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RESUMO

A presente Dissertagao de Mestrado tem como fundamento o estudo do tema da usucapido como
uma das maneiras de aquisi¢do da propriedade. Especialmente, a usucapiao extrajudicial, que a
legislag@o portuguesa, desde a Lei Hipotecéria de 1863, em razdo da auséncia e deficiéncia de
documentos relacionados a aquisicdo imobilidria fomentou na introdu¢do dos mecanismos de
suplementagdo. Ja o Brasil, seguindo tendéncia de alguns paises da Europa Ocidental, vem
empenhando na efetivacdo de meios alternativos de acesso a jurisdi¢ao, primordialmente em
razdo do colapso do sistema judicidrio. A usucapido extrajudicial trata-se da maneira mais
célere de regularizacdo da propriedade. Com a vigéncia do CPC de 2015, a usucapido
extrajudicial passou a ser admitida para toda e qualquer espécie de usucapido. A razdo da
escolha do tema funda-se na sua importancia e constancia ao longo do tempo. A usucapiao ¢ a
posse realizada, sendo um instrumento relevante no processo de regularizagdo dominial de
ocupantes de areas. A posse € a realizacdo fatica de alguns poderes do dominio, ou seja, usar,
gozar ou fruir. Atualmente, a usucapido ja nao ¢ usual, mostra-se de dificil aplicagdo na
“sociedade da informacdo”, do anonimato, da globalizagdo, da urgéncia, da contratagdo
eletronica e da internet, cujos objetivos, procedimentos e entendimentos sdo diferentes daqueles
que prevaleceram no século passado. No entanto, ndo hd como negar, ainda, atualmente, a
extrema relevancia do tema para o cotidiano da sociedade no seu todo. O objetivo deste trabalho

¢ investigar de maneira profunda sobre a usucapiao nos seus variados aspectos € modelos.

Palavras-chave: Posse. Propriedade. Usucapido. Usucapido Extrajudicial.



ABSTRACT

This master’s thesis is based on the study of usucaption as one of the ways of acquiring property.
In particular, extrajudicial usucaption, which Portuguese legislation, since the Mortgage Law
of 1863, due to the absence and deficiency of documents related to property acquisition, has
encouraged the introduction of supplementary mechanisms. Brazil, on the other hand, following
the trend of some Western European countries, has been endeavouring to implement alternative
means of access to the courts, primarily due to the collapse of the judicial system. Extrajudicial
usucaption is a faster way of regularising property ownership. Whith the anactment of the CPC
of 2015, extrajudicial usucaption is now permitted for any and all types of usucaption. The
reason for choosing this topic is based on its importance and constancy over time. Usucaption
is the realization of possession, and is a relevant instrument in the process of regularizing the
ownership of occupants of areas. Possession is the practical realization of some of the powers
of ownership, i.e. to use, enjoy or make use of. Nowadays, usucaption is no longer very
common, it is difficult to apply in the “information society”, of anonymity, globalization,
urgency, electronic contracting and the internet, whose objectives, procedures and
understandings are different from those that prevailed in the last century. However, there is still
no denying, the extreme relevance of the issue the daily life of society in general. The aim of

this work is to investigate usucaption in depth in its various aspects and models.

Keywords: Possession. Property. Usucaption. Extrajudicial usucaption.
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INTRODUCAO

A propriedade sempre foi um dos direitos mais desejados pela humanidade. Ela pode
ser tida como uma causa de paz na sociedade ou o componente causador de conflitos de classes.
Uma das maneiras de obtengdo do direito de propriedade traduz-se na usucapido. Esta que ¢
uma faculdade da época romana e consiste na maneira voluntaria de adquirir direitos reais sobre
uma posse com determinadas caracteristicas ¢ mantidas pelos prazos estabelecidos na lei.

No primeiro capitulo deste trabalho, afere-se a aquisicdo da propriedade de bens,
analisa-se a caracterizagdo de seus limites, dos direitos e obrigacdes resultantes de seu exercicio
que acompanharam os detentores de poder. A propriedade ¢ um dos direitos mais longevos da
historia.

Indaga-se o porqué da propriedade ser tdo importante para o Direto. Ela que € o primeiro
dos direitos reais de gozo. E usual conceitua-la como direito real absoluto, sem davida o mais
significativo, quer no sentido de ser o direito real com maior extensao.

A delimitagao do tema do presente trabalho esta delineada nas formas especificas de se
adquirir a propriedade tanto no direito brasileiro como no portugués, expondo a classificagdo
entre os bens imoveis e também maoveis, suas espécies e defini¢cdes, com relevo na usucapido
como maneira de se adquirir a propriedade de bens imoveis, mormente na usucapido
extrajudicial, tragando um paralelo entre a principiologia da usucapido existente nos dois paises.

Salienta-se que o Cddigo Civil brasileiro, ao abordar as diversas maneiras de aquisicao,
deixa clara a distingdo entre a propriedade mével e imovel, atribuindo tratamento diferenciado
entre as duas formas, acentuando ainda formas diferenciadas de aquisi¢cdo para cada categoria
de bem.

Por sua vez, o Codigo Civil portugués, no artigo 1302.°, refere que as coisas corporeas,
moéveis ou imoveis, podem ser objeto do direito de propriedade, sem distinguir entre méveis e
imoveis.

Toda a organizagao dos codigos civis do sistema romano-germanico atribui primazia e
seguranca juridica mais profunda aos bens imoéveis, ressaltando que no imovel esta o
fundamento do patriménio. Na Idade Média, ser proprietario da terra significava poder e
soberania. Nas codificacdes atuais essa nocao ainda se faz presente.

No entanto, nos tempos atuais os bens moveis, devido ao fendmeno resultado do
consumismo ¢ industrializagdo, passaram a ter nova importancia ¢ dimensdao. Amplia a

significancia dos bens de consumo, primordiais para a subsisténcia do homem moderno, cada
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vez mais descartaveis e transitorios. Entretanto, ainda se encontra no imovel a maior forca da
soberania dos povos e das relagdes entre os particulares. Contudo, com relagdo aos bens moveis,
esta destinado o papel da dinamica coletiva e circulacao do capital.

Tendo em vista a evolucao da sociedade, deixa de ter relevo a maioria das formas de
aquisi¢cao de bens moveis definidas nos codigos. Salienta-se, no entanto, que a forma mais
importante de aquisi¢cao de bens moveis €, sem duvida, a tradi¢ao.

Como se percebe, Brasil e Portugal consideram relevante atribuir distingdo entre
aquisicdo originaria, na qual ela ¢ desligada de qualquer associagdo com o titular antecedente,
onde ndo hé relevancia juridica na figura do antecessor; e derivada, quando existe a
translatividade, de maneira que a propriedade sera recebida com todos os gravames e
caracteristicas que possuia anteriormente, sendo que a coisa passa ao adquirente com as
qualidades que tinha anteriormente, tanto os defeitos como as virtudes.

No segundo capitulo o trabalho perpassa pelo estudo da posse. Perquire-se o porqué do
seu estudo especificado. Através dela, independentemente da verificagdio sobre a sua
titularidade, protege-se a exteriorizagao do direito. Sem o controle fisico de uma coisa nao se
adquire a posse, ela repousa numa situagdo em que existe o senhorio de alguém sobre uma coisa
corpdrea, a sua continuidade requer a permanéncia da situa¢ao da coisa ao possuidor.

A possessio civilis € a posse exigida na lei para a obteng¢ao da propriedade por usucapido.
Conhecida como possessio ad usucapionem, pois se sustentada, por um certo lapso de tempo,
esta posse possibilita ao possuidor a aquisi¢ao do dominio.

E pacifico que a posse ad usucapionem por um certo lapso de tempo e sem oposi¢io
seja suficiente a aquisicdo da propriedade. Na posse, o poder de facto sobre a coisa deve ser
exercido publicamente.

A posse capaz de levar a usucapiao tem de ser pacifica e publica. O prazo para a
usucapido s6 comega a contar quando estao presentes esses dois requisitos, antes deles estarem
presentes a posse ndo € apta a conduzir a usucapiao.

A doutrina salienta as duas teorias da posse largamente apregoadas e originadas dos
textos romanos. As referidas teorias sdo embasadas no anseio de identificar o seu conceito, a
partir dos elementos da posse. A teoria de Friedrich Carl Von Savigny, denominada Teoria
Subjetiva, buscou fundamentos no Direito alemio, com base em licdes do Direito romano.
Dessa forma, preconizava que a posse seria um verdadeiro poder material sobre a coisa, o
dominio fisico (corpus), com a intengao de té-la para si (animus).

Por outro lado, a teoria objetiva da posse teve como expoente o jurista alemao, Rudolf

Von lhering, aluno de Savigny, na Faculdade de Direito em Berlim. Ihering, assim como
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Savigny, ocupam lugar inigualdvel no Direito alemao. Ihering buscou melhorar a teoria de seu
professor, Savigny. Para a teoria de Ihering, possuidor ¢ a pessoa que se porta como dona da
coisa, independente da demonstracao do animus.

Posteriormente, o terceiro capitulo trata especificamente da usucapido, instituto
antiquissimo, os requisitos na vigéncia da Lei das XII Tabuas que eram a duragdo da posse € o
gozo de fato da coisa. Historicamente, a usucapido surge como uma maneira de dar protecao
aqueles que haviam adquirido algum objeto, sem se tornar proprietarios, porque nao tinham
sido observadas alguma das formalidades legais, ou, porque o bem ndo era do alienante.

Para o Direito portugués existem trés requisitos para a usucapido: uma posse boa para
usucapido, o decurso do prazo legal da posse e a invocagdo da usucapido pelo possuidor.

No Codigo Civil portugués, a usucapiao esta disciplinada no art. 1287.° e segs., sendo
exigidos duas premissas obrigatérias: o tempo e a posse. A posse deve ser publica e pacifica,
por outro lado, o tempo sujeita-se quanto a natureza da coisa ser moével ou imovel. Por fim,
deve-se observar se a posse € de boa ou ma-fé, titulada ou ndo titulada e estar inscrito ou nao
no registro.

A exigéncia de boa-fé e justo titulo, ndo se exige hodiernamente no Direito portugués,
no Direito italiano e no Direito francés. E relevante ressaltar que o interesse social da figura da
usucapido ¢é, por mais das vezes, mostrado pela doutrina como sendo elemento fundamental
para sua razao de existir.

Em especial, salienta-se a relevancia da usucapiao na via extrajudicial, que ha anos vem
sendo realizada em Portugal e acabou influenciando a ordem juridica no Brasil, que até a
entrada em vigor do novo Cddigo de Processo Civil, somente havia possibilidade na esfera
judicial. No Brasil a usucapido extrajudicial ainda ¢ um grande desafio, principalmente pela
integral novidade que traz o procedimento.

Importante acentuar que a usucapido extrajudicial imobilidria é, na verdade, um
processo administrativo que visa a formacao de titulo apto a ser registrado no Registro de
Imoveis.

Entretanto, ¢ inegavel que nos dias conjunturais, diferentemente do que acontecia no
passado proximo, estamos presuntivamente perante situagdes em que, embora podendo haver
determinado poder de facto, simultaneamente, se verifica a manifesta falta de conhecimento no
“circulo social”. Assim, ndo se v&€ que atualmente exista a mesma e veridica publicidade
espontanea de outrora, como evidente exterioriza¢ao publica do Direito.

No globalizado e informatizado mundo atual, buscando conviver com normas € em paz

social, com o Direito, incluindo-o a nivel internacional, deve-se adotar regras, certezas e

12



instituicdes que garantam esses principios. Assim, para que a posse produza efeitos,
especialmente os da aquisicdo por usucapido, além de publica e apresentar outros requisitos,
carece ser invocada. Para se tornar eficaz necessita ser reconhecida judicial ou
extrajudicialmente.

A questionar se, nesta que ¢ a Era da Globalizacdo e da Infernet, justifica, ainda, a
significativa relevancia do tema discutido. Com esse trabalho pretende-se demonstrar que
apesar da interacdo em plena €época e sociedade da informagdo a usucapido trata-se de
fundamental instrumento que auxilia no processo da regularizacdo de bens imoOveis em
Portugal. Em especial, no Brasil, Pais continental, a medida em que assegura o direito de
propriedade, executando, dessa maneira, importantissima fun¢ao social.

Assim, o objetivo do presente trabalho ¢ certificar que, apesar da transformacao da
sociedade, ¢ inegavel existir interesse publico de grande relevo no estudo da usucapido, quer na
constru¢do de um modelo extrajudicial de desobstrugcdo do acesso a Justi¢a, ou sob a dtica
socioeconomica, visando a efetivacdo de politica equilibrada relacionada a regularizacdo
fundiéaria.

A metodologia deste estudo traduz-se no seu carater bibliografico, busca solugdes nas
doutrinas de autores modernos, bem como, verifica as normas nas legislacdes portuguesa e

brasileira, metodologia que, ainda, realizara a pesquisa histdrica do tema.
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1. A PROPRIEDADE DE BENS

1.1. Breve Evolucao Histérica

A propriedade representa um instituto intrinseco ao ser humano, extrapola o proprio
direito. Versa sobre o fendmeno historico e fatico, ¢ anterior ao proprio direito. Ela tem
diferentes conceitos em cada fase da historia.

Ao realizar a digressao histérica constata-se que, nos tempos passados, antes mesmo da
época romana, a propriedade privada abrangia apenas as coisas moveis de uso pessoal, como
os utensilios de caga e pesca. A época, a propriedade do solo era transitoria e de todos. Ali, a
propriedade ndo era perpétua e o homem ainda ndo se importava com o solo.

Inicialmente surge a propriedade coletiva do solo, seguida do conceito de propriedade
privada. Posteriormente, nasce a propriedade perpétua, também individual, caracterizada no
dominio da terra que passa a ser absoluto.

A construcao romana difundida globalmente influenciou sobremaneira o conceito de
propriedade o regime feudal, posteriormente, no regime capitalista. Na Revolugdo Francesa e
no Codigo de Napoledo fora recepcionado este conceito, sendo fixado de modo individualista
em relagdo a propriedade. A época fortalece o modelo antropoldgico napolednico-pandectista
de propriedade embasado em conceitos individualistas dos proprietarios.

A propriedade enquanto direito real, por exceléncia, tem particularidades limitrofes dos
direitos reais. Ela representa a mais completa conquista dos direitos concretos, tida como direito
absoluto, podendo ser relativizada em alguns casos. O proprietario pode desfrutar da coisa como
bem entender, tendo em vista o seu carater erga omnes. No entanto, ela possui limitagdes como
a funcao socioambiental e aquela ligada a propriedade.

Enquanto dominio retrata direito exclusivo que ndo deve pertencer a mais de uma
pessoa, ressalvados os casos de copropriedade ou condominio. Pressupde-se ser a propriedade
exclusiva e plena, direito perpétuo. E, enquanto nao houver causa extintiva ou modificativa, de
origem legal ou convencional, o direito de propriedade permanecera.

Segundo Pontes de Miranda, usar, fruir e dispor s@o atributos contidos no direito de
propriedade; no entanto, permanece a propriedade se uma restri¢do negocial fere algum desses
poderes. A propriedade pode se apresentar sem o poder de dispor, ou o uso e fruto, ainda, sem

o uso e fruto e o poder de dispor. Sdo todas as pessoas € nao somente o dono do prédio que esta
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na relacdo juridica a qual aparece no direito de usufruto. Na serviddo ndo ¢ ao proprietario do
prédio que se atribui a subjetividade passiva, sdo todas as pessoas'.

Um dos atributos da propriedade ¢ o direito fruir de algo - antigo jus fruendi. Trata-se
da faculdade de retirar os frutos da coisa, que podem ser industriais, naturais € civis, que sao os
rendimentos. A exemplo, o proprietdrio do imoével urbano que poderd locé-lo. Outro atributo ¢
o direito de reivindicar a coisa contra quem injustamente a possua ou detenha - jus vindicandi.
Esse direito ¢ exercido através da agdo petitoria, que tem por fundamento a propriedade. Essa
acdo distingue das acdes possessorias nas quais se discute posse e nao propriedade.

Com a faculdade de usar a coisa, - antigo jus utendi -, esse atributo encontra limites, a
exemplo, nos direitos de vizinhanga. A possibilidade de dispor da coisa, - antigo jus disponendi
-, tanto por atos mortis causa ou entre vivos, a exemplo, pode ser citada na compra e venda,
testamento, doacao.

Na propriedade plena a pessoa detém os atributos que dizem respeito a propriedade que
pode ser restrita, quando os atributos estiverem distribuidos entre pessoas diferentes. Na
propriedade alodial ou plena o proprietario conserva os atributos de usar, gozar, dispor, reaver
a coisa. Todas essas caracteristicas estdo concentradas no proprietario, somente ele as possui.

Por outro lado, a propriedade limitada ou restrita se apresenta de forma resoluvel, ou
seja, dependente de termo ou condi¢cdo; ou quando sobre ela incide algum o6nus tal como
serviddo, hipoteca ou usufruto.

Como leciona Flavio Tartuce, existindo separacao entre as caracteristicas, o direito de
propriedade ¢ dividido: a nua propriedade caberd a quem ¢ atribuido o dominio. O nu-
proprietario ndo possui os atributos de frui¢do e uso. Por outro lado, o dominio-util serd
atribuido aquele que possui as caracteristicas de gozar, usar e dispor da coisa. O titular do
dominio-util pode ser o usufrutudrio, superficiario, habitante, ainda o usuario. No usufruto ha
uma divisao equilibrada dos atributos da propriedade: o usufrutuario possui atributos de fruir e
usar da coisa; ja o nu-proprietario conserva os atributos de reaver a coisa e dispor?.

O Cédigo Civil brasileiro, de 2002, foi influenciado pela referéncia histérica. O caput
do art. 1.228 demonstra essa visao, de forma que assegura ao titular do direito de propriedade
a faculdade de usar, gozar, fruir, alienar e reivindicar a coisa em face de quem injustamente a

detenha ou possua.

! MIRANDA, Pontes - Tratado de Direito Privado. Parte Especial. Tomo XI. Direito das Coisas:
Propriedade. Aquisicio da Propriedade Imobiliaria, p. 16.
2 TARTUCE, Flavio - Manual de Direito Civil, p. 914.
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O Codigo Civil portugués adotou a mesma regra, tendo como fonte inspiradora a teoria
romana que qualificava a propriedade abrangendo o uso, a frui¢do e a disposi¢do. Assim,
determina no art. 1305.° que o direito de propriedade abrange as faculdades de uso, frui¢ao e
disposi¢do do direito, de maneira exclusiva e plena’.

Ocorre que, as relagdes sociais passaram por transformagdes, expandiu-se o conceito
atribuido a propriedade, que passou a incluir outros objetos, ultrapassando o limite dos imoveis
e coisas corporeas. A nocdo de solidariedade expandiu, deixando de lado o completo
individualismo do passado, tornando relevante a ideia da dignidade humana.

Diversas formas de propriedade surgiram, nesse cendrio, o direito de propriedade passa
a contar natureza plural e social. A evolu¢do tecnologica e sociocultural experimentada pela
humanidade levou o conceito de propriedade a abranger coisas incorporeas.

Reconhece-se a relevancia das ideias capitalistas no alargamento do conceito da
propriedade. Com a finalidade de aumentar a producdo e o lucro passou-se a valorizar aquilo
que agregasse valor econdmico. Atualmente, a propriedade apresenta forma multifacetada,
despojada do carater indivisivel ultrapassado. Em dias conjunturais fala-se em propriedade
urbana, propriedade rural, direito industrial, direito autoral, tendo sido abortada a conceituagao
restritiva do direito romano.

Segundo Antonio Menezes Cordeiro, a Revolucdo Industrial marcou o inicio de
sucessivos saltos tecnologicos, até alcancar a digitalizagdo em curso. A grande riqueza
deslocou-se da propriedade da terra para a titularidade de unidades industriais, titularidade essa
assegurada através de participagdes societarias, maxime, agdes de sociedades andnimas. De
unidades industriais passou-se a prestacao organizada de servicos, propriedade intelectual, em
especial, patentes e fontes de energia, multinacionais da informatica e da distribui¢do. Com
1sso0, poder-se-ia propugnar o declinio dos Direitos Reais. No entanto, toda essa evolucao nunca

dispensou a apropriagio das coisas corporeas”.

1.2. A Concepc¢iao Constitucional e a Concepgao Juscivilista de Propriedade

O artigo 62.° da Constitui¢ao portuguesa dispde que “a todos ¢ garantido o direito a
propriedade privada e a sua transmiss@o em vida ou por morte nos termos da Constituigdo”.
Este conceito atribui a existéncia da propriedade privada em Portugal. Por outro lado, a

protecao da propriedade privada significa a independéncia de disposi¢ao dos bens pelo titular

3 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direitos Reais, p. 297.
4 CORDEIRO, Anténio Menezez - Tratado de Direito Civil XIV: Direitos Reais (2* Parte), p. 66.
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do direito patrimonial. As pessoas, tanto coletivas como individuais, sdo livres para utilizar os
bens da forma como lhes aprouver. A propriedade também transmite o direito em vida ou por
morte.

Conforme ensina José Alberto Vieira, o direito constitucional da propriedade considera,
em primeiro lugar, a relacdo do Estado com os integrantes da ordem juridica e tem por
finalidade resguardar ndo apenas a existéncia, mas a sua consideracdo pelo Estado. A atividade
estatal deve ser exercida de modo a nao colocar em risco a propriedade de alguém. Ninguém
pode ser submetido a expropriacao por utilidade ptblica ou requisi¢ao se ndo estiver embasado
na lei e mediante o pagamento da justa indenizagdo (artigo 62.°, n.° 2 da Constitui¢do).

A nog¢do constitucional de propriedade alcanca significado mais ampliado que o
conceito do direito de propriedade utilizado no Direito Civil, o qual entende que a propriedade
consiste num direito real, assegurado por agdo real, que € a da reivindicagao.

O ius vindicandi consiste no direito de reivindicar a coisa contra quem injustamente a
possua ou detenha, e serd exercido através da agdo reivindicatoria, na qual a a¢do do autor deve
demonstrar o seu dominio, trazendo a prova da propriedade, descrevendo o bem imdvel com as
devidas confrontagdes. A agdo petitdria ¢ diferente das acdes possessorias, nas possessorias nao
se questiona sobre a propriedade do bem, apenas sobre a sua posse.

Decorre da propriedade o direito de sequela, que atribui ao proprietario o direito de
ajuizar a agao reivindicatoria.

A segunda nota distintiva ¢ que dentro dos direitos reais, o direito de propriedade
constitui o direito de maior extensdo, o que nao quer dizer que a propriedade seja um direito
ilimitado. Nesses termos, a propriedade concede ao proprietdrio o maior aproveitamento da
coisa. A posicao da propriedade no apice da hierarquia da atribuicao real ¢ demonstrada pela
maior extensao do aproveitamento da coisa.

Fala-se em elasticidade do direito de propriedade por ser exatamente o de maior
extensdo quando dissociado de outros direitos reais limitados tais como o penhor, hipoteca,
anticrese, também o uso, usufruto e habitacdo. Quando esses direitos deixam de existir a
propriedade torna-se plena novamente.

Assim ¢ compreensivel por denominar a propriedade o direito real de natureza absoluta.
Entretanto, ¢ plenamente possivel afirmar o relativismo desse conceito. O direito de
propriedade ¢ considerado absoluto dentro dos padrdes determinados pelo ordenamento

juridico. Por ser o direito real de maior extensao, pode ser oposto contra todos (erga omnes).

3 VIEIRA, José Alberto - Direitos Reais. Editora Almedina, p. 599.
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A terceira nota distintiva ¢ de que ao proprietario ¢ assegurada a exclusividade do
aproveitamento da coisa. A exploragdo da coisa pelo proprietirio pode ser admitida sem o
conflito com outro direito real, o que ndo acontece com os demais direitos reais.

A quarta nota distintiva: a propriedade trata-se de coisa corporea. Cabe somente ao
proprietario o poder de decidir sobre o seu destino, consumindo-a, destruindo-a. A propriedade
representa a atribui¢do definitiva da coisa a alguma pessoa, o que capacita o proprietario a
resolver sobre o aproveitamento que deseja realizar.

A ultima nota reside no seu objeto, a propriedade tem por objeto coisas corporeas.

No dizer de Anténio Menezes Cordeiro, os direitos reais tratam das coisas corporeas,
perceptiveis pelos sentidos. J& nos direitos de crédito, trabalha-se com associagdes abstratas,
apenas ligadas pela intelec¢ao. Vé-se o proprietario no seu exercicio comum, mas nao se
visualizam os créditos. No geral, os direitos reais de gozo atribuem a posse. Esta possibilita a
publicidade imediata, que correlaciona varias consequéncias no direito. Dada a relevancia desse
instituto, o Estado organiza a publicidade exigida no registro predial. Dessa maneira, ¢
indubitdvel que a publicidade caracterize trago marcante entre os direitos reais € os direitos
obrigacionais®.

No dizer de Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo as coisas incorporeas tém existéncia
social, nelas, incluem-se as inveng¢des e marcas, obras literarias, bens denominados intelectuais.
Ja as coisas corporeas contam existéncia fisica, sem necessariamente ter a natureza da matéria,
tais como os edificios, terrenos, gases, liquidos ou mesmo as energias’.

Assim, apesar do uso cotidiano, ndo ¢ correto falar em propriedade intelectual, ou seja,
propriedade industrial, propriedade literaria. No que remonta as coisas incorpéreas, recaem 0s
direitos industriais tais como a patente, marca ¢ modelo de utilidade, desenhos, nome de
estabelecimento, direitos intelectuais. Estes direitos tém coisas incorpdreas por objetos,
entretanto, ndo representam direitos reais, nem sdo direitos de propriedade em sentido
especifico®.

A mais relevante dos direitos reais ¢ a que os diferencia entre direitos reais de gozo,
direitos reais de garantia e direitos reais de aquisigao.

Os direitos reais de gozo, segundo Luis Manuel Teles de Menezes Leitao, sao aqueles
que conferem os direitos de uso, ou disposicdo, fruicdo de coisa corporea. Somente a

propriedade, o maior dos direitos reais, apresenta todas essas qualidades. Os demais direitos

6 CORDEIRO, Antonio Menezes - Direitos Reais (1" Parte), p. 388.
TLEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direitos Reais, 2022, p. 56.
8 VIEIRA, José Alberto - Direitos Reais, p. 602.

18



reais tais como o uso, usufruto, habitacdo, superficie e serviddo conferem ao titular parte dessas
faculdades. Referindo-se aos direitos reais de gozo, faz-se ainda alusdo a posse, em que ¢
questionavel na doutrina a sua qualificacio como direito real. Para o autor, a posse nao
representa um direito real, devendo ser tratada de forma autéonoma’.

Por outro lado os direitos reais de garantia sdo aqueles que atribuem ao credor um
privilégio em relag@o a determinada coisa, podendo este receber anteriormente dos outros, como
acontece com a hipoteca e penhor.

E ainda, os direitos reais de aquisi¢ao sdo aqueles em que ¢ atribuida ao seu proprietario
a oportunidade de, pelo seu exercicio, vir a conquistar um direito real sobre coisa determinada.
Entre eles estdo os beneficios do titular de um direito legal de preferéncia, o favorecido de um
contrato com promessa de eficacia real.

Por fim, conclui-se que a propriedade ¢ o direito que concede todo o rendimento viavel
de coisa corpdrea, ou seja, o maior dos direitos de exploragao sobre essas coisas. No entanto,
maior extensdo ndo implica ilimitacdo, ela se submete aos limites gerais do ordenamento

juridico.

1.3. A Limitacido da Propriedade pela Func¢io Social. O Abuso de Direito

Como leciona Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, a concepcdo da presenca de
limitag¢des ao direito de propriedade € algo recente na evolugao do Direito. No direito romano
a propriedade tinha carater ilimitado. Esta ilimitacdo da propriedade decorre da inexisténcia de
barreiras em relagdo a dimensao vertical do direito. Existiria, no entanto, exce¢do, vez que o
Direito da Era Romana nao permitia os atos emulativos. Essa concepcao vem a ter ingeréncia
no art. 544.° do Codigo Civil, de 1804, quando o proprietario detinha poder soberano sobre a
coisa em tudo o que ndo contrariasse as leis ou regulamentos. Essa ideologia fica enfraquecida
com o advento, no direito francés, da doutrina do abuso de direito, a qual noticiou o primeiro
reconhecimento de limitacdes aos direitos do proprietario'?.

Posteriormente, passou-se a defender a fun¢ao social da propriedade, no sentido de que
as atribuicoes do proprietario estdo demarcadas pela utilidade social do bem. Em Portugal, em
que pese, profundamente motivado pelo Codigo Civil francés, de 1804, o Cddigo Civil

portugués, de 1867, ndo estabeleceu defini¢ao tdo intensa da propriedade como direito absoluto.

9 LEITAO, Luis Manoel Teles de Menezes - Direitos reais, p. 96.
0L EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direitos Reais, p. 179.
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A Constituicdo de 1933 confirmou expressamente a doutrina da fun¢do social da propriedade,
ao determinar que a mesma, tal como o trabalho e o capital, executava fungio social'.

A Constituicao de 1933 veio dispor, no seu artigo 35.°: “A propriedade, o capital e o
trabalho desempenham uma fungdo social, em regime de cooperagdo econdOmica e
solidariedade, podendo a lei determinar as condi¢des do seu emprego ou explora¢do conforme
com a finalidade colectiva”.

Conforme salienta Antonio Menezes Cordeiro, enquanto o Codigo de Seabra
consagraria apenas a fungdo pessoal, a Constitui¢ao de 1933 avancou a fun¢do social. No
entanto, repercutiria apenas na interpretacdo das fontes, faltando concretizar no terreno do
exercicio de direitos reais, e, fora da funcdo seria penalizado. Realmente o transcrito no artigo
35.° visava dar corpo a ideia de funcdo como preferivel a de direito, dentro da ideologia
corporativa, e repudiava a visdo de luta de classes. Nao obstante, deu corpo as preocupagdes
ligadas, desde a Antiguidade, a legitimidade da apropriagdo privada'?.

O Codigo Civil Portugués, de 1966, representou certo recuo em relagdo a fungao social
da propriedade, estabelecendo o artigo 1305.° que “o proprietario goza de modo pleno e
exclusivo dos direitos de uso, fruicao e disposicdo das coisas que lhe pertencem, dentro dos
limites da lei, e com observancia das restri¢des por ela impostas”.

A Constituicdo de 1976, contrariamente ao que sucedia na anterior, ndo faz qualquer
mencao a fungdo social da propriedade, como limite aos direitos do proprietario. No entanto,
os doutrinadores tém considerado a existéncia de um limite implicito.

Como ensina José¢ Alberto Vieira, todas as propriedades sdo limitadas. Hodiernamente,
encontra-se superado esse modo de ver do individualismo do século XIX. Os direitos
patrimoniais estdo sujeitos a restrigdes, entretanto, o legislador pode amplia-los ou restringi-
los. As limitagdes podem ser orientadas por finalidades de interesse publico expressas no meio
ambiente, saude publica, educacdo, outros. Ou, orientadas pelo interesse privado, como o
direito de vizinhanga. Na atualidade, a maior das limitagdes da propriedade centra-se no Direito
publico, o proprietario tem que respeitar os interesses da comunidade!?.

Como observa Antonio Menezes Cordeiro, a propriedade - € com ela os diversos direitos
reais - nunca tera sido o “direito absoluto” que por razdes historicas lhe ¢ apontado. Com o

liberalismo, o contetido desse direito foi exacerbado, sendo na Codificagdo Napoleonica a

' LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direitos Reais, p. 180.
12 CORDEIRO, Antonio Menezes - Direitos Reais (1* Parte), p. 444.
13 VIEIRA, José Alberto - Direitos Reais, p. 600.
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forma mais absoluta. A prética de exercicios puramente emulativos, em que o proprietario,
apenas para prejudicar os vizinhos, faz utilizagcdo desarrazoada do que ¢ seu, inclusive com
danos para o proprio, salta logo ao espirito'.

No Codigo de Seabra ¢ encontrada a ideia de fungao pessoal, conforme o disposto no
artigo 2167.°. “Diz-se direito de propriedade a faculdade, que o homem tem, de aplicar a
conservacao de sua existéncia, e a0 melhoramento de sua condi¢do, tudo quanto para esse fim
legitimamente adquiriu, e de que, portanto, pode dispor livremente”.

O codigo traz uma ideia de fungdo pessoal: o titular ndo pode fazer somente o que lhe
aprouver, devendo usar o dominio para aplicar ao melhoramento de sua condigdo e a
conservagao da sua existéncia.

Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo observa a evidéncia do direito de propriedade ser
utilizado conforme a fun¢ao social, mas essa fungdo social ndo deve ser fundamento para
estipular a total funcionalizacdao dos direitos do proprietario, somente permitindo exercer os
poderes que a lei admite. Como direito subjetivo, a propriedade possibilita ao seu titular, antes
de mais nada, sua realizagdo pessoal. E compreensivel que esse espago de liberdade seja
exercido de acordo as exigéncias da vida em sociedade. Mas a fun¢do social ndo autoriza o
Estado estipular comportamentos que infrinjam o niicleo desse direito!>.

Segundo Antonio Menezes Cordeiro as ideias de fun¢do pessoal e fungdo social sdo
interessantes como diretriz legislativa, mas ndo permitiram solugdes concretas. O tinico avango
acontecido nesse sentido adveio da regra do abuso de direito. Do artigo 334.° do Cédigo Civil,
no dominio do abuso de direito, releva o limite imposto pela boa-fé. O abuso de direito ¢ o
exercicio ndo admitido por contrariedade a principios basicos cogentes do sistema juridico. Para
o0 autor, os direitos reais, encabecados pela propriedade, devem manter um espago de liberdade
indispensavel. Os limites devem ser claros e suportados por leis constitucionalmente apoiadas.
No presente momento histérico, ndo v€ que os direitos reais possam ser havidos como
responsaveis pelos excessos do capitalismo global. H4 que os defender enquanto espago
garantido de liberdade!'®.

No Codigo Civil brasileiro, de 1916, ndo havia previsao a respeito da funcao social da
propriedade. No entanto, o Cddigo Civil de 2002, ja no dispositivo preliminar sobre a
propriedade, no § 1°, do artigo 1228, enuncia que “o direito de propriedade deve ser exercido

em consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam

'* CORDEIRO, Anténio Menezes - Direitos Reais (1" Parte), p. 443.
15 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direitos Reais, p. 181.
16 CORDEIRO, Ant6nio Menezes - Direitos Reais (1.” Parte), p. 445.
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preservados, em conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico, o patrimonio histdrico e artistico, bem como evitada a polui¢ao
do ar e das 4guas”. A norma do Cddigo Civil passou a disciplinar categoricamente a fungao
social do direito.

Como ressalta Miguel Reale, no seu livto O Projeto do Novo Codigo Civil, a
modernizagdo do Direito das Coisas ¢ assunto que se impde, um imperativo de ordem
econOmica e também social que sucede do moderno conceito, previsto na Constituigdo, de
propriedade e da funcdo que estd possui no meio social. Assim, o Anteprojeto inspira na
compreensdo dos valores individuais e coletivos, que ndo devem conflitar, mas complementar
visando satisfazer os interesses coletivos e individuais. O reconhecimento do direito de
propriedade deve ser utilizado de acordo com as finalidades econdmicas e sociais, de tal
maneira que sejam protegidos a fauna, flora, o equilibrio ecoldgico e as belezas naturais!’.

Como observa Flavio Tartuce, a fungdo social da propriedade, prevista na Constituicao
Federal de 1988 e Codigo Civil de 2002, sofreu importante influéncia da classica doutrina de
Leon Duguit, para quem o direito de propriedade ndo ¢ exclusivo do individuo detentor da
riqueza, mas propriamente uma fungao social.

A funcao social pode ser confundida com o proprio direito de propriedade, deve almejar
0 bem comum, visar os interesses sociais, almejar o bem comum, tornando-se clara a destinagao
positiva que deve ser atribuida a coisa.

A doutrina protege a fun¢do social ndo somente como componente da propriedade
urbana, mas também da propriedade rural. Em ambas as situac¢des, deve-se interpretar a fungao
social com dupla intervenc¢do, a impulsionadora e a limitadora.

José de Oliveira Ascensao, citado por Flavio Tartuce, leciona ser possivel nos dias
conjunturais averiguar, facilmente, que no século anterior a lei limitava a poucas intervengdes
de carater restritivo. Agora, proliferam as interven¢des impulsionadoras ¢ o fomento, de
maneira a aumentar a utilidade que pode se extrair do bem'®.

As palavras do jurista portugués exemplificam a situa¢do brasileira. A atual
Constituicao Federal de 1988, traz os mais variados dispositivos que tratam a linha da
intervengdo impulsionadora.

O entendimento atual da propriedade moderna se realiza na execucdo dos interesses dos

proprietarios e dos ndo proprietarios, vez que convivendo em conjunto, estimulardo o maior

7 REALI, Miguel - O Projeto do Novo Cédigo Civil, p. 81.
18 TARTUCE, Flavio - Manual de Direito Civil, p. 917.
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aproveitamento das qualidades dos bens, em especial, dos imoveis. O proprietario deve

respeitar o ndo proprietario, também o inverso, cada um cumprindo suas obrigagoes.

1.4. Formas de Aquisi¢do da Propriedade

1.4.1. Da aquisi¢do originaria

Tal como se da com a posse, o dominio pode ser adquirido de forma originaria ou
derivada.

Segundo Silvio de Salvo Venosa, a aquisi¢ao ¢ originaria quando desligada de toda a
relagdo com o titular anterior. Nela ndo ha relagdo juridica de transmissao. Nao ha relevancia
ou ndo existe a pessoa do antecessor. Defende-se ser apenas a ocupagao verdadeiramente um
modo de aquisi¢do origindrio. No entanto, a maior parte dos doutrinadores entende também
como origindrias as aquisi¢des por acessdo natural e a usucapido. Nessas modalidades,
usucapido, ocupacao e acessdao natural, ndo ha relagdo juridica daquele que adquire com o
anterior proprietario!®.

Na aquisicdo origindria a coisa ndo pertenceu a outra pessoa. No entendimento mais
restrito, ¢ fato, somente a ocupacdo, como a pesca € a caca. Para a corrente majoritaria, ¢
originaria toda a forma de adquirir a propriedade que ndo leva em consideragao qualquer relagao
com titulares anteriores, ainda que possam ter realmente existido.

A usucapido ¢ o caso classico de aquisi¢do originaria. O bem usucapido pode ter
proprietario anterior, mas o usucapiente nao recebe dele o bem. Seu direito de aquisi¢do ndo
leva em consideracdo o proprietario anterior. Na aquisi¢do originaria, o Unico elemento que
para ela importa é o fato ou ato juridico que lhe da origem?°.

Na aquisi¢do originaria a propriedade recebida de maneira desembaragada, livre de
onus, nela ndo ha translatividade.

Conforme José Alberto Gonzalez, o direito obtido por usucapido baseia-se apenas na
posse € nao em outro direito pertencente a outrem. A totalidade dos direitos existentes sobre a
coisa objeto da usucapifio é extinta por inconformidade?.

E como realca Durval Ferreira, a aquisigdo por usucapido ¢ origindria. E,

autonomamente, com base na posse invocada como sua causa, com retroatividade ao inicio da

19 VENOSA, Silvio de Salvo - Direito Civil: Direitos reais, p. 175.
20 VENOSA, Silvio de Salvo - Direito Civil: Direitos reais, p. 176.
2l GONZALEZ, José Alberto - Direitos Reais (Parte Geral) e Direito Registral Imobiliario, p. 104.
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posse invocada. O direito adquirido, para 14 da posse, ndo tem antecedentes, somente
consequentes. E a sua aquisi¢do reporta-se ao inicio da posse (art. 1288° do CCP). Esse direito
obtido pelo possuidor ndo ¢ o direito anterior do titular. Este direito aniquila-se ou restringe-
se??.

Segundo José Alberto Gonzélez os mais fortes indicios da aquisi¢do originaria sao: nao
existir, em esfera juridica alheia, qualquer direito sobre a coisa, anteriormente a ocorréncia da
aquisicdo; o facto aquisitivo ndo implicar qualquer relacdo com uma eventual titularidade
anterior; o direito adquirido vir livre dos 6nus ou encargos que eventualmente incidam sobre o
anterior titular?’.

Flavio Tartuce afirma que, na pratica, a diferenciacdo entre as formas originarias e
derivadas ¢ relevante. Nas formas originarias a pessoa que adquire a propriedade o faz sem que
esta tenha as caracteristicas anteriores, do anterior proprietario. De forma pedagogica, salienta-
se que a propriedade inicia do zero. E exatamente o que se d4 na usucapido. Nas maneiras
derivadas hé um realce de continuidade da propriedade anterior, como na compra e venda. Se
a propriedade ¢ adquirida de forma originaria, o novo proprietdrio nao ¢ responsavel pelos
tributos anteriores do imével. Se o imdvel tiver gravame, a exemplo da hipoteca, se for
adquirido por usucapido, ela sera extinta, pois trata-se da forma de aquisi¢do originaria.

Usucapido e acessdo sdo formas de aquisi¢do origindria da propriedade.

1.4.2. Aquisicdo derivada

Na forma de aquisi¢do derivada a propriedade sera recebida com todas as caracteristicas
e gravames que possuia anteriormente, héd translatividade. Nessa forma de aquisicdo a
propriedade ¢ obtida de alguém.

Na aquisi¢ao derivada ocorre a relagdo juridica com o antecessor. H4 a transferéncia da
propriedade de um sujeito a outro. A regra primordial nessa hipdtese ¢ de que ninguém pode
transferir direitos além daqueles que possui. A transmissdo derivada pode se dar tanto por ato
causa mortis causa ou intervivos. O fato da morte transfere o patrimonio do falecido aos

herdeiros®®.

> FERREIRA, Durval - Posse e Usucapiiio versus Destaques e Loteamentos, p. 24.
3 GONZALEZ, José Alberto - Direitos Reais (Parte Geral) e Direito Registral Imobiliario, p. 51.
24 VENOSA, Silvio de Salvo - Direito Civil: Direitos reais, p. 176.
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Na pratica, no direito brasileiro, essa diferenciagdo ¢ importante pois influi na relacdo
tributaria, pois quando se da héa aquisi¢do de forma originaria ndo recaem tributos sobre o
imovel, tese julgada pelo Supremo Tribunal Federal, em acérdao lavrado pelo Ministro Djaci
Falcao (STF, Recurso Extraordinario 94.586-6/RS, j. 30.08.1984), ja na aquisi¢ao derivada o
adquirente responde pelos tributos®.

Na aquisicdo derivada a coisa transmite-se ao adquirente com as anteriores
caracteristicas, com todos os defeitos ou virtudes. Assim, a exemplo, a transferéncia do bem
onerado ou hipotecado com servidao ndo aniquila esses onus.

A principal forma de aquisi¢do derivada ¢ o registro do titulo aquisitivo da propriedade
imovel, regulamentada entre os artigos 1.245 a 1.247 do Codigo Civil brasileiro. O novo
proprietario do bem seréd responsavel pelas dividas que incidem sobre o bem. Em relacao a
compra e venda existe regra determinada nos termos do art. 502 do CC, dispondo: “O vendedor,
salvo convengdo em contrario, responde por todos os débitos que gravem a coisa até 0 momento
da tradi¢do.”

Segundo Gustavo Tepedino, no Direito brasileiro, a compra e venda atribui-se somente
o efeito obrigacional. Vale dizer, ela cria a obrigacao de transferir a coisa, mas nao transfere a
propriedade. Assim, ¢ que se costuma decompor a estrutura dessa avenca em dois momentos
distintos: o da celebra¢do do negocio, quando se contraem as obrigacdes; e o da pratica do ato
translativo do dominio - tradi¢do ou registro, conforme o objeto seja movel ou imével. 2

Cumpre observar que no Direito brasileiro a Escritura Publica ndo ¢ suficiente para a
aquisicao da propriedade imodvel, sendo uma formalidade que situa-se no plano da validade dos
negocios juridicos. O registro imobiliario situa-se no plano da eficicia e constitui a aquisi¢ao
da propriedade imével, deve ocorrer no Cartdrio de Registro de Iméveis do local da situagao
da coisa (arts. 1°, IV, 167 a 171 da Lei n° 6.015/1973). E nesse sentido o disposto no artigo
1.227 do CC/2002 que “os direitos reais sobre imoveis constituidos, ou transmitidos por ato
entre vivos, sO se adquirem com o Registro no Cartério de Registro de Imoveis dos referidos
titulos (art. 1.245 a 1.247), salvo os casos expressos neste Codigo?’.”

Enquanto ndo houver o registro do titulo translativo, o alienante continua a ser

considerado dono do imével (art. 1.245, § 1°, do Codigo Civil). A teoria da aparéncia (artigo

1245, §2°, do CCB) consagra que enquanto ndo houver, por meio de acdo especifica, a

23 TARTUCE, Flavio - Manual de Direito Civil. Editora Método, p. 925.

TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Marta Celina Bodin de Moraes - Cédigo Civil
Interpretado Conforme a Constitui¢cio da Republica, p. 136.

27 TARTUCE, Flavio - Manual de Direito Civil, p. 962.
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decretagdo da invalidade do registro, o adquirente continua a ser havido como proprietario do
imoével.

Por outro lado, no Direito portugués, os direitos reais se transferem tdo somente pelo
contrato, sem ser necessario realizar qualquer outro ato, como a tradi¢do ou o registro, conforme
se prevé no art. 408 do Codigo Civil portugués?.

Conforme Mouteira Guerreiro, no sistema portugués, em geral, considera-se que vigora
o mero método do titulo, conforme disposto no n.° 1 do art. 408 do Codigo Civil portugués, que
- aparentemente - consagra o principio da consensualidade. Este preceito estabelece o que
alguns também designam de eficdcia real imediata, em a constituicdo ou transmissdo dos
direitos reais resultar, sem necessidade de qualquer outro ato ou formalidade, do negocio
juridico que serve de embasamento ao negdcio em que se insere tal constituigdo ou
transmissdo?’.

Por sua vez, a sucessdo hereditaria também constitui uma forma de transmissao derivada
da propriedade que ocorre por ato mortis causa, onde o herdeiro ou o testamentario recebe todos
os seus direitos e deveres do falecido. Tanto Portugal como o Brasil adotam o principio da
saisine.

Com a morte dd-se a transmissdo imediata da heranca aos herdeiros legitimos e
testamentarios. A denomina¢ao de herdeiro legitimo ¢ determinada pela lei, conforme a ordem
da vocagao hereditaria (artigo 1.829 do CC/02). Herdeiros testamentarios sdao os beneficiados
em testamento com fracao da universalidade. Se distinguem dos legatarios que recebem, por
testamento, bem individualizado do testador e precisam pedir o bem legado; eles ndo o recebem
como os herdeiros tdo logo apés a morte*’,

Pelo principio da saisine, previsto no artigo 1.784 do Codigo Civil/02, a totalidade da
heranga se transmite aos herdeiros, tanto posse como propriedade. Nao existe intervalo na posse
e propriedade atribuida aos herdeiros, ocorre uma fic¢ao juridica. A aceitacao da heranca pode
ocorrer de forma expressa, mas geralmente ocorre de forma tacita. Até a partilha os herdeiros
conservam a universalidade do que lhes foi transmitido. A posse e a propriedade recebidas pelos
herdeiros permanecem com as mesmas caracteristicas e natureza da forma que exercidas pelo

de cujus’!.

2 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direitos Reais, p. 247.

2 GUERREIRO, J. A; GUERREIRO, Luisa Mouteira. - Manual de Direito Registral Imobiliario, p. 163.
30 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos reais, p. 216.

31 Idem, p. 216
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O Codigo Civil portugués trata especificamente das maneiras de aquisi¢ao derivada da
posse, que sdo a tradigdo, a sucessdo e o constituto possessorio.

Na tradicdo, como a propria alinea b) do art. 1.263° do Codigo Civil portugués
especifica, ha um ato do possuidor anterior que, simbolicamente ou material, material, envolve
a atribui¢do da posse ao novo possuidor, pela transferéncia da situagdo de fato, que o capacita
a exercer sobre a coisa atos correspondentes ao exercicio do direito.

Segundo Luis A. Carvalho Fernandes, na sucessao, conforme art.° 1.255°, ha uma
situagdo de aquisi¢do causa mortis. Os sucessores do possuidor antigo, que recebem o legado
ou a heranca, obtém por esse ato, a posse do falecido. A razdo que levou o legislador foi deixar
claro que a aquisi¢ao da posse ocorre, mesmo sem que haja a aquisicdo material do bem, desde
o evento da morte. Dessa forma, o sucessor, mesmo sem ter a posse de fato, detém a posse
juridica®.

Conforme Rui Janudrio e Antdnio Gameiro, na sucessao mortis causa, ocorre a tradicao
ficta. Diz-se ficta, porquanto, o legislador ficciona a posse. Esta figura rege as situagdes, em
que falecendo o proprietario de determinada coisa, € abrindo-se a correspondente sucessao,
desde o primeiro momento, até que os bens da heranca ingressem na titularidade dos respectivos
herdeiros, poderd decorrer um lapso temporal alargado, durante o qual estes ndo podem ser
considerados, ainda, como proprietarios, pois, enquanto ndo for feita a partilha, a heranga
encontrar-se-a indivisa. Daqui decorre, que os herdeiros ndo exercem poderes de facto sobre os
bens da heranca, como se fossem titulares (tem corpus mas nao tém animus) Dai, que o artigo
1.255.° do CC ficcione a posse dos herdeiros*>.

O constituto possessorio pode dar-se na transmissdo de um direito real pelo seu titular,
quando ndo ocorrer a imediata transferéncia da posse da coisa. E indiferente que esta posse
pertenca ao alienador ou que exista uma detengao por parte de terceiro (n.° 1 e 2 do art.® 1.264.°).
Se a coisa permanecer na detengdo do terceiro ou do proprio alienante, nem por isso deixa de
se ter como ocorrida a aquisi¢ao da posse pelo adquirente do direito transferido. O adquirente
do direito real em causa ¢ considerado como seu possuidor, sem ser visto na condi¢do de
detentor. Contudo, se a posse antecedente era do alienante, este, por sua vez, passa a ser mero
detento; se a detencao existir na figura de um terceiro, este permanece com a detencao, mas ira
exercé-la no nome do adquirente. A chamada eficécia translativa da posse ocorre no momento

da celebragio’.

32 FERNANDEZ, Luis A. Carvalho - Li¢es de Direitos Reais, p. 314.
33 JANUARIO, Rui; GAMEIRO, Anténio - Direitos Reais: Parte Geral, p. 215.
3 FERNANDEZ, Luis A. Carvalho - Li¢des de Direitos Reais, p. 315.
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Antonio Menezes Cordeiro assegura que o constituto possessorio ¢ uma maneira de
aquisi¢do da posse que ocorre quando aquele que cede, depois da transferéncia, permanece no
comando material da coisa, como possuidor, mas no nome de quem e adquiriu. E refere que,
como explicava Savigny, o constitutum possessorium ¢, de certa maneira, o contrario da traditio
brevi manu, nesta, o detentor transforma-se em possuidor, naquele, ¢ o possuidor que
transforma em detentor>>.

Conforme Rui Januario e Antonio Gameiro a tradicdo derivada real implicita por
constituto possessorio, diz-se, bilateral, quando o possuidor passa a ser detentor (transmite a
sua posse, tornando possuidor precario), nos termos do n.° 1, do artigo 1264° do Cédigo Civil.
Esta revela maneira de aquisicao derivada solo consensu, ndo existe entrega da coisa, nem de
um simbolo (pois aquele que adquire a posse ja exercia poderes sobre a coisa). O constituto
possessario, € trilateral, quando na presencga de contrato, através do qual se transmite a posse,
e, outro, que mantém a pré-existente situacdo de detencdo, por exemplo, ‘A’, proprietario de

imovel arrendado a ‘B’, vende-o a ‘C’, mantendo-se ‘B’, como locatario>®.

1.5. As Formas de Aquisicao Especificas da Propriedade no Direito Portugués

Para além dos fatos aquisitivos genéricos existem outros especificos da propriedade no
Direito portugués. Sao trés os fatos juridicos considerados especificos da propriedade, a

acessao, a ocupagao e o achamento.

1.5.1. Das acessoes naturais e artificiais

Conforme art. 1.326° do Cddigo Civil portugués a acessao distingue-se entre natural,
quando provém das forcas da natureza e industrial, ao resultar de acdo humana, que pode
basear-se em agregar objetos pertencentes a donos diferentes (confusdao ou unido) ou aplicar o
proprio trabalho em matéria que pertence a outra pessoa (especificagdo). Por outro lado, a
acessao industrial ¢ classificada em mobiliaria e industrial imobiliaria, conforme diga respeito

a coisas moveis ou trate de imovel, podendo ambas ainda serem consideradas de boa ou ma f¢.

35 CORDEIRO, Antonio Menezes - Tratado de Direito Civil XIII: Direitos Reais (1* parte) — Dogmatica Geral.
Posse. Registro Predial, p. 668.
36 JANUARIO, Rui; GAMEIRO, Anténio - Direitos Reais: Parte Geral, p. 216.
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Assim, o Direito portugués utiliza o conceito de acessdes e o distingue entre duas
espécies, acessao natural (aluvido, avulsdo, mudanga de leito, formacao de ilhas ou mouchdes,
lagos e lagoas) e a acessdo industrial, que pode ser mobiliaria (unido ou confusao de boa-f¢é, de
ma-fé, confusdo casual, especificacdo de boa-fé¢ e de ma-fé) e imobiliaria (obras, sementeiras
ou plantacdes com materiais alheios), realizadas de boa-fé em terreno alheio, realizadas de ma-
fé em terreno alheio e o prolongamento de edificio por terreno alheio.

Nos termos do artigo 1.248 do Codigo Civil brasileiro, de 2002, as acessdes sao modo
originario de aquisicdo da propriedade imovel em razdo do qual passa a pertencer ao
proprietario tudo o que foi incorporado de forma natural ou artificial. Segundo o Codigo Civil
brasileiro, sao acessoes naturais a formacao de ilhas, a aluvido, a avulsdo e o abandono do alveo.

Além das acessoes naturais o Codigo Civil brasileiro, de 2002, dispde como forma de
aquisicdo originaria da propriedade imével as acessdes artificiais, relativas as plantagodes e
construgdes (art. 1.253 a 1.259). Como regra principal, o art. 1.253 determina que toda
constru¢do ou plantacdo existente em terreno pressupde-se relativamente realizada pelo
proprietario e a sua custa, at¢ que se prove de modo diferente. Portanto, as plantagdes e
construgdes possuem natureza acessoria, vez que sao consideradas bens imoveis por acessao
fisica artificial, seguindo a sorte do principal.

Nos demais artigos o Cddigo Civil brasileiro elenca uma série de regras especificas

sobre essas acessOes artificiais.

1.5.2. A acessdo. Nogao legal e requisitos da figura

O Codigo Civil portugués preve a acessao como fato aquisitivo do direito de propriedade
(art. 1.317.°, alinea d). A acessdao vem conceituada no art. 1.325.° “Da-se a acessdo, quando
com a coisa que ¢ propriedade de alguém se une e incorpora outra coisa que nao lhe pertencia”.

Segundo José de Oliveira Ascensdo, a acessdo ¢ regulada como uma maneira de
aquisicao especifica da propriedade, mesmo que haja o concurso de direito real menor, s6 o
proprietario € legitimo para a aquisicdo de coisa implantada. Isso ndo impede que haja que
regular depois as relagdes entre o proprietario e titular de direitos menores, em relagao a parte
acrescida. O beneficiario da acessdo ¢ aquele a quem cabia o direito de fazer a mudanga fisica

da coisa que justifica a acessdo®’.

37 ASCENSAO, José de Oliveira - Direito Civil: Reais, p. 301.
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A acessdo da-se perante a unido das duas coisas, a lei estabelece a aquisi¢do da
propriedade sobre a coisa que resultou dessa unido apenas por um dos proprietarios, com a
resultante perda da propriedade pelo outro. A acessdo nao ¢ exclusiva a aquisi¢ao da
propriedade, podendo pela mesma forma serem obtidos outros direitos reais, como a lei
expressamente menciona o usufruto (art. 1.471.°) e a hipoteca (art. 691.°, n° 1, b).

Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo refere que tanto nas benfeitorias como nas
acessoes ha um acréscimo no valor patrimonial em bens de outrem, as duas situagdes
constituem realidades distintas. Nas palavras de Manuel Rodrigues, tanto na acessao, como nas
benfeitorias, acontece a valorizagdo do objeto que foi possuido, mas os atos de acessdao
diferenciam-se, porque eles inovam, alteram a esséncia do objeto’®.

Para Leitao, a disciplina das benfeitorias deve curvar-se sempre que exista a situacao de
acessao, podendo assim se dar nas situacdes em que exista ligacao anterior com a coisa, a nao
ser que esta ignore a utilizacdo do regime. No entanto, isso ndo sucede, se a lei restringir a
aplicar o regime das benfeitorias. As benfeitorias tratam-se apenas para melhorar ou conservar
a coisa (art. 216, n° 1), sendo assim para a manutengdo ou melhoramento do seu valor
econOmico, que acarreta apenas obrigagoes de devolugdo das despesas ou um ius tollendi. Na
acessdo vai-se além, efetuando-se ou agregando-se valor econdmico novo ao bem, através da
sua transformacdo ou adesdo com outra coisa por aplicagdo de trabalho, o que ocasiona novo
direito na coisa, que entra em choque com o proprietario anterior. Sendo assim, se o locatario
de prédio rustico construir um edificio no terreno, o caso nio ¢ de benfeitoria, mas de acessdo>’.

As benfeitorias tém, na sua origem, aplicacdes feitas pelo marido nos bens dotais da
mulher. Estes ndo lhe pertenciam, assim surgia um problema delicado. No transcurso da
Historia, a nog¢ao de benfeitorias foi-se alargando, de modo a cobrir, genericamente, todas as
situagdes nas quais alguém fizesse melhorias ou despesas em uma coisa que nao lhe coubesse.

O Coédigo de Seabra acolheu a triparticao das benfeitorias, o Cddigo Civil atual recebera-
as para definir e classificar as benfeitorias de acordo com a apontada triparticdo (art. 216.°).

Segundo Silvio de Salvo Venosa, benfeitorias sao despesas ou obras realizadas na coisa,
visando melhora-la, conserva-la ou embeleza-la. Sao necessarias as que visam conservar a coisa
ou evitar que se arruine: assim serd o conserto necessario nas vigas de um prédio. Sao tteis as
que facilitam ou aumentam o uso habitual da coisa: ¢ o caso do aumento da parte para o

estacionamento em um prédio. Sdo voluptudrias as de simples recreio ou deleite, que nao

33 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direitos Reais, p. 235.
3 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direitos Reais, p. 237.
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modificam o uso da coisa, ainda que a transformem em mais agradavel, ou aumentem o seu
valor: ¢ a situagdio da construgiio de uma piscina ou sauna®.

No Direito brasileiro os resultados da classificacdo em uma das classes sdo importantes,
pois ao possuidor de boa-fé cabe a indenizacao pelas benfeitorias necessarias e uteis, podendo
levantar-se as voluptuarias, se ndo lhe forem indenizadas. O possuidor de boa-fé, podera pelas
benfeitorias necessarias e Uteis exercer o direito de retengdo. Por outro lado, o possuidor de ma-
fé ndo possuirda o direito de retengdo, devendo somente ser indenizado pela quantia das
benfeitorias necessarias (arts. 1.219 ¢ 1.220 CCB).

As benfeitorias sao melhoramentos na coisa feita pelo proprietario, pelo enfiteuta, pelo
possuidor (arts. 1.273.°-1.275.° do CCP), pelo locatério (arts. 1.046.°, 1074.° ¢ 1.082.° do CCP),
pelo comodatério (art. 1.138.° do CCP) e pelo usufrutuario (art. 1.450.° do CCP); por outro lado,
as acessoes sao melhoramentos feitos por qualquer terceiro nao ligado juridicamente com a
coisa, podendo o terceiro ser um mero detentor ocasional.

Acessdo e benfeitoria constituem realidades juridicas diferentes. A benfeitoria retrata
melhoramento por aquela pessoa ligada a coisa em consequéncia da relagdo juridica, ja a
acessao vem do externo, pessoa estranha, de um terceiro que nao tem contato juridico com a
coisa.

O Direito portugués apresenta dificuldade de diferenciacdo entre acessdo e benfeitoria.
A questdo ¢ saber qual o regime juridico se aplica, o das benfeitorias (art. 1.273.°a 1.275.°) ou
se o regime juridico da acessao mobiliaria ou imobilidria.

Para Pontes de Miranda ocorre a acessdo, sempre que algo, ou parte integrante essencial,
ou ndo essencial, de alguma coisa, que existe sozinha e distinta, portanto, como coisa
independente, ou que existe, sozinha como pertenga, venha criar parte integrante de outra. A
exemplo, a folhagem que floresce em meu quintal. Acabam para a coisa que assente, o existir
e o ser independente; com essa eliminagdo da existéncia, € ndo apenas da independéncia, por
parte do objeto € que extingue o objeto de toda relagdo juridica de propriedade ou obrigacao
que por ventura houvesse. O proprietario da coisa que a outra acede passa a ser, desde a ocasido
da unifio, dono também da outra*!.

A acessdo ¢ uma forma originaria de aquisi¢ao da propriedade. Nada tem com o que

aconteceu na histéria da coisa, que se prendeu a outra. Se alguém a perdeu, isso s6 para os

40 VENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil: Parte Geral, p. 328.
41 MIRANDA, Pontes - Tratado de Direito Privado. Parte Especial. Tomo XI. Direito das Coisas:
Propriedade. Aquisicao da Propriedade Imobiliaria, p. 155.
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proprietarios, tal fato teria importancia; mas, sendo a acessdo modo originario, o que foi
proprietario nada tem com o titulo novo. O adquirente por acessdo abstrai do passado, porque
o instituto ndo v€ historia de titulares. Nao importa indagar-se, antes de mim, se a coisa, que

acedeu a minha, teve dono ou donos*.

1.5.3. A acessao natural

No Direito portugués a regra geral da acessdao natural estd prevista no art. 1.327°,
dispondo que pertence ao dono da coisa tudo o que a esta acrescer por efeito da natureza,
acontecendo, desta forma, uma ampliagdo imediata do direito real em relacdo a tudo o que
acrescer a coisa, em razao de acontecimentos da natureza. Que conforme art. 1.317.°, alinea d,
o momento da obtenc¢do do direito de propriedade, no caso de ocupagdo e acessdo, ¢ o da
verificagdo dos factos respectivos.

Conforme José Alberto Vieira, o Direito portugués afastou a orientacdo do Coédigo Civil
francés de aceitar incluido na defini¢do de acessao os frutos (abrangendo as crias dos animais)
e produtos realizados por uma coisa. O que ¢ realizado pelo poder de reproduzir da coisa (ou
do animal) ou ¢ criado por ela (produtos), por motivo de reagcdes quimicas ou organicas, nao
ocasiona a aquisi¢do por acessdo. A acessao so se aplica a coisa nullius. Pelo regime da avulsao
fica evidenciado que a aquisi¢ao da propriedade sobre a coisa que se acresceu supde que sobre
ela ndo incida um direito que pertence a outrem™.

A lei portuguesa também distingue a acessdo natural em razdo da forca das aguas,
diferenciando os casos de aluvido (art. 1.3289), quando a 4gua age de forma sucessiva e
imperceptivel, da avulsdo (art. 1.329°), quando a for¢a da 4gua se da de forma instantanea e
violenta, contemplando no art. 1.330° os fenomenos de alteragdo de leito da corrente, também,
a formacao de ilhas e mouchdes (art. 1.331°) e de lagos e lagoas (art. 1.332°).

Na situagdo de aluvido, estabelece-se que pertence aos proprietarios dos prédios
confinantes com quaisquer correntes de dgua de tudo que por agdo das aguas se lhes unir ou
nelas for depositado, sucessiva e imperceptivelmente (art. 1328.°, n° 1). A mesma atribui¢ao
ocorre em relagdo ao terreno que insensivelmente for deslocando por acdo das aguas, de uma
das margens para a outra, ou de um prédio superior para outro inferior, sem que o proprietario

do terreno perdido possa invocar direitos sobre ele (art. 1328.°, n. 2). A justificativa para este

42 1dem, p. 155.
3 VIEIRA, José Alberto - Direitos Reais, p. 626.
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entendimento ¢ a situa¢do, que em razdo da lentidao do processo, ndo ser possivel a localizagao
dos objetos ou pedacos de terra que foram sendo transportados pelo que se explica conceder a
propriedade da coisa principal**,

Nos termos do art. 1250 do Cdédigo Civil brasileiro, aluvido significa os acréscimos
formados, sucessiva e imperceptivelmente, por depdsitos e aterros naturais ao longo das
margens das correntes, ou pelo desvio das aguas destas, pertencem aos donos dos terrenos
marginais, sem indenizagdo. Conforme dispde pardgrafo tnico: “O terreno aluvial, que se
formar em frente de proprietarios diferentes, dividir-se-a entre eles, na propor¢ado da testada de
cada um sobre a antiga margem.”

Assim, sdo duas as maneiras de aluvido, sendo que a aluvido propria retrata o acréscimo
progressivo de terras as margens do curso d’agua, de forma imperceptivel e lenta; sdo
verdadeiros desvios de aguas ou depdsitos naturais. Tais acréscimos sdo atribuidos aos donos
dos terrenos marginais, conforme regra de que o acessério acompanha o principal. Pode-se
afirmar que na aluvido propria a terra vem, na aluvido impropria, a terra vai, por assim dizer, o
rio vai embora®.

Quando se tratar de avulsdo, o Codigo Civil portugués dispde que por ac¢do natural e
violenta, a corrente arrancar quaisquer plantas ou levar qualquer objecto ou por¢ao conhecida
de terreno, e arrojar essas coisas sobre prédio alheio, o dono delas tem o direito de exigir que
lhes sejam entregues, contanto que o faca dentro de seis meses, se antes nao for notificado da
remo¢ao no prazo judicialmente assinado (art. 1329.% n. 1). Nesse sentido, uma vez que a forga
subita e violenta da ac¢do possibilita o reconhecimento de quais os objectos, ainda se reconhece
ao proprietario dos objectos que se transferiram um lapso de tempo para reclamar a sua
devolucao, ndo ocorrendo nessa hipdtese a acessao. Entretanto, passado o tempo sem que a
retirada seja efetuada, a acessdo se d4 como nas hipéteses de aluvido (art. 1.329°, n°. 2)*.

Por outro lado, conforme o art. 1.251, caput, do Codigo Civil brasileiro, a avulsao ocorre
“quando por forc¢a natural violenta, uma por¢ao de terra se destacar de prédio e se juntar a outro,
o dono deste adquirird a propriedade do acréscimo, se indenizar o dono do primeiro ou, sem
indenizagdo, se, em um ano, ninguém houver reclamado”. A avulsdao ¢ uma porcao de terra

avulsa, que se transporta de um terreno, por forca natural da correnteza, para se unir a outro.

# LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direitos Reais, p. 238.
4 TARTUCE, Flavio - Manual de Direito Civil, p. 928.
4 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direitos Reais, p. 239.
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Conforme o paragrafo unico do art. 1.251 do Codigo Civil brasileiro que, se negando ao
adimplemento de ressarcimento, o dono do prédio a que se anexou a fragdo de terra devera
assentir que se restitua o pedago acrescido. A regra ¢ a indenizagao, e nao sendo essa cumprida
pelo devedor, sera permitida acao de obrigacao de fazer, que incluira a tutela especifica, como
multa ou astreintes?’.

As regras da aluvido e da avulsdo sdo aplicaveis com as alteragdes exigiveis a formagao
de ilhas e mouchdes na corrente de 4gua. Como a evolugdo da formagao ¢ gradual, estas serdo
atribuidas ao proprietario da parte do leito ocupado (art. 1.331°, n° 1). Entretanto, se as ilhas ou
mouchdes forem criadas por avulsdo, o dono do terreno onde a perda tenha acontecido possui
o direito de retirada, conforme o estabelecido no art. 1.329°.

Pontes de Miranda refere que aluvido ¢ o acréscimo que se acumula no alveo do rio de
maneira a acrescer a area do imével. As aguas, desvencilhando do outro imovel, ou de outros
imoéveis, particulas ou mesmo blocos, transportam-no para o vizinho, podendo ser ou niao o
confinante. O problema de identificar se a apropriacdo ¢ de particula individualizada, ou de
totalidade, nao tem nem mesmo importancia juridica. As cercas, muros, barragens, muralhas e
estacas que amparam das aguas o terreno ou o circundam com outro intuito protetivo, ou nao,
de modo algum obstam a que se dé a aquisi¢ao pela aluvido para além da cerca, muro, barragem,
muralha ou estacas, desde que o lugar em que se deu o incremento seja alveo que corresponda
a 4guas pertencentes ao terreno incrementado™®.

Segundo Pontes de Miranda, avulsdo, no sentido habitual, ¢ a extracdo de por¢ao do
terreno por forcas da natureza tais como terremotos, correntes fluviais ou desabamentos. Para
que haja a avulsdo ¢ preciso que aconteca a coalitio (coalizdo), que € o adicionar. A aderéncia
natural tem de dar-se; se a coisa ndo € suscetivel de aderéncia natural, de coalizar, ndo ha de
pensar em aquisicao pela avulsdo. Os blocos de marmore que o rio arrancou e depds, no outro
terreno sem os ter soterrado, a ponto de nao valer a pena desenterra-los, ndo aderiram a outra
propriedade, e sdo coisas que, embora partes integrantes ou pertengas da propriedade
desfalcada, se “mobilizaram” e como bens moveis se hio de tratar®.

No caso de mudanga de leito de corrente, a situacao ¢ diferente, conforme disposto no
art. 1330.°, n. I, do Codigo Civil portugués, que dispde: “Se a corrente mudar de diregao,

abandonando o leito antigo, os proprietarios deste conservam o direito que tinham sobre ele e

47 1dem, p. 931.

4 MIRANDA, Pontes - Tratado de Direito Privado. Parte Especial. Tomo XI. Direito das Coisas:
Propriedade. Aquisicio da Propriedade Imobiliaria, p.164.

4 MIRANDA, Pontes - Tratado de Direito Privado. Parte Especial. Tomo XI. Direito das Coisas:
Propriedade. Aquisicio da Propriedade Imobiliaria, p.167.
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o dono do prédio invadido conserva igualmente a propriedade do terreno ocupado novamente
pela corrente”. As mesmas regras sao aplicaveis se a corrente se dividir em dois bragos, mas
sem abandonar o leito antigo (art. 1330.°, n° 2, do CCP).

O alveo abandonado ¢ a corrente de 4gua ou o rio que seca (deixa de existir). Conforme
o art. 1.252 do Cddigo Civil brasileiro, “o 4lveo abandonado de corrente pertence aos
proprietarios ribeirinhos das duas margens, sem que tenham indenizagao os donos dos terrenos
por onde as aguas abrirem novo curso, entendendo-se que os prédios marginais se estendem até
o meio do alveo”.

O raciocinio se da da mesma forma para a formacdo de ilhas, que sdo tiras de terra
rodeadas de 4dgua em todas as margens, sendo necessario estipular um meridiano no rio,
conferindo quais as metragens das bordas. A partilha deve ser igual entre a margem da esquerda
e a da direita, pois a distancia delas até o meio do rio deve ser igual, ou seja, metade para cada
lado.

A formacgdo de ilha no leito de rios nao navegaveis dd nascimento a propriedade dos
titulares das margens ribeirinhas na mesma proporc¢ao de suas testadas. O fendmeno pode nascer
da sedimentacgdo progressiva que faz surgir a ilha ou ainda pode ser rebaixamento de dguas que
acaba mostrando o solo no leito do rio. As ilhas que se formam na metade do rio sdo referidas
como acréscimos aos terrenos ribeirinhos. Reparte-se o rio pelo meio do alveo, separando-se a
ilha em duas metades.

Importam ao Direito Civil apenas as ilhas geradas em rios em que ndo ¢ possivel a
navegacgao, por fazerem parte do dominio entre particulares, segundo determina o Codigo das
Aguas (Decreto 24.643/1934). As ilhas lacustres e as fluviais de zonas de fronteira, ilhas
costeiras ou oceanicas sao Unido, dos Municipios (art. 20, inciso 1V, da CF/1988) ou dos
Estados Federados (art. 26, incisos II e III, da CF/88).

1.5.4. Acessao industrial mobiliaria

No entendimento Luis Manoel Teles de Menezes Leitdo, a acessdo industrial mobiliaria
pode se constituir de trés modos, expostos na unido, que ocorre da juncdo de dois ou mais
objetos formando um novo, ndo mais se conseguindo separar a coisa; a confusdo, a qual decorre
da reunido de objetos, que deixam de ser individuais; e a especificacdo, quando alguém
transforma com seu trabalho alguma propriedade de outra pessoa. Exemplos de especificagao

s30 a pintura, a escrita, a fotografia, a gravura (1338.%)°.

0 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direitos Reais, p. 239.
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A acessdo industrial mobiliaria exige o ndo retorno das coisas ao estado anterior, ou
seja, sua forma originaria, ou, se for possivel, ocasione perdas aos envolvidos. Quando se puder
fazer, sem perdas a situagdo anterior, deixa de caracterizar como acessao industrial mobiliaria.

A especificagdo ¢ tratada de forma autonoma, diferenciando se o autor tinha boa ou ma-
fé. Ja a unido e a confusdo sdo tratadas conjuntamente, distinguindo somente se sdo realizadas
voluntaria ou casualmente e, se for de forma voluntaria, se o autor estava de boa ou ma fé.

O regime portugués da acessao industrial mobiliaria distingue trés hipoteses:

- A unido ou mistura (confusao) feita de boa-fé (art. 1.333.°);

- A unido ou mistura (confusdo) feita de ma-fé (art. 1.334.°);

- A unido ou mistura (confusao) casual (art. 1.335.°).

Sendo a unido ou confusdo o resultado da acdo do homem que a realizou de maneira
proposital, hd que se ver se foi realizada de boa ou ma-fé pelo autor (arts. 1.333.° ¢ 1.334.°).

Quando alguém de boa-fé unir ou confundir, de maneira que nao se possa separar duas
ou mais coisas moveis, o ordenamento juridico interfere, concedendo a um dos titulares das
coisas unidas ou misturadas a titularidade sobre o soma que surgiu (art. 1.333.°).

Conforme o art. 1.333.°, n.° 1, o critério para diferenciar a qual dos titulares pertencera
a coisa ¢ o do valor do bem. Teré poder sobre a acessdo o titular da coisa misturada ou unida
de valor maior.

Se as coisas misturadas ou unidas tenham valor igual, nesse caso, a lei concede aos
proprietarios o poder de decidir a quem sera atribuida a coisa adjunta (art. 1.333.°, n.° 2). Na
falta de acordo poderd haver licitacdo e o direito de tornar dono da coisa pertencerd ao
proprietario que der o maior lance. Se ndo houver consenso entre os titulares sobre a qual
pertencera a coisa adjuntada, e eles tiverem negado a licitacao, realizar-se-a a venda do bem.

O art. 1.334.°, n.° 1 regula a possibilidade que nao trata acessao. Existindo possibilidade
de separar as coisas, sem seu prejuizo, o titular podera reivindicar a coisa que lhe pertence, se
ndo tiver realizado a jun¢do, ele terd o direito de ser ressarcido (art. 1.334.°, n° 1).

Possibilidade de acessdo consta no n.° 2 do art. 1.334.°. Se alguém de ma fé misturar ou
unir coisa sua com uma alheia o dono da coisa alheia podera tirar proveito da acessao,
indenizando o autor da mistura conforme as normas do enriquecimento sem causa, ou exigir
deste indenizacdo no equivalente da coisa que ¢ de sua propriedade, acrescentando um valor
pela transgressdo do direito de propriedade. O agente dessa reunido serd beneficiado pela
acessdao, mas tera de indenizar a coisa misturada ou unida ao proprietario e ressarci-lo do

prejuizo provocado.
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As regras da unido ou mistura casual sdo as mesmas da acessdo industrial mobilidria
feita de boa-f¢, salvo o direito conferido ao proprietario da coisa adjunta, que ndo provocou a
mistura ou unido, de ser ressarcido conforme previsto no art. 1.333°, n.° 4.

O art. 1.335°, aparentemente, trata de situagdes nas quais a mistura ou unido resulta do

facto de terceiro que pode ser intencional ou ndo.

1.5.5. Acessio industrial imobiliaria

A matéria é contemplada no Coédigo Civil portugués a partir de quatro hipdteses.

Sao elas:

- Obras, sementeiras e plantacdes em solo proprio com materiais alheios (art. 1.339.°);

- Obras, sementeiras e plantagdes feitas em terreno alheio, distinguindo-se a boa-fé ou
a ma-fé do autor da unido (art. 1.340.° ¢ 1.341.°);

- Obras, sementeiras e plantagdes feitas com materiais alheios em terreno alheio (art.
1.342.°);

- Prolongamento de edificio por terreno alheio (art. 1.343.°).

A acessdo industrial imobiliaria é quando ocorre a obtencao da propriedade sobre coisas
em razdo do fazimento de obras, sementeiras, plantagdes em imovel, sendo possivel essa
obtencao relacionar ao imovel, ou com os materiais, sementeiras, plantas utilizadas.

Em caso de realizacdo da obra, sementeira ou plantagdo em terreno proprio, com
materiais, sementes ou plantas alheias, a legislagdo admite a obtencao pelo autor da integracao
dos materiais, sementes ou plantas utilizadas, pagando o respectivo valor, mais a indenizagao
que seja cabivel (art. 1339.°).

Se forem realizadas obras, sementeiras ou plantagdes em terreno alheio com materiais,
sementes ou plantas proprias, sera necessario verificar se o titular da integragao agiu de boa ou
ma-fé.

Se a unido tiver sido realizada de boa-f¢, o direito a acessao se da conforme o valor que
a obra, sementeira ou plantagao tiver agregado ao prédio. Se a elevagao do valor, agregada pelo
incremento material ao prédio, for superior a avaliacdo que possuia antes da comunhao, o
beneficio a acessao se d4 ao autor desta, em prejuizo do titular do prédio (art. 1.340° n.° 1).

Nao ¢ qualquer valorizacdo que concede o direito a acessdo ao autor do implante, mas
somente se o valor agregado ao imdvel extrapolar aquele do tempo da reunido, entdo a acessao

pertencera ao autor da incorporagao.
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José Alberto Vieira refere que o art. 1.340.°, n.° 1, possui relevante derrogagdo ao
preceito superficies solo cedit, o qual expde que tudo aquilo que se planta, constréi ou semeia
sobre o solo ou subsolo do prédio passa a ser do titular deste. Essa que era regra absoluta para
os romanos e, nos dias conjunturais, encabeca resolucdes das principais normas juridicas na
Europa. Mas no Direito de Portugal foi deixada de lado de forma absoluta. Entretanto, o Direito
portugués retorna ao brocado superficies solo cedit, quando a implantagdo nao traz ao imovel
valorizacao maior do que possuia anteriormente a reunido. Nesse caso, a acessao ¢ deferida ao
proprietario do prédio (art. 1340.°, n.° 3)°'.

Se o autor da incorporacdo estiver de ma-fé, a lei concede ao proprietario do terreno o
direito de pleitear que a sementeira, a obra, ou a plantagdo seja desfeita sendo o terreno
devolvido ao estado anterior, as expensas do autor, ou se o desejar, a possibilidade de
permanecer com a obra, sementeira ou plantagdo pelo valor determinado conforme as normas
de enriquecimento sem causa (art. 1.341°).

Caso sejam realizadas obras, sementeiras ou plantagdes em terreno alheio com
materiais, sementes ou plantas alheias, a lei atribui ao proprietario dos materiais, sementes ou
plantas os direitos que o art. 1.340.° concede ao autor da incorporacao, tanto esteja de boa-f¢,
quanto de ma-fé (art. 1.342.°, n.° 1). Se o dono dos materiais, sementes ou plantas proceder com
culpa, passa a ser disciplinado pela regra do art. 1.341.°. Se o que provocou a incorporagao
estiver realmente de ma-fé, a responsabilidade de ambos ¢ solidaria, sendo a reparticao do
enriquecimento realizada em propor¢do do prego das sementes, mao de obra, materiais, ou
plantas (art. 1.342.°, n.° 2).

Por fim, no caso da construgdo de edificio em terreno proprio determinar a ocupacgao de
boa-f¢, de parte do terreno alheio, quem construiu pode comprar o terreno ocupado, se decorrido
trés meses do principio da ocupagdo, sem qualquer manifestagdo do proprietario, desde que

pague o preco do terreno e repare o eventual prejuizo causado (art. 1.343°, n° 1)32.

1.6. Ocupaciao

Nos termos do artigo 1.318.° do Codigo Civil portugués, aquele que assenhorear de coisa
sem dono, para logo adquirir a propriedade, ndo sendo essa ocupagao proibida por lei, a pessoa
que obtém bem que nao ¢ de propriedade de outro (res nullius) o adquire de maneira origindria,

pela forma chamada de ocupacao.

SLVIEIRA, José Alberto — Direitos Reais, p. 631.
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Nas palavras de Rui Pinto Duarte, a ocupacgao reside no apoderamento de algo que ndo
possui dono ou, na apreensdo material de uma coisa sem proprietario com o fim de a possuir.
Esta definigdo merece duas notas, a primeira, a evidenciar que s6é podem ser ocupadas coisas
sem dono; a segunda, salienta ser o ato de apropriacdo em causa muito préximo do
apossamento, a proposito da posse>>.

Atualmente, a relevancia social da ocupacdo como maneira de adquirir a propriedade é
baixa. No Direito portugués atual, so as coisas moveis sao suscetiveis de ocupagao (art. 1.318.°).
Os bens imoveis, sem proprietario identificado, sdo pertencentes ao Estado (art. 1.345.°).

A técnica utilizada no Codigo Civil para regular a ocupagdo consiste na proposi¢ao geral
(art. 1.318°) seguida de varias proposigdes para casos especificos. E possivel ser objeto do
instituto da ocupagao a coisa que foi abandona por alguma pessoa em razao da derreliccao (res
derelictae). A coisa abandonada (res derelictae) nao € o mesmo que algo perdido (res perdita).

Quem perdeu uma coisa nao significa dizer que perdeu sua propriedade; estard privado
de exercer o dominio enquanto ndo a localizar, o que ndo quer dizer que deixara de ser o dono.
A ocupagio s6 se concretiza quando a coisa for abandonada, jamais se for perdida.

Ao referir-se ao achamento de animais e outras coisas, possivelmente perdidas, o
legislador ndo permite a apropriagao pelo achador, impondo-lhe no caso de a pessoa do dono

ser sua conhecida, a obrigacdo de devolvé-la, ou o conhecimento as autoridades (art. 1.323°).

1.7. O Achamento e a Aquisicio de Tesouro

O achamento esta disciplinado nos arts. 1.323° e 1.324° do Cddigo Civil portugués,
distinguindo-se da ocupacgao por ndo dizer respeito a res nullius, mas a animais € coisas moveis
que o dono perdeu. Nesta situagdo ainda nao ocorreu um ato voluntario para colocar término a
propriedade, pois essa ainda nao se considera perdida, assim, a aquisi¢ao pela pessoa do achador
¢ sujeita a regime particular.

Os direitos da pessoa que achou mudam conforme digam respeito a animais ou coisas
moveis que foram perdidas, mesmo os tesouros.

Com respeito as coisas moveis e animais perdidos, o art. 1.323°, n° 1, dispde que aquele
que os localizar e conhecer seu dono deve devolvé-los ou avisar do achado. Se ndo conhecer o
dono do animal ou coisa mével, aquele que os localizar deve fazer anuncio do achado na forma

mais adequada. Procedendo ao antincio do tal, o achador torna seu a coisa perdida ou o animal,

53 DUARTE, Rui Pinto - Curso de Direitos Reais, p. 52.
3* TARTUCE, Flavio - Manual de Direito Civil, p. 964.
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se ndo for reivindicada pelo dono no periodo de um ano, a contar da data do antncio (art. 1.323°,
n° 4). Restituido o animal ou a coisa, o achador possui o direito a indenizag¢do do prejuizo que
teve e despesas que realizou (art. 1.323° n.° 5). O achador possui direito de retencdo e nao
responde, no caso de deterioracdo do animal, coisa, ou ainda perda, salvo se tiver procedido
com dolo ou culpa grave (art.1.323° n° 6). O achador do animal, se suspeitar de maus-tratos
por parte do proprietario, pode reté-lo (art. 1.327°, n.° 7).

A aquisicdo de tesouro diferencia-se do achamento e da ocupacao, disposta no art.
1.323°, pois trata-se da forma exclusiva de coisas moveis com valor expressivo que foram
escondidas pelo proprio dono. Nao deixa de ser um tipo de achamento, com a caracteristica de
tratar das coisas de valor econdmico estimado. Quando ndo se puder identificar o dono, a
legislagao atribui ao achador metade do achado, sendo a outra metade do dono da coisa onde o
tesouro foi enterrado (art. 1.324.°, n® 1). Nesta hipotese, o achador deve informar o achado
avisando as autoridades, salvo se o tesouro tiver sido enterrado no local, ha mais de vinte anos
(art. 1324°, n° 2). Se o achador ndo cumprir a norma, torna-lo seu, mesmo conhecendo o
verdadeiro dono, ou esconder do proprietario do lugar aonde foi encontrado, perdera para o

Estado os direitos conferidos no n.° 1, do artigo (art. 1.324°, n° 3).

1.8. Aquisicao da Propriedade Mdvel no Brasil

O Cddigo Civil brasileiro, ao disciplinar os varios modos de aquisi¢do, deixa claro a
diferenca entre as propriedades imével e movel, atribuindo-lhes tratamento diferenciado ao
salientar as maneiras de aquisi¢do para cada espécie de bem.

O Cédigo Civil portugués, no artigo 1.302°, dispde que as coisas corpdreas, moveis ou
imoveis, podem ser objeto do direito de propriedade, sem distinguir entre moveis € imoveis.

O consumo e a industria dos tempos modernos atribuem nova dimensao aos bens
moveis. Expande a eminéncia dos bens de consumo, cada vez mais descartaveis e provisorios,
mas importantes para a vida do homem conjuntural. Entretanto, ainda se encontra no imovel o
vigor da economia. Aos moveis esta destinado o papel do transito da riqueza e dinamismo da
vida urbana.

Considerando este momento da historico da sociedade, deixa de ter relevancia a maior
parte das formas de aquisi¢do de bens moéveis disciplinadas nos ordenamentos. Ressalta-se a
tradicdo como a forma mais relevante da aquisi¢ao de bens moéveis.

O Cddigo Civil brasileiro, de 2002, dispde da seguinte ordem, a partir do artigo 1.260°:

usucapido, ocupacdo, achado do tesouro, tradi¢do, especificacdo, confusdo, comistio e
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adjuncdo. A ocupacdo e a usucapido s@o modos origindrios de aquisi¢ao da propriedade. As
demais formas sdo derivadas. Por sua vez, a inveng¢ao ou descoberta, de modo geral, ndo permite
a aquisi¢ao da propriedade

No Brasil existem duas formas de usucapidao de bens modveis, a ordinaria (art. 1.260° do
CC) e a extraordinaria (1.261° do CC).

Os requisitos da usucapido ordinaria de bens mdveis sdo a posse mansa, pacifica com
intencao de dono por trés anos, o justo titulo e a boa-fé. Se a posse do bem movel estender por
cinco anos, conduzira a usucapiao extraordindria, independentemente de titulo ou boa-fé, que
de forma absoluta se presumem.

Partindo para as formas derivadas de aquisi¢do da propriedade movel no Codigo Civil
brasileiro, a especificagcdo equivale na transformacao da coisa em uma nova espécie, em razao
do trabalho do préprio especificador, nao sendo mais viavel retornar a forma anteriormente tida
(1.269° do CC). Existe especificacdo nos exemplos da pintura em relagdo a tela, da escultura
em relagdo a pedra, da poesia em relagdo ao papel. A modificacdo ¢ relevante, pois adveio uma
espécie totalmente nova.

O Coddigo Civil brasileiro também disciplina a confusdo, comistdo e adjuncao, trés
categorias que sd3o maneiras derivadas de aquisi¢do da propriedade movel, se fazem presentes
quando coisas pertencentes a pessoas diferentes se misturam de maneira a ndo ser mais possivel
separa-las. A confusdo ¢ a mistura de coisas liquidas (ou gases), em que nao ¢ mais viavel
separa-las. A comistdao ¢ a mistura de coisas secas ou solidas, ndo sendo possivel a separagao.
J& a adjuncdo ¢ a sobreposi¢cdo ou justaposi¢cdo de uma coisa sobre outra, nao sendo possivel a
separagdo. A exemplo o selo valioso em album de alguém que coleciona, e a tinta em relagdo a
propria parede.

A tradicdo (traditio rei) ¢ a entrega do bem a pessoa que adquire, com o fim de lhe
transferir a posse ou mesmo a propriedade. Conforme estabelece o artigo 1.267° do Codigo
Civil, de 2002, propriedade das coisas ndo se transfere pelos negocios juridicos antes da
tradicdo. A tradicdo ¢ real, simbolica ou ficta, ou seja, quando o transmitente continua a possuir
pelo constituto possessorio. Quando aquele que adquire ja se encontra na posse da coisa, a
tradicdo também ¢ ficta — traditio brevi manu. A tradi¢ao ¢ simbdlica — traditio longa manus,
quando aquele que transmite a posse cede ao que a adquire a restitui¢do da coisa, que estd com

terceiro.
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2. APOSSE

2.1. As Coordenadas Gerais da Posse

Ensina Manuel Rodrigues, nas palavras de Ihering, que “a propriedade sem a posse sera
um tesouro sem a chave para o abrir, uma arvore frutifera sem a escada necessaria para lhe
colher os frutos”. A faculdade de atuar sobre as coisas e nelas exercer poderes necessarios a sua
utilizagdo econdmica €, claramente, elemento essencial dos direitos reais de gozo, de alguns
direitos reais de garantia e de certos direitos pessoais. Chamaram-lhe os antigos de jus
possidendi. A posse retrata poder de fato, independente, em relacdo as coisas, a exterioridade
de um direito real®’.

Conforme Antonio Menezes Cordeiro, a posse ¢ um instituto antigo. Hoje, ela enfrenta
sociedades e litigios distantes do que poderiam ter pensado os seus longinquos cultores. A
atualidade do discurso sobre a posse prende-se com a diferenciagdo crescente das facetas do
instituto, além do maior afinamento dos conceitos operacionais. A dogmatica atual retirara da
posse e do patrimdnio histérico-cultural, que ela representa, valores mais profundos da
humanidade. A posse esta no coracdo do Direito Civil, ele proprio, no cerne do sistema juridico
portugués, enquanto ordenamento romanico>®.

A posse nos alcanga por meio de pesado lastro do Direito romano. Os romanos
estudaram o instituto da posse, a descreveram como a situagdo de alguma pessoa que possui o
poder de fato em relacdo a coisa, seu senhorio e dominio, isso no sentido material, sem importar
titulo de aquisicao, qualidade do direito real sobre a coisa, mesmo que essa situagao de fato haja
surgido de forma ilicita, como no caso do furto®’.

A posse, desde os romanos, ¢ distinta da propriedade. E possivel ser proprietario ¢ nio
ter posse, o contrario também o ¢, no entanto, nem todas as pessoas que possuiam o poder de
fato eram tidas como possuidores. E cabivel diferenciar a possessio naturalis da possessio,
também, da possessio civilis.

A possessio naturalis, chamada de possessio corpore, ndo trata de genuina posse, mas
da detencdo. Na detencdo ¢ observado o efetivo exercicio de poderes em relagdo ao bem, por

alguma razdo, ndo se deve conceder a quem excerce esses poderes os efeitos dados a posse. O

55 RODRIGUES, Manuel - A Posse: Estudo de Direito Civil Portugués, p. 4.
56 CORDEIRO, Antonio Menezes - A posse: perspectivas dogmaticas atuais, p. 13.
STVIEIRA, José Alberto - Direitos Reais, p. 467.
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detentor também possui o componente de fato que estd no amago da posse, sem possuir o intuito
de exercitar um direito proprio, o animus possidendi, ele atua em nome de outro que € o
possuidor.

Nas palavras de José¢ Alberto Vieira, a possessio ¢ a posse, em contraposi¢ao com a
deten¢do, no Direito romano ela possui um componente material, que os romanos chamavam
possidere corpore e que surge depois chamado de corpus, e ainda um elemento subjetivo,
chamado de animus possidendi. Quem possui o corpore possidere sem o animus possidere €
meramente detentor®.

A possessio aparece designada, por vezes, como possessio ad interdicta, justamente
porque permite a defesa por interditos. A tutela dos interditos ¢ um tipo de tutela permitida para
proteger a posse contra os atos de esbulho ou turbagao praticados por terceiros.

Por fim, a possessio civilis retrata a posse chamada qualificada, por ser a posse com
fundamento em justa causa, ou seja, fato reconhecido pelo direito para fazer a transferéncia da
propriedade, independentemente de ser esse fato valido. A exemplo, a compra e venda, mesmo
viciada, caracteriza um titulo justificativo da posse, mesmo inapto para transferir a propriedade.

A possessio civilis era classificada como direito, ao contrario da possessio. A possessio
civilis € a posse para pleitear a aquisicdo da propriedade para a usucapido. Por vezes, conhecida
como possessio ad usucapionem, pois ser conservada por um lapso de tempo, ela possibilita ao
possuidor o reconhecimento do dominio.

Segundo Pires de Lima e Antunes Varela, entre o conceito de posse estabelecido no
artigo 1.251° e o conceito do artigo 774.° do Coédigo de 1867, existe profunda diferenga, ndo s6
sob o ponto de vista da forma, como do aspecto substancial. Enquanto naquele cédigo se
permitia a posse de direitos, sem qualquer restricao, limita-se a posse, no novo diploma, ao
exercicio aparente do direito de propriedade, mesmo outros direitos reais, direitos estes que so
podem incidir sobre coisas. Regressou-se aos preceitos romanistas que ndo admitiam, senao em
casos excepcionais, a posse de direitos. A reacdo contra o juris possessio acentuou-se nos
codigos mais modernos. Como no artigo 1140.° do Cdédigo italiano de 1942, que inspirou o
artigo 1251.°, insere na posse, tal como o nosso Codigo, a correspondéncia ao exercicio do
direito de propriedade ou de outro direito real®.

Mas quais sdo, concretamente, as figuras susceptiveis de posse? Que situagdes cobre o

instituto possessorio? Estdo fora de discussdo todas as situagdes reguladas no Livro III do

8 VIEIRA, José Alberto — Direitos Reais, p. 468.
SLIMA, Pires de; VARELA, Antunes - Codigo Civil Anotada, p. 3.
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Codigo Civil: a propriedade, o usufruto, o uso e a habitagcdo, o direito de superficie, e as
serviddes.

Para Pires de Lima e Antunes Varela o instituto da posse estd fundado na protecdo das
situagdes em que o relacionamento do titular com a coisa sdo excludentes e afastam a possivel
existéncia de outras relagdes por parte de terceiros. Isso s6 acontece com coisas corporeas.
Assim, a propriedade industrial, os direitos de autor, em razdo de incidirem sobre coisas
incorpéreas, podem ser praticados por um niimero de pessoas de forma ilimitada. A aplicagao
do regramento da posse a propriedade industrial ou aos direitos de autor atingiria o regime
especial desses diplomas. Seriam frequentes as situacdes de conflito, o que vem, mais uma vez,
provar que, se o legislador tivesse em mente a existéncia dum instituto possessorio, em relacao
a propriedade intelectual, seria nos diplomas especiais respectivos que essa matéria deveria ter
a sua regulamentacao®.

Além de corresponder a um conceito juridico, com o conteudo indicado no artigo 1251.°,
a posse ¢ também utilizada na linguagem coloquial para demonstrar que o conceito se embasa
na fruicao material da coisa ¢ na sua retengao.

No dizer de Abilio Neto estdo excluidos da posse os direitos reais de garantia, pelo
menos ¢ o que se deduz do artigo 670.° al. a. Os direitos reais de aquisi¢ao estdo, também,
afastados da posse. Isto porque estes direitos, como o direito de preferéncia, sao direitos nao
durdveis. O seu exercicio ocorre somente em um ato. Nao existe a circunstancia que dure que
a posse necessita. Os direitos reais de gozo - esses sim - sdo passiveis de posse, podem ser
objeto de posse, o usufruto e a servidio®!.

Anota ainda, o autor, que a posse sO € aceita em coisas capazes de ser objeto do direito
de propriedade. E permitida a posse de coisas publicas, nas situagdes em que sobre elas haja
direitos adquiridos de natureza real, a exemplo, nos direitos reais de gozo. Nao sdo suscetiveis
de posse as coisas que estdo fora do comércio, as chamadas dominicais — al. b) do n.° I do artigo
1267.° e também os direitos reais de aquisi¢do e, ainda, os de garantia (Henrique Mesquita,
Direitos Reais, 1966, 75 e ss.)2.

2.2. No¢ao de Posse

O artigo 1.251.° do Codigo Civil portugués conceitua a posse como o “poder que se

manifesta quando alguém atua por forma correspondente ao exercicio do direito de propriedade,

0 Idem, p. 3.
SINETO, Abilio - Cédigo Civil Anotado, p. 1150.
62 Idem, p. 1.151.

44



ou de outro direito real”. Pelo instituto da posse tutela-se a exteriorizacdo do direito, sem se
averiguar a respeito da titularidade.

Segundo Antonio Santos Justo, sdo varios os problemas que estd nogao, aparentemente
simples, proporciona. Para o autor a posse forma um dos capitulos mais dificeis do nosso
Direito Civil. Afirma que ¢, alias, uma afirmacdo que ndo surpreende porque “quando esteja
em causa uma realidade muito simples, a formulagdo conceptual (...) torna-se mais complexa
do que a realidade que pretende figurar®”.

A posse consiste no controle material da coisa corporea conforme um direito. Sem o
controlo fisico da coisa ndo se adquire a posse, que repousa na situagdo em que existe o senhorio
de alguém sobre a coisa corporea, sua continuidade requer a permanéncia da situagdo da coisa
ao possuidor, sob pena de extingao.

O controle material da coisa e a exteriorizagao de um direito ligado a esse controlo sao
os elementos estruturantes da posse, a partir dos quais se torna possivel a respectiva definicao.

As razdes da prote¢do prendem-se com a protecdo da paz publica e da continuacdo das
relagdes juridicas. Se alguma pessoa, de forma violenta, perturba a utilizagdo exercida de forma
duradoura da coisa, o Direito, para coibir a situagdo, ndo tem que provar que o atingido ¢ titular
de direitos em relacdo a coisa. A demonstragdo de que exerce poderes sobre tal coisa basta a
postulacdo da manutencdo da coisa. A possibilidade da posse ser resguardada, sem necessidade
de ser o titular do direito, faz com que se distinga entre posse formal, quando o exercicio de
fato sobre a coisa ndo se faz acompanhar da titularidade do direito, e posse causal, na qual o
titular do direito exercita a posse. Para se resguardar a tutela possessoria ¢ irrelevante o fato de
o possuidor ser titular do direito ou ndo®*.

Para Antonio Santos Justo, a posse exerce principalmente duas fungdes, a de proteger o
possuidor enquanto nao existir precisao sobre o real titular do direito real, fornecendo-lhe a
tutela; e institui um meio de chegar a esse direito real. Por isso, ressalta-se que a “posse ¢ um
bem no presente e um sinal no futuro”. A posse afirma-se como um instituto que garante a paz
das relagdes juridicas quando ndo ha certeza sobre o direito®.

Na posse ¢ usual diferenciar-se dois planos, a situacdo de fato que estd no seu
nascedouro e que significa o exercicio concreto de poderes sobre a coisa ¢ a situagdo de direito,

mas afora a situacdo de fato, dd-se a delegacdo dos efeitos juridicos da posse ao possuidor.

63 JUSTO, A. Santos - Direitos Reais, p. 163.
4 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direitos Reais, p. 103.
65 JUSTO, A. Santos - Direitos Reais, p. 164.

45



Assim, a posse trata ordinariamente de situagdo juridica, vez que ocorrendo o exercicio fatico
sobre a coisa, o possuidor passa a ter a protecao possessoria.

Antonio Menezes Cordeiro salienta que a posse tem dimensao instrumental. Ao tutelar
a posse, a lei ndo visa apenas garantir o gozo do beneficiario: fosse esse o caso a posse estaria
delimitada pelos direitos reais de gozo. Na posse pretende-se uma ligagdo a coisa, impedindo
ingeréncias estranhas. Atualmente, como no proprio Direito Romano, estd consumada a
possibilidade de aproveitamentos “artificiais” das coisas, em termos de garantia ou aquisicao.
A posse pode estar instrumentalizada a tais aproveitamentos: caso do penhor. Aqui encontra-se
a profunda motivagao para o alargamento da tutela possessoria aos direitos reais de garantia ou

de aquisi¢do que possibilitam o apossamento®®.

2.3. Natureza Juridica

Segundo José Alberto Gonzalez a posse €, no seu dmago, uma espécie de dominio de
fato sobre coisa ou senhorio. Para determinar os efeitos ¢, em geral, sem relevancia que o
possuidor seja ao mesmo tempo titular do direito de fundo (propriedade, servidao predial,
usufruto), sendo suficiente ter o controle material da utilizagao®’.

A natureza juridica da posse ¢ debatida, desde a Escola dos Comentadores, passando
pela Pandectistica. Questiona-se sobre o direito e o fato. A celeuma segue sendo discutida,
acentuada por haver no Direito romano principios que embasam ambas as situacoes.

Clovis Bevilaqua afirma que a posse ¢ a manifestagdo da propriedade. E o jus possidendi
pelo qual quem ¢ proprietario, de modo geral, anuncia o seu poder sobre o que lhe pertence.
Nesse sentido, ndo ha que indagar se a posse ¢ um fato ou direito. E 0 modo porque se exerce
o direito de propriedade; é um dos elementos constitutivos desse direito®®.

Para Augusto de Penha Gongalves, segundo certo entendimento, que vem de longe, a
posse mais ndo seria que um facto a que a lei, por diversas razdes, liga certas consequéncias
juridicas importantes, mas que nao traduzem o reconhecimento ou a atribui¢ao ao possuidor de
qualquer direito subjetivo. Outra linha de pensamento, que remonta a Thering, avisa da posse e
investiria o possuidor em concreta situacdo juridica subjectiva, qualificadvel como direito

subjectivo para alguns autores, para outros, mero interesse legitimo ou legalmente protegido.

% CORDEIRO, Anténio Menezes - Tratado de Direito Civil — XIII — Direitos Reais, p. 645.
67 GONZALEZ, José Alberto - Direitos Reais, p. 360.
% BEVILAQUA, Clovis - Direito das Coisas, p. 41.
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Entretanto, a doutrina mais recente admite a posse, sendo em si mesma realidade factual, que
origina a tipica situagdo ativa, beneficiada pela lei com importantes efeitos juridicos e adequada
protecdo, em termos de conferir ao possuidor a posi¢do particularmente vantajosa®’.

O Codigo Civil portugués, em diversas situagdes configura a posse como um direito.
Nesse sentido os artigos 46°, n.° 1, 1.263.°, 1.266.° ¢ 1.267.°. Entretanto, ndo poucas vezes a lei,
para determinados efeitos, visualiza a posse como simples situagdo de facto, exposto nos artigos
1.251.% 1.252.°, n.° 2; 1.254.°; 1.257.°, n.° 1; 1260.° a 1262.°, 1287.°; outros. Quer isto dizer,
que a posse revela, ora como mero facto juridico, ora a situagao juridica subjetiva.

Para Augusto de Penha Gongalves, a posse ndo pode, sem absurdo, ser havida como
direito obrigacional, tera de ser qualificada como direito real, e assim o qualifica o artigo 46.°.
Por outro lado, a inoponibilidade da posse a terceiras pessoas de boa fé, na hipotese do art.
1.281.°, n.° 2, ndo parece suficiente para excluir aquela qualificagdo. A posse também nao ¢
oponivel ao titular do direito real a que ela corresponda (art. 1.278.°, n.° 1) sem que devido tal
razdo alguma vez lhe fosse recusada a qualificagdo de direito real. Perante o conflito entre o
possuidor e o titular do direito real — a lei faz prevalecer a posi¢cdo deste ultimo. A solugao ¢
determinada pela lei com base na ponderagao que ela faz dos interesses conflitantes, sem que
por isso fique comprometida a natureza intrinseca do proprio direito. Se, por um lado, a posse
traduz a situagdo de facto juridicamente relevante, reveste por outro, caracteristicas que
permitem qualifica-la como um direito subjetivo real’’.

Para Santos Justo a posse ¢ o poder que se executa direta e de forma imediata sobre uma
coisa corporea certa e determinada; produz efeitos juridicos, realizando o desejo do possuidor;
e ¢ garantida pelo ordenamento juridico, apesar do possuidor ndo ser certificado na indagagao
de quem seja o titular do direito correspondente. Por isso, sem afastar qualquer das teorias
existentes, parece ao doutrinador mais assertiva a doutrina que conceitua a posse o direito real
de gozo, ainda que, provisorio’!.

Alvaro Moreira e Carlos Fraga afirmam que a posse nio ¢ mero fato, tem mais
importancia do que o fato; o seu diploma eleva a posse a um verdadeiro direito, mas o direito
real provisorio. Considera ser um direito, porque a posse retrata a situacao juridica subjetiva
que atribui poder sobre a coisa que se sobrepde em face de todas as outras pessoas, um direito

real, susceptivel de ser registrado e que pode ser exercida a sua defesa por meios dispostos no

% GONCALVES, Augusto da Penha - Curso de Direitos Reais, p. 247.
7 GONCALVES, Augusto da Penha - Curso de Direitos Reais, p. 250.
1 JUSTO, A. Santos - Direitos Reais, p. 184.
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ordenamento juridico. Diz-se ser direito provisorio, porque esta prote¢do pode se manter, ou
ndo cessar, se ndo houver usucapido. Concluem que existira sim direito, mas o direito tido como
especial: um direito real provisorio’?.

Para José Alberto Gonzalez a assertiva de que a posse ¢ modalidade de direito real exige
que essa seja qualificada como verdadeiro direito subjetivo. A posse apresenta uma esséncia
sui generis. A classificagdo de direito subjetivo ¢ realidade que foi pensada, sendo
essencialmente juridica. A posse, entretanto, envolve dominagdo material sobre uma coisa,
possui natureza puramente de fato. Assim, se as perspectivas juridicas sdo reconhecidas como
direitos subjetivos, ndo se vé empecilho para qualificar a posse também como direito
subjetivo’>.

A posse deve ser classificada como situacao juridica impar. Os efeitos dela surgem
geralmente por assimilagdo a aparéncia que demonstra. Em algumas vezes, acrescentar-se-a,
para cada um dos efeitos produzidos, alguma explicagdo especial. Assim como se da na
usucapido, a vantagem objetiva em conseguir a sincronia entre a titularidade aparentemente

demonstrada e a real; também na obtenco dos frutos produzidos, e na salvaguarda da boa-fé’*.

2.4. Posse e Detencao

Tematica relevante a respeito da matéria da posse diz respeito a distingdo conceitual
entre a detencao e a posse. O detentor ndo deve ser equiparado com o possuidor.

O famulo da posse, gestor ou detentor dela, tem a coisa consigo apenas em razao do
relacionamento de subordinag¢do ou do encadeamento econdmico. Nao € possuidor aquele que,
encontrando-se em relacao de dependéncia para com a outra pessoa, conserva a posse em nome
deste e cumpre instrugdes ou ordens suas.

O detentor exerce sobre o bem a posse em nome de outrem, ele ndo executa uma posse
propria. Como ndo exerce posse, o ordenamento ndo lhe assegura postular as agdes
possessorias. No entanto, o detentor pode defender a posse de outrem através da autotutela.

Para Savigny, a detencdo correspondia ao elemento fisico ou material da posse. De
modo diferente, no Direito portugués a detencao representa a circunstancia em que alguém se
encontra por for¢a da incidéncia de norma juridica que afasta a posse, nomeadamente, de

alguma das alineas do art. 1.253.° do Codigo Civil portugués.

2 MOREIRA, Alvaro; FRAGA, Carlos - Direitos Reais, p. 215.
3 GONZALEZ, José Alberto - Direitos Reais, p. 363.
7 GONZALEZ, José Alberto - Direitos Reais, p. 368.
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Diz-se que o detentor ¢ possuidor em nome alheio. O detentor ¢ alguém que tendo a
coisa consigo, atua sobre ela por conta de outra pessoa, servindo a exteriorizacdo de direito da
pessoa.

O detentor ndo tem o “poder de facto” sobre a coisa. O corpus possessorio esta com o
possuidor. O detentor ¢ um instrumento através do qual se efetiva o controlo material da coisa.
Desta forma, o trabalhador que tem consigo o automdével ou o telemdvel da empresa, para uso
profissional, assegura o senhorio fisico da sua entidade empregadora, nao o seu, sobre a coisa,
0 corpus possessorio cabe a empregadora, ndo ao trabalhador’.

Prescinde-se do elemento animus para a qualificacdo dos casos de detencdo. No Direito
positivo portugués, o animus ndo tem qualquer relevo como elemento estruturante da posse e
nao desempenha igualmente nenhuma funcao quanto a diferenciagdo entre a posse e detengao.

O debate sofre a diferenga entre posse e detencao ainda ¢ baseado na distingao entre a
teoria subjetiva de Savigny e a teoria objetiva de Jhering.

Conforme Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, na concepcao subjetiva de Savigny,
para a realizagdo de posse, faz-se necessario, além do corpus, um controle de facto sobre a
coisa, um animus, que seria uma pretensao de forma especifica do possuidor, o qual teria que
constituir essa inten¢do de agir como o faz o verdadeiro proprietario (animus domini). A
detencdo seria um corpus sem o animus, na posse as duas situagdes estariam presentes. Ja na
concepgao objetiva de Jhering, na posse € na detengdo ocorreria o corpus € o animus, mas na
detengio por forga de dispositivo da lei seria desclassificada a situagdo como posse’®.

Conforme José Alberto Gonzalez o relevo juridico da posse concretiza-se com 0s
denominados commoda possessionis ou efeitos da posse (artigos 1.268° e segs.). A detencao &,
ao invés, juridicamente indiferente. Reconhece-se que, na pratica, a diferenciagao entre posse €
detengdo nao ¢ facil. A posse pressupde nao s6 o corpus mas também, do intitulado animus
possidendi, a intencdo de agir como titular do direito, sendo que existira detengdo se esse
animus inextir’’.

No Cddigo Civil portugués, a unica mengao legal a intengdo ocorre no artigo 1.253.°,
alinea a), um preceito que cuida exclusivamente os casos de constituto possessorio, degradando

o estatuto do transmitente do direito real, até ai possuidor, para mero detentor por forca da

5 VIEIRA, José Alberto - Direitos Reais, p. 503.
76 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direitos Reais, p. 116.
7 GONZALEZ, José Alberto - Direitos Reais, p. 371.
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clausula de constituto inserida no negocio juridico de transmissdo. Portanto, por for¢a do titulo
que elucida a quebra na exterioriza¢io do direito’®,.

Para José Antonio de Franga Pitdo a posse nao € apenas o poder de facto. Revela-se um
poder exercido em termos do direito real que corresponde. E isto que distingue a posse da
detencdo - a existéncia de animus. A detencdo pode exercer-se por acto juridico - posse em
nome alheio por actos facultativos ou por actos de mera tolerancia’.

Conforme Antonio Menezes Cordeiro, o art. 1253°, a), constitui uma singularidade,
desnecessariamente inserida no universo, ja complexo, da posse. A solugdo encontrada seria a
de tomar como norma em contradicdo com diversas outras € com o sistema. Teria sido
derrogada, sem sequer criar uma lacuna. Hoje, a luz de novas andlises e reflexdes, afigura-se-
nos a saida possivel: o art. 1253°, a), reporta-se aos atos facultativos, ou seja, atos praticados a
mercé da facultatividade do exercicio de direitos, por parte do verdadeiro possuidor®.

O proprietario tem diversos direitos, que pode exercer ou nao, consoante queira. Trata-
se do direito de exercicio facultativo. Se optar pela ndo atuacdo, momentanea ou prolongada,
nao deve ser prejudicado. Um terceiro pode ser beneficiado com essa ndo atuagdo: o
proprietario ndo constréi, proporcionando vistas ou deixa correr a sua propria agua,
possibilitando regas no prédio vizinho, como exemplos. Admitir aqui a posse do beneficiario
iria implicar uma elevada litigiosidade, em especial, nas relagdes de vizinhanga®!.

O art. 1.253° b), trata dos atos de simples tolerancia. Este dispositivo abrange os casos
em que o exercicio de poderes na coisa resulta da concessao de forma expressa ou tacita,
deferida pelo proprietario, sem que essa permissdo conceda algum direito ao detentor. Sdo os
meros detentores, os que desfrutam da concessao do titular.

Os atos de simples tolerancia conferem apenas detencao, nao envolvem a exteriorizagao
de um direito sobre a coisa. O beneficiario da tolerancia ndo exerce qualquer direito proprio,
por causa da auséncia de manifestagao do direito ndo existe posse, mas simplesmente detengao.

A alinea c), do art. 1.253° do Codigo Civil portugués, trata dos representantes ou
mandatarios do possuidor. Nessa alinea incluem-se as circunstancias dos titulares de direitos
reais menores ou dos direitos pessoais de gozo, que possuem junto com a posse que exercem

em nome proprio, também a posse que possuem em nome alheio.

8 VIEIRA, José Alberto - Direitos Reais, p. 504.

7 PITAO, José Antdonio de Franga - Posse e Usucapido (Anotacdes aos artigos 1251.° a 1301.° do Cédigo Civil),
p.32.

8 CORDEIRO, Ant6nio Menezes - Tratado de Direito Civil XIII: Direitos Reais (1* parte), p. 618.

8 CORDEIRO, Ant6nio Menezes - Tratado de Direito Civil XIII: Direitos Reais (1* parte), p. 619.
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Todas as situagdes de detengdo previstas nas alineas a) a c¢) do art. 1.253° apresentam
similaridade: em todas as hipdteses ndo ha a exteriorizagdo de um direito propriamente seu pelo
detentor. Quem exerce um poder sobre a coisa € ndo demonstra um direito sobre ela ndo tem
posse, mas apenas detencao; de maneira diferente, aquele que exerce um poder sobre a coisa,
demonstre um direito proprio, possui a posse. A posse simboliza a demonstracao de um direito
e a detenc¢do nio%2.

O célere caso de detengao refere-se a relacao de trabalho ou emprego, em que o patrao
concede ao empregado, diante da relagdo que se estabelece, o bem que lhe pertence. Sao
famulos da posse os bibliotecarios, empregados em geral, diretores de empresas, detentos,
soldados.

Juridicamente ¢ admitida a transformacdo da detengdo em posse, desde que
interrompida a relagao de submissao, na possibilidade de se exercer no proprio nome os atos de
posse. Posse e deten¢do ndo se misturam, sendo a detencdo uma simples hipdtese material de

apoderamento fisico da coisa.

2.5. A Autonomia da Posse

A concepcao social da posse ¢ usualmente misturada com a propriedade, sendo normal
a referéncia a propriedade como se fosse a posse, €, ao proprietario como se fosse o possuidor.

Na perspectiva de Direitos Reais essa mistura ndo ¢ admitida. Propriedade e posse sdo
institutos diferenciados. Essa separacdo existe desde o Direito romano, o Direito moderno
permaneceu fazendo a distingdo entre propriedade e posse, permitindo ndo sé o diferenciado
regime juridico para cada uma delas, mas a real distingdo entre os dois institutos. Essa
diferenciagdo ja era estabelecida no Codigo de Seabra e permaneceu no Codigo Civil de 1966,
que disciplina a posse no Titulo I do Livro III, artigos 1.251°a 1.301°, e a propriedade no Titulo
IT do mesmo Livro.

A autonomia da posse com relagdo aos outros direitos reais de gozo ¢ uma deixa do
Direito romano. A posse ¢ direito diferente daquele externado na sua execugdo. Se o possuidor
contar também a titularidade do direito real, entdo, unem-se os dois direitos, ou seja, o direito
real e a posse; todavia, se a posse aparecer separada do direito real, ao possuidor cabera tao

somente a posse.

82 VIEIRA, José Alberto - Direitos Reais, p. 506.
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Como um dos mais importantes efeitos da posse, surge a usucapido, que nada mais ¢ do
que a obten¢do da propriedade por uma posse longa que supre determinados requisitos exigidos

na lei.

2.6. Classificacoes da Posse

A posse pode ser causal e formal. A causal nada mais ¢ que a posse assistida pela
titularidade do direito. Ja a posse formal supde que a titularidade do direito ndo ocorre.

Luis Manoel Teles de Menezes Leitdo, salienta que o titular do direito real pode suplicar
os efeitos da posse para si, desde que seja possuidor ao mesmo tempo. Nao precisa buscar
recurso nas agoes petitorias, pois ele necessitaria demonstrar a titularidade. A posse pressupde
um controle fisico da coisa, esse nao deriva de forma automatica da titularidade. A propriedade
do direito nio confere imediatamente suposi¢do de posse®.

Quando a posse reporta ao direito real de gozo, o que ocorre normalmente € que o titular
desse direito seja também o possuidor, pois a pratica do direito exige, em boa parte, pela posse
material do bem.

O Direito portugués ndo faz diferenciagdo entre a posse formal da posse causal. As duas
sdo consideradas posse, submetidas as regras dos artigos 1.251.° e segs. do Cddigo Civil. A
inexisténcia do direito real de gozo ndo significa empecilho ao existir da posse, desde que exista
corpus ¢ a legislacao ndo descaracterize para simples detencao, entdo, a posse se faz presente e
¢ protegida como posse. A obtencdo da posse se faz por fatos particulares deste instituto, como
a traditio breve manu, o constituto possessorio, a tradi¢do, o apossamento, sem a noc¢ao de titulo
para a aquisi¢io desse direito®*.

Para Pontes de Miranda, se o que adquire a posse ja o tinha a outro titulo, da-se a brevi
manu traditio, que supde a concordancia sobre a transferéncia da posse, como o constitutum
possessorium € a longa manu traditio. Ela e essa sdo atos juridicos stricto sensu. O constituto
possessorio, em que hd em comum com a brevi manu traditio o ndo mudar de ambito espacial
a coisa, nao tem a mesma natureza que a traditio brevi manu ou longa manu, ndo ¢ efeito de

ato juridico stricto sensu; é negdcio juridico. Na traditio brevi manu, cessa a posse mediata®’.

8 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direitos Reais, p. 129.

8 VIEIRA, José Alberto - Direitos Reais, p. 517.

8 MIRANDA, Pontes de — Tratado de Direito Privado. Parte Especial, Tomo X. Direito das Coisas: Posse, p.
165.
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A posse pode existir separada do direito real de gozo e, ao invés, existir titularidade do
direito real de gozo sem posse, para os proprietarios que nunca tiveram ou perderam (alinea d)
don.° 1 do art. 1.267°). Exemplo dado pela doutrina, o de quem furtou um objeto. O autor passa
a ter posse por apossamento; mas nao sera dono, o furto ndo ¢ um fato que confere a titularidade
(art. 1.316.°), mas constitui uma posse.

Como ensina José Alberto Vieira, a classificagcdo entre posse causal e aquela formal,
apesar de ndo estar expressamente disposta no ordenamento juridico portugués, ndo deixa de
expor contornos diferentes. Quando ocorrer uma disputa possessoria, o possuidor formal
somente pode alegar a sua posse contra aquele que também participa do conflito, diferentemente
ao que ocorre com o possuidor que tem um titulo causal, esse pode alegar o seu direito real de
gozo contra o possuidor apenas formal (art. 1.278° n.° 1, do CCP)%¢.

Com relagdo a posse civil e posse interdictal, a posse civil possibilita alegar a totalidade
dos efeitos possessdrios, em especial, o direito de usucapir. Por outro lado, a posse interdictal
ndo permite a alegagdo da usucapido, somente a alegacao das acdes possessorias.

Conforme Antonio Menezes Cordeiro, o sistema possessorio portugués habilita-nos a
reaplicar a velha contraposi¢do romantica entre possessio civilis e a possessio ad interdictum.
A posse interdital assiste aos titulares dos direitos pessoais de gozo: locatario (art. 1.037°/2),
parceiro pensador (1.125°2), comodatario (1.132°/2) e depositario (1.188°/2). As ag¢des que
tutelam a posse cabem a todos os direitos pessoais de gozo, tanto mais que, quando onerosas
conduzem a locacdo, quando gratuitas, ao comodato. Para o autor ndo se deve nominar o
possuidor interdital de detentor, a posse interdital ¢ menor, por ndo permitir a usucapido, mas
permanece sendo posse®’.

A posse civil ¢ exercida conforme os direitos reais de gozo, sendo a posse interdictal
aquela que diz respeito a direitos pessoais de gozo ou direitos reais de garantia. Tais direitos
nao sdo obtidos pela usucapiao (art. 1.287°), no entanto, possibilitam a utilizagdo das acdes
possessorias (art. 670° a); 758°% 1037°, n. 2; 1.188° n°® 2). Geralmente, a posse destes direitos
ndo concede garantia aos frutos da coisa (art. 1.132°), ainda que em determinadas situagdes
possa ocorrer (art. 672° ¢ 758°). No que diz respeito aos direitos pessoais de gozo, a restituicao
das benfeitorias ¢ realizada conforme a posse de ma-fé (art. 1.046° n° 1; 1.138°, n°®2)%,

No Direito brasileiro, segundo Flavio Tartuce, quanto aos efeitos a posse pode ser a

posse ad interdicta e posse ad usucapionem.

8 VIEIRA, José Alberto — Direitos Reais, p. 517.
87 CORDEIRO, Antonio Menezes — Tratado de Direito Civil XIII: Direitos Reais (1* parte), p. 626.
88 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direitos Reais, p. 130.
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A posse ad interdicta constitui a norma genérica, que pode ser protegida pelas agdes
possessorias ou interditos possessorios. A exemplo aquele no qual ¢ assegurado tanto ao locador
como ao locatario proteger a posse da turbacdo ou de esbulho efetuado por outra pessoa. Esse
tipo de posse nao leva a usucapido. Ja a posse ad usucapionem ¢ aquela que se estende por um
vasto periodo de tempo, possibilitando a obtencdo da propriedade, desde que respeitadas as
determinagdes da lei. E aquela posse usucapivel pela existéncia dos pressupostos exigidos pelo
instituto. A posse ad usucapionem deve ser mansa, pacifica, duradoura por lapso temporal
previsto em lei, ininterrupta e com inten¢ao de dono, ou seja, com animus domini, conforme
dizia Savigny®.

A posse titulada retrata a que fundamenta na maneira efetiva de se obter, independente
da garantia de quem transmite ou dos requisitos validos do negocio entabulado (art. 1.259°, n°
1). Para a posse titulada o possuidor tem que obter o seu agir sobre o bem a um fato ligado a
aquisi¢ao do direito. Esse fato ¢ relativo a obten¢do do direito como a superficie e usufruto,
propriedade mas nao propriamente a posse.

A posse titulada tem regras mais facilitadas do que a posse que nao tem titulo. Presume-
se a posse titulada ser a posse de boa-f¢, a ndo titulada, de ma-fé (art. 1.260°, n.° 2). No entanto,
a presuncao pode ser ilidida. Mesmo com a existéncia do titulo, € possivel provar a ma-fé, como
também provar a boa-fé do possuidor que nao tem titulo.

Por outro lado, a posse que ndo possui titulo nao adveio do modo legitimo de se tornar
dono. O grau de exigéncia do titulo varia na razao inversa do papel da posse titulada, no limite,
estd perdera qualquer papel autdnomo, vez que o titulo perfeito atribui o dominio.

No Direito portugués da pré-codificacdo, o justo titulo, para efeitos da usucapido, era
exigente. Assim, deveria ser: a) real, ficava afastado o titulo putativo; b) legal e também valido;
¢) apto para transferir. No fundo, o Unico vicio que se admitia era o da ilegitimidade do
transmitente.

Esta linha influenciou para o Codigo de Seabra. Conforme o art. 518.%: “E posse titulada
a que se funda em justo titulo; e diz-se justo titulo qualquer modo de adquirir,
independentemente do direito do transmitente.”

Conforme ensina Antonio Menezes Cordeiro, que o titulo teria de ter algum vicio: sendo
ele garantiria transferir o dominio, tornando-se inttil falar na prescri¢ao. O nico vicio admitido

era, contudo, a transmissao a non domino: afastavam-se, expressamente, os vicios de forma, os

8 TARTUCE, Flavio - Manual de Direito Civil, p. 889.
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casos de absoluta nulidade e a simulag¢ao, mesmo relativa. Na pratica inviabilizava as hipoteses
de “justo titulo”, remetendo para os prazos maximos as hipoteses de usucapiao®®.

No Direito portugués atual, a posse nao precisa ter titulo. A inexisténcia de um titulo
para a obtencdao do direito ndo impede a existéncia da posse, embora, posteriormente, haja
algumas diferencia¢des que ganham relevo’!.

Nos termos do art. 1.254°, n. 2, existindo a titularidade da posse presume-se desde a data
do titulo. Conforme art. 1.288°, ndo existindo o titulo, ter-se-a de demonstrar o seu marco, o
que ¢ relevante para os prazos da usucapiao.

O Cédigo Civil portugués de 1966 define a posse titulada como aquela “[...] fundada em
qualquer modo legitimo de adquirir, independentemente, quer do direito do transmitente, quer
da validade substancial do negocio juridico — artigo 1.259.%/1.

Para Antonio Menezes Cordeiro houve efetivo avango em relacdo ao codigo de Seabra,
pois enquanto este apenas permitia como macula nao ser legitimo, o Codigo novo aumentou as
probabilidades admitindo os vicios substanciais, deixando de lado somente os formais. Nao nos
parece curial tal solug¢do: ela mantém um Direito das coisas pejado de categorias puramente
conceptuais e formais, sem ponderagdo dos interesses e valores subjacentes. O Codigo nao quer
dizer que os vicios formais sejam mais sérios que os substanciais. Um contrato assinado sob
ameaga de arma, nulo por vis absoluta, possibilita a posse com titulo, enquanto o contrato de
compra e venda particular, realizado pelo proprietario, com o preco corrente, ndo apresenta
titulo apto®?.

Conclui Cordeiro que a jurisprudéncia mais recente, neste momento, entretanto, tem
mantido o tema da posse ndo titulada nas amarras literais do Codigo Civil. Uma ponderacao
dos casos concretos poderia levar a uma evolugdo. Atualmente, a jurisprudéncia considera
possivel, em nome do abuso do direito e também da boa-fé, bloquear as invalidades formais.
Essa mesma valoragdo permitira impedir, em nome da confian¢a, que a invalidade formal do
titulo conduza a posse que ndo tem titulo e, a fortiori, 3 ma-fé*>.

Para Flavio Tartuce, a posse que possui titulo € a circunstancia em que existe uma
origem que representa a transferéncia dessa. A posse que nao detém titulo € aquela na qual ndo
existe uma causa que a representa, pelo menos na aparéncia, da transferéncia do dominio de

fato. A exemplo, quando a pessoa encontra tesouro, depdsito de coisas preciosas, sem a inten¢ao

% CORDEIRO, Anténio Menezes - Tratado de Direito Civil — XIII - Direitos Reais (I Parte), p. 629.
91 VIEIRA, José Alberto - Direitos Reais, p. 519.

92 CORDEIRO, Anténio Menezes - Tratado de Direito Civil — XIII — Direitos Reais (I* Parte), p. 631.
% Idem, p. 632.
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de fazé-lo. Nesses exemplos a posse ¢ classificada como ato-fato, pois ndo existiu vontade que
fosse importante para a existéncia do ato em questdo®.

A posse ¢ efetiva quando o possuidor mantém o controle material do bem pelo meio do
corpus possessorio, sendo nao efetiva ou civil quando permanece como mero direito
desacompanhada do corpus, a situagdo da posse advém somente da lei. A legislacdo, algumas
vezes, permanece com a situagdo da posse, apesar de ja ndo ter mais o comando da coisa (1.278°,
n° 1, e 1.282° do Codigo Civil).

A posse de boa-fé ¢ aquela em que o possuidor, ao adquiri-la, ignora que lesa o direito
de outra pessoa (art. 1.260°, n° 1). A posse de ma-fé ¢ aquela em que ndo ocorre essa ignorancia,
quando da obtencao da posse.

A posse de ma-fé € a circunstancia que denota o conhecimento de alguém sobre o vicio
que acomete a coisa, mesmo assim, exerce o dominio fatico sobre ela. Neste caso, quem exerce
a posse ndo tem justo titulo. Mesmo assim, o possuidor de ma-fé possui a faculdade de
demandar a agdo possessoria para proteger-se de uma invasao de outrem.

O Codigo Civil brasileiro no art. 1.201°, estatui: “E de boa-fé a posse, se o possuidor
ignora o vicio, ou o obstaculo que lhe impede a aquisicao da coisa.” Completa o artigo 1.202°:
“A posse de boa-fé s6 perde esse carater no caso, desde 0 momento em que as circunstancias
facam presumir que o possuidor nao ignora que possui indevidamente”.

Segundo Silvio de Salvo Venosa, apesar de existirem doutrinadores que criticam esses
artigos, afirmando que o legislador definiu caracteristicas objetivas para caracterizar a boa-fé
na posse, as normas fazem o caso depender da andlise da vontade daquele que possui. Faz-se
necessario analisar se o possuidor desconhece o vicio da posse. Logo, conclui que acaba a boa-
fé no instante em que as particularidades do caso facam entender que o possuidor ndo
desconhece que possui de forma®>.

Para Antonio Menezes Cordeiro, a boa-f¢ subjetiva pode ser compreendida em dois
sentidos, um de sentido psicoldgico, significa dizer que quem esta de boa-fé ¢ quem puramente
ndo conheca esse estado de coisa; € um outro com sentido ético, para o qual a boa-fé acarreta
um desconhecimento sem culpa®.

No Direito romano, na sequéncia da evolu¢ao complexa, a relevancia do conhecimento
humano para a manifestagdo de certos efeitos veio a ser conhecida pela expressdo bona fides

(subjetiva).

% TARTUCE, Flavio - Manual de Direito Civil, p. 888.
% VENOSA, Silvio de Salvo - Direito Civil: Direitos Reais, p. 64.
% CORDEIRO, Ant6nio Menezes - Tratado de Direito Civil XIII: Direitos Reais (1* parte), p. 633.
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Antonio Menezes Cordeiro preconiza uma concep¢do ética da boa-fé subjetiva e
demonstra trés argumentos. A ponderar, a justica, numa acep¢do psicoldgica de boa-fé
premiaria os mais distraidos, os ndo tdo empreendedores, mas tal conceituacao puniria os mais
cuidadosos. A juridicidade, na qual o direito ndo pune simples fatos do acaso, o Direito intervém
nas relacdes da sociedade, ao tratar da boa-fé, incentiva deveres de cuidado e diligéncia. A
praticabilidade, que aponta ndo ser possivel plenamente, onde nao se deseja demonstrar o que
se passa no amago das pessoas, jamais se provara que alguém conhecia ou nao certo fato, essa
demonstragao ¢ indiciaria”’.

José Alberto Vieira, defende a concepgao ética da boa-fé, nos mesmos tragos defendidos
por Menezes Cordeiro. O autor realca que a falta de cuidado e esforco do possuidor, a
inexisténcia de competéncia e desatengdo que demonstre em relacao aos direitos de outrem
devem cair sobre ele e niio sobre os outros’®.

Por sua vez, a posse violenta ¢ aquela que se adquire pela forga ou violéncia no comego
do seu exercicio. J4 a posse obtida de forma tranquila, e assim continuada no seu exercicio ¢ a
posse denominada de mansa e pacifica.

Segundo Venosa, ndo carece que a violéncia seja perpetrada contra a pessoa que possui
para manchar a posse, € suficiente que seja fato que ofenda, sem autorizagao daquele que possui.
Compreende-se no conceito de ato violento tanto a vis compulsiva (coagdo moral) como a vis
absoluta (coagdo fisica). Assim, ndo deixa de ser violenta a posse que se obtém por vis que nao
restringe de forma total a intencdo do atingido®.

Non°1 do art. 1.261°, do Codigo Civil portugués, dispde que a “posse € pacifica se foi
adquirida sem violéncia”. Ressalta-se que 0 momento da andlise deste pressuposto da posse €
o da aquisigdo respectiva. Uma posse obtida sem violéncia ¢ pacifica para sempre, ainda que
posteriormente, na sua manuten¢ao, haja acontecido a violéncia. Ao contrario, aquela obtida
com violéncia, mas perpetrada de forma pacifica, ¢ violenta, mesmo que essa violéncia seja
posteriormente atenuada'®,

O n° 2 do art. 1.261° dispde que a posse ¢ violenta quando exercida coacdo fisica ou
psicologica, nos termos do art. 255°, sobre o possuidor. E usual sustentar-se que a violéncia

diga respeito tanto a pessoa como a coisa objeto da posse.

%7 CORDEIRO, Ant6nio Menezes - Tratado de Direito Civil XIII: Direitos Reais (1* parte), p. 634.
% VIEIRA, José Alberto - Direitos Reais, p. 522.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos Reais, p. 61.

100 VIEIRA, José Alberto — Direitos Reais, p. 522
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Conforme Flavio Tartuce, a posse violenta ¢ aquela que se obtém pelo esbulho, por
violéncia moral ou forga fisica. Os doutrinadores usualmente a equiparam ao delito de roubo.
A exemplo o movimento popular ingressa de forma violenta em uma propriedade, no meio
rural, que cumpria a sua fungdo social, de forma a destruir obstaculos'®!.

Para Vieira, a maioria da jurisprudéncia portuguesa tem aceitado o posicionamento de
que a violéncia pode referir tanto a pessoa como também a prdpria coisa, indo, no entanto, longe
demais. Para o autor a coagdo psicologica e a coagdo fisica desenvolvem sobre a pessoa do
possuidor € ndo sobre a coisa, a violéncia visa o possuidor € ndo o objeto. S6 se pode
caracterizar como coag¢do psicoldgica ou fisica aqueles meios utilizados de forma violenta
contra uma pessoa, a pessoa do possuidor'%2,

Como acentua Silvio de Salvo Venosa a violéncia deve ser direcionada contra a pessoa.
Nao ofende a posse quem destroi barreira para adentrar em propriedade abandonada, que
ninguém tem posse ou a reclama, nesses casos, ninguém tem posse. A violéncia no contexto da
posse de fato € aquela que caracteriza a coagdo, sendo um vicio comum nos negocios juridicos
em geral'®,

Nos termos do art. 1.260° n.° 3, a posse obtida por meio de violéncia ¢ considerada
posse de ma-f¢, ndo admitindo prova em contrério. A posse de ma-fé ¢ estabelecida como uma
san¢ao pela violéncia empregada na obtencao da posse. Nem mesmo serve ao esbulhador provar
que ¢ o titular do direito.

Nos termos do art. 1.267°, alinea d) do n° 1, o prazo de um ano para a perda da posse
ndo se inicia enquanto a violéncia ndo cessar (art. 1.267°, n° 2). O esbulhado perde a posse se
ndo tomar uma atitude em relacdo ao esbulho no periodo, mas o ano ndo se conta a partir do
inicio da posse do esbulhador, e sim do momento em que a violéncia contra o possuidor
esbulhado tiver cessado.

A posse nao ¢ boa para usucapido enquanto perdurar a violéncia. Uma posse obtida por
meio de violéncia pode servir como base para a usucapido, desde que o possuidor mantenha a
posse pacifica da coisa durante todo o decurso do tempo exigido para a usucapido. No entanto,
enquanto perdurar a violéncia, o prazo para a usucapido nao inicia a correr (arts. 1.297° e 1.300°,
n.°1).

A posse pode ser tanto oculta quanto publica. A posse publica esta definida no art.

1.262°, segundo “posse publica ¢ a que se exerce de modo a poder ser conhecida dos

0L TARTUCE, Flavio — Manual de Direito Civil, p. 886.
102 VIEIRA, José Alberto — Direitos Reais, p. 523.
103 VENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil: Direitos Reais, p. 62.
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interessados”. Diferentemente do que ocorre com os outros caracteres da posse, estd
diferenciagdo entre posse publica e oculta ndo se verifica no momento da aquisi¢do da posse,
mas também na maneira como ela ¢ exercida.

A posse publica enfrenta a problematica relacionada ao fato de nao ser definida com
base no momento da sua constitui¢do, como sucede com a posse de boa ou via ma-fé¢ ou com a
posse violenta ou pacifica - mas sim pela forma como ¢ exercida continuamente. Ou melhor, a
posse pode passar de publica a oculta ou vice-versa'®,

José Alberto Vieira afirma que a posse ¢ considerada publica quando acessivel ao
conhecimento dos interessados. O importante neste conceito € que o ordenamento portugués
ndo exige o efetivo conhecimento da posse; o que importa € a possibilidade dessa ser conhecida.
Assim, a posse ¢ considerada publica mesmo que os interessados ndo a conhecam, desde que
tenham a capacidade de conhecé-la.

Cita o seguinte exemplo: “A tem a propriedade do bem X localizado no Porto, mas mora
em Guimardes e ndo vai ao Porto normalmente. B aloja-se no prédio X (apossamento) e fica 14
a viver, nao tendo A conhecimento. A posse de A ¢ publica, visto que B, mesmo desconhecendo
a posse daquele, poderia conhecer. Sendo assim, o fato de o possuidor nao se localizar ligado a
coisa, por residir em outra cidade, ndo retira o carater publico dessa posse, isso porque, embora
ndo conheca essa nova posse, poderia conhecé-la'®.

A cognoscibilidade ¢ fruto da hipdtese efetiva de conhecimento que se obtém por meio
do comportamento acurado em relagdo ao bem. O ordindrio € que o possuidor va até o imdvel
para averiguar a situag@o. Se assim atuar tera conhecimento da posse de outrem. No entanto, se
ficar inerte, ndo conhecerd, porque ndo se comportou com o que era esperado.

O registro da posse, nos termos do n° 1 do art. 2° do Codigo de Registro Predial, torna
a posse publica. No entanto, a publicidade, por meio do registro predial, ndo € necessaria para
que a posse se caracteriza como publica.

A caracteristica da posse oculta ocasiona alguns contratempos iniciando pela sua
aceitacao.

A posse adquirida dessa forma faz com que o prazo para o titular da posse iniciar as
acoOes cabiveis s6 comece a contar ap6s a descoberta do esbulho (art. 1282°, in fine).

A posse adquirida ocultamente ndo admite ser registrada (art. 1.295°, n°® 2) e também

ndo permite a contagem do prazo para a obtengdo da usucapido (arts. 1.297° e 1.300° n° 1).

104 CORDEIRO, Anténio Menezes - Tratado de Direito Civil XIII: Direitos Reais (1* parte), p. 642.
105 VIEIRA, José Alberto. Direitos Reais, p. 525.

59



A posse publica deve ser conhecida pelos que forem interessados, porém, pode ocorrer
de maneira clandestina. Enquanto a posse for clandestina, ela ndo ¢ uma posse apta a conduzir
a usucapido, e sera considerada interdital.

Antonio Menezes Cordeiro afirma que, de forma implicita, parecia que era admitida a
posse oculta quando o fato de conhecé-la nao fosse possivel pelos interessados. No entanto, o
art. 1.262° na sua aparente simplicidade, o preceito citado suscita problemas nas formas da
interpretacdo e de integracao sistémica. A doutrina tradicional recusava considerar possessorio
o ato clandestino, de tal modo que a publicidade mais ndo seria que o elemento integrante da
propria posse. O sistema em vigor também interpreta que o artigo 1.251° conceitua a posse
como o poder que se manifesta, o que implica, desde o inicio, traco de publicidade, além disso,
o empossamento (art. 1.263.°, a)), acarreta a pratica reiterada e publica, de atos materiais. Num
aparente contraste, o Codigo admite, no seu artigo 1.297°, a possibilidade de a posse ter sido

obtida de forma oculta, ndo sendo admitida para usucapifio, mas continua sendo posse!.

2.7. Teorias Justificadoras da Posse. A Teoria da Funcio Social da Posse

Existem diferentes teorias que procuram elucidar o conceito de posse; no entanto,
podem ser reduzidas a duas classificacdes, ou seja, a concepgdo subjetiva € a concepcao
objetiva. A teoria subjetiva, cujo principal defensor foi Friedrich Karl Von Savigny, para quem
a posse € o poder direto que a pessoa possui de dispor fisicamente de um bem, com a intengao
de té-lo para si, defendé-lo contra a intervengao ou agressao de quem seja. Para essa concepgao
a posse tem dois elementos expressos no corpus € no animus.

Segundo Antonio Menezez Cordeiro, todo o regramento de Direito Civil de Savigny
encontrava na vontade humana o fundamento dos direitos e variados institutos, como a posse.
Ao introduzir o conceito voluntarista do direito subjetivo, Savigny estava a concretizar
preocupagdes de todo o mundo e a influenciar imediatamente diversificadas solugdes juridicas.
O direito tem como objetivo sua submissdo ao poder das pessoas, como expressao de liberdade
juridica. Assim, o direito subjetivo ficou reduzido ao poder da vontade ou a protegado juridica
atribuida a esse poder'?’.

Para Santos Justo, a doutrina subjetivista embasa na possessio rei romana adotada como
o direito de propriedade (uti dominus), ainda modernamente prestigia esse direito real, embora

mesmo na era romana pudesse atribuir o exercicio de outros direitos reais; € encontra-se na tese

106 CORDEIRO, Anténio Menezes - Tratado de Direito Civil XIII: Direitos Reais (1* parte), p. 642.
107 CORDEIRO, Anténio Menezes - Teoria Geral do Direito Civil, p. 182.
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que acentua a relevancia do animus possidendi e o correspondente desprestigio do corpus: a
posse € preciso o animus, quanto o corpus, ndo se impde a pratica dos atos de dominio sobre a
coisa, sendo suficiente a possibilidade desses atos acontecerem. Corpus € animus nao podem
ser exercidos como coisas apartadas, funcionam como corpo e espirito /%,

Por outro lado, a teoria objetiva, cujo principal protagonista foi Rudolf Von Ihering,
compreende que a posse € o exercicio do poder de fato sobre coisa determinada, sendo que esse
poder de fato deve ser exercido sob minima estabilidade.

Segundo a teoria objetiva, para se obter a posse € suficiente que o proprietario possua a
coisa, ou a mera possibilidade de exercer a posse, ndo sendo exigido que ele tenha o proposito
de ser dono. Aqui, o elemento exclusivo ¢ material, ou seja, o corpus, formado pelo
comportamento do possuidor que age com a intengao de usar a coisa economicamente.

Ihering sustenta a classificagdo objetivista que assegura nao a intengao que se efetua a
posse, mas ao poder em si. Ihering também parte das origens do direito romano, ndo retira por
inteiro o elemento intencional por admitir que sem o poder volitivo ndo ha posse. Simplesmente
acredita que este componente estd de forma implicita contido no poder sobre a coisa que se
possui. Se o facto demonstrar de forma objetiva revelar que alguém possui para outrem, nao
existird posse, mas simplesmente detengio'®.

Verifica-se que pela concepc¢do objetiva a posse pode ser desenvolvida em direta e
indireta. Em sintese, ndo ha obrigatoriamente dominio material na posse, sendo possivel derivar
de simples exercicio de direito. Como no exemplo do contrato de locagcdo, ambas as partes do
negocio sdo consideradas possuidoras. O locatario € considerado possuidor direto; o locador
também ¢ possuidor, mas indireto, pelas prerrogativas que derivam do dominio.

Segundo Antonio Menezes Cordeiro, a polémica entre Savigny e Jhering ocorreu na
Alemanha, a luz do Direito Romano. Disseminou-se no Continente, com repercussdes no
proprio sistema anglo-saxonico. Hoje ela € mais referida nos espagos latinos que na sua terra
de origem, atingindo pico de relevancia sem paralelo na literatura lus6fona. Savigny apresenta
leitura com raizes neokantianas, por outro lado, Jhering, contrapde com tdpicos neo-
hegelianos!'!°.

Jhering fez legado com dois escritos relacionados a posse, a saber, Sobre o fundamento

da prote¢do possessoria: Uma revisdo da doutrina da posse; e A vontade possessoria: Para uma

108 JUSTO, A. Santos - Direitos Reais, p. 165.
109 JUSTO, A. Santos - Direitos Reais, p. 167.
119 CORDEIRO, Ant6nio Menezes - Tratado de Direito Civil XIII: Direitos Reais (1* parte), p. 554.
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critica do método juridico dominante, ambos publicados em 1889. De notar que, enquanto o
Direito da posse, de Savigny, revela-se uma obra da juventude, a Vontade possessoria, de
Jhering, surge como trabalho da maturidade. A notar que Jhering, a época, contava 71 anos de
idade, contra os 23 anos de Savigny'!!.

A pandectistica alema do século XIX, determinante no BGB de 1896-1900 e no Direito
lus6fono, foi dominada pelo pensamento de Savigny, ainda que o de Jhering, tardio, tenha vindo
a ganhar terreno ao longo do tempo.

Nao obstante a autoridade de Savigny, a pandectistica mais recente aproximou da ideia
de Thering, que terminou por dominar sobre a de Savigny, na Alemanha, determinando o § 854
do BGB alemao - que a posse de um bem se consegue mediante a obten¢do do poder de fato
sobre a coisa''%.

A doutrina explica que, apesar desta nog¢dao puramente objetivista, o poder de fato
relevante deve ser voluntario. A vontade deduz-se da realidade objetiva, ndo tendo autonomia.

A grande “conquista” do sistema objetivo da posse, acolhido no BGB alemao, resulta
dos §§ 868 e 869, que conferem a protecao possessoria ao usufrutuario, ao credor pignoraticio,
ao locatario, ao depositario e a outros que estejam em relagao semelhante.

A doutrina portuguesa esta profundamente dividida, hd quem considere que o atual
Cadigo Civil consagra o sistema objetivista; por outro lado aqueles que o entendem seguindo a
orientagdo subjetivista.

Para Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, ndo ¢ crivel negar que a legislagao
portuguesa baseou de forma intencional na doutrina subjectivista de Savigny. Efetivamente, o
artigo 1.253° a) e c¢) introduziu no conceito da deten¢dao o desempenho do poder de facto sem o
intuito de proceder como favorecido do direito, € o exercicio da posse em nome de outrem. Isso
significa o animus domini para qualificar a posse, descrevendo como detengao os feitos em que
nao se possui o fim de ter a coisa para si, notadamente quando o desejo € ter a coisa para outra
pessoa (nomine alieno). Dessa maneira caracteriza a formula subjetiva. E salienta, para Jhering,
ha animus, tanto na posse como na detencdo, ndo sendo importante se possui em nome de
outrem ou seu proprio nome!'?.

Para uma parte dos doutrinadores portugueses a legislacao portuguesa € objetivista, isso,
no exemplo de Jhering. Como justificativa para tal posicionamento, alegam que, além de prever

de forma expressa o conceito de posse em que ndo se refere ao animus (art. 1251°), enxerga no

1 Idem, p. 556.
112 TARTUCE, Flavio - Manual de Direito Civil, p. 868.
113 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direitos Reais, p.116.
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art. 1.253°, casos nos quais nao verifica ou traduzem a posse, mas simples deten¢do. O fato
acolhe de forma determinada a teoria objetivista, a disciplinar que a deten¢do deve ser
considerada como posse, desde que seja exercida de maneira voluntaria e a lei ndo diga o
inverso.

Afirma Luiz Manuel Teles de Menezes Leitdo, nos dias conjunturais parecer
indiscutivel que a lei portuguesa adote a férmula objetivista. O artigo 1.251° ndo conceitua a
posse como uma detencao a que se tenha de acrescentar o animus, nao saindo da detengdo para
alcancar a posse, como se faz exigir a teoria subjetivista. Antes, pelo oposto, a posse ¢ de forma
genérica concedida em todos os exemplos nos quais alguma pessoa atua de maneira que
corresponda a exercer um direito real e, em alguns direitos pessoais de gozo, independente da
vontade do possuidor. A detengdo ¢ enxergada como a posse inteiramente nao identificada,
dado que existira detengao sempre que a pessoa esteja em alguma das hipoteses em que a lei
negue a tutela possessoria.

Antonio Santos Justo prefere, portanto, a doutrina defendida por quem considera que o
Caodigo Civil portugués acolhe a orientagdo subjetivista, sem, todavia, recusar a existéncia de
elementos objetivos. Dir-se-a que so o animus possidendi permite saber se o possuidor atua por
forma correspondente ao desempenho do direito de propriedade ou de usufruto: sendo a posse
exercida “por forma correspondente ao exercicio do direito de propriedade ou outro direito real
de gozo”. Além do mais, permitindo ao usufruto e a propriedade o pleno gozo do bem, a
consideragao do animus possidendi podera determinar o direito a que a posse representa,
suscetivel de ser adquirido por usucapido!!*.

A doutrina considera possuidoras pessoas naturais e juridicas, os entes
despersonalizados. Ainda, possuidor o ¢ também coletividade destituida de personalidade
juridica. Assim, podem ser possuidores a massa falida, o espolio, o condominio, a sociedade de
fato.

Como observa Flavio Tartuce, o Codigo Civil brasileiro desapercebeu da ocasido em
trazer de forma expressa a teoria mais evoluida quanto a posse, que valoriza a sua funcao social,
a qual tem como expoente Raymond Saleilles, na Franca, Silvio Perozzi, na Itdlia, e, Antonio
Hernandez Gil, na Espanha. Sdo as teorias socioldgicas da posse, a partir do século XX, que
ndo s6 puseram por terra as teorias objetiva de Thering e subjetiva de Savigny, como também
asseguram o moderno conceito desses relevantes institutos na Era contemporanea,

especialmente a posse, como forma de externar a propriedade e sua real fungdo social'!>.

114 JUSTO, A. Santos - Direitos Reais, p. 173.
1S TARTUCE, Flavio - Manual de Direito Civil, p. 879.
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Na doutrina atual diferentes autores escrevem sobre a funcdo social da posse,
salientando a importincia, assim como, o direito de propriedade, se reconhega a relevancia
econdmica e social da posse, pois ela consiste um direito com autonomia em relacdo a
propriedade, devendo ressaltar o proveito dos bens para a obtencao de coisas fundamentais,
sociais, econdomicas a merecer tutela, como o contrato de gaveta, existente no Brasil, no qual o
possuidor tem direito a propriedade.

A valorizagdo da fung¢do social da posse significa o rompimento da formal individualista
frente as necessidades da sociedade. Entende-se, partindo deste modo, a ligagao entre os anseios
da sociedade nada igual, multifacetada, e o alcance do Estado estruturado de forma democrética.
J& é tempo de desvincular a posse da propriedade.

A posse apenas adquire importancia juridica quando funcionalizada, na condi¢ao de
ferramenta a tornar a propriedade ativa. Assim como a posse se mostra independente do direito
de propriedade, h4 de ser verificada a independéncia da funcdo social da posse em razdo da
mesma funcdo da propriedade. A independéncia da posse tem sido paulatinamente fortificada
pelo direito civil constitucional.

Flavio Tartuce pondera que a propriedade tem funcdo social estabelecida na
Constituicdo, da mesma forma, esta deve ser estabelecida para a posse. Dessa maneira, torna
prudente afirmar que o Cddigo Civil brasileiro ndo encampa a teoria de lhering, de forma
simples e pura, e sim a tese da posse-social, defendida por Perozzi, Saleilles e Hernandez Gil.

Ponderando que o discurso entre Ihering e Savigny esta superado'!¢.

116 TARTUCE, Flavio - Manual de Direito Civil, p. 882.
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3. O INSTITUTO DA USUCAPIAO

3.1. Origens Historicas da Usucapiao

No ordenamento juridico brasileiro a propriedade ndo ¢ adquirida exclusivamente pela
via do contrato. Cuida-se de determinacdo oriunda das origens histéricas do romano, com
rapidas passagens do mais recente sistema alemao.

O brocado latino traditionibus et usucapionibus, non nudispactis, dominia rerum
transferuntur apresenta o conceito de que a propriedade da coisa se da pela tradi¢ao e usucapido,
nao somente por acordo estabelecido entre as partes na transmissao da coisa.

Segundo José¢ Alberto Gonzalez, historicamente a usucapido surge como maneira de
cuidar da boa-fé dos que tinham comprado, de forma legitima, um bem sem se tornar, desde
logo, seus donos. Ainda, quando o bem comprado ndo era exatamente do que se dizia
proprietario, ou, nao terem sido observados os requisitos da lei. Com o passar do tempo o
conceito de usucapido alargou. Diz-se que a usucapido se justifica no bonus que deve ser
atribuido a quem da proveito econdmico ao bem, mesmo nao sendo senhor de algum direito
sobre ela'!’.

No Direito Romano a delegagdo do dominio ndo ocorria pela simples atitude de quem
transmitia o bem, dependia também da vontade do meio social. O bem imével necessitaria da
tradi¢do, entrega da posse direta aquele que adquiriu, ocupando totalmente o imodvel - traditio
brevi manu; posteriormente, o objeto seria entregue aquele que adquiriu (in conspectu posita),
quando se considerava ocorrida a traditio longa manus'’®.

Fato e acontecimento historico a usucapiao € instituto secular. O Codigo Civil brasileiro
de 1916, influenciado pelo Coédigo Civil francés, de maneira diferente da ordem romana,
permitiu a transferéncia de imodveis pela simples realizagdo do contrato (solo consenso),
atribuindo a ele poder de transferir o bem.

Essa novidade foi criticada e entendeu-se que, independente da for¢a do contrato de

transferir o bem, a alienacdo so teria poder em relacdo a terceiros (erga omnes) quando se desse

a inscricdo no 6rgdo de direito. O ordenamento local passou a guardar similaridade com o

17 GONZALEZ, José Alberto - Direitos Reais (Parte Geral) e Direito Registral Imobilidrio, p. 100.
118 NETO, Francisco Ettore Giannico; AOKI, Luis Gustavo de Oliveira Santos - Efetividade do Direito: O
Reconhecimento da Usucapido pela Via Extrajudicial, p. 396.
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Cdodigo Civil da Alemanha, embasado fundamentalmente na transi¢do do dominio diante da
inscri¢do da avenca no registro imobiliario'!?.

No ordenamento alemao ha presuncao iuris et de iuri do bem pelo registro da transagao
(negbcio juridico abstrato), de maneira independente da apuragdo posterior de defeitos ou
maculas no documento que lhe originou.

Adequando as tradigdes germanicas e romanas, o sistema brasileiro passou a dispor o
contrato como forma de gerar o direito de crédito entre os contratantes € o registro do bem
imovel no registro imobiliario competente como pressuposto a realizacao da transferéncia de
dono. No entanto, de forma diferente do ordenamento alemao, no Brasil, o registro ¢ tido como
ato juridico com causa, vinculado ao documento que transmite, apenas se operando no ambito
das clausulas de validade e de suas forgas. Opera com o registro um convencimento juris tantum
de titularidade'?°.

No que diz respeito a obtencao da propriedade, por usucapido, as exigéncias a época da
Lei das XII Tébuas eram o gozo real do bem ou possesso e a permanéncia da posse, estabelecida
em dois anos para os imoveis € um ano para os demais.

Segundo José Alberto Vieira, a posse que possibilitava a aquisi¢ao para a usucapiao nao
era qualquer uma, retirando-se a usucapido em relagdo a coisa obtida com violéncia e a0 bem
roubado. Atribuiu-se desse modo um elemento subjetivo para a posse, que o possuidor tivesse
de boa-fé quando da obtengao dessa, ou seja, que soubesse nao estar lesando o direito de outros.
Além da posse de boa-fé, a jurisprudéncia cobrava um titulo ou causa justa (justa causa
possidendi). O titulo e a boa-fé eram pressupostos para se adquirir a propriedade por
usucapido'?!.

Conforme Pontes de Miranda, ndo se pode adquirir por usucapido, “de alguém”. Na
usucapido o principal fator ¢ ter a posse, bastante, para de forma originaria se obter; ndo, para
alcancar de alguma pessoa. E provavel que o direito novo tenha iniciado a se criar anteriormente
a extingdo do velho. Chega a hora em que esse ndo mais existe, soterrando o anterior. Ocorre a
ndo mais possibilidade de existéncia conjunta, ndo o suceder. A continuidade nao ¢ delimitada

entre os dois. Ndo ha relacionamento entre o que perde o direito e o que o adquire'*?.

119 1dem, p. 397.

120 Ibidem, p. 397.

2L VIEIRA, José Alberto - Direitos Reais, p. 375.

122 MIRANDA, Pontes de - Tratado de Direito Privado. Parte Especial, Tomo XI. Direito das Coisas: Posse,
p. 117.
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3.2. No¢ao Legal da Usucapido

Destaque de Clovis Bevilaqua, o tempo, salienta o autor, retrata poderio de for¢a na vida
do direito. “O que durou por muito tempo, segundo Windscheid, s6 por essa razdo, parece
alguma coisa de solido e indestrutivel. Na prescrigdo ele tem a funcdo destruidora. Edax
rerum”. O fundamento da usucapido ¢ a posse somada ao tempo. A posse significa um fator
objetivo; o tempo é a forga que transforma o fato no direito assegurado'%.

Alguns tracos caracterizados do instituto da usucapido do Direito romano pré-cléssico,
classico e justinianeu ndo existem mais no Direito moderno. O requisito de justo titulo ou de
boa-fé para a usucapido ja ndo ¢ exigido no Direito portugués, Direito italiano e Direito francés.
No Direito alemao para as coisas moveis, a boa-fé ¢ imposta para a usucapiao de coisas moveis,
apesar da usucapido na Alemanha ter relevancia menor que nos paises da América Latina'**.

Segundo Pires de Lima e Antunes Varela, o Codigo Civil portugués de 1966
acompanhou o Cddigo Italiano de 1942, que igualmente baniu a palavra prescricdo do ambito
do instituto. Substancialmente, porém, continua a usucapido a corresponder a prescri¢ao
positiva ou aquisitiva, sendo isto uma maneira de adquirir originariamente os direitos reais, pela
transferéncia em juridica de situacdo da vida fatica. Apenas os direitos reais de gozo se podem
adquirir pelo instituto da usucapido. E nem todos ele, o artigo 1.293°, afasta os direitos de uso,
habita¢do e as serviddes reais nio aparentes'?.

A usucapido vive a sombra da prescricdo. O artigo 1.292°, ao determinar, em relacao a
ela a aplicabilidade dos arts. 300°, 302°, 303° e 305° além da matéria relativa a suspensdo e
interrupgdo, da corpo sélido a afirmacgao.

O Codigo Civil portugués inicia a matéria determinando a inderrogabilidade do seu
regime. Segundo o art. 300°, sd3o nulos os negocios juridicos destinados a modificar os prazos
legais da prescrigdo ou facilitar as condigdes em que ela opere os efeitos. E proibida a renincia
antecipada da prescri¢do - art. 302°1. Depois de a prescricdo se consumar essa renuncia €
possivel, de modo expresso ou tacito, desde que operada por quem tenha legitimidade de
disposicdao do beneficio que a prescricdo criou. A prescricdo € a usucapido sao institutos
integralmente imperativos, o que se justifica pelas razdes de interesse e ordem publica que dao

fundamento ao instituto.

123 BEVILAQUA, Clovis - Direito das Coisas, p. 170.
124 VIEIRA, José Alberto - Direitos Reais, p. 376.
125 LIMA, Pires de; VARELA, Antunes - Cédigo Civil Anotada, p. 64.
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A prescricdo serve ainda escopos de ordem geral, atinentes a paz juridica e seguranca.
Essa fungdo s6 ¢ parcialmente aproveitavel, pois os credores do devedor que t€m interesse em
que este se beneficie da prescrigdo, a lei da-lhes a possibilidade de a invocarem, conforme art.
305° mas o tribunal ndo pode de oficio no Direito portugués constatar a prescrigao.

No fundo, a prescri¢do visa tutelar o interesse do devedor, orientacdo que se comprova
em termos histdricos. A usucapido protege a pessoa que poderia estar na iminéncia de entregar
a coisa, ou seja, o seu devedor, nunca aquele a quem a usucapiao seja oposta. Num plano geral,
os fundamentos da usucapido vao ao encontro dos da prescrigdo, ou seja, ambos os institutos
tém, de resto, origem comum. Dito isto, a usucapido, pela pertenca aos Direitos Reais e, dentro
destes, a posse, serve além dos gerais, valores especificos.

Segundo Anténio Menezes Cordeiro, a usucapido representa a base de todo o sistema
dominial. Quando alguém invoque ser proprietario da coisa, deverd, sendo necessario, provar
que a adquiriu licita e legitimamente. Mas para isso, deve igualmente provar que a pessoa da
qual recebeu a titularidade era, ela propria, dona legitima. Com efeito, deveria demonstrar que
os antecessores desta eram titulares legitimos, na base de transmissdes, num processo sem fim:
a diabolica probatio. A usucapido permite superar o problema, realizada a prova da posse
qualificada para tal, do proprio e seus antecessores, apenas até atingir os prazos legais, estara
realizada a demonstragdo do dominio, com detrimento de quaisquer outros direitos, mesmo que
registrados que se lhe oponham'?®.

Devem, pois, aceitar-se susceptiveis de usucapido a propriedade, horizontal, a
propriedade, a nua-propriedade, o direito de superficie, o usufruto, as serviddes aparentes € o
direito de habitagdo periddica instituido pelo Decreto-Lei n.° 355/81, de 31 de dezembro.

A usucapido encontra-se estabelecida nos artigos 1.287° e seguintes do Codigo Civil
portugués, e segundo os artigos 1.293°, al. a), 1.297° e 1.300°, 1°, sdo exigidos dois requisitos
obrigatorios, o tempo e a posse. A posse precisa publica e pacifica, por outro lado, o tempo,
dependera quanto a natureza do imoével ou modvel possuidos. Deve-se, ainda, observar
determinadas particularidades da posse, ser de boa ou de ma-f¢, titulada ou ndo titulada, estar
ou ndo inscrita no registro'?’.

A usucapido concretiza, depois, com adaptagdes, os fundamentos da prescrigao. Tutela
a paz social, protege a posse pacifica e publica, delimita a litigiosidade, representa o reduto

solido para a defesa da propriedade. E certo que, a medida que progrida o registro publico de

126 CORDEIRO, Ant6nio Menezes - Tratado de Direito Civil XIII — Direitos Reais, p. 699.
127 SANTOS, Justo - Direitos Reais, p. 156.
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imoéveis e alguns moveis, o instituto da usucapido perde relevo pratico, basta a certiddo da
conservatdria do registro para provar a propriedade. Porém, enquanto fundamento tltimo, ela
conserva toda sua importancia, e representa o modo originario de aquisicdo da propriedade'?®.

A usucapido deve assumir certas caracteristicas, além de ser observado certo periodo de
tempo exigido pela lei. Cuida-se da nog¢ao integrada do que aquela que surge no artigo 1.287°.
A figura corresponde ao que, o Codigo de Seabra (art. 505°, § tnico), conhecia-se por prescri¢ao
positiva ou aquisitiva.

Sendo uma maneira de aquisi¢ao de direitos reais de gozo ¢ relevante ressaltar que o
interesse social do instituto da usucapido ¢ acentuado pela doutrina como sendo a caracteristica
essencial que assegura sua existéncia, na forma em que esta foi a medida encontrada na lei para
possibilitar eliminar a diferenca entre o fato e o direito!?’.

Em realce de Durval Ferreira, se ndo houvesse o instituto da usucapido haveria a
inadmissivel inseguranca quanto a existéncia de direitos reais de gozo sobre certos bens
concretos e duvidas quanto a seus titulares. Mesmo ilicitudes na génese da posse, como até
mesmo o “ladrao” ou o que “viola domicilio de outrem”, apesar de tais condutas serem tao
graves que constituem crimes, todavia, adquirem por posse/usucapiao, o direito de se tornar
titulares dos bens da vitima. E invocando a usucapido, tal direito passa a ser erga omnes'’.

Ao lecionar, Flavio Tartuce retrata sobre os direitos reais de gozo ou fruigdo,
circunstancias em que ha separacdo das caracteristicas que dizem respeito ao dominio ou a
propriedade, nominada propriedade limitada ou restrita. Como a propria denominagao assegura,
transfere-se a outra pessoa as qualidades de fruir e gozar a coisa. Esses direitos atribuem ao
titular da relacdo juridica a prerrogativa de realizar alguma utilidade, ou, fung@o sobre a coisa
objeto de propriedade de outro titular. Desde o instante que se implanta um direito desse tipo,
passa a existir relagdo entre seu titular e o proprietario, que passa a chamar de “relagao juridica
real” 3!,

O Direito portugués, nos dias atuais, acompanha a evolucao do instituto da usucapiao.
O requisito do justo titulo ndo ¢ realizado em lugar algum do sistema normativo, permitindo a

usucapiao respaldar quem, de forma simples, se apossa do bem, sem possuir qualquer titulo, ou

aquele que possui a mera detengdo, o que também vale para imoveis ou moveis. A boa-fé nao

128 CORDEIRO, Anténio Menezes - Tratado de Direito Civil — XIII — Direitos Reais (1* parte), p .699.
129 MINGAS, Marta Rodrigues - A Usucapiio de Iméveis Urbanos: Doutrina e Legislagio Atuais, p. 20.
130 FERREIRA, Durval - Posse e Usucapifio versus Destaques e Loteamentos, p. 47-48.

BITARTUCE, Flavio - Manual de Direito Civil, p. 1086.
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esta presente entre as exigéncias, quedando-se sua relevancia a caracterizacdo de menor prazo
da posse exigivel para usucapir!2.

Ressalva José Antonio de Franca Pitdo que, sdo tidos como possuidores ou detentores
precarios os indicados no artigo 1.253°. Estdo nestas hipdteses todos aqueles que, tendo a
detencdo, ndo exercem sobre ela os poderes de facto com o animus de exercer o direito real
correspondente, tal como o locatario, depositario ou comodatario. Estes ndo podem adquirir por
usucapido, mas por meio da pessoa que representam, conforme o disposto no n.° 1 do artigo
1252° A exemplo, os atos materiais realizados pelo arrendatario, os atos de posse relevantes
para se adquirir por usucapido por parte do senhorio.

Conforme o artigo 1.289° todos podem adquirir. No que toca aos incapazes, também o
possibilitam, seja de forma direta, ou por intermédio de outros.

Nao se deve confundir posse com detencao. Esse fato traz repercussdes na usucapiao,
considerando que quem tem apenas a deten¢ao nao deve adquirir o bem para si, salvo se houver
a inversao do titulo, iniciando o transcurso do tempo depois dessa inversdo. Isto se d4 porque a
detengdo nao ¢ essencialmente posse (art. 1.290° CC).

No mundo juridico apenas certos direitos podem ser adquiridos por usucapido.
Consoante o determinado no artigo 1.287° do Cédigo Civil portugués, os direitos reais de gozo
podem ser adquiridos por usucapido.

Em observacao de José de Oliveira Ascensdo, a obtencdo por usucapido nao se da de
maneira automatica, carece da vontade exteriorizada pelo possuidor em prol de que sejam
garantidos os pressupostos legais. Todavia, uma vez atuada, a aquisi¢ao retroage ao inicio da
posse. O efeito aquisitivo resulta da manifestacdo de vontade, sendo a agdo de mera

declaracdo'?>.

3.3. Requisitos Gerais para a Usucapido no Direito Portugués

Uma das mais relevantes caracteristicas referentes a tutela da posse ¢ a concessdo a
mesma da acdo aquisitiva do direito, nominada prescri¢ao aquisitiva.

Segundo Rui Pinto Duarte, alguns fundamentos da usucapido estao na base da tutela da
posse, como a garantia da confianga, a protecdo da paz publica, a no¢do de continuidade. H&
ainda que se perceber que a usucapido ¢ reproducdo do mecanismo historicamente inicial da

aquisicdo da propriedade. A atribui¢dao de efeito aquisitivo a posse implica em abstrato € em

132 VIEIRA, José Alberto - Direitos Reais, p. 377.
I3ASCENSAO, José de Oliveira - Direito Civil: Reais, p. 300.
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concreto, a desconsideracdo de outros direitos conflitantes com a situagdo possessoria. Essa
desconsideragdo de outros direitos inclui os defendidos pelo registro, como resulta do art. 5°,
n.° 2, do CR Predial, a estabelecer que a aquisicdo fundada na usucapido dos direitos de
usufruto, propriedade, uso, habitacao, superficie e servidao nao depende do registro do facto
aquisitivo (a posse)'**.

O Direito portugués estabelece trés requisitos principais para a usucapiao:
— Uma posse boa para usucapiao;
— O decurso do prazo legal de posse (duragao da posse);

— A invocagdo da usucapido pelo possuidor.

3.3.1. A posse boa para usucapiao

Sendo a posse o que sustenta a usucapido, nem toda posse estd apta a produzir esse
efeito. E comum referenciar sobre a posse boa para usucapido, ou seja, aquela que possibilita
adquirir esse direito real de gozo.

Por outro lado, ndo sdo todos os direitos reais de gozo que permitem a usucapiao. A lei
portuguesa determina, de maneira expressa, que ndo admitem usucapido as serviddes reais nao
aparentes e os direitos de uso e habitacao (art. 1.293°, 1.485°, 1.548°).

Segundo Rui Pinto Duarte, 0 amparo para se excluir as serviddoes nao aparentes reside
na sua caracteristica de nao ser revelada. Em relagdo aos motivos da exclusao dos direitos de
habitacdo e de uso, os fundamentos parecem ser meramente praticos, ou seja, consistentes na
problematica de se diferenciar o corpus desses direitos do corpus do usufruto!>.

Dois acérdaos sdao invocados por José Antonio de Franga Pitdo, com relagdo as serviddes
aparentes, a Servidao aparente; ¢ a Usucapido. “Aquele que invoca usucapido na constituicao
de servidao aparente incumbe a prova, pelo menos em termos de mera probabilidade ou
verossimilhanga, do cardter permanente dos respectivos sinais (artigo 1.548.° do Coédigo
Civil)”. (Acordao da Relacao de Lisboa, de 18.06.1998, Boletim do Ministério da Justica, 478,
pag. 448).

“Serviddes aparentes. Sinais visiveis e permanentes: I. As caracteristicas de visibilidade
e permanéncia dos sinais como requisitos da aquisi¢do por usucapido de uma servidao ndo sao

exigiveis para todos os elementos materiais em que se componha tal encargo. II. Basta que da

134 DUARTE, Rui Pinto - Curso de Direitos Reais, p. 338.
135 DUARTE, Rui Pinto - Curso de Direitos Reais, p. 341.

71



visibilidade e permanéncia de algum ou de alguns deles, resulte inequivocamente a existéncia
da serviddo.” (Acordao da Relagao de Coimbra, de 13.04.1999, Boletim do Ministério da
Justica, 486, pag. 371)'3.

A posse apta a levar a usucapido, tem de possuir invariavelmente dois pressupostos,
quais sdo as de ser pacifica e publica. Isto extrai-se do artigo 1.297°, no que diz respeito as
coisas imdveis, e do artigo 1.300°, n.° 1, em relacdo as coisas méveis'®’.

Sendo a posse adquirida com violéncia, o prazo para a aquisi¢ao da usucapido nao inicia
0 seu computo enquanto ela ndo tornar uma posse pacifica. Da mesma maneira, que a posse
oculta ndo conduz a usucapido, salvo se ela se tornar uma publica.

O computo do prazo para usucapido s6 inicia quando a posse se torna publica e pacifica,
0 ato comprova que antes disso ocorrer a posse ndo era apta para usucapido. Além da
particularidade de ser publica e pacifica, nenhum outro pressuposto se reclama para a posse ser
boa a usucapido, nomeadamente nio se exige que ela seja especifica'®,

As demais particularidades que a posse por ventura possua, titulada ou nao, de boa ou
ma-feé, incidir sobre imdvel ou movel e estar ou ndo inscrita no registro, t€m relevancia somente
no prazo exigido a usucapiao.

O tempo exigido ¢ menor ou mais extenso conforme se faca presente boa ou ma-fé, e
conforme as demais caracteristicas possibilitem deduzir menor ou maior probabilidade da
concretizagao do direito do possuidor € uma menor ou maior demonstragao publica do fato.

Em se tratando de bens iméveis, o prazo da usucapido ¢ mais exiguo se o possuidor tiver
de boa-fé e se existir registro, seja do titulo, da simples posse (art. 1.294° a 1.296°); se forem
bens moveis que se sujeitam a registro, o0 prazo sera mais exiguo se existir boa-fé e titulo de
obtengao do direito registrado (art. 1.298°); por fim, se forem outras coisas moveis, o prazo da
usucapido é menor no caso de haver boa-fé e titulo de dominio (art. 1.299°)!%°,

O prazo exigido para a usucapido diferencia, ainda, se a posse se der sobre coisas
iméveis ou moveis: € mais exiguo em relagdo as coisas moéveis por se compreender que,
referindo-se a bens transacionados frequentemente e cuja situag@o juridica é, normalmente,
mais dificultosa de se verificar que a dos bens iméveis, deve contar prazo menor o embate entre

o que tem um poder de fato e o titular do direito.

136 PITAO, José Anténio de Franga - Posse e Usucapiio (Anotacdes aos artigos 1251.° a 1301.° do Cédigo
Civil), p. 205.

37 VIEIRA, José Alberto - Direitos Reais, p. 379.

138 Idem, p. 397.

139 MINGAS, Marta Rodrigues - A Usucapiio de Iméveis Urbanos: Doutrina e Legislagio Atuais, p. 23.
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Conforme disposto no artigo 1.288° do CC, alegada a usucapido, os seus efeitos
retroagem a data do inicio da posse.

Para a aquisi¢do por usucapido ¢ imprescindivel que estejam presentes os seguintes
requisitos: a) a posse do bem; b) o decurso de certo periodo de tempo; c) a invocacao triunfante
desta forma de aquisicao.

Nos termos do artigo 1.251° “a posse ¢ o poder que se manifesta quando alguém actua
por forma correspondente ao exercicio do direito de propriedade ou de outro direito real”. Nessa
defini¢do trazida pelo codigo se inclui a nog¢ao do “corpus” - significando exercicio dos poderes
de facto que traga uma vontade de dominio - € a nota do “animus” - vontade de atuar como
proprietario.

O tempo exigido para a usucapido varia segundo a natureza do bem, se imoével ou movel.
O tempo ¢ maior ou mais curto, dependendo se existir boa ou ma-fé e segundo as outras
caracteristicas que possibilitem atribuir menor ou maior perspectiva da probabilidade do direito
na pessoa do possuidor e uma menor ou maior divulga¢ao do facto.

Nesse sentido, referindo-se a bens imoéveis, o tempo para a aquisi¢ao da usucapido €
mais exiguo se o possuidor estiver de boa-f¢€ e se existir registro, tanto da posse, quanto do titulo
(art. 1.294° a 1.296°); referindo-se a bens moveis que comportam registro, o tempo ¢ menor se
existir boa-fé do possuidor e titulo registrado de aquisicdo (art. 1.298°), e ainda, tratando-se
outras coisas moveis, o tempo da usucapiao ¢ menor na hipdtese de existir boa-fé e titulo de

aquisic¢ao.

3.3.2. O decurso do prazo legal da posse

No Direito portugués, a maior dificuldade do instituto da usucapido estd na disposi¢cao
do periodo de duragdo da posse para a aquisi¢ao usucapido, vez que a legislacao portuguesa
dispde de tempo diferenciado para o evento.

O critério mais importante de verificagdo do prazo legal localiza-se na classificacdo das
coisas em moveis e imoveis. Apos prever regras gerais na Se¢ao I do Capitulo VI dedicado a
usucapiao, do artigo 1.287° ao 1.292° a lei portuguesa inicia duas sec¢des, a Se¢ao II, aplicada
a usucapido sobre coisas imoveis (art. 1.293° a 1.297°), e a Secdo III, que disciplina e versa
sobre a usucapido de direitos sobre coisas moveis (artigo 1.298°a 1.301°).

No regramento da usucapido de direitos sobre coisas imoveis, o principal critério
classifica os possuidores de titulo aquisitivo do direito a que a posse refere, e que tenham

realizado o registro, além dos que ndo o fizeram.
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Existindo titulo e registro ¢ aplicavel o artigo 1.294°. Entretanto, este dispositivo
determina dois prazos diferenciados para a usucapido conforme haja boa-fé ou ma-fé.

Havendo registro do titulo e boa-fé¢ de quem possui, o prazo exigido para a usucapiao ¢
de 10 anos (alinea a) do art. 1.294°). O prazo ¢ contado a partir da data do registro.

Havendo registro e ma-fé de quem possui, o prazo exigido para a usucapido ¢ de 15 anos
(alinea b) do art. 1294°).

Se o possuidor detiver titulo, sem registro do documento, ou nao detiver, pura e
simplesmente algum titulo, o prazo exigido para a usucapido ¢ o disposto do art. 1.296°. A lei,
ainda, insere um ultimo critério, a boa ou ma-f¢ do possuidor, para definir o prazo.

Assim: a) Nao existindo registo do titulo, sendo a posse de boa-fé, o prazo para a
aquisicdo da usucapido ¢ de 15 anos (art. 1.296°); b) Nao existindo registro do titulo, sendo a
posse de ma-fé, o prazo para a aquisicao da usucapido ¢ de 20 anos (art. 1.296°).

Em acordao citado por José Anténio de Franga Pitdo, do Supremo Tribunal de Justica

sobre a posse de boa-fé, sendo veja-se:

CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA. TRADICAO.
POSSE DE BOA FE. USUCAPIAO

I- “A tradi¢@o da coisa em consequéncia do contrato de promessa da compra e
venda, mesmo unilateral, confere a posse quando circunstancias especiais a
revelem, como ¢ o caso da coisa ser entregue ao promitente comprador como
se fosse sua e neste estado de espirito ele practica diversos actos materiais
correspondentes ao exercicio do direito de propriedade.

II- A boa-fé no instituto da posse ¢ de natureza psicoldgica, completamente
desligada do justo titulo referido no art. 476.° do Cddigo Civil de 1867,
traduzindo-se no desconhecimento de se estar a lesar ou prejudicar terceiros,
sendo o momento para disso aquilatar, nos termos do art. 1.260.° do Codigo
Civil vigente, o da aquisi¢ao da posse.

II- A posse de boa-f¢, subsistindo por mais de 15 anos, confere a aquisicao da
coisa por usucapido, nos termos do art. 1.296.° do Coédigo Civil, ao
promitente comprador, mesmo que este ndo tenha pedido expressamente, na
reconvengao que deduziu para tal efeito, o cancelamento do registro predial
da coisa a favor do autor-reconvindo.”’

Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 8 de maio de 2003, Coletanea de
Jurisprudéncia, Acérddos do Supremo Tribunal de Justiga, 2003, Tomo II, p. 46'%°.

A lei portuguesa admite que o possuidor que nao tenha titulo ou ndo portar titulo
registravel poderd conseguir um titulo judicial e registra-lo, usufruindo, assim, de menores

prazos de que os determinados no art. 1.296°.

140 PITAO, José Anténio de Franga - Posse e Usucapiio (Anotacées aos artigos 1251.° a 1301.° do Cédigo
Civil), p. 239.
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Conforme o art. 1.295° n° 2 o possuidor pode realizar uma declaragao judicial que tem
a posse pacifica e publica de determinado bem conforme o direito, desde que possua a posse
por, no minimo, cinco anos. Essa decisao judicial poderd ser registrada (registro da mera posse).

Com o registro da decisao judicial que declare a posse, o prazo para a aquisi¢ao da
usucapido sera o seguinte:

a) Cinco anos contados da data do registro, se a posse for de boa-fé (alinea a) do art.
1.295°).
b) Dez anos contados da data do registro, se a posse for de ma-fé (alinea b) do art. 1.295°).

O principal critério quanto a usucapido de direitos sobre coisas moveis estabelece a
diferenciagdo entre coisas moveis sujeitas a registro (art. 1298°) e coisas mdveis nao sujeitas a
registro (art. 1299°). Como critério complementar em cada um dos preceitos surge a boa € ma-
fe.

Nas coisas moveis que se sujeitam a registro o prazo para a usucapido diferencia
conforme exista ou ndo tal documento. Se houver registro o prazo para a aquisi¢ao da usucapiao
¢ de:

a) Dois anos se o possuidor estiver de boa-fé (alinea a) do art. 1.298°).
b) Quatro anos se o possuidor estiver de ma-f¢é (alinea b) do art. 1.298).

Nao existindo registro do titulo de aquisicdo o prazo da posse para a usucapiao ¢ sempre
de dez anos, independentemente da boa-fé ou ma-fé do possuidor (alinea b) do art. 1.298°).

O regime do periodo de duragao da posse para a aquisi¢cao da usucapido de coisas moveis
que ndo se sujeitam a registro possui ainda um segundo critério, para além da boa ou ma-fé do
possuidor: a existéncia de um justo titulo (art. 1.299°). Existindo boa-fé¢ e “justo titulo”, o
periodo de duragdo da posse boa para usucapido ¢ de trés anos. Se ndo houver justo titulo,
estando o possuidor de boa-fé ou de ma-fé, o prazo para a usucapiao sera de seis anos.

O prazo de duragdo da posse precisa ser ininterrupto e continuo. A interrup¢do por
qualquer uma das formas permitidas na legislagdo prejudica o periodo de posse ja transcorrido
para a usucapido e ocasiona para quem pleitear a usucapido o exercicio da posse durante todo
o periodo do prazo da lei.

Importante ressaltar, conforme disponho no artigo 1.304, ¢ que a usucapiao pode se dar
em relacdo aos bens do Estado ou qualquer pessoa coletiva publica, desde que pertengam ao
dominio privado, os bens que pertencem as pessoas coletivas de direito publico, ou que

pertencem ao dominio publico do Estado nio podem ser adquiridos por usucapido'*!.

141 Idem, p. 137.
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Assim, se a coisa pertence ao dominio privado do Estado, os prazos serdo aumentados
de 50% conforme o disposto no artigo 1° da Lei n°® 54, de 16 de julho de 1913.

Por fim, ndo ¢ permitida a usucapido das coisas que estdo fora do comércio, que
consoante o artigo 202, n° 2, do Codigo Civil portugués, sao as coisas que nao sao objeto de
direitos privados, como as que estdo no dominio publico e as que, por sua propria natureza,
insuscetiveis de apropriacdo por parte dos individuos.

E também impossivel a usucapido sobre os bens culturais conforme o artigo 34° da Lei

n° 107/2001, de 08/09 - Lei de Bases do Patrimonio Cultural'*.

3.3.3. Duracio da posse e acessao da posse

No Direito romano ratificou-se a viabilidade do possuidor somar a sua posse a posse do
primitivo possuidor. Apesar de caracterizar a posse de quem adquire como posse nova, diferente
da posse de quem transmite, aceitou-se a jungdo das duas para a usucapido. A acessio
possessionis possuia uma vantagem, ela possibilitava ao novo possuidor somar o seu periodo
de posse com o do anterior possuidor'*’.

O proveito da acessio possessionis estd exatamente na usucapido. E justamente para
somar o necessario prazo a usucapido, € o possuidor ndo permanece delimitado ao seu periodo
de posse, possibilitando-se somar sua posse com a do antecessor.

A acessao na posse nao vinha claramente tratada no Codigo de Seabra. Este documento
apenas mencionava, de modo expresso, a sucessdo na posse - entenda-se: causa mortis,
deixando a doutrina na situac@o delicada de, com fundamento nos principios gerais e da tradigdo
romanica, construir um sistema coerente de acessao na posse.

A ndo-regulamentacao da acessdo na posse levou a doutrina antiga a seguir a via mais
restritiva, no entanto, essa restri¢do nao tem nenhuma razao de ser, perante a atual legislagao.

Para se dar a acessao, era preciso que as duas posses fossem ininterruptas, contiguas, e
do mesmo tipo. A intervengdo, entre as posses, da posse de um terceiro ou a ruptura, dao
contexto possessorio, impossibilitariam a acessao. A doutrina assevera que, no que diz respeito,
a posse do mesmo tipo ¢ assente no sentido de que, existindo diferengas, a acessdo da-se na
posse menor. Cuida-se de uma diretriz considerada no Cédigo Civil portugués atual.

Além do explanado, ¢ preciso que exista uma liga¢do entre os dois possuidores que se

sucedem. A transferéncia desse vinculo deve se dar de forma licita, por tradicdo ou por

142 Lein® 107/2001, artigo 34.
143 VIEIRA, José Alberto - Direitos Reais, p. 383.
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constituto possessorio. Essa transmissdo haverd de fundamentar-se num titulo abstratamente
apto para possibilitar o direito correlato a posse.

A acessdo na posse ¢ tranquilamente compreendida como o regime que se destina a
possibilitar uma melhor forma de funcionar a usucapido. E a esse propésito que os codigos
classicos, tais como o alemdo e o francés, a concebem. Assim, ndo ha que se obrigar, para a
acessdo na posse, outros requisitos além dos exigidos para a usucapido.

A acessao na posse ¢, basicamente, uma consequéncia da transferéncia da posse. Para
producado de efeitos na aquisi¢ao da usucapiao, soma-se o prazo, desde sua forma originaria da
situacdo possessoria, sem levar em consideracdo subsequentes transmissdes. A acessdo €
simples decorréncia da norma geral.

O costume romano da acessio possessionis subsiste modernamente nos codigos
europeus. O Codigo Civil francés (art. 2.235°); o BGB alemao (§ 943); o Codice Civile italiano
(art. 1.146°); o Codigo Civil portugués (art. 1.256°), todos trazem o instituto.

A acessao na posse foi expressamente introduzida pelo artigo 1.256°, assim redigido:

1. Aquele que houver sucedido na posse de outrem por titulo diverso da sucessdo por morte pode
juntar a sua posse a do antecessor.

2. Se, porém, a posse do antecessor for de natureza diferente da posse do sucessor, a acessao so se
dara dentro dos limites daquela que tem menor ambito.

Segundo Luis A. Carvalho Fernandez, no n.° 1 a acessdao s6 ocorre quando o titulo
anterior da posse ndo signifique o falecimento do possuidor anterior. Houve, pois, uma
transferéncia da posse por ato inter vivos, por exemplo, uma compra e venda. Neste caso ¢
conhecida a possibilidade de somar a sua posse com a posse do anterior, para contar o periodo
que ela perdurou. Se as posses possuirem diferente natureza, conforme estatuido no n.° 2, a
acessdo sO ¢ possivel na de menor valia, da de ambito menor. Assim, se a posse exercida
anteriormente era de ma-fé e a posse do que adquire ¢ de boa-fé, constatada a acessdo, toda a
posse, portanto, passa a ser de ma-fé!4,

E como realga Antonio Menezes Cordeiro, a acessdo na posse ¢ tranquilamente
compreendida como um regramento com o fim de facilitar a forma como funciona a usucapiao.
E a esse proposito, alias, que os codigos classicos - o francés e o aleméo - a consideram. Nao é
crivel requerer para a acessdo na posse maior numero de exigéncias das que se fazem para

adquirir  propria usucapido'®.

14 FERNANDEZ, Luis A. Carvalho — Licdes de Direitos Reais, p. 316.
145 CORDEIRO, Anténio Menezes — A posse: perspectivas dogmaticas atuais, p. 133.
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A acessdo na posse decorre da transferéncia da posse. Ou seja, para a usucapido,
computa-se o tempo, desde o inicio da aquisi¢ao originaria da posse, de forma independente de
outras subsequentes transferéncias.

O regime da usucapido atual, em Portugal, dispensa qualquer forma de titulo e da boa-
fé. Da mesma forma, uma posse sem titulo concede ao que a possui o direito a usucapido
(conforme art. 1.296° para imoveis, e os artigos 1.298°, alinea b), 1.299.° ¢ 1.300.°, n.2, no fim
para moveis). O possuidor que, simplesmente, se apossou da coisa (art. 1.263°, alinea a)) ou
que alterou o titulo da posse por oposi¢ao contra o possuidor anterior (art. 1.263°, alinea d) e
art. 1.265°) pode, desde que sua posse seja pacifica e publica, e tenha transcorrido o prazo da
lei, invocar a usucapido'*S,

Quem possui atualmente pode unir a sua posse a posse daquele que lhe antecedeu, caso
tenha obtido a posse deste por uma das maneiras de transferéncia da posse que o direito
portugués admite, como o constituto possessorio e a tradi¢do, independentemente de ser valido
o titulo de transferéncia. A transmissao pode carecer do titulo, sem que isto prejudique a acessao

da posse. A auséncia do titulo ndo anula a acessio possessionis.

3.3.4. Invocacido da usucapiio pelo possuidor

A usucapido nao se torna eficaz com o mero transcurso do prazo da posse. Para que a
usucapido se torne eficaz o possuidor deve invocar o instituto, ele deve mostrar sua inten¢do de
usucapir a coisa a que se reporta a posse. Conforme disciplinado no artigo 1.292° do Cédigo
Civil, que determina a aplicagdo do artigo 303° do mesmo Cdédigo.

Nos moldes do artigo 303°, a usucapiao, para ter eficacia, deve ser alegada por aquele a
quem dela vai aproveitar, ou melhor, pelo possuidor.

A invocacao da usucapido pode se dar da forma judicial ou extrajudicial. A invocacao
pela forma extrajudicial apresenta a mesma qualidade da obtida pelo Poder Judiciario.

E possivel que a usucapido seja apresentada pelos credores ou terceiros que tenham
legitimo interessa que ela seja declarada (art. 305°. ex vi do art. 1.292°), independente do querer
do usucapiente.

Uma vez alegada a usucapido, a eficdcia aquisitiva, ou melhor, a formagdo do direito

real de gozo, ndo se faz operar somente para a frente, voltando ao passado (art. 1.288°).

146 VIEIRA, José Alberto. Direitos Reais, p. 385.
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A eficécia primordial da usucapido ¢ aquisitiva. O art. 1.287° refere explicitamente que
a posse possibilita ao possuidor a obtengdo do direito cuja atividade conduz a sua concretizagao.

Segundo José Alberto Gonzalez, a atividade judicial ou extrajudicial ¢ simplesmente
declarativa, pois a alegacdo da usucapido traz eficacia que retroage ao comeco da posse (art.
1.288.°). A escritura publica ou a sentenc¢a concedida ndo precisam ser inscritas no registro para
possuirem eficacia perante terceiras pessoas (art. 5°, n® 2/a), do Codigo de Registro Predial,
entretanto, esse registro deve ser realizado toda vez que o direito que foi objeto da usucapido
for onerado ou transmitido (arts. 9° e 34°, do Cddigo de Registro Predial)'*’.

A usucapido confere ao usucapiente a aquisicao do direito exteriorizado pela posse. O
direito que se adquire baseia-se somente na posse € ndo em outro direito concedido
anteriormente de propriedade de outro. A totalidade dos direitos existentes antecedentemente
sobre o bem usucapido se acaba por falta de compatibilidade, uma vez invocada a usucapido.

Apesar do instituto da usucapido ser tratado pela lei como fato aquisitivo de direitos
reais de gozo, o instituto pode realizar uma eficécia diferente, notadamente a eficacia extintiva.
A usucapido age contrariamente aos interesses do proprietdrio do bem sobre o qual se da a
aquisicdo do direito. No entanto, a eficacia da aquisi¢do do direito real de gozo, em beneficio
do autor da usucapido, ndo atende o titular do direito sempre do mesmo modo.

Como ensina Jos¢ Alberto Vieira, nem toda vez ocorre um efeito extintivo junto com a
eficacia aquisitiva. Quando a usucapido atende um direito de extensao menor, como superficie,
usufruto, servidao, a usucapido nao fulmina o direito de propriedade que ja existe, mas somente
o onera'®,

Como se percebe, ndo obstante efeito primordial da usucapido seja o efeito aquisitivo,
podem existir outros efeitos que tenham associagdo a usucapido, como a oneracao ou extingao
do direito de propriedade.

A usucapiao nao ¢ um fato de aquisi¢cdo que ocorre de forma automatica simplesmente
por se manter uma posse boa para usucapido por um determinado periodo. O simples transcurso
do prazo nao admite a obtencao do direito real de gozo a que a posse expde se o possuidor nao
evocar a usucapido para si (art. 303.° ex vi.do art. 1.292°). A usucapido origina-se da realizagao
de um poder potestativo concedido aquele que possui: o direito a usucapir o direito real de gozo
a que refere a sua posse. O desempenho deste poder ocorre quando o possuidor invoca a

usucapido, que esta de forma unica submetido ao desejo do titular.

197 GONZALEZ, José Alberto - Direitos Reais (Parte Geral) e Direito Registral Imobilidrio, p. 103.
8VIEIRA, José Alberto - Direitos Reais, p. 395.
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O Direito portugués ndo reconhece a diferenciagao entre posse formal e posse causal. A
posse pode ser concedida tanto ao possuidor formal como ao possuidor causal.

O possuidor causal poderad usucapir, somando, desta forma, os titulos, o primeiro, que
concede o direito real de gozo que transforma a posse causal, e que poderd ser um
acontecimento com eficacia real aquisitiva, como a sucessao, um contrato, a decisao judicial, e
o segundo, a usucapiao.

Conforme demonstra José Alberto Vieira, ndo se quer tratar de conceder, duas vezes, o
direito ao mesmo possuidor, mas possibilitar ao detentor do direito real de gozo a comprovacao
da titularidade do direito por outro acontecimento (a usucapido) que nao € aquele pelo qual ele
adquiriu na origem. O possuidor causal ndo estd numa situagdo inferior ao possuidor formal,
ele também pode alegar a usucapido em seu beneficio'®.

A usucapido desempenha importante fungdo consolidativa da situagdo factica. Com a
consolidagdo da usucapiao facto que existe solidifica-se com a posi¢ao juridica e a posse passa
a ter a mesma titularidade do direito real de gozo, afinal, aquilo que coincide com a norma
juridica: o possuidor da coisa passa a ser a pessoa que possui o direito real de gozo sobre ela.

No dizer da doutrina, a aquisicdo concebe uma maneira de conquista origindria de
direitos reais de gozo. O direito adquirido através da usucapido representa um novo direito, nao

relacionando com as situagdes juridicas reais ja criadas sobre a coisa.

3.4. Espécies de Usucapiio

A legislacao portuguesa nao apresenta uma divisao quanto as espécies de usucapido,
como se da no Direito brasileiro. No Direito portugués ¢ realizada somente a separacdo em
usucapido de bens mdveis e imoveis com 0s pressupostos para que se possa usucapir, trazendo
o artigo 1.293° o que nao pode ser adquirido por usucapido. Por outro lado, o ordenamento
brasileiro diferencia trés espécies: a extraordindria, a ordinaria e a constitucional ou especial,
que se divide em rural (pro labore) e urbana (pro moradia ou pro misero e familiar). Salienta-

se, ainda, a usucapido indigena com previsdo na Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de 1973'°

149 VIEIRA, José Alberto - Direitos Reais, p. 396.
150 MARASCHIN, Inés Maria Viana; PEREIRA, Julliana Albuquerque Marques - Modos de Aquisi¢io na
Propriedade: A Usucapiio de Bens Iméveis Judicial e Extrajudicial em Portugal e no Brasil, p. 136.
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3.5. Espécies de Usucapido de Bens Imoveis na Legislacao Brasileira

No Brasil sdo pressupostos minimos para a usucapiao: coisa habil (res habilitis), a posse
(possessio), transcurso do tempo (tempus). Estes sdo os requisitos indispensaveis para todas as
espécies de usucapido, além disso, hd o justo titulo (titulus) e boa-fé, exigiveis somente na

modalidade ordindria de usucapido.

3.5.1. Usucapiao extraordinaria comum

A usucapido extraordindria ¢ aquela que, conforme a defini¢do legal, independe de justo
titulo é boa-fé. E necessario que haja posse justa, com animo de dono, exercida de maneira
mansa, pacifica e ininterrupta durante o prazo de pelo menos quinze anos (artigo 1.238 do
Codigo Civil), ficando aquém da legislagdo portuguesa, que exige 20 anos nos casos de nao
haver titulo de aquisi¢ao, nem registro deste titulo e a posse se dar de ma-f¢é.

Nao ¢ relevante que o possuidor tenha conhecimento dos defeitos que afeta a sua posse
ou do titulo que possa deter. Nao se requer justo titulo ou posse de boa-fé. No Direito portugués,
a usucapido extraordinaria ¢ literalmente classificada como de ma-fé (artigo 1.296 do CCP).

O defeito da causa possessionis podera se convalidar com o transcurso do tempo, uma
vez acabada a clandestinidade, ou a precariedade da posse. Da mesma forma, os vicios presentes
no registro imobiliario, desde que irremoviveis, podem ser convalidados com a usucapiao.

Segundo Henrique Ferraz Corréa de Mello, a tecnologia dos dias atuais diminui os
caminhos, como ¢ exemplo a internet, que propicia ao proprietario a tomada de decisdes para
obstar certos atos de maneira mais rapida e com maior eficacia. Essa diminuicao tem levado
em consideracao a figura finalistica da usucapido, como regime que visa delinear a propriedade
conforme a fung¢do social. Quanto mais reduzido for o prazo, maior sera o interesse social na
utilizagio da coisa!®!.

Segundo entendimento de Lamana Paiva, Vitor Kiimpel e Giselle Viana, essa
modalidade teria de ser extirpada do ordenamento. Trata-se de modalidade inconstitucional, por
nao precisar que se cumpra a fun¢do social, se comum (artigo 1.238, caput, do Codigo Civil),

além de ndo exigir a boa-fé, o que pode fazer com que o esbulhador se torne proprietario'.

PI'MELLO, Henrique Ferraz Corréa de - Usucapidio Extrajudicial, p. 135.
1532 PAIVA, Jodo Pedro Lamana; KUMPEL Vitor Frederico; VIANA Giselle de Menezes - Usucapifio
Extrajudicial: aspectos civis, notariais e registrais, p. 55.
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3.5.2. Usucapiio de posse-trabalho

A usucapido extraordinaria (social) ou posse-trabalho, presente no artigo 1.238,
paragrafo tnico do Codigo Civil, beneficia em cinco anos aquele que realiza a fungdo social e
econdmica. Construiu o legislador uma subespécie com prazo ainda menor de 10 anos, na
presuncao de que o possuidor tenha realizado no imovel a sua habitual moradia, ou nele feito
servicos ou obras de carater produtivo destinados a coisa usucapida.

Note-se que Portugal nao considera o aproveitamento utilitario do bem, que no Direito
brasileiro ¢ cada dia mais observado, como uma maneira de reduzir os prazos para adquirir a
usucapido, isso, com o fim de incentivar a regularizagdo fundidria, a fun¢do social da

propriedade e o comércio de imoveis'>>.

3.5.3. Usucapiao ordinaria

Os tempos conjunturais ndo denotam mais a diferenciagdo do tempo para a usucapiao
ordinaria conforme se refira a presentes ou ausentes, como subsistia no Codigo Civil anterior.
A usucapido ordindria exige, além dos requisitos da usucapido extraordinaria, a boa-fé e o justo
titulo, também o prazo de dez anos.

O justo titulo exigido para a usucapido ¢ aquele que, por algum vicio formal ou
substancial, ndo ¢ apto a atribuir a sucessdo da propriedade (artigo 1.242 do Cdédigo Civil).
Evidentemente, o titular ndo possui um documento habil e perfeito para ser registrado, pois
nessa situagao nao existiria necessidade de usucapir.

Por justo titulo ad usucapionem, considera-se aquele que tem potencial para a
transmissao da propriedade ou de o direito real que admita a usucapido. O conceito de justo
titulo esta diretamente relacionado ao de boa-fé¢, quem tiver a posse de maneira precaria,
clandestina ou violenta ndo possui justo titulo. Verdade ¢ que se o possuidor portar o justo titulo
presume-se que tenha a boa-fé, salvo se provar de forma diferente ou se a presuncao for elidida
pela legislacao (artigo 1.201, paragrafo tnico do CC).

O questionamento do titulo ser valido ou ndo para se obter a usucapiao deve ser visto
conforme o caso concreto, levando-se em consideragdo o principio da boa-fé, da aparéncia
daquele que adquire. A questdo central gravita em torno do titulo ser valido ou ndo, a doutrina

questiona se seria aceitavel o titulo eivado de nulidade.

153 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de - Usucapifio Extrajudicial, p. 135.
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Exemplo de titulo justo € o recibo de compra e venda de imével, o instrumento particular
de venda de um imovel superior a trinta saldrios-minimos, que s6 admitem serem realizadas
por escritura publica, e que ndo foi feito o registro por existir algum vicio formal (artigo 108 do
CC). Sendo que, neste ultimo caso, ¢ possivel pensar na conversao substancial (artigo 170 do
CC)154.

Segundo Henrique Ferraz Corréa de Mello, para a caracterizagao de justo titulo, nos dias
atuais, ndo ¢ exigido o registro, pelo menos ndo no Brasil, diferente do que acontece nas normas
portuguesas. Nao ha davidas de que no Direito portugués, assim como no Direito brasileiro,
permanecem alguns tracos dos romanos, tais como a boa fé e o justo titulo. No entanto, a
legislacdo portuguesa adiciona outras regras, como o registro da posse e do titulo em alguns
casos. Assim, os prazos da usucapido de imoveis, em Portugal, diferenciam conforme a
presenca ou nao de titulo e posse de boa ou ma-f¢, registrados ou ndo registrados, iniciando-se
pelo prazo de cinco anos, quando for realizado o registro da posse e boa-f¢é, a 20 anos, quando
ndo existir o registro de titulo, nem mesmo da posse, e o autor da usucapido esteja de ma-fé'>>.

O registro do titulo de obtencdo ¢ marco para se aferir os prazos nas hipoteses de posse
com titulo, pois os prazos serdo computados desse registro. No entanto, o simples registro nao
influencia no computo do prazo da posse, se ela ndo for executada de forma efetiva desde a
inscrigdo. O Codigo Civil portugués estabelece no artigo 1.296°: “Nao havendo o registro do
titulo, nem da mera posse, a usucapiao s6 pode dar-se no termo de quinze anos, se a posse for
de boa-fé, e de vinte anos, se for de ma-fé”.

Nas normas portuguesas, com ou sem justo titulo, se a posse for de boa-f¢, a usucapido
se perfectibilizara no prazo de 15 anos. Na outra hipdtese, a posse se perfectibilizard ao fim de
20 anos. No Direito brasileiro ndo se permite o registro da posse, salvo exceg¢des, como acontece
na expropriagdo e registro de titulo de legitimacao de posse em terras publicas e particulares e
no registro de imissao de posse.

Para a configuracdo da usucapido ordinaria ¢ indissociavel a boa-fé. Exige-se a boa f¢é e
0 justo, porque pode existir o justo titulo sem existir a boa-fé, bem como a boa-fé¢ sem existir
justo titulo, apesar de se presumir a boa-f¢é quando houver o justo titulo. A boa-fé significa nao
conhecer a macula que atinge a posse, € a convicgao daquele que possui que o bem ¢ seu. O

possuidor tem como certo ter comprado o bem do verdadeiro proprietario!®.

154 PAIVA, Jodo Pedro Lamana; KUMPEL Vitor Frederico, VIANA Giselle de Menezes - Usucapido
Extrajudicial: aspectos civis, notariais e registrais, p. 56.

155 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de - Usucapifio Extrajudicial, p.138.

156 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de - Usucapifio Extrajudicial, p.141.
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3.5.4. Usucapiao secundum tabulas

O Direito brasileiro, rico em modos de usucapiao, deficiente em maneiras de admissao
ao registro, que sejam fundamentais e eficientes, disciplinou outra espécie de usucapido
ordinaria descrita no paragrafo tinico do artigo 1.242 do Cédigo Civil, diminuindo o tempo para
a posse ad usucapionem, de 10 para cinco anos, se o bem imdvel tiver sido comprado, com
origem no registro, que por algum motivo foi anulado, desde que aquele que possui tiver nele
feito a sua morada, ou realizado beneficios de interesse econdmico ou social.

Deve ser observado o artigo 214, § 5°, da Lei n° 6.015/73, que dispde: “Artigo 214. As
nulidades de pleno direito do registro, uma vez provadas, invalidam-no, independentemente de
acdo direta: [...] § 5° A nulidade ndo seré decretada se atingir terceiro de boa-fé que ja tiver
preenchido as condi¢des de usucapiao do imdvel.”

Assim, ndo se cancela o registro administrativamente ou na esfera judicial por
interpretacao extensiva, se a nulidade a ser decretada alcangar terceiro de boa-fé, que ja tiver
completado as exigéncias para a usucapiao.

Nao se justifica cancelar o registro depois de efetivar-se o prazo da usucapiao contado,
pois o direito deve se efetivar visando pacificar a sociedade. Nao ha razdes para ser cancelado
o titulo em prejuizo de quem adquiriu, se preenchidos os pressupostos da lei, resgataria o
dominio pela usucapido. Cancelar o registro ¢ a ultima alternativa. E recomendado evitar se o

possuidor ja preencheu todos os pressupostos da usucapido'”’.

3.5.5 Usucapifo especial rural ou constitucional

A usucapido rural significa uma relevante ferramenta de politica fundiéria e agricola
para a reforma agraria, prevista no caput do artigo 191 da Constitui¢ao Federal, que dispde:
“Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como seu, por cinco
anos ininterruptos, sem oposi¢ao area de terra em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares,
tornando-a produtiva por seu trabalho, ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-
4 a propriedade”.

A mesma norma foi introduzida no artigo 1.239 do CC/2002; estando esse usucapido
especial rural ou constitucional da mesma maneira regulamentada pela Lei n® 6.969/1981.

Em relagdo aos requisitos destaca-se:

ST MELLO, Henrique Ferraz Corréa de - Usucapifio Extrajudicial, p.144.
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A 4area ndo pode ultrapassar 50 ha, e deve se localizar em 4rea rural. A posse ¢ com
animus domini, sem oposicao e por cinco anos. O imovel deve ser usado para o trabalho ou
subsisténcia, sendo possivel que seja utilizado na pecuaria, na agricultura, no extrativismo ou
em outro labor. Quem pretender adquirir o imével ndo podera ser proprietario de outro, seja
urbano ou rural.

Segundo Flavio Tartuce, os requisitos de boa-fé e justo titulo sdo presumidos de forma
absoluta, em razio do fim que foi dado ao imével para atender a fun¢io social'®,

Cumpre ressaltar enunciados aprovados nas Jornadas de Direito Civil referentes ao
tema: Enunciado n. 312 do CJF/STJ, da IV Jornada de Direito Civil, pelo qual “observado o
teto constitucional, a fixagdo da drea méxima para fins de usucapido especial rural levard em
consideragdo, o modulo rural e a atividade agraria regionalizada”.

O STJ aplicando o referido enunciado concluiu que ¢ permitido a usucapido agraria
incidir em uma superficie menor que a do modulo rural, em especial, pela razdo de ter sido
mencionado na ementa da Jornada de Direito Civil somente a area maxima permitida, mas nao
a menor area.

A usucapido disciplinada no artigo 191 da Constitui¢ao (e artigo 1.239 do CC) e pela
Lei. N. 6.969/1981, tem como principal caracteristica a posse-trabalho. Para essa forma de
usucapido ¢ necessario que se explore a terra de forma racional e econdmica, prestigiando o
possuidor que atribui fungao social ao bem. O Estatuto da Terra, ao dispor sobre o modulo rural,
o fez atribuindo uma area minima, para que fosse suficiente ao aproveitamento do bem e para
o sustento da familia. O imodvel sobre o qual se exerce a posse deve ser apto a manter a
subsisténcia da familia. Toda a legislacdo que regulamenta a usucapido sempre assinalou a area
maxima, mas nunca a area minima a ser usucapida. Assim, ¢ possivel concluir que, mais
importante que a area, é se o labor desenvolvido pelo possuidor torna a area produtiva'>.

Apo6s o julgamento, a VII Jornada de Direito Civil, realizada em setembro de 2015,
aprovou enunciado no sentido de que o ordenamento juridico permite granjear a propriedade
de area menor do que a area determinada no médulo rural para a regido, através da usucapiao

especial rural (Enunciado n. 594).

138 TARTUCE, Flavio - Manual de Direito Civil, p. 942.

139 STJ — Resp 1.040.296/ES, 4. Turma, Relator Min. Marco Buzzi, Rel. p/ Acorddo Luis Felipe Salomo.
Disponivel em: https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=30096532&tipo=91&nreg=20.
Acesso em: 10 abr. 2023.
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Para Flavio Tartuce, excepcionalmente, ¢ possivel deferir a usucapido mesmo tendo a
propriedade uma area superior, desde que essa extrapole algo do que esta determinado na lei,
sendo o mais importante verificar se fungdo social da posse esta sendo cumprida, o material
deve se sobrepor ao formal'®°.

Nessa modalidade ndo se admite a acessio possessionis, isto ¢, a soma de intervalos de
posse realizada por possuidores anteriores. No entanto, em substituicdo ao falecido, a cargo dos
herdeiros, € permitida a sucessao a titulo universal.

A usucapido especial rural foi concebida com o fim de manter-se os individuos que
moram no campo e zona rural, ndo ha duvidas de que o processo utilizado para se diferenciar o
imével da zona urbana do imével localizado na zona rural ndo ¢ aquele que prioriza o destino
do bem, mas sim, o critério que prioriza o local do imoével. Por isso, as criticas de alguns
doutrinadores brasileiros sobre o aparecimento de verdadeiras ilhas rurais em solo considerado
urbano, esses imoveis deveriam ter igual regramento atribuido na legislagdo para os imoveis

rurais'®!,

3.5.6. Usucapiiio indigena

A usucapido especial indigena, regulada pelo artigo 33 da Lei n® 6.001/1973 (Estatuto
do Indio), é aplicada ao indio, integrado ou néo, adquirindo este a propriedade plena do imével
rural inferior a cinquenta hectares, desde que o ocupe por dez anos consecutivos. Destaca-se,
porém, que esta modalidade nio se utiliza para as terras que pertencem ao dominio da Unido'®,

Se a terra for usucapida ela passa a ser de propriedade particular do indio (art. 32 da Lei
6.001/73). A lei considera a efetiva ocupacao da terra como posse do indio, conforme os
costumes, usos e tradi¢des, onde ele desempenha as tarefas indispensaveis para manter a sua
subsisténcia. A legislacdo ressalta a usucapido da plena propriedade para nao deixar qualquer
desentendimento que pudesse surgir com o usufruto garantido aos indios no mesmo texto

legal'®,
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162 PAIVA, Jodo Pedro Lamana; KUMPEL Vitor Frederico, VIANA Giselle de Menezes - Usucapido
Extrajudicial: aspectos civis, notariais e registrais, p. 62.

163 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de - Usucapifio Extrajudicial, p.148.

86



3.5.7. Usucapiao especial urbana ou pro-misero

A usucapido especial urbana tem assento na Constituicdo Federal, em seu artigo 183,
retratado no artigo 9° da Lei n® 10.257/2001 (Estatuto da Cidade) e no artigo 1.240 do Codigo
Civil.

A usucapido especial urbana assimila-se a usucapido especial rural, no entanto, foram
realizadas as alteracdes das areas urbanas, sempre observando-se a realizagdo da fungado social
da propriedade. A finalidade ¢ a concessao da primitiva morada aquele possuidor que nao ¢
proprietario de outro imével. Essa modalidade de usucapido constitui-se relevante instrumento
de regularizacdo fundiéria, integrando a politica urbana do Municipio.

Observa-se da analise da legislacao, que ante o fim de se atribuir a primeira morada, a
area urbana do imovel ¢ menor, sendo possivel que ela compreenda, no méximo, até duzentos
e cinquenta metros quadrados, os quais deverdo ser concedidos, exclusivamente, a moradia
propria ou do grupo familiar, e ainda, ele ndo poderd ser proprietario de outro imovel.
Atendendo ao principio da fungdo social do imédvel, o tempo de posse € menor, exigindo-se
posse mansa e pacifica pelo prazo de cinco anos, sem qualquer oposi¢ao por parte de terceiros
e ininterruptamente'**.

Para essa espécie de usucapido nao € possivel somar-se o periodo de tempo imposto pela
lei, por intermédio da adi¢ao da posse atual a posse dos que a antecederam. A accessio
possessionis nao encontra respaldo na modalidade de usucapido constitucional rural e urbana
dos artigos 183 e 191 da Constituicdo Federal. Salienta-se, ainda, que ndo ha referéncia quanto
a boa-fé e o justo titulo pela suposicdo iure et de iure que esses requisitos se fazem presentes.

Merece destaque o julgamento do Superior Tribunal de Justica que concluiu ser viavel
a usucapido constitucional urbana se o imovel tiver utilizagdo mista. “O requisito da
exclusividade no uso residencial ndo esta expressamente previsto em nenhum dos dispositivos
legais e constitucionais que dispdem sobre a usucapido especial urbana. Assim, o uso misto da
area a ser adquirida por meio de usucapido especial urbana ndo impede seu reconhecimento
judicial, se a porcao utilizada comercialmente ¢ destinada a obtencao do sustento do usucapiente

e de sua familia.” O decisum confirma o carater pro misero do instituto'®.

164 FIGUEIREDO, Luciano; ROBERTO, Figueiredo. Manual de Direito Civil, p. 1245.
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Mantendo a coeréncia o Superior Tribunal de Justica emergiu aresto admitindo a
usucapido constitucional urbana em area menor ao modulo urbano permitido, da mesma forma
que considerou possivel a usucapido rural em area inferior ao modulo rural.

Conforme publicado no Informativo 584 do Tribunal. “Nao obsta o pedido declaratorio
de usucapido especial urbana o fato de a area do imdvel ser inferior & correspondente ao
‘mddulo urbano’ (a 4rea minima a ser observada no parcelamento de solo urbano por
determinagdo infraconstitucional). Isso porque o STF, apds reconhecer a existéncia de
repercussao geral da questdo constitucional suscitada, fixou a tese de que, preenchidos os
requisitos do artigo 183 da CF, cuja norma estd reproduzida no art. 1.240 do CC, o
reconhecimento do direito a usucapido especial urbana ndo pode ser obstado por legislacao
infraconstitucional que estabeleca modulos urbanos na respectiva area em que situado o imovel

(dimensdo do lote) (RE 422.349-RS, Tribunal Pleno, DJe 5/8/2015)166,

3.5.8 Usucapiao coletiva

A usucapido coletiva ¢ prevista no artigo 10 da lei n® 10.257/2001 (Estatuto da Cidade),
com redac¢do dada pela Lei n® 13.465/2017.

E dispde. “Os nucleos urbanos informais existentes sem oposi¢do, hd mais de cinco
anos, cuja area total dividida pelo nimero de possuidores seja inferior a duzentos e cinquenta
metros quadrados, por possuidor, sdo suscetiveis de serem usucapidos coletivamente, desde que
os possuidores ndo sejam proprietarios de outro imovel urbano ou rural.”

Assim sendo, sdo exigidos os seguintes requisitos:

a) posse do imoével pelo periodo de cinco anos;

b) posse ininterrupta, mansa e pacifica e com animo de dono;

¢) area classificada como nucleo urbano informal;

d) o total da 4rea deve ser repartida pelo nimero de possuidores e ser inferior a duzentos
e cinquenta metros quadrados;

) os usucapientes ndo poderdo ser proprietarios de outro imével rural ou urbano.

O juiz, ao proferir a sentenga, devera atribuir a mesma fracao ideal de terreno a cada
possuidor, ndo obstante, a fragao do terreno que cada possuidor ocupe na area, salvo se houver

algum acordo determinado entre os condominos, estipulando fracdes ideais diferentes para cada

166 STJ — Resp 1.360.017/RJ. Rel. Min. Ricardo Vilas Boas Cueva, j. 05.05.2016. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=%22REsp%22+com+%221
360017%22. Acesso em: 22 Abr. 2023.
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um (§ 3°, art. 10, Lei n° 10.257/01). A sentenca judicial em que fixada a area ideal de cada um
dos possuidores produzira a eficacia de constitui¢do de condominio indivisivel e especial, cuja
dissolugdo ndo fica permitida, salvo deliberacdo de dois tercos dos conddominos ocorrendo
posterior urbanizagao (§ 4°, art. 10, Lei n® 10.257).

O mandado judicial, em matéria de usucapido coletiva, serd encaminhado ao oficial do
registro imobilidrio onde estiver a maior parte do imoével (se em mais de uma circunscri¢do) e,
ap6s a qualificagcdo positiva, serdo encerradas as matriculas primitivas e nelas averbado o
destaque e a abertura de uma tinica matricula, estabelecendo o condominio especial e ficando a
mesma fracdo de area proporcional ao niumero de titulares determinados pelo juiz, respeitada a

especializacio objetiva e subjetiva'®’.

3.5.9. Usucapiao familiar, conjugal ou por abandono do lar

A Lei n° 12.424, de 16 de junho de 2011, ao tutelar matérias relativas ao Programa
Minha Casa Minha Vida (PMCMYV), acrescentou o art. 1.240-A ao Codigo Civil.

No documento consta, “Aquele que exercer, por dois anos ininterruptamente ¢ sem
oposicdo, posse direta, com exclusividade, sobre imo6vel urbano de até 250 metros quadrados
cuja propriedade seja dividida com ex-conjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar,
utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a4 o dominio integral, desde que
nao seja proprietario de outro imovel urbano ou rural”.

Essa modo de usucapido deve observar os pressupostos da usucapido constitucional urbana,
salvo no que toca ao prazo, que ¢ de dois anos, a partir do efetivo abandono do lar por um dos
conjuges ou companheiros.

Sao requisitos dessa usucapiao:

a) propriedade tnica entre conjuges ou companheiros;

b) o vinculo familiar;

¢) que o imodvel esteja localizado na zona urbana ou de expansdo urbana, de forma
regular por matricula, com metragem maxima de 250m? de area total de condominio edilicio
ou de area de terreno;

d) com a intengao de dereliccdo do bem;

€) posse inconteste e sem interrupg¢ao pelo prazo de dois anos;

f) moradia da familia ou propria;

167 PAIVA, Jodo Pedro Lamana; KUMPEL Vitor Frederico; VIANA Giselle de Menezes — Usucapiiio
Extrajudicial: aspectos civis, notariais e registrais, p. 60.
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g) propriedade exclusiva;

h) proposi¢do unica da acdo de declaragdo do usucapido tabular familiar.

Segundo Lamana Paiva, Kiimpel e Giselle Viana, o afastamento do imovel deve ser
espontaneo, imotivado e definitivo. A regra tem por intuito, de um lado, punir o conjuge ou
companheiro que deixou imotivadamente o lar, e de outro, proteger aquele que permaneceu no
imovel. Parte da doutrina, enxerga nesse dispositivo um retrocesso na evolugao do instituto do
divorcio, pelo fato de que teria introduzido novamente a discussao da culpa no desfazimento
do relacionamento afetivo, mesmo apos a Emenda Constitucional n® 66/2010. No entanto, o
pressuposto do abandono do lar ndo introduz novamente a discussdo de quem possui a culpa na
separagdo ou no divorcio como questionam alguns doutrinadores. A legislacdo adotou a
exigéncia do abandono do lar levando em consideracdo esse requisito somente para fins de
demonstrar a posse, o juiz da vara civel ou da vara registral aferira a questao tdo somente para
fins possessorios!®.

Salientam os autores que, hd quem veja na regra uma funcdo mais voltada a
regularizagao fundiaria. Sustenta-se que a finalidade da usucapido familiar seria sobretudo o de
regularizar a situagdo dominial de imoveis populares, além da realizagdo de melhoramentos no
ambiente das cidades, assim como na promoc¢ao do nivel de vida do corpo social.

Em uma interpretagdo consentanea com a Constitui¢@o, o abandono do lar deve ser visto
ndo em seu aspecto meramente fisico, mas assistencial e moral. Assim, nao deve ser penalizado
pela privagao da propriedade o ex-conjuge ou ex-companheiro que, embora tenha deixado o
imovel, continua prestando assisténcia material e moral a familia. Da usucapido familiar,
decorre o carater personalissimo da posse, que ndo podera ser aproveitada por eventuais
sucessores. Nio se permite a acessio possessionis nem a sucessio possessionis'®.

Indaga-se se, ao empregar as expressoes “ex-conjuge” e “ex-companheiro”, o legislador
estaria exigindo o divorcio ou mesmo a dissolugdo da unido estavel, ou bastaria a separacao de
fato. Cumpre observar que o artigo 197 do Codigo Civil prescreve que ndo corre a prescri¢ao
entre os conjuges na constancia da sociedade conjugal, sendo a regra, em principio aplicavel a
usucapiao por forca do art. 1.244. Deve-se ter em conta que tal regra tem por escopo preservar

a harmonia familiar, valor que deixa de existir apds a separagao de fato do casal. Assim parece

168 PAIVA, Jodo Pedro Lamana; KUMPEL Vitor Frederico, VIANA Giselle de Menezes - Usucapiiio
Extrajudicial: aspectos civis, notariais e registrais, p. 61.
169 Idem, p. 61.
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mais oportuno entender que o termo inicial do prazo bienal da usucapido familiar seja a data da
separagio de fato, e ndo do divorcio!”°.

Finalmente, cumpre observar que o periodo de tempo de dois anos exigido para a
usucapido familiar apenas deve ser considerado a partir da vigéncia da Lei n® 12.242/2011.
Tratando-se de modalidade nova, ndo poderia retroagir por um imperativo de seguranga

juridica.

3.6. Da Usucapido Extrajudicial

3.7. Da Usucapido Extrajudicial em Portugal

Com a finalidade de resolver a questdao da auséncia e deficiéncia da documentagao que
embasassem a aquisi¢do de imoéveis, a lei portuguesa, desde a Lei Hipotecaria de 1863,
fomentou a inser¢do de maneiras eficazes para suplementar essa questdo. Necessitando o
proprietario do titulo formal, era-lhe permitido matricular a posse, realizando a justificacao
judicial previamente, procedimento esse que gerava o convencimento de que seria titular do
direito. O referido processo ndo era admitido para os bens inscritos em nome de outrem. O
interessado precisava trazer a juizo os documentos e testemunhas que comprovassem os atos
possessorios, além do mais, deveria promover a citagdo, por edital, das pessoas que nao
pudessem ser identificadas'”!.

Como salienta Monica Jardim, para solucionar o problema da auséncia ou deficiéncia
de documentos para comprovar a aquisi¢do de imoveis, o legislador portugués concebeu a
“justificacdo de direitos”. A referida justificagdo mostrou-se como uma maneira acessivel a
qualquer um que tivesse interesse, fosse permitido postular em juizo o titulo para lhe assegurar
o direito, no caso, o interessado ndo detinha a documentagdo necessaria para embasar o
requerimento de registro. O procedimento visava que o interessado conseguisse a inscri¢ao nos
casos em que ndo houvesse oposicao ou litigio. A justificagdo foi estruturada somente para
solucionar questdes que tratassem da auséncia de documentagao, para tanto, era necessario que
ocorresse a total auséncia de controvérsia sobre o titulo. O Direito portugués, inicialmente,

admitia apenas a justificacio da posse’’’.

170 Ibidem, p. 62.
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Com a entrada em vigor da Lei Hipotecaria foi admitida a inscricdo da posse, para os
casos em que o titular ndo conseguisse matricular o dominio, melhor, o direito que originou a
propriedade e que ele teria adquirido anteriormente a vigéncia da lei, por faltar o titulo formal
apto para se inscrever no registro. A lei ndo possibilitou a inscri¢do do dominio, nem previu a
justificacdo desse dominio, mas passou a prever a justificagdo da posse, essa justifica¢do tinha
o poder de gerar a presunc¢ao do titulo, por sua vez, concedia a inscri¢do no registro.

Com a lei ficou assegurado que a posse ndo prevaleceria sobre o direito de propriedade,
caso este direito coubesse a outra pessoa, que pertencesse a outrem que nao o possuidor. O
proprietario do direito real somente sofreria algum prejuizo pela posse que fosse inscrita que
tivesse durado o prazo exigido pela lei para a aquisi¢do por usucapiao.

Ao possuidor era interessante inscrever sua posse, € aquela que estivesse com registro
organizava a sua preparacao para formar o titulo a fim de adquirir a propriedade. Com o passar
do tempo o possuidor poderia, de forma legal, adquirir o titulo de dominio que necessitava para
obter a prescri¢do aquisitiva.

O Cédigo Civil de Seabra de 1867, conforme disposto no n° 5 do artigo 949°, passou a
disciplinar o registro da justificagdo judicial da posse, com diminui¢ao do prazo de cinco anos
para adquirir a usucapido (art. 526).

A justificacdo de direitos regulamentada pelo art. 3° do Decreto n® 4.619, de 13 de julho
de 1918, determinou tdo somente a justificacdo judicial do dominio, do direito de propriedade
obtido anteriormente a entrada em vigor do Codigo de Seabra.

Com a Lei n° 2.049, de 6 de agosto de 1951, sobreveio a justificacdao extrajudicial de
direitos reais, possibilitando ndo somente a primeira inscri¢do, mas ainda, o reatamento do trato
sucessivo, exprimindo maneira de possibilitar a inscri¢do do dominio que houvesse sido obtido
por prescrigao.

No ano de 1984, com o surgimento do Decreto-Lei n® 224/84, de 6 de julho - Cédigo de
Registro Predial -, as justificagdes judicial e notarial também avangaram para ser estabelecido
um novo trato sucessivo. A justificagdo foi alterada, passando a abranger circunstancias em que
ocorresse a ruptura na sequéncia das aquisicoes realizadas de forma derivada, desde o antigo
titular registral, até o mais recente, por consequéncia, se aparecesse a demanda de este ter de
recorrer as circunstancias de que provinha sua posse e obtenc¢do por meio da usucapido!”?.

Em 23 de agosto de 1984, o Cddigo Notarial foi alterado pelo Decreto-Lei n° 286/84,

acrescentando o art. 101-A, n° 1, nos seguintes termos: “A justifica¢do, nos termos do n° 3 do

173 JARDIM, Moénica - Escritos de Direito Notarial e Direito Registral, p. 413.
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art. 116° do Registro Predial, consiste na afirmacao, feita pelo interessado, das circunstancias
em que baseia a aquisi¢do originaria, com deducdo das transmissdes que a tenham antecedido
e das subsequentes.”

Por esse Decreto-Lei n° 286/84, instituiu-se outra importante modificagdo no Codigo
Notarial, visto que, a justificacdo notarial para a finalidade de instauracdo de novo trato
sucessivo ou reatamento do trato sucessivo ndo poderia dispensar de anterior notificacdo
judicial reservada do proprietario, conforme o estabelecido no principio do contraditorio.

Desde 1984, na eventualidade de nao alcangar a prova da intervencao do proprietario
matriculado no registro predial, quer porque estivesse afastado de todo o procedimento, como
no caso da usucapido, quer porque, apesar de intervir ndo possuir documentacdo valida para
mostrar sua manifestagdo, a exemplo da elaboracdo sem a devida forma exigida na lei, ou o
extravio, outros, determinava-se a sua intimacdo previamente a realizacdo da escritura de
justificagao.

Com o Decreto-Lei n° 312/90, foi criado outro processo especial, desta vez, com tramite
nas conservatorias do registro predial, para finalidade de suprir a auséncia de documentos
formais essenciais ao registro, como possibilidade a escritura de justificagao notarial ou ao
processo judicial.

Segundo Henrique Ferraz Correa de Mello, apesar de ser possivel instaurar novo trato
sucessivo no registro predial, esse dispositivo legal nao foi realizado na pratica, porque o
procedimento deveria ser iniciado por solicitagio mesmo verbal do requerente, através de
requerimento feito pelo conservador, cuja estrutura ndo suportava esse servigo. Assim, o
Conselho Técnico dos Registradores e do Notariado resolveu que os Servigos de Registro nao
seriam obrigados a atender esse processo de justificagdo!”*.

E importante salientar que, no encadeamento da doutrina de desjudicializagdo de temas
que nao consolidavam verdadeiramente um embate, o Decreto-Lei n°273, de 13 de outubro de
2001, resultou por instituir a mudanga dos tribunais para as conservatorias das competéncias
que dizem respeito aos processos com caracteristicas puramente registrais, terminando com o
processo de justificacdo judicial'7>”.

O Decreto-Lei n°® 273/2001, modificou o Codigo Notarial, ele ampliou o rol de
legitimados a interferir na categoria justificante. Além daquele que se atribui proprietario do

direto, o Decreto-Lei acabou por aceitar como justificante quem demonstrar possuir genuino

174 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de - Usucapifio Extrajudicial, p. 181
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interesse no registro do fato, inclusive sendo admitido o que tiver direito de crédito contra o

dono do direito que est4 sendo justificado (art. 92° do Codigo Notarial)!7®.

3.7.1. Justificacdes no Direito atual: justificacdo notarial, processo de justificacio

Atualmente, em Portugal, coexistem duas maneiras de justificagdo, expostas na notarial,
prevista no Codigo Notarial!”’, e o processo de justificagdo que tramita nos servigos de registro
predial'’®.

Conforme ensina Monica Jardim, a justificacdo, em qualquer das suas formas, ¢
admitida para duas diferentes situagdes em que torna necessario inteirar a falta de
documentacdo'”:

a) Nos casos em que nunca existiu alguma aquisi¢ao derivada que fosse valida, porque
em nenhum momento se buscou adquirir de forma derivada o direito, ou ainda, apesar de se ter
buscado, ndo se realizou o acto juridico ou o negdcio juridico conforme a legislagdo. [Neste
caso o interessado ndo possui nenhuma documentagdo ou algum comprovante que obteve o
direito. Conquanto, o interessado perpetrou a posse, de forma pacifica, mansa e publicamente,
por alguns anos e alegou a usucapiao.

b) Houve uma aquisi¢do derivada com documentos, mas ndo ¢ possivel obter a
documentagao, ou o documento nao ¢ encontrado, por exemplo, por ser desconhecido o lugar e
a instituicdo onde foi realizado, por se ter perdido ou danificado as estruturas em papel e ndo
ser mais viavel produzi-los novamente.

Segundo Fernando Neto Ferreirinha, muitas vezes, os interessados deparam com
problemas no registro, advindos da auséncia ou deficiéncia da documentacdo que se faz
necessaria, muitas vezes, impedidos de comprovar o seu direito e, por consequéncia, transferir
ou impor algum 6nus sobre os bens que possui. A legislagdo trouxe uma solugao, a justificagao,
visando tornar possivel a formagdo do inicio do trato sucessivo, inscri¢do prévia e continuidade

das inscri¢des, toda vez que os interessados ndo possuam titulos, mas provem os seus direitos'®’.
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Em sintese, a partir da suposicdo que o interessado ndo possui a documentacio

necessaria para demonstrar que ¢ titular do direito, sdo admitidos os seguintes casos de

justificacao notarial para os fins de registro (art. 89° e ss. do Codigo Notarial

a)

b)

)181.

Para conseguir a primeira inscri¢ao, melhor, estabelecer o trato sucessivo em relagdo a
imoéveis ainda ndo descritos ou, se tiverem sido descritos, quando ndo possuam inscri¢ao
de aquisicdo ou similar;

Para o reatamento do trato da sucessao, quando a cadeia das aquisi¢des intermediarias
ndo se da entre o proprietario inscrito até o proprietario atual, ocorrendo, entretanto,
que, em relacdo a alguma dessas transferéncias as partes ndo possuem a documentagao
que possibilite a prova, apesar de terem sido realizadas conforme a lei.

Para o estabelecimento de novo trato sucessivo, abarcando casos em que se opera uma
ruptura na ordem das aquisi¢des de forma derivada, por descuido do proprietario,
fazendo por isso preciso que o que justifica evoque a posse que conduz a usucapido,
enquanto um fundamento origindrio para a aquisicao do bem.

Nao se tratando de primeira inscri¢ao, mas de instalacdo de trato sucessivo novo, a

legislagao lusitana nao reconhece a usucapido como forma de aquisicdo origindria, em

manifesto confronto com o artigo 5°,n° 2, “a”, do Cdédigo de Registro Predial, passando a exigir

do interessado o vinculo causal de transferéncia dos respectivos dos direitos, possibilidade que

pode afastar a justificacdo notarial € o processo de justificagdo a ser realizado no oficio predial,

tornando invidvel a usucapido.

3.7.2. O processo de justificaco a correr nos servicos de registro predial com as altera¢des

introduzidas pelo Decreto-Lei 116, de 4 de julho de 2018

Cabe salientar alguns aspectos relevantes do processo de justificagao disciplinado pelos

artigos 117°-B a 117°-P do Cddigo de registro Predial, com as modificagdes trazidas pelo

Decreto-Lei 116, de 4 de julho de 2008 — que se manifesta como opgdo a escritura de

justificacao notarial nas variadas possibilidades tais como o estabelecimento do trato sucessivo,

reatamento do trato sucessivo e estabelecimento de novo trato sucessivo.

https://www.yumpu.com/pt/document/read/23513724/a-justificaaao-notarial-para-fins-do-registo-predial-
instituto-dos-. Acesso em: 20 abr 2023, p.2.
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Idem, p. 2

95



O processo de justificagdo tem inicio com o requerimento em um servigo de registro que
tenha a competéncia para realizar o ato de registro predial, cabendo ao interessado explicar,

segundo o determinado artigo 117°-B:

1- O processo inicia-se com a apresentagdo do pedido em qualquer servigo de registro
com competéncia para a pratica de actos de registro predial.

2 — No pedido o interessado solicita o reconhecimento do direito em causa, oferece e
apresenta os meios de prova e indica, consoante os casos:

a) A causa da aquisicao e as razdes que impossibilitam a sua comprovagao pelos meios
normais, quando se trate de estabelecer o trato sucessivo relativamente a prédios nao
descritos ou a prédios descritos sobre os quais ndo incida inscri¢do de aquisigao,
reconhecimento, ou mera posse;

b) As sucessivas transmissdes operadas a partir do titular inscrito, com especificagdo
de suas causas e identificagdo dos respectivos sujeitos, bem como das razdes que
impedem a comprovagéo pelos meios normais das transmissdes relativamente as quais
declare nao lhe ser possivel obter o titulo;

c) As circunstdncias em que se baseia a aquisicdo originaria, bem como as
transmissdes que a tenham antecedido e as subsequentes, se estiver em causa o
estabelecimento de novo trato sucessivo nos termos do n° 3 do artigo 116°.

3 —Sendo invocada a usucapido como causa da aquisi¢@o, sdo expressamente alegadas
as circunstancias de facto que determinam o inicio da posse, quando nao titulada, bem
como, em qualquer caso, as que consubstanciam e caracterizam a posse geradora da
usucapiao.

4 — O prédio objeto do direito justificando deve ser identificado no pedido nos termos
exigidos na alinea b) do n° 1 do artigo 44°.

O imovel deve ser individualizado, com as referéncias que se fazem necessarias a sua
descrigdo, inclusive a correta indicagdo fiscal. E necessaria a organiza¢do da documentagio que
comprove as transferéncias anteriores e as posteriores ao fato que estd se justificando,
entretanto, a auséncia da documentagdo poderd ser justificada pela inviabilidade de consegui-
los.

Com relagdo a justificacao, de acordo com J. A. Mouteira, tanto a realizada através de
escritura, ou efetivada através de processo, s6 ¢ viavel quando estiverem presentes alguns
requisitos que assegurem que esse modo ¢ exercido de forma licita e legitima. O requisito inicial
¢ a auséncia absoluta de qualquer fato controverso. Existindo algum fato duvidoso em relagao
aquele que justifica ou algum litigio em relacao ao bem, torna-se impossivel a justificacao. Para
se realizar a justificacdo carece a provavel certeza de que o fato € existente e que o notario que
realiza o documento acredite que o fato ¢ real. A justificagdo pretende a concretizagdo de um
titulo formal, visando modificar o registro. E pressuposto ser verdadeiro e da ciéncia das
pessoas que quem pretende justificar possui o direito que alega, por essa razdo, tanto no

processo como na escritura, ele proprio e suas testemunhas afirmam o direito. Acontece
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somente quando o justificante ndo tem ou ndo localiza os documentos necessarios para o devido
registro'®2,

A justificacdo notarial retrata maneira excepcional de inscrever os direitos, de forma a
suprir quando se der a auséncia ou a deficiéncia dos titulos que sdo normais a aquisi¢ao.

Conforme disposto no art. 117.°-E do Coédigo de Registro Predial: “Efectuada a
apresentacdo, ¢ oficiosamente averbada a pendéncia de justificacdo, reportando-se a data
daquela os efeitos dos registros que venham a ser efectuados na sequéncia da justificagdo.”

Conforme 117°G, 2, do Cédigo de Registro Predial: “Caso a justificacao se destine ao
reatamento ou ao estabelecimento de novo trato sucessivo, ¢ notificado o titular da ultima
inscri¢do, quando se verifique falta de titulo em que ele tenha intervindo, procedendo-se a sua
notificacdo edital ou de seus herdeiros, independentemente de habilitacdo, quando

respectivamente, aquele titular esteja ausente em parte incerta ou tenha falecido.”

Nos termos do art. 117°-F, 1:

Sempre que o pedido seja manifestamente improcedente pode ser liminarmente
indeferido, por despacho fundamentado, sendo notificado o interessado.

2 - O justificante ¢ convidado para, no prazo de dez dias, juntar ao processo os
documentos em falta ou prestar declaragdo complementar sobre os elementos de
identificagdo omitidos, sob pena de indeferimento liminar da pretensdo, nos casos:

a) Se ao pedido nio tiverem sido juntados os documentos comprovativos dos factos
alegados, que s6 documentalmente possam ser provados e cuja verificagdo constitua
pressuposto da procedéncia do pedido; ou,

b) Se ao pedido e dos documentos juntados nio constarem os elementos de
identificacdo do prédio exigidos para a sua descri¢ao, nos termos da alinea b) do n° 1
do artigo 44.

3 - O disposto no numero anterior ndo se verifica se o servigo de registro puder obter
os documentos ou suprir a auséncia dos elementos em falta por acesso as bases de
dados das entidades competentes ou qualquer outro meio idoneo, designadamente por
comunicagdo com o impugnante.

Pode o justificante impugnar a decisdo de indeferimento liminar. A decisdo que indeferir
a impugnagao pode ser reparada em razao dos fundamentos alegados, mas nao sendo a decisao
modificada, serdo notificados os interessados. Havendo oposicdo o procedimento serd
finalizado e as partes serdo encaminhadas para o Poder Judiciario (art. 117°-F).

O processo apenas sera encaminhado ao tribunal se as partes envolvidas concordarem
que os atos praticados sejam aproveitados. Se nao houver oposi¢ao o processo seguira, ouvindo-
se as testemunhas. E, passado o prazo de 10 dias, sera proferira decisao final, notificando-se os

interessados em cinco dias para interpor o recurso no prazo de 30 dias para o tribunal de 1?

182 GUERREIRO, José Augusto Mouteira - Temas de Registros e de Notariado, p. 49.
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instdncia com competéncia. Esse recurso ¢ chamado de impugnagao judicial (art. 117-1, do
Codigo de Registro Predial)!®3.

O Ministério Publico e os interessados podem interpor recurso, no prazo de 30 dias, da
decisdo proferida pela conservatoria para o tribunal competente de 1 instancia na area a que
pertencer a conservatoria.

O recurso cabivel tem efeito suspensivo. Se ndo houver recurso a decisdo proferida
torna-se definitiva e o conservador lavra os registros oficiosamente, realizando a publicagdo da
decisdo em sitio da internet.

Interposto recurso, e sendo aceito pelo respectivo tribunal competente, deve ser
realizada a notificacdo dos interessados para a contrariedade em dez dias (art. 117.°-J, 1). Nao
havendo lugar para qualquer notificacao ou finalizado o prazo para a contrariedade, os autos
serdo encaminhados ao Ministério Publico (117.°- J,2).

Da sentenga que for proferida pelo tribunal de 1.* instancia sdo admitidos para interpor
recurso para o tribunal da Relacdo, com efeito suspensivo, os interessados € o Ministério
Publico, no prazo de 30 dias (art. 117.°-L).

Conforme art. 117.° - L:

Por sua vez, além dos casos em que é sempre admissivel o recurso, do acordao da
Relagdo cabe, ainda, recurso para o Supremo Tribunal de Justica nas hipoteses
seguintes:

a) Quando esteja em causa uma questdo cuja apreciagdo, pela sua relevancia juridica,
seja claramente necessaria para a melhor aplicagdo do direito;

b) Quando estejam em causa interesses de particular relevancia social;

¢) Quando o acorddo da Relagdo esteja em contradigdo com outro, ja transitado em
julgado, proferido por qualquer Relagdo ou pelo Supremo Tribunal de Justiga, no
dominio da mesma legislacdo e sobre a mesma questdo fundamental de direito, salvo
se tiver sido proferido ac6rdao de uniformizagao de jurisprudéncia com ele conforme.

Por fim, nos termos do art. 117.°-N, se o interessado ndo conseguir demonstrar o seu
pedido e este for declarado improcedente, mesmo assim, ele pode estabelecer um outro processo
de justificacao.

O Codigo do Notariado permite a lavratura de escritura de justificagdo com amparo nas
declaracdes prestadas pelo justificante confirmadas por trés testemunhas (Art. 96.° do Decreto-
Lei n.° 207/95 — Codigo do Notariado).

Da mesma forma que ocorre no requerimento que abre o processo administrativo de
justificagdo que tramita na conservatdria de registro predial, ¢ exigido na escritura de

justificacao que seja realizada de forma detalhada a origem da posse e as condigdes que geraram

183 MELLO, Henrique Ferraz Corréa de - Usucapifio Extrajudicial, p. 185.
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a usucapido, assim como a cadeia das transferéncias que ocorreram anteriormente e as
posteriores, esclarecendo as causas que tornaram impossivel a aquisi¢cao da documentagao pelo

interessado.

3.7.3. O legitimado a invocar a usucapifio pode fazé-lo, de forma expressa ou tacita, no

ambito da justificacdo para fins de registro?

A justificacdo mostrou-se uma maneira rapida e eficaz para que o interessado
conseguisse alegar ser titular de direito, ndo possuindo a documentagdo necessaria para embasar
o requerimento de registro, obtivesse a sua inscri¢do. A justificacdo foi formulada para superar
a auséncia da documentagao, nao a auséncia do direito.

Indaga a doutrina se a justificagdo estabelece somente um meio eficaz para se atualizar
os direitos tornados publicos pelos registros, ou se permitiriam serem constituidas também para
evocar de maneira expressa ou tacita a usucapiao?

Com relagdo a resposta, Moénica Jardim entende ser evidentemente negativa. Nao
obstante tratarem de meios de se suprir titulos, entende que a lei ndo exige do interessado, que
seja legitimo para alegar a usucapido, quer para atuar como justificante, a evocar de forma
prévia usucapido, se por acaso, desejar usar a justificagdo. Muito pelo contrario, ao invés, em
geral, esta impedido o interessado de se valer dessas formas para suprir a auséncia de
documentos e alegar a usucapido para conseguir o titulo formal. Ressalta que nunca viu
qualquer processo de justificacdo ou escritura onde fosse salientado que antes ja tinha alegado
ausucapido. Cita, a exemplo, a alegacdo verbal diante das testemunhas, por meio de notificacao
184

avulsa feita judicialmente

Nesses termos realga a autora:

Por isso, ndo podemos concordar com Albino Matos quando afirma que a escritura de
justificagdo visa, sempre, apenas dar forma a declaragdes confirmativas de que
determinado acto ou facto ocorreu no passado e que, portanto, o seu conteudo se
resume a declaracdes de verdade ou de ciéncia.

Segundo o nosso entendimento, Albino Matos tem razdo quando em causa esteja uma
escritura de justificagdo ftendente ao reatamento do trato sucessivo ou quando a
justificagdo vise o estabelecimento do trato sucessivo ou o estabelecimento de novo
trato sucessivo € a usucapido ja tenha sido anteriormente invocada. Mas, quando a
justificagdo vise o estabelecimento do trato sucessivo ou o estabelecimento de novo
trato sucessivo € a usucapidao ndo tenha sido anteriormente invocada, consideramos
que a escritura ndo ¢ um simples meio de suprir a falta de documento comprovativo
da aquisig@o originaria; ¢, também, e em primeiro lugar, o meio extrajudicial através
do qual o interessado invoca a usucapido.

134 JARDIM, Moénica - Escritos de Direito Notarial e Direito Registral, 2015, p. 444.
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Ou seja, nesta hipdtese - a de previamente ndo ter sido invocada a usucapido -, o
interessado recorre a escritura de justificagdo com um duplo objectivo: primeiro, o de
invocar extrajudicialmente a usucapido; segundo, o de obter o “titulo formal” que
sirva de suporte a feitura do registro!®s.

Em Portugal, depois da desjudicializacao do processo de justificagao, os tribunais t€ém
se reconhecido como incompetentes para apreciar o direito obtido por usucapido, sempre que
se coloque em causa uma demanda judicial que ndo haja controvérsia, por essa razdo, seja
possivel utilizar o processo de justificagdo judicial que tramita nas conservatdrias.

O processo de justificagdo a correr nos servigos de registro ndo € somente um
procedimento para aquisi¢ao do titulo que viabilize a inscri¢do no registro do direito usucapido,
mas, a maneira viavel para postular a usucapido quando ndo houver controvérsia.

Segundo Monica Jardim, se € possivel se socorrer do processo de justificacdo para
postular a usucapido e adquirir o titulo formal para o registro na falta de litigio, ¢ claro que,
também, nao se pode impedir de se recorrer a escritura de justificagdao notarial - que somente
pode ser realizada na falta de qualquer divergéncia ou litigiosidade - para pretender a usucapiao

e adquirir o titulo que permita a publicidade conferida no Registro do direito que foi obtido de

forma originaria'®®.

3.8. Da Usucapiao Extrajudicial no Brasil

Seguindo atual dire¢ao de varios paises europeus, como Portugal, Espanha e Italia, bem
como da América do Sul, como se verifica no Chile, Peru e Argentina, o Brasil tem buscado
implementar outras maneiras de acesso a jurisdi¢do, principalmente, em razdo do colapso do
sistema judicidrio'®’,

A usucapido extrajudicial manifestou-se ndo apenas uma maneira de aliviar o Poder
Judicidrio da enorme carga de processos judiciais de usucapido sem lide estabelecida e de
infindavel tempo, com tramite costumeiramente paralisado pela burocracia. Trata-se também
da maneira mais célere de se adquirir a propriedade.

A Lein® 11.977, de 7 de julho de 2009, inovou na ordem juridica brasileira ao permitir
que a usucapido de imoveis fosse reconhecida extrajudicialmente, pela via administrativa, desde

que preenchidos certos requisitos.

185 Idem, p. 445.

1% Ibidem, p. 447.

75 MELLO, Henrique Ferraz Correa de - Usucapifio Extrajudicial: Fundamentos Constitucionais e o Direito
Comparado. O Provimento 65/2017. Registro de Imoveis, p. 321.
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Com a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015, a usucapido extrajudicial passou
a ser aceita para toda e qualquer espécie de bem.

Por sua vez, a Lei n® 13.465, de 11 de julho de 2017, revogou o procedimento trazido
pela Lei n® 11.977, de 7 de julho de 2009, e unificou no 216-A, da Lei de Registros Publicos -
Lein® 6.015/73, todo o regramento para o reconhecimento da usucapido extrajudicial.

Na legislacado brasileira trata-se de procedimento facultativo colocado ao dispor de quem
detém o imovel, que precisard ser assistido por advogado e apresentar requerimento no Cartdrio
do Registro de Imoveis da situagdo do imével.

O requerimento deve ser instruido com:

1) ata notarial lavrada pelo tabelido competente, certificando o tempo de posse do
representante e daqueles que o antecederam;

2) planta juntamente com o memorial descritivo com assinatura do profissional
habilitado pela lei;

3) certiddes negativas dos juizos distribuidores das comarcas onde esta situado o imovel
e do domicilio daquele que requer;

4) justo titulo ou qualquer outra documentagdo que comprove a origem, a continuidade,
a natureza e o periodo da posse, recolhimento de impostos e das taxas do bem!®8,

O Provimento n° 65 do Conselho Nacional de Justigca - CNJ, de 14 de dezembro de 2017,
estabeleceu regras para o mecanismo da usucapido extrajudicial nos servigos notariais e de
registros de imoéveis, nos termos do art. 216-A da Lei de Registros Publicos. O Provimento
regulamentou o procedimento, tornando mais claras as exigéncias que devem ser observadas
por todos aqueles que aspiram a regularizacao fundiaria por meio da usucapido extrajudicial.

O Provimento n°® 65/2017, no art. 24, determinou que o oficial de registro de imdveis
nao podera exigir, para o registro da usucapido, o recolhimento de imposto de Transmissao de
bens Imoveis - ITBI, pois cuida-se de forma originaria de obtengao do dominio.

Por sua vez, ¢ obrigatéria a lavratura de ata notarial tabelido de notas do municipio onde
estiver localizado o imdvel objeto da usucapido ou a maior parte dele (Provimento n° 65, art.
5°). Possibilita-se que o requerimento seja baseado em mais de uma ata notarial, sendo que as
demais podem ser lavradas por notario em municipio diverso” (Provimento n® 65/2017, art. 4,
§ 7).

Originariamente, o Coédigo de Processo Civil de 2015, trazia grave embarago ao

requerimento da usucapiao extrajudicial, afirmando que eventuais titulares de direitos deveriam

188 NETO, Francisco Ettore Giannico; AOKI, Luis Gustavo de Oliveira Santos - Efetividade do Direito: O
Reconhecimento da Usucapido pela Via Extrajudicial, p. 415.
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participar da realizagdo da planta e do memorial descritivo do bem objeto da usucapido ou,
entdo, ser intimados para consentir expressamente, no prazo de quinze dias, interpretando o seu
siléncio como forma de discordancia.

De maneira ficticia, o Codigo de Processo Civil de 2015 entendia que o confrontante,
proprietario e titulares de direitos reais sobre o imodvel, se localizados e efetivamente
cientificados, iriam cooperar com o possuidor do imovel, manifestando expressamente a sua
aceitacdo ao requerimento para a admissao da usucapido. Era possivel entrever que a
manutengdo dessa exigéncia reduziria sobremaneira a efetividade desse novo procedimento.
Basta o siléncio daquelas pessoas para a frustracio desse novo procedimento extrajudicial'®.

Assim, a importancia da Lei n® 13.465, de 11 de julho de 2017, que ofereceu
significativa modificacdo no referido dispositivo de maneira que o siléncio do interessado
passou a ser interpretado como forma de assentimento ao pedido de usucapido extrajudicial.

Conforme disposto no artigo 111 do Codigo Civil, trata-se de presuncdo de
concordancia. “O siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou 0s usos o autorizarem,
e nao for necessaria a declaragdo de vontade expressa.”

Originalmente, o siléncio dos titulares ndo representava assentimento, mas forma de
discordar. Esse era o obstaculo para que se concretizasse a usucapido, pois raramente havia
consentimento de forma pronunciada, o que ndo tinha como ser suprido e colocava sob ameaga
a efetividade do instituto.

Com a intencdo de dar efetividade ao instituto, por forca da Lei 13.465/2017, a parte
final do § 2° do artigo 216-A da Lei dos Registros Publicos passou a prever a expressao
“interpretando-se o siléncio como concordancia”.

Ainda assim, nos termos do Provimento n® 65/17, o proprietario, o confrontante e os
titulares de direitos reais sobre o imdvel deverdo ser cientificados, pessoalmente ou por carta
com aviso de recebimento, caso nao encontrados, cabera ao oficial de registro de imoveis
certificar tal fato e promover a sua notificagdo sob a forma editalicia mediante publicagdo, por
duas vezes, em jornal de grande circulacdo para se manifestar no mesmo prazo.

Conforme art. 17 do Provimento n°® 65/17, para o esclarecimento de quaisquer davidas
ou incertezas, poderd o oficial do registro de imoveis, realizar diligéncias e se o interessado nao
estiver de acordo com tais questionamentos, podera dar inicio ao procedimento de suscitagao
de diivida, como forma de submeter a apreciagdo do Poder Judiciario a pertinéncia da diligéncia

requerida pelo oficial.

139 Jdem, p. 415.
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E exigida a cientificagdo da Unio, Estado, Distrito Federal ¢ Municipio e de terceiros
eventualmente interessados. A ciéncia deste tltimo devera ser feita por meio da publicagdo de
edital em jornal de grande circulagdo, a das pessoas juridicas de direito publico devera ser
realizada de forma pessoal por intermédio do oficial de registro de titulos e documentos ou
pelos Correios. Todos eles terdo o prazo de quinze dias para se manifestar sobre o pedido.

Sendo apresentada impugnacdo, o oficial de registro de imdveis deverd remeter o
procedimento ao juiz competente (competéncia absoluta da comarca da situacdo do imovel),
podendo o possuidor do imovel emendar seu pedido, adequando-o a peti¢do inicial, passando o
requerimento de usucapido extrajudicial a tramitar judicialmente pelo procedimento comum.

Estando os documentos em ordem e ndo tendo havido impugnacao, o oficial de registro
de imoveis langard nota com os fundamentos que o fizeram deferir o pedido e realizara o
registro da usucapiao (art. 22).

Se o oficial de registro de imdveis constatar a auséncia ou a insuficiéncia dos
documentos apresentados para o fim que se destinam, podera ser iniciado o “procedimento de
justificacao administrativa” extrajudicial que observara, no que for cabivel, o procedimento
judicial de producao antecipada de provas (arts. 381, 382 e 383 do CPC).

Caso seja rejeitado o pedido extrajudicial, o interessado ainda podera ingressar com
demanda pleiteando o reconhecimento da usucapido perante o Poder Judiciario (principio da

inafastabilidade da jurisdi¢ao).
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CONCLUSAO

A usucapido trata de instituto da Era dos romanos, consiste em uma das maneiras de
aquisi¢ao do direito de propriedade. A viabilidade da posse exercida por determinado periodo
constituir a propriedade ¢ justificada por meio dos valores morais e sociais da coisa. A posse
somada ao tempo tem o poder de concretizar a situacdo de fato que se forma de maneira
independente da vontade do proprietario. A propriedade sempre foi o direito real mais
importante, dai a relevancia do instituto.

A usucapido deve ser concebida como a forma originéria de aquisi¢do da propriedade,
nela ndo hé translatividade. A usucapido se justica no prémio daquele que promove o
aproveitamento econdmico da coisa em prejuizo do que permite ao tempo passar, sem dele
aproveitar. O milenar instituto ¢ importante instrumento de pacificagdo social, isso porque
retrata uma maneira eficiente de conceder habitagdo a populagdo carente ou aproveitamento da
terra.

O Codigo Civil brasileiro, assim como o portugués, foram influenciados pelo conceito
romano-germanico do direito de propriedade, que utiliza da concepg¢ao individualista e unitaria
do instituto. No entanto, no decorrer da historia seu conceito modificou, evoluiu. Atualmente,
o conceito apresenta-se expandido, indo além das coisas corpdreas e imoveis.

A posse € o elemento em destaque da usucapido. O instituto pressupde a manutencao da
posse de certo bem ou coisa, sendo este bem moével ou imoével. A possessio civilis € a posse
admitida na lei para a obteng@o da propriedade por usucapido. Conhecida como possessio ad
usucapionem, pois quando conservada por um lapso de tempo, possibilita a aquisi¢ao do
dominio pelo possuidor.

O art. 1.251 do Cdédigo de Processo Civil estabelece a posse como um dominio quando
alguma pessoa atua de maneira que corresponda a exercer algum direito real ou somente o
direito de propriedade. Por meio da posse, protege-se a manifestagdo do direito, sem a
necessidade de investigar a sua titularidade.

A fim de proteger a tutela possessoria, ndo ¢ importante se o possuidor € ou nao titular
do direito. A chance de protecdo a posse da coisa, mesmo sem ser titular do direito, resulta na
diferencia¢do entre posse formal, em que o controle material da coisa ndo corresponde a
titularidade do direito.

A usucapido surge como maneira de se tutelar a boa-fé¢ dos que obtiveram de forma

legitima o bem, mas ndo tinham adquirido a propriedade. A evolucao histdrica implicou um
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alargamento da usucapido, que ¢ instituto antiquissimo. Entretanto, em tempos modernos,
algumas caracteristicas do instituto da usucapido ndo mais existem, o requisito da boa-fé e do
justo titulo ja ndo se faz presente no atual Direito portugués.

A usucapido nao ¢ um fato aquisitivo imediato que se da simplesmente por manter a
posse atraente para produzir essa eficcia durante um periodo de tempo. O simples transcurso
do prazo nao admite adquirir esse direito real de gozo a que a posse faz mengdo se o possuidor
nao postular a usucapido.

O regime da usucapido decorre da execucao desse poder potestativo conferido a quem
possui o bem, exercitar este poder depende somente do querer do seu detentor.

O direito adquirido pela usucapido ¢ marcado pela novidade, ndo dizendo respeito com
acontecimentos constituidos sobre o bem. A usucapido podera tratar de bens méveis ou imoveis,
e ainda sobre os direitos reais sobre coisa alheia, como a servidao, a superficie, a enfiteuse, o
usufruto.

Sendo a usucapido o resultado da posse, ela pode entrar em contradicdo com a
salvaguarda que o Registro concede a quem dele se utiliza.

A vida presente resultou da notdvel urgéncia na realizagdo dos negbcios.
Modernamente, o tempo que manifestamente se exige para chegar a decisdo transitada em
julgado no Poder Judiciério, ndo compatibiliza com as atuais necessidades dos individuos. As
necessidades do mercado e da propria atividade econdmica, mormente, no dominio do comércio
juridico imobiliario, exigem confianca e fluidez que o Registro Predial visa assegurar. A luz da
Constituicdo, torna-se inadmissivel aguardar anos pela decisdo final legitimadora que
possibilite ter o titulo adequado visando obter um registro inatacavel.

Dessa maneira, dentre as mais diversas formas de aquisi¢do da propriedade, o modo de
usucapido extrajudicial usado pelo Direito portugués ¢ exitoso, ao passo que no Brasil, por ser
um instituto recente, somente o tempo e a pratica dirdo se este atingiu o seu desiderato.

Sdo varios os pontos semelhantes no ordenamento juridico entre Brasil e Portugal, no
que toca as formas de aquisi¢cao da propriedade, especialmente, a usucapido, a qual, no que diz
respeito pelo modo extrajudicial, apesar de apresentarem formas muito similares, existem
estruturas diferentes que permitem ao exemplo portugués maior eficiéncia, ao passo que, o
exemplo brasileiro, ainda perene, hd muito o que se estudar e debater. O Brasil carece de meios
que respeitem a democracia, sejam realistas, dgeis para regularizar a propriedade fundiéria.

Sem duvida que, no Brasil, o novo arcabougo legislativo acerca do procedimento
extrajudicial de usucapido trata de enorme avanco, seja por desafogar o Poder Judiciario, ou

permitir solucdes céleres aos interessados. Assim, resolver questdes de inseguranga juridica
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sobre a situacdo fatica do possuidor informal, incertezas acerca de possiveis e repentinas
remocoes, e prestigio ao exercicio da fun¢do social da propriedade, garantindo a efetividade do
direito.

A usucapido extrajudicial ocupa cada vez mais espago na sociedade brasileira, face a
desburocratizacao proporcionada pela Lei n° 13.465/2017, por considerar como anuéncia tacita
a conduta de quem notificado se queda inerte, deixando de oferecer impugnacao. Esse avango
se fez sentir, ainda mais, com a normatizag¢ao do instituto, promovida pelo Conselho Nacional
de Justica com delineamentos mais detalhados do procedimento.

A pratica e a hermenéutica administrativa fortalecem o instituto, o conferem maior grau
de solidez. No ordenamento juridico brasileiro a novidade do instituto ainda paira, cabe aos
profissionais do Direito a jurisprudéncia, a doutrina, propor solugdes possiveis, para que a
usucapido extrajudicial contribua com o Estado brasileiro a alcangar o modelo eficaz de
regularizacdo fundidria.

Essa modalidade de usucapido extrajudicial advém em bom momento. As demandas que
envolvem a usucapido habitualmente tardam em demasia, tornam invidveis em alguns casos
concretos. Inegavel que a Lei 13.465/2017 facilitou a utilizagdo do instituto e trara beneficios
a sociedade. No entanto, almeja-se que ndo ocorra o inverso, quando ocorrerem situagdes de
excessos, as demandas judiciais serdo mantidas na seara do Poder Judiciario. Assim, apenas o
transcurso do tempo e a experiéncia constante da forma de usucapido demonstrarao se essa lei

obteve o seu desiderato.
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