73, ndo normatizando a agdo de preceito cominatorio, fez relegar todas as remanescentes €
valiosas construgdes doutrinrias e jurisprudenciais, apartando-se e extraviando-se, abruptamente, das
nossas tradigdes. O modelo normativo da agdo cominatdria do Cddigo de 39 obedecia, em suas nuances
fundamentais e intrinsecas, 2 agdo de preceito cominatério, ou embargos A primeira, no antigo Direito
Lusitano".

38 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica da Guanabara. Apelagdo Civel. Relator: Desembargador
Hamilton de Moraes Barros. 1974.
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obrigagdo, cumulando essa pretensdo principal com a
pretensdo secunddria & pena pecunidria, para o0 caso de
descumprimento da sentenga. A pena pecunidria cominada ndo
é mais pela inexecugdo da obrigagdo, reduzida que ficou a
simples sangdo adicional pelo descumprimento da condenagdo,

o que torna impossivel, hoje, retrotrai-la a datas anteriores ao

trénsito em julgado".”

Comungando desse entendimento jurisprudencial, somos da opinido
de que a agdo cominatoria, tal como se encontra dentro da sistemética do atual
Cédigo de Processo Civil, ¢ diferente da agdo cominatoria prevista no Codigo
anterior, apenas no que diz respeito ao procedimento, que deixou de ser especial,
para ser ordinario ou sumario, dependendo do valor atribuido a causa. Destarte, a
a¢io cominatéria em nada mudou na sua esséncia, mas apenas sob o aspecto

procedimental, que deixou de ser especial para ser comum.

Consegiientemente, "desde que alguém ¢ prejudicado, em se
tratando de direito absoluto ou relativo, por ato positivo ou negativo de outrem,
que possa continuar ou se repetir, ou haja receio de tal ato positivo ou negativo se
dé, causando prejuizo, nasce a agdo cominatéria, que é a agdio irradiada da
pretensio a abstengdo ou a pratica de ato alheio". Esta assertiva de Pontes de

Miranda® ¢é perfeitamente valida em face do movo Cédigo, porquanto a

% 1dem anterior.
4 MIRANDA, Pontes de. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense,

1979, v. IV, p. 67.
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pretensdo encontra seu alicerce no previsto pelo contrato ou no preceituado na
lei, ¢ a cominagfo estard explicita no confrato ou a lei a previu, de modo
especifico, para a espécie de que se cuide, ou podera ela ser construida, em
termos de pena pecunidria, com esteio nos artigos 287 e 644 do Cédigo de

Processo Civil.*!

Congregado com essa opinido, estd 0 grande jurista Hely Lopes
Meirelles®, que em sua obra escreve: " A agio cominatéria foi suprimida como
procedimento especial, mas permanece a possibilidade de o titular de direito a
prestacdo ou abstengdo de ato ou fato pela Administragdo obté-la sob cominagio
pecunidria, pedida na inicial para o caso de descumprimento da sentenga. (...) O
essencial é que o particular tenha efetivamente direito subjetivo a uma prestagao
uti singuli para exigir a pratica do ato ou fato ou sua abstengfo, sob cominagéo

pecunidria para o caso de descumprimento do preceito.”

A jurisprudéncia catarinense ja se posicionou no sentido de que,
"para a defesa do direito ao uso de aparelho telefénico, entre o usudrio € a

concessionaria, que ¢é direito pessoal, envolvendo o préprio complexo dos

41 Negse sentido, PASSOS, J. J. Calmon de. Comentarios a0 Codigo de Processo Civil. 32 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1979, p. 247, que assim se expressa: "0 Codigo atual nfo contemplou, entre 0S
procedimentos especiais, a cominatéria. Limitou-se ao art. 287 e arts. 644 ¢ 645. Parece-nos, portanto,
que o art. 287, associado a0s arts. 644 ¢ 645, bastam para que perdure a tutela das obrigagdes de fazer ou
nio-fazer, mediante a¢do de preceito cominatorio.

“2 MEIRELLES, op. cit., p. 623.
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servicos de telefonia, a agdo adequada ¢ a de preceito cominatério, ndo tendo

cabimento a propositura de a¢io possessélia"43.

2.3.2 Hipétese de ndo cabimento da agdo cominatoria

Segundo o magistério de Pontes de Miranda®, "a ago cominatoria,
no direito brasileiro, ¢ proponivel sempre que, por lei ou convengdo, haja
pretensdo a se exigir de outrem que abstenha de ato, ou preste fato, dentro de

certo prazo."

Ou, nas palavras de Calmon de Passos®, "a pretensdo de haver de
alguém um comportamento OMISSivO oOu comissivo necessariamente deve
encontrar apoio ou no contrato ou na lei. E, se um outro impde determinado
comportamento, este comportamento pode ser coativamente exigido, por for¢a do
principio de que a todo direito subjetivo material corresponde o direito publico

subjetivo de reclamar judicialmente a sua efetivagdo.”

Como se nota, para que a pretensdo deduzida na agao cominatoria
logra sucesso em juizo, € mister seja escudada em lei ou contrato, bem como seja
destinada a obter um facere e ndo um dare. Por conseguinte, ndo tem cabimento

a acdo cominatoria para obter prestagdo ilicita, inidénea ou ilegal, que ndo esteja

43 GANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagio Civel. Relator Desembargador
Hélio Mosimann. In Op. cit., v. 520, p. 221.

44 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao CPC (1939). 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959, t. V, p. 41.
45 PASSOS, op.cit., p. 247.
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prevista em lei ou acordada no contrato, assim como para obter uma obrigacdo de

dar.

Seriam os casos em que a concessionaria ficaria compelida a
instalar aparelho telefonico, quando ocorria, ainda, a disputa da titularidade da

respectiva assinatura, por outro integrante na disputa.

Para exemplificarmos, quando ocorresse 2 disputa numa partilha de
bens, quando da separagdo litigiosa, na qual, até a sentenga, ndo se sabe quem

ficara com a linha telefonica.
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3 PENHORA DE LINHA TELEFONICA

3.1 Da Penhora

Humberto Theodoro Junior*® conceitua a penhora como: "o ato
inicial destinado a definir o bem do devedor que ird se submeter & expropriagao
judicial para realizagdo da sangdo". Pontes de Miranda*’ afirma que a penhora é
um ato processual, em que ha a expropriagdo da eficacia do poder de dispor do

bem.

Desse modo, a penhora, de um ou mais bens, serve para impedir
que o devedor possa realizar, livremente, a transferéncia de dominio ou posse de
ditos bens, sob pena de ineficicia perante o credor exeqiiente, dos atos juridicos

que vier a praticar em tal sentido.

Considerando que a propriedade do terminal, parte componente da
linha telefonica (que ndo funciona sem ela), pertence a concessionaria de servigo
piiblico, tal aspecto ndo constitui obstaculo 4 penhora do direito real de uso de

linha telefonica.

4% THEODORO JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. 14* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1995, vol. I, p. 182.

7 MIIRANDA, Pontes de. Comentérios a0 Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1976, t. X,
p. 160.
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Com efeito, seguidas as condigdes contratuais a que terdo que se
submeter os usuarios e solvidas as taxas devidas pela transferéncia e uso do
aparelho telefonico, pertencente a concessionaria, haveria algum problema ou

prejuizo a frui¢do do telefone, por este ou aquele assinante?

Afinal de contas, afigura-se-nos incontroverso que o direito real de
uso de linha telefonica, conforme o preceito do artigo 674, IV, do Cédigo Civil
Brasileiro, ndo pode sofrer restricdes outras sendo aquelas que a concessionaria,

sob fiscalizagdo do poder piblico, estabelecer em seu regulamento.

Nio tem fundamento, por outro lado, o argumento de que se trata o
aparelho de bem fora do comércio e intransferivel, pois ndo se objetiva através do
ato serial da execugdo - penhora - a venda do aparelho, que ¢ do dominio da

concessionaria, mas do direito ao seu uso.

Ademais, as concessionarias de servigo publico de todo pais,
admitem a transferéncia de linha telefonica, nestes precisos termos: "As
transferéncias de assinatura serdio processadas nos casos de sucessdo hereditaria
ou comercial, devidamente comprovadas, ou com autorizacio expressa do

assinante, obedecidas as normas contratuais legais".

48 Apud ORIONE NETO, Luis. Posse e Usucapido: Linha Telefonica, Direitos Autorais, Energia
Elétrica, Direitos Pessoais. S8o Paulo: PUC, 1991, p. 122.
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Na hipétese de o direito real de uso de linha telefonica estar sub
judice, existe, igualmente, norma regulamentar estatuindo que: "No caso de
pendéncia judicial envolvendo a assinatura do telefone, a concessiondria somente
cumprira quaisquer determinagdes, quando emanadas da Justica, através de

instrumento adequado”.®

Desta forma, a doutrina e jurisprudéncia € unénime em afirmar que
¢ cabivel a penhora de direito ao uso do telefone. Além do que, o Codigo de
Processo Civil, permite a penhora de direitos patrimoniais (arts. 671 a 676),

sendo, portanto negociaveis.

Outra questio que merece ser mostrada e analisada por nos, € a que
diz respeito a impenhorabilidade de direitos de uso de linha telefonica, em

virtude da utilidade do aparelho ao exercicio da profissdo.

Dai a pertinéncia deste problema atual: a utilidade de uso de linha
telefonica, para o exercicio da profissdo, permite enquadrar os direitos de uso de
linha telefonica no rol dos bens absolutamente impenhoraveis, elencados no

artigo 649, do Codigo de Processo Ciwil?
Dispde o artigo 649, inciso VI, do codigo:
"Art. 649. Séo absolutamente impenhoraveis:

(A

* 4pud ORIONE NETO, op. cit., p. 122.
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VI - os livros, as mdquinas, os utensilios e os instrumentos,

necessdrios ou iiteis ao exercicio de qualquer profissdo; (.. Y

Como ensina Theodoro JﬁlliOl'SO, "a impenhorabilidade, no caso,
decorre do dever que cabe ao Estado de assegurar condigdo de trabatho a todos os
cidaddos. Protege-se assim, o ganha-pdo, em qualquer atividade profissional
licita, qualquer ocupagdo, arte ou oficio, desde as mais rudimentares até as mais

sofisticadas, dos trabalhadores bragais até os profissionais liberais".

Nesse caso, esti-se a cuidar, evidentemente, de quem vive de
trabalho pessoal préprio, ou seja, & profisséo de pessoa fisica, e ndo de comércio
ou inddstria. Assim, no nosso entender, esta correto o acorddo do Tribunal de

Justiga de Sdo Paulo, com a seguinte ementa:

"Penhora - Linha telefonica instalada em escritorio de

advocacia - Instrumento #til ao exercicio da profissdo -

Impenhorabilidade - Recurso provido.”™!

Ainda sobre a impenhorabilidade, surge a questdo de saber se o

direito de uso & linha telefonica é ou néo alcangado pela Lei n° 8.009/90, que

50 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 194.
51 gAO PAULO. Tribunal dc Justiga dc Sdo Paulo. Apclagdo Civel n° 267.371-2. Relator:
Desembargador Ruy Camilo. 15.10.96. Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justiga, [So Paulo], v.

191, p. 160.
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dispde que a impenhorabilidade do bem de familia, entre outras coisas,

compreende todos os equipamentos do imével, ou moveis que guarnegam a casa.

O que ocorre ¢ que a citada lei veio a proteger a residéncia da
familia, e ndo de prejudicar o credor, favorecendo o devedor inadimplente. Desta
forma, o Superior Tribunal de Justica ja entendeu que o direito de uso de linha

' telefonica ndo se enquadra no beneficio da Lei 8.009/90.

" ei n°8.009/90. Linha telefonica. Penhorabilidade.

Nos termos da Lei 8.009/90, que erigiu 0 beneficio da protegdo

& residéncia da familia, o direito de uso a linha telefénica ndo

se insere na clausula de impenhorabilidade. w2

Outro ponto interessante € que diz respeito a possibilidade ou ndo

do desligamento da linha telefonica quando esta estiver penhorada.

No entendimento quase unénime, para haver o desligamento da
linha telefonica penhorada ¢ preciso um motivo bastante relevante, tais como a

fraudagdo da garantia € 0 contraimento de elevadas despesas telefonicas nédo
pagas.
Ainda mais que, o nosso Codigo Civil, no seu artigo 620, preceitua

que "...0 juiz mandara que se faca pelo modo menos gravoso para o devedor". A

execucdo s6 deve ser mais gravosa para 0 executado exatamente na medida em

52 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 68313. Relator: Ministro José Arnaldo.
05.11.96. LEX: Coletanea de Legislacdo e Jurisprudéncia , [Sdo Paulo], v. 93, p. 134.
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Ainda mais que, o nosso Cédigo Civil, no seu artigo 620, preceitua
que "...o juiz mandara que se fagca pelo modo menos gravoso para o devedor”". A
execucdo sO deve ser mais gravosa para o executado exatamente na medida em
que isso se torne absolutamente necessario para o asseguramento da garantia que

a sustenta.
Assim, a jurisprudéncia entende:

"Processo Civil. Desligamento de linhas telefonicas

penhoradas.

I - A execugdo deve se processar pela forma menos gravosa que
for possivel, em face do que preceitua o artigo 620 do Cédigo

de Processo Civil.

II - Caracteriza-se como exarcebada a determinagdo de se
proceder ao desligamento das linhas telefonicas penhoradas,

se ndo existe qualquer indicio de defraudagdo da garantia. 3

O que acontece, ¢ que penhorado o direito a linha telefénica e
comunicada a constri¢gio A concessionaria, o usuario ja ndo terd disponibilidade
para ceder seu direito de assinante. A penhora feita garante, apenas, o crédito

executado, nos limites do valor comercial do direito aprisionado.

O 2° Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo também ja decidiu:

53 A0 PAULO. Tribunal Regional Federal da Terceira Regido. Agravo de Instrumento n° 92.03.21964-
1. Relator: Juiz Souza Pires. 15.10.92. In Op. cit., v. 48, p. 471.
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"A linha telefbnica é bem imaterial cuja natureza s6 permite ao
usudrio o privilégio do numero mediante pagamento da
assinatura e tarifas correspondentes aos servigos auferidos, o
que veda o desligamento enquanto perdurar a cessdo entre o
assinante e concessiondria, ainda que permitida a alienagdo
Jjudicial de repercussdo limitada. Mandado de seguranga

concedido para sustar determinagdo judicial naquele

sentido."™*

3.2 Penhora de linha telefonica e fraude a execucio

Por derradeiro, por se encontrar adstrito ao assunto, merece alguma

consideragdo o instituto da fraude a execugao.

Fraude é qualquer manobra que o devedor pratica contra seu
credor, assumindo obriga¢Bes ou alienando bens com o escopo de lesar,

diminuindo ou fazendo desaparecer seu patrimonio.

Segundo Theodoro Junior™, "o ato do devedor executado que viola

a propria atividade jurisdicional do Estado (art. 593 do Coédigo de Processo

Civil)".

54 SAO PAULOQ. 2° Tribunal de Algada Civel do Estado de Sdo Paulo. Mandado de Seguranga n°
441.654-00/9. Relator; Juiz Deméstenes Braga. 26.09.95. Revista dos Tribunais, [Sdo Paulo], v. 726, p.
344.

35 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 108.
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Também, José Frederico Marques™® confirma: "a fraude de
execucdo constitui verdadeiro atentado contra o eficaz desenvolvimento da
fungdo jurisdicional ja em curso, porque Ihe subtrai o objeto sobre o qual a
execugdo devera cair. Dai a ineficacia da alienagéo de bens feita em frande de
execugdo: é que a ordem juridica ndo pode permitir que, enquanto pende o

processo, 0 réu altere a sua posi¢do patrimonial”.

3.3 Penhora de linha telefonica e embargos de terceiros

Por fim, dentro dessa tematica bastante abrangente € complexa que
a linha telefonica suscita, resta analisar a questdo da deduciio dos embargos de
terceiro atinente & penhora de linha telefonica, quer por parte de usuario ou da

concessionaria de servigo publico.

E comum no foro ocorrer a seguinte situagdo: "A" promove uma
agdo de execugdo em face de "B, penhorando os direitos de uso de linha
telefonica, "C", na condigdo de terceiro, deduz a competente acdo de embargos
de terceiro possuidor, sob alegacdo de que adquiriu os direitos sobre a linha

telefonica objeto da constrigdo judicial, mas quando procurou a concessionaria

56 MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, v.
IV, p. 47.
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para efetuar a transferéncia da linha para seu nome e ligagdo para seu domicilio,

foi informado de que a linha telefonica havia sido objeto de constrigdo judicial.

Com este exemplo, surge a questio seguinte: tem procedéncia a
acdo de embargos de terceiro possuidor ou deve prevalecer o ato serial da

execugdo?

Segundo o disposto no artigo 1.046, em seu paragrafo primeiro, 0s
embargos podem ser de terceiro senhor e possuidor, ou apenas possuidor. Com

efeito, assim ja foi decidido em acérdéo do Superior Tribunal de Justiga:

"Posse de aparelho telefonico. Pode manifestar embargos de
terceiro o possuidor, qualquer que seja o direito em virtude do
qual tenha a posse do bem penhorado, seja direito real, seja

direito obrigacional (RSTJ 37/384 e STJ-RT 691 /187)™7

J4 ao tempo da vigéncia do Coédigo de processo Civil de 1939,
assim ensinava Pontes de Miranda®®: "Os embargos de terceiro sdo agdo do
terceiro que pretende ter direito ao dominio ou outro direito, inclusive a posse,
sobre os bens penhorados ou por outros modos constritos. O usufrutuario, por
exemplo, é senhor, o locatrio ¢ possuidor. se a penhora néo lhes respeita o

direito, um ou outro pode embargar como terceiro -

Assim, é o julgado que preleciona nestes termos:

57 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 8.999-0. Relator: Desembargador Barros
Monteiro. 17.08.92. Revista dos Tribunais, v. 691, p. 187.
58 MIRANDA, op. cit., t. XV, p. 04.
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Embargos de Terceiro - Penhora de linha telefonica -
Cabimento de defesa desses direitos - Inteligéncia do artigo

1.046, § 1° do CPC.(...)"

"(...) Antijuridico seria exigir-se que ferceiro, que nenhuma
relagdo tem a ver com a divida executada, por ela respondesse
com seu patrimbnio particular, como se devedor fosse, sem ser
sequer parte no processo em que litigam credor e devedor. Dai
o inteiro cabimento do remédio processual corretamente eleito

pelo interessado n casu. "9

59 X0 PAULO. 1° Tribunal de Algada Civel de Sdo Paulo. Apelagdo Civel n° 586.167-8. Relator: Juiz
Roberto Midolla. 07.03.95. Op. cit., v. 720, p. 147, out. de 1995.
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4 TUSUCAPIAQO DE DIREITO REAL DE USO DE

LINHA TELEFONICA

4.1 Consideracdes preliminares:

Outro assunto polémico e muito interessante, que pouco a pouco
vem merecendo uma deferéncia especial a nivel de doutrina e jurisprudéncia, diz
respeito & possibilidade de usucapidio de coisa mével de direito real de uso de

linha telefonica.

O conceito de usucapifio, na concepgdo classica de Modestino®,
como o "modo de adquirir a propriedade pela posse continuada durante certo
lapso de tempo, com os requisitos estabelecidos em lei: 'usucapio est adjectio

e

dominii per continuationem temporis lege definit"".

Podemos dizer que o legislador quer atribuir juridicidade a
situagdes de fato que amadureceram no tempo. Nos dizeres de Silvio Rodrigues®’,
"através do usucapido, o legislador permite que determinada situacéo de fato,
que, sem ser molestada, se alongou por um intervalo de tempo determinado na

lei, se transforme em uma situagdo de direito".

6OApud GOMES, Orlando. Direitos Reais. 11* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 152.
61 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito das coisas. 222 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 103.
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E sabido que a aquisigio de coisas moveis por usucapido tem
interesse pratico muito restrito na area do Direito, dada a extrema raridade da
busca em juizo da correspondente declaragdo judicial. Tal aspecto pode ser
constatado no proprio Codigo de Processo Civil, que, ao ftratar da acdo de
usucapisio no Capitulo VII, Titulo I, do Livro IV, em seus artigos 941 a 945,
utiliza expressamente o nomen juris "Da agdo de usucapido de terras

particulares”, incluindo-a na modalidade dos procedimentos especiais.

A tendéncia, porém, como observa Nélson Luiz Pinto®?, "é a de
vermos aumentar o numero de agdes de usucapiio de bens moveis,
principalmente na era tecnolgica que estamos vivendo, com equipamentos,

méquinas e aparelhos cada vez mais sofisticados e de altissimo valor."

Dentro dessa tendéncia crescente, encontra-se a linha telefonica,
seja por forca do significativo desenvolvimento tecnologico na area das
comunicagdes, seja em virtude de tratar-se de bem mével de valor apreciavel e de

grande importancia aos meios urbanos e rurais do pais.

Por conseguinte, a proposigdo capital que aqui se coloca, resume-se
na solugdo da seguinte questfio: € possivel a utilizacsio da agdio de usucapido

visando a obtengdo de um direito real de uso de linha telefonica?

62 PINTO, Nelson Luiz. Acdio de Usucapidio. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 70.
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Assim, no que tange a possibilidade de se invocar a usucapido, que
10 dizer de Orlando Gomes®, "é um dos modos de aquisi¢do da propriedade e de

outros direitos reais.

A nosso ver, a resposta a essa proposicéo cardeal esta no elemento
tempo produzindo efeito na constituigdo das relagdes juridicas. Assim, predomina
o interesse de atribuir juridicidade a situagdes de fato que amadureceram no

tempo.

Seguimos, a teoria objetiva, que conforme Orlando Gomes™,
fundamenta: "a usucapifio em considerag3es de utilidade social. E socialmente
conveniente dar seguranga e estabilidade a propriedade (no caso um direito real
de uso), bem como consolidar as aquisi¢des e facilitar a prova de dominio. A
agio do tempo sana 0s Vvicios e defeitos dos modos de aquisi¢do, porque a ordem

juridica tende a dar seguranga aos direitos que confere".

Desta forma, daremos o mesmo tratamento que foi dispensado a
viabilidade das acdes possessorias, onde se assentou 0 entendimento no sentido
de que ndo era possivel fixar-se, aprioristicamente, uma diretriz uniforme para
todos os casos. Com efeito, no envolver do presente ensaio, deixamos assentada
nossa opinidio no sentido de que a agdo possessoria seria cabivel, somente se

houvesse uma disputa pelo aparetho telefonico entre os usuarios. Contrariamente,

6 GOMES, op. cit., p. 151/152.
6 GOMES, op. cit., p. 153.
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nos casos de mantenca de determinada ligacdo telefonica, a pretens3o seria

incabivel.

No que tange a possibilidade de se invocar a usucapido, cremos que
o assunto comporta essa mesma divisdo, qual seja: s6 ¢ possivel acolher-se a
prescrigdo aquisitiva, quando a disputa pelo direito real de uso de linha telefonica
da-se entre particulares (usuérios), ficando totalmente excluida a possibilidade da
usucapido frente & concessionria de servigo publico, com o fito de obter o

dominio da linha telefonica.

42 Possibilidade de usucapiio de direito real de uso de

linha telefonica entre particulares

A doutrina ndo tem dispensado um tratamento adequado a
possibilidade de usucapido de direito real de uso de linha telefonica, passando o
assunto praticamente ignorado pelos doutos. O mesmo, no entanto nio se pode
dizer da jurisprudéncia, que, na sua fungo criadora, tem se preocupado em tratar
o tema de forma sistematica e harmoniosa, dando, dessa maneira, uma notavel

contribuigio no desenvolvimento desse assunto.



59

Assim, na doutrina, Nélson Luiz Pinto®, um dos poucos autores
que abordou o assunto, reconhece o papel vital da jurisprudéncia, ao observar que
"a jurisprudéncia divide-se quanto a possibilidade ou ndo de usucapido, uns
entendendo pela impossibilidade, por se tratar de direitos pessoais, mas,

encontra-se decisdes contrarias, admitindo o usucapifo”.

Porém, faltou a Nélson Luiz Pinto observar se a jurisprudéncia
dividia-se quanto a possibilidade ou néo de usucapido sobre linhas telefénicas no
que respeita a disputa entre particulares, ou se tal divergéncia manifestava-se na
obtengdo de declaragdo judicial de dominio frente & concessionaria de servigo

publico.

Tal distingsio é indispensavel, uma vez que, nessa matéria, qualquer

generalizagio afigura-se impossivel e equivocada.

De outra forma, é importante deixar assentado, desde logo, que a
usucapido de que aqui se cogita, diz respeito aos direitos de uso de linha
telefonica, de per si. Entretanto, nada impede que o raio de acdo da prescrigdo
aquisitiva objetive tanto a linha como o aparelho telefénico, caso seja interesse

do usucapiente obter ambos.

8 PINTO, op. cit., p. 112.
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A possibilidade da usucapidio dos direitos de uso de linha
telefonica, em face da posse, pelo tempo prescricional, vem sendo iterativamente

acolhida nos tribunais, quando a disputa se restringe a usuarios.

r

E o que podemos observar com a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica que admite a possibilidade de usucapido do direito de uso de

linha telefonica.

"I inha telefonica. Direito de uso. Usucapido.

O direito de uso de linha telefonica é suscetivel de aquisi¢do

por usucapido."

Para fundamentar essa tese, a jurisprudéncia tem se servido de dois
pontos essenciais, basilares, que, a nosso modo de ver, afiguram-se irrefutaveis.

Esses dois argumentos nucleares podem ser assim resumidos:

1 - consiste na circunstincia de que ao direito real de uso sdo
aplicaveis, no que ndo for contrario a sua natureza, as disposigdes relativas ao
usufruto (art. 745 do CC), e, como este se extingue pela prescrigdo (art. 739, VI,
do CC), segue-se dai que o direito de uso também se perde pela prescri¢do

aquisitiva;

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n® 34.774-SP. Relator: Ministro Claudio
Santos. 08.08.94. Revista dos Tribunais, v. 723, p.298.
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2 - o direito real de uso sobre bem modvel é considerado bem mével
para todos os efeitos legais (art. 48, I, do CC). E, por ser bem moével, sofre os

efeitos da prescri¢do aquisitiva.

O primeiro fundamento merece um esclarecimento preliminar. O
Cédigo de Processo Civil, em vigor, alude s6 ao dominio e as serviddes como
adquiriveis por usucapido, omitindo-se de modo geral quanto aos direitos reais
limitados. A propésito, a letra clara do art. 941, do CPC, no sentido de que
"compete a agdo de usucapido ao possuidor para que se lhe declare, nos termos
da lei, o dominio do imdvel ou a serviddo predial”, ndo deixa margem a duvida,

corroborando essa assertiva.

r

Deve-se ter em conta, porém, que o conceito de dominio é
decomponivel, no sentido de serem destaciveis da propriedade plena
determinadas faculdades que envolvem direito real de gozo: assim, € da tradigéo
do nosso Direito, em nivel de doutrina, o considerar usucapiveis o dominio

i S . 67
direto, a enfiteuse, o usufruto, o uso, a habita¢do, o penhor, a anticrese.

Seria o jus in re aliena, onde Teixeira de Freitas® ensina, "a
propriedade € a soma de todos os direitos possiveis que pertencem ao proprietario

sobre a sua coisa, quais os da posse, uso, gozo e livre disposigdo; ..."

7 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Comentsrios ao CPC. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 521.
% Apud GOMES, op. cit., p. 14/15.
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Destarte, estabelecida essa premissa fundamental, consoante a qual
a usucapido ndo se restringe ao dominio ou a serviddo predial, de molde a
abranger faculdades decorrentes de direito real capaz de exercicio continuado,
temos, como coroldrio desse entendimento, que, utilizando o usuario do telefone
continuadamente, sem qualquer oposi¢cdo, como se seu dono fosse, durante o
lapso de tempo previsto na lei, pode ele adquirir, pela usucapido, a declaragio
judicial dos direitos relativos ao seu uso, quer pela modalidade da usucapido

ordinaria (CC, art. 618) ou extraordinaria (CC, art. 619).

"Art. 618. Adquirira o dominio da coisa movel o que a possuir
como sua, sem interrupgdo, nem oposi¢do, durante 3 (trés)

anos.

Paragrafo unico. Ndo gera usucapido a posse, que ndo se
firme em justo titulo, bem como a inquinada, original ou

superveniente de ma-fé.

Art. 619. Se a posse da coisa movel se prolongar por 5 (cinco)

anos, produzird usucapido independentemente de boa-fé.
Paragrafo unico. (...)"

Nio deve prosperar a argumentacdo segundo a qual a linha
telefonica pertence, como realmente pertence, a concessionaria do servigo
publico, sendo um bem inegociavel, e, nestas condigdes, ndo comportaria

prescrigio aquisitiva. O que podera ser usucapivel, ndo ¢ o aparelho telefonico
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em si, mas os direitos de uso a ele relativos, ndo tendo assim, interesse para a
concessiondria. A concessionaria ndo ¢ senhora ou possuidora do direito de uso
do aparelho telefémico, mas somente deste. O direito de uso pertence ao

assinante, em virtude do contrato de adesdo regulamentado pelo poder publico.

O Trbunal de Justica de Santa Catarina, apesar de escassa

Jjurisprudéncia sobre o assunto, tem o seguinte acordio:

"Usucapido Extraordinaria de Coisa Movel - Direitos de Uso
de Linha Telefonica - Natureza Real - Venda Sucessiva de Bem
Imovel com Inclusdo de Telefone nele instalado - Taxas de
Utilizagdo dos Servicos Pagas pelos Adquirentes a
Concessiondria por mais de cinco anos - Alegado Pagamento
de Aluguéis pelo Uso do Telefone ndo comprovado - Titular
dos Direitos de Uso junto a Telesc em Lugar Incerto e Nao
Sabido - Desinteresse manifesto e Abandono da Coisa - Posse
Precaria Afastada - Acessio Possessionis - Posse Continua, sem
Interrupgdo, com Animus Domini - Arts. 619 e 552 do CC -
Agdo Improcedente - Recurso Provido. Ministério Publico -
Intervengdo embora desnecessaria - Nulidade afastada - Art.
84, CPC. Curador a Lide - Revel Citado por Edital (Art. 9° 11,
CPC) - Munus Publico - Obrigagdo de contestar - Prazo
impréprio para esse fim - Preclusdo inocorrente - Art. 319,

CPC. O Direito de Uso de Linha Telefonica, de Natureza Real,
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é Usucapivel em Face ao Assinante. A Posse de Telefone por
mais de cinco anos, exercida de forma mansa, pacifica e
ininterrupta, como se dono fosse, confere ao possuidor a
aquisigdo por usucapido dos respectivos direitos de uso,
independentemente de titulo e boa-fé, que, em tal hipotese, se

presumenm. (...). "o

Outro exemplo de jurisprudéncia:

"Civil e processual. Direito de utilizagdo de linha telefonica.

Prescrigdo aquisitva (usucapido).

A jurisprudéncia do STJ acolhe entendimento haurido na
doutrina no sentido de que o direito de utilizagdo de linha
telefonica, que se exerce sobre a coisa, cuja tradigdio se
efetivou, se apresenta como daqueles que ensejam extinio por
desuso e, por consegiiéncia sua aquisi¢do pela posse durante o
tempo que a lei prevé como suficiente para usucapir

(prescrigdo aquisitiva de propriedade). "

6 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Civel n° 35924. Relator:
Desembargador Alcides Aguiar. 09.11.93. Didrio da Justica, [Florian6polis], v. 8863, p. 11.
70 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 41.611. Relator: Ministro Waldemar Zveiter.

30.05.94. Op. cit., v. 723, p.299.
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Por tudo o que foi exposto, somos francamente favoriveis a
admissibilidade da a¢do de usucapifio de direito real de uso de linha telefénica,
visando 2 obtencdio da declaragdo judicial desse exercicio continuado na disputa

entre particulares.

Saliente-se, por oportuno, que a citagio da concessionaria de
servigo publico revela-se desnecessaria, vez que ndo se cuida de usucapir bem
mével pertencente a essa concessiondria; antes, o direito real limitado de uso de
linha telefénica, donde incabivel a participagdo obrigatoria daquela empresa de

telefonia. A questdo é res inter alios.

O rito préprio para a agdo de usucapido de linha telefonica ¢ o
procedimento previsto no artigo 941 e seguintes do Codigo de Processo Civil, na
qual a agio de usucapido declarard, nos termos da lei, o dominio do imoével ou a
serviddo predial. Essa é uma amplitude da norma, evidéncia que pode ser
aplicado a qualquer tipo de usucapido, desde que ndo haja lei processual

especifica dispondo diversamente.
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4.3 TImpossibilidade da acdo de usucapiio de dominio de

linha telefonica face a concessiondria

Conforme ja foi amplamente desenvolvido neste trabalho, a agédo de
usucapido visando a obtengdo dos direitos de uso de linha telefénica ndo
comporta uma solugdo uniforme. Com efeito, se por um lado € possivel a
utilizagdo da agdo de usucapifio na disputa que se trava entre particulares, o
mesmo ja ndo se sucede quando se pretende obter o dominio da linha telefénica

frente a concessionaria de servigo publico.
As razdes sdo Obvias:

1 - a prescrigdo aquisitiva requer como elemento essencial a posse
ou quase-posse, fatos que s3o s6 possiveis ou em relagéo s coisas corpdreas ou
em relagdo aos direitos reais limitados. Nessa linha de raciocinio, se a agdo de
usucapido brandida pelo particular objetivasse os direitos de uso de linha
telefonica, isso seria inviavel pela prépria relag@io juridica que se firma entre
ambos: é que, frente & concessiondria, o particular tem direito a receber uma
prestagdo de servico e, para tanto, paga mensalmente uma importincia para

usufruir desse servigo;

2 - a propriedade do terminal, em fungdo do qual funciona a linha

telefonica, pertence & concessionaria de servigo publico, e, assim, fica afastada a
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possibilidade de usucapir o dominio de linha telefonica, mediante sentenga

declaratoria, ja que o dominio da linha é inseparavel da concessionaria.;

3 - na relagdo entre usuario e a concessionaria ndo ha a existéncia
de uma relagdo possessoria, porquanto inexiste posse tendo em vista bens
publicos. Sdo desta forma, bens absolutamente insuscetiveis de usucapido, e,
onde ha insuscetibilidade de usucapido, na;lo ha que se falar em posse, seja ela de
boa ou ma-fé. Além do que, a samula 340 do Supremo Tribunal Federal ¢ clara,

ao ndo admitir o usucapido de bens publicos.

Resumindo, o aparelho ou terminal, assim como todos os demais
bens integrantes do complexo telefonico, sdo da propriedade da concessionaria,

tendo o assinante um direito ao recebimento da prestag@o desse servigo publico.

Desta forma, o possuidor da linha telefonica, s6 poderd buscar a
usucapido do direito real de uso frente ao particular, que possui a assinatura do

servi¢o de telefonia.
Partilha desse entendimento o seguinte julgado:

"Assinatura de linha telefomica - Usucapido frente a
p

concessiondria de servigo publico - Inadmissibilidade."

(Ap. 430.625-5 - 4° C. - j. em 28.11.90 - rel. Juiz Morato de

Andrade)”

" GONZAGA, Vair. Usucapido. Sdo Paulo: Editora de Direito, 1996, p. 219.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do trabalho, tentamos levantar diferentes pontos e fazer
uma sistematizacio quanto ao cabimento dos interditos ¢ do usucapifio, nas

relagdes que envolvam a linha telefonica.

Algumas questdes, estampadas pela doutrina e jurisprudéncia,

mereceram destaque no trabatho.

Antes, porém, procuramos demonstrar que o objeto de nosso
estudo, a linha telefonica, € daqueles que tem a possibilidade de senhoria fatica;
€ um bem corpéreo, pois, embora sendo um canal de comunicagéo, ¢ formado,
materialmente, por fios ou cabos, conectados a rede de telefonia, esta também

formada por fios ou cabos.

A jurisprudéncia vem aceitando a utilizacdo da via possessoria,
para o resguardo do direito de uso de linha telefonica, quando a disputa ¢ travada
entre particulares, pois € um caso tipico de direito real, em que esta presente um

dos poderes inerentes a propriedade, que € o uso.

O usuario exerce uma espécie de direito real sobre o uso da linha

telefonica, pois que esta pertence, na verdade, ao patriménio publico.



69

Por outro lado, a linha telefonica ndio ¢ um bem acessério, como
demonstrado ficou, j4 que ndo depende de outro bem principal, para sua
existéncia. E, mais do que isso, sua transferéncia depende da anuéncia da

concessionaria.

Se a relagdo ocorre entre a concessionaria € O usuario, a
jurisprudéncia entende que ndo € cabivel a protecao possessoria. Ao usudrio
assiste um direito & prestagdio de um servigo, em contrato de adesdo, que orienta
esta relagdo, e confere um direito pessoal de uso de linha telefonica. O servigo
prestado pela concessionaria ¢ publico, €, por isso, 0s usuarios submetem-se ao

regulamento ¢ as leis de servigo estabelecidas pela Administragdo Pablica.

Neste caso, sendo incabivel a protegdo possessoria fremte a
concessiondria, resta ao usuario a agdo cominatdria, como meio adequado a

tutela juridica.

E fato notorio que a linha telefonica pode ser penhorada, visto que
pode ser megociada, obedecida as normas contratuais legais. Discuti-se a
possibilidade de impenhorabilidade, no caso de utilizagdo de linha telefénica no
exercicio da profissdo. Por outro lado, a linha telefonica néo se enquadra como
um bem de familia, pois ndo estd contemplado no principio da

indispensabilidade (que guarnece os méveis).

E cabivel a usucapidio para aquisigdo do direito real de uso da linha

telefonica, quando a disputa ocorrer entre usuarios. Ja quando se pretende obter
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o dominio frente 4 concessionaria, ndo ha possibilidade, visto que a relagdo, ai,
ndo é possessoria, e, sim, obrigacional. O complexo telefénico pertence a

concessionaria ¢ o assinante tera direito ao recebimento da prestagdo desse

servigo publico.

Por derradeiro, é importante ressaltar que muitas questdes
restariam a ser analisadas, como a posse dos direitos pessoais, a posse de bem
pliblico e muitos outros. Face a natureza sui generis da linha telefonica, como
bem juridico, com inimeras divergéncias no campo doutrinério e jurisprudencial,

deixamos o apelo a que outros pesquisadores se dediquem ao tema.
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