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l

INTKonuçÃO

A pesquisa desenvolvida neste trabalho tem por objeto o estudo dos "atos de

mera permissão ou tolerância" dentro do instituto civil da posse, na medida em que

tais ates se constituem elementos impeditivos à sua aquisição. O tema é um dos recortes

do instituto, motivo pelo qual exige o prévio delineamento dos aspectos gerais da posse.

Soõendo, talvez, mais que qualquer outro instituto do direito privado a

influência de fatores sociais, ele tem apresentado, ademais, di6lculdades de

interpretação em todos os aspectos, inclusive no que diz respeito ao tema especíHlco que

vamos examinar. Não é novidade que a posse sempre gerou controvérsias quanto à sua

origem histórica, seus filndamentos, seu conceito e seus efeitos, sem falai agora, na sua

função social.

AÊinnam alguns juristas que toda a estrutura dogmática do sistema possessório

repousa na aquisição da posse, porque é ao ser adquirida que ela se reveste dos

caracteres que, afinal, determinarão seus efeitos. Daí a importância dos fatores

impeditivos da sua aquisição, dentre os quais estão os fitos de mera pemiissão ou

tolerância, cuja amplitude conceitual e cubo campo probatório possibilitam a criação de

viés muito privilegiado pelas partes(no foro), na tentativa de descaracterização de uma

posse da parte ex-adversa.

Destaca-se que a atenção especial bica para a posse(contradttada ou

descaracterizada pelos fitos de mera pemlissão ou tolerância) de bens imóveis e

servidões, embora se reconheça a gravidade e mesmo o fascínio de outros aspectos

polêmicos que ajurisprudência revela.
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O método de abordagem(sistemática de raciocínio) da pesquisa, é

preponderantemente indutivo, na medida em que as conclusões são retiradas do exame

de casos concretos. Já o método de procedimento(utilizado pma materializar a

investigação), é histórico, e sobretudo comparativo, evidenciando as semelhanças e as

oposições. Quanto metodologia utilizada na confecção deste, seguimos as orientações

constantes na obra "H ]Monogr({#a Jurídica" de EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE.

..-. ]. ]."--.,.l.H....+. ,q. t.-,l..,Iha r.nnçjçte em três capítulo
Assim, o plano de d

dispostos da seguinte comia:

O primeiro envolve os aspectos gerais do instituto possessório,

mais importantes e relevantes ao enfoque dos atos de mera pemiissão ou tolerância;

iniciando pelos conceitos básicos, e com a preocupação dirigida a um entendimento

mais moderno do instituto. Também abordaremos, em relação à posse, sinopticamente:

as teorias de maior relevância à sua fundamentação; sua evolução, desde as bases

romanas, até a codiâcação pátria anual; o objeto da relação e suas principais

controvérsias; a natureza jurídica e os seus fundamentos, assim como aspectos

pertinentes a aquisição, perda e efeitos respectivos.

O segundo capítulo aborda os atou de mera pemiissão ou tolerância, procurando

apresentar e discutir, além de construções doutrinárias relevantes, especialibente, o

vício da precariedade, a distinção em relação aos outros casos de detenção, que tanta

semelhança apresentam com a tolerância e a pemiissão; como também os efeitos que

eles podem produzir.

O terceiro e último capítulo tem o intuito de complementar o que íoi trabalhado nos

capítulos antecedentes; trata de relatar uma pesquisa empírica de julgados do período de

aaÃ n--hlicndos meio Tribunal de Justiça de Santa Catarina (TJSC) (cujas ementas

s,

com vistas aos]

1980 a l
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estão dispostas por ordem cronológica ao final deste), buscando examinar os aspectos

quantitativos e qualitativos, tais como a coerência e a precisão conceitual das decisões, no

que tange aos atos de mera permissão ou tolerância. A intenção é buscar elementos para

discutir a posse sob o prisma dos ates de mera permissão ou tolerância, discussão que

certamente não se esgota nos limites de uma simples monografia.

Cumpre destacar, finalmente, que entendemos a posse enquanto um estado de

fato, um poder sobre a coisa, capaz de excluir terceiros e, cujo aproveitamento

económico atende a uma necessidade humana, sendo tutelado pelo ordenamento

jurídico enquanto melhor direito não Ihe sobrevêm. Por sua vez, os atos de mera

pemiissão ou tolerância constituem aquela concessão expressa ou tácita do legítimo

possuidor em favor de terceiros a praticar ates que nomialmente não são pemiitidos na

coisa alheia, em decorrência de relações de confiança, mas revogável a qualquer tempo

e que portanto não induzem posse.

O tema, sem dúvida, é de grande atualidade, na medida em que é crescente a

disputa pelo solo urbano e rural, achando a especulação imobiliária e os conflitos,

gerando uma maior litigiosidade em relação aos imóveis. Em épocas de crise, o bem

imóvel representa um investimento mais seguro(para aqueles que podem investir) ou

um grande sonho dos mais pobres, e mais ainda, daqueles que necessitam da terra para

sobreviver.
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situação lfática com carga potestativa que, em decorrência da relação
sócio-econâmicaformada enb'e um bem e um sugeito, produz efeitos que se
repetem no mundo jurídico'' (gMo BossoÜ.

Embora não sqa a intenção abordar especificamente a ftlnção social da posse,

ignora-la, entretanto, seria no mínimo, uma aítonta à evolução dos institutos jurídicos;

porquanto na construção conceitual, imprescindível incorporar à posse sua função

social, como requisito. Sem embargo, o conteúdo deste conceito revela o chamado

suZ)s a/o idem/ógico do Z)irei/o e não há razão, desde que se tem consciência, negar os

fatores detemiinantes das instituições que compõem a base do Direito. E certo também

que esse substrato se mostra '>e/o #a/o de g e as fnsrfrufções ./urídfcas reWeíem a

gerência dominante das forças sociais, muito embora, o Direito tanto condiciona

quanto pode ser condicionad(f'9

A esse respeito, muito oportuna e com razão é a crítica de FACHIN''

' Tem trânsito ttxre na ciênciajurídica moderna a noção de que a
posse é lttera exteriorização da propriedade, admitindo-se
excepcionalmente a $gwa do possuidor não proprietário. E4aular o
fenómeno possessório dessa forma corresponde a uma visão superada.pela.
realidade, mais ainda não reconhecida. Esse con$namento hoje inaceitável
ê contraditado pela prioridade histórica da posse sobre a propriedade.
Cronologicamente, a propriedade começou pela posse, geralmente p:ésse

adora de propriedade, isto é, posse para a usucapião. Além disso,
enquanto vinculada à propriedade, a posse é um fato com algum valor
jurídico, mas como conceito autónomo, a posse pode ser concebida como
um direito

A posse qualiHlcada, à medida em que instaura nova situação jurídica, não é

somente o conteúdo do direito de propriedade, mas principalmente, sua causa égua

9 NEVES. Antõnio Castanheira, apzld FACH]N, Luiz Edson. .4 .@nçâo socfa/ da posse e a propHedade
co/zreinparónea, p. 09.
10 FACHIN, L. E. .Idem, p.13.
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fonte geradora), e sua necessidade, pois exige sua manutenção, sob pena de recair sobre

aquele bem a força aquisitiva.

Com lucidez FACHINii distingue o plano da função social da posse do da

propriedade. Na propriedade, a doutrina da função social corresponde a uma alteração

conceitual do regime tradicional, estático: porém, não é questão de essência, mas

pertinente a uma parcela da propriedade que é a sua uri/ilação. E pois, uma limitação

fixada no interesse público, imposta ao conteúdo do direito de propriedade,

representando uma proJeção da reação anti-individualista. Seu fiJndamento é "e//minar

cía propriedade prfvadb o gue /zá e//mináve/", na expressão de HERNANDEZ GILi2.

Na posse a função social é muito mais evidente do que na propriedade, que,

mesmo sem uso pode se manter como tal. "0 jundame/zro da junção socfa/ da .posse

revela o imprescindhel, uma expressão natural da necessidade"iS. E;nü:na

HERNANDEZ GILi4 que deve ser vista em dois senffdos a função social da posse:

primeiro, em que a ordenação jurídica sda expoente da realidade sociali5; segundo, eln

que a função social tende a modiülcar detenninadas estruturas sociais e os

correspondentes quadros jurídicos. Evidentemente, tal argumentação envolve aspectos

multifacéticos, em geral, desprezados pela doutrina tradicional, mas é sempre salutar

Tecolàax que "teorizar não é prescindir da realidade, mas sim ucplicá-la em todos os

seus aspectos
16

n FACHIN, L. E., Idem, p.19.
12 GIL, Antõnio Hemández. Jpud FACH]N, L. E., Idem, p. 19-20.

i3 FACHIN, L. E., /dem, p 20.
:'Gll,,AH.JpudFACHIN,L.E.,/dem,p.20. ... .. . -.
isO reíêrido proQssor paranaensc alerta que, íomialmente, isto só pode ser concebido mediante lun procedimento de
indispensável base democrática na elaboração das nomlas. . . . : : ' . -.'..... ..-.-i.-.
16 FACHIN, L. E. idem, p.20. Ao optar pela defesa da ftlnção social da posse, assim como a unam piulçsbu' ç'pwu'w
Antânio Hernández Gil, é de maior importância o juro, do ponto de vista jurídico e social, ensinando que "roda a
realidade sacia/ é qáe/adape/o dlreffo, do mesmo modo qzíe esta resta//a qáeradapor agua/e ". (Hpud /(4C7112?É .Idem,
P 20)
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1.2 Teorias possessórias: da clássica polêmica romanista à contribuição moderna

Procurando fixar a noção de posse a parir dos textos romanos, duas conhecidas

teorias se destacam, as quais podem ser denominadas de clássicas, por sua larga

repercussão na civilística e nas legislações modemas de diversos países: as teorias

subjetiva e objetivo, respectivamente, de SAVIGNY e IHERING. Muito já se produziu

a partir desse dualismo20, sqa unindo ambas as teorias, seja incorporando novos

elementos ao instituto enquanto exigência da modemidade e até mesmo menosprezando

o antagonismo clássicozi entre os subjetivistas e os objetivistas. De qualquer modo, as

sistematizações de SAVIGNY e a de IHERING, e consequentemente as suas

diferenciações, fazem-se presentes até hde nos diversos sistemas jurídicos

Porém, não poderíamos deixar de apresentar, embora muito sucintamente, a

teoria do Juro sócio-económico po/es/af/vo, aditada pelo juiz e professor catarinense

JOEL DIAS DE FIGUEIRA JUNIOR22, cuja riqueza e õimieza na tentativa de superar

as teorias já mencionadas, merece, no mínimo, um registro, além do que, incorpora

muitos aspectos, como por exemplo a função social da posse, presentes nas demais

teorias possessórias contemporâneas, entre elas, as socio/ógfcas, que, serviram-lhe de

base

20 Citam-se, conforme FIGUEIRA JUNIOR, J. D. OP. cit., p. 88-93: a Zeo#a da- Cansa PossessóHa ou da Honrado
.4ósaarn ozz Z#)ica, preconizada pelo italiano Contando Ferrini: cuja consuução é intamediána enfie as teorias

$=H='m=:m.L ; 'liüam29'ZBHgZU
,anta/osil;.;;:;';'''s pes"'s g;««: de p;oreçãojosses,ÓHa epo&«- í«"" " f fe, fro," . . " ..
a A exposição e defesa é feita na suâ obra intitulada "Posse e anões possessórias' e postaiomente traoamauz ç
admitida enquanto uma variante das chamadas teorias sociológicas em "Zfmf/bares nas afõespossessõrlas
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1.2.1 Teoria subjetivista.

Para o jurista alemão FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY (1779-1861),

expoente da chamada Escola Histórica, a posse resulta da conjunção de dois elementos:

o corpus e o animus.

O corpus é a apreensão física, o contato material com a coisa ou atos simbólicos

que o representem. E caracterizado como a faculdade real e imediata de dispor

6lsicamente da coisa e de defendê-la das agressões de quem quer que seja: não é a coisa

em si, mas o poder ílísico da pessoa sobre a coisa. O fato exterior em oposição ao

interior. Basta a simples presença do adquirente para que se períaça a aquisição da

posse. Mas, se no local achar-se outra pessoa que se atribua a posse, ela somente a

adquire com o seu consentimento ou seu afastamento pela violência.

O anima/s é a intenção de ter a coisa para si ou com a intenção de proprietário.

Não é a convicção, mas a vontade: o animus comi/zf. Logo, não se adquire a posse

somente pela apreensão física, mas é preciso verificar a intenção de quem detém a

coisa, pois em não existindo, haverá mera de/então ou "posse natural", que não produz

efeitos jurídicos. É o que ocorre ao locatário, ao comodatário, ao depositário, ao

mandatário e tantos outros, que por título análogo, têm o poder físico sobre

determinadas coisas, porém sem animus domfn/.

A propósito, esse subUetivismo é criticado até hoje, de modo generalizado, po

fazer depender a posse de um estado íntimo difícil de ser precisado concretamente.

Como os romanos dispensavam a proteção possessória aos titulares de certos

direitos que não podiam ter o azz/mus do/nf/zi, SAVIGNY criou uma terceira categoria a

que denominou de .posse der/fiada. Nessa situação estavam o credor pignoratício, o

dona.{tádn dP rniçn lÍtipinsa A causa oela qual a respectiva coisa se

r

.recarista e oS
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achava sob o poder dessas pessoas não era translativa de domínio, razão por que o seu

poder era limitado. Entretanto, motivos especiais levaram o pretor a conceder-lhes a

proteção possessória. Era necessário outorga-la para que pudessem conservar a coisa

que lhes fora confiada.

E, assim, devido à causa especial da tradição, eram eles considerados, também,

dares embora não pudessem ter a vontade de se comportar como se sua fosse a

coisa

possuid

Era uma.posse anónima, distinta da.posse clvf/, que preenchia os dois requisitos

anteriormente expostos, e justiâlcava SAVIGNY que naquela a transferência era apenas

do/uspossessionls(posse sem titularidade).

Por sua vez, a justificativa da defesa da posse era em decorrência do princípio

geral de que toda pessoa deve ter a proteção do Estado contra qualquer ato de violência.

Embora pese a predileção pela teoria objetivistaz3 nas legislações do século XX.,

concessões ao sistema de SAVIGNY encontram-se em todos os códigos que optaram

pela primeira. Desse modo, vive o interesse em conhecer, embora sumariamente, os

resultados das investigações desse eminente romanista

B GOMOS, Z)freiras reais, p. 23-24. Não obstmte pequenas modiâçações, os Códigos da Suíça, China, Médico e
Peru, por exemplo, seguiram as orientações objetiüstas do BGB o Código Civil Alcanço. O Código itdimo, dos mais
novos. no entanto 'não se deixou influenciar, conservandase fiel 'a douuina clássica, que segundo diversos juristas, é
prestigiada em obra de alto padrão técnico.
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1.1.2 Teoria ob.letivista.

Buscando refutar a tese da subjetividade, RUDOLF VON IHERING (1818-

1 892) fomlula a sua teoria, a que chamou de objetivista. Seu fundamento é a negativa

da existência histórica e nomlativa na.possess/o romana do anfmz/s dominó.

A partir do critério objetivo, a aparência, define o corpus como o elemento

materialmente observável, relação exterior que há nomaalmente entre o proprietário e a

coisa. Essa aparência de propriedade, para se configurar não necessita do exercício do

poder físico sobre a coisa.

O elemento psíquico, o cz/zimz/s, é a vontade de proceder como habitualmente

procede o proprietário - (Z8ecrfo /enend/ - independente de querer ser dono. O a/zimus

está sobretudo no corpus, ou sqa, a posse é a exteriorização da propriedade, traduzida

na conduta nomial externa da pessoa em relação à coisa, com o fito de lograr o seu

aproveitamento económico. Para ele, ao se proteger a posse, não se a protege em si

mesma, mas a propriedade que ela íàz supor, ou seja, a fundamentação da defesa

possessória dá-se com base na facilitação à defesa da propriedade24. Ao corpus, basta

que cumpra a sua finalidade económica.

E inegável que está sempre em foco a idéia de uma sí/uczçâo dela/o em que uma

pessoa, independentemente de ser ou não proprietária, exerce sobre uma coisa poderes

ostensivos, conservando-a e defendendo-a. Consequentemente, os efeitos da posse, e,

especialmente, a proteção possessória, são estendidos àqueles que, na concepção

deram detentores. como o locatário, o comodatánose cons]savignianaavi

24 A justiâlcativa histórica à teoria de Ihering calcada na propriedade deve-se ao período de transição em que ele üveu
enfie o método histórico-natural e o positivismo. Nessa época o mundo europeu vivia o triunfo do liberalismo, da
individualismo e o início das codiücações, indo ao enconUO disso uma concepção de posse tomo exteriorização do
domínio, que permite a proteção possessória assegurar ao indivíduo - o proprietário - meios eficazes para garanta seu
poder. Assim, a teoria de Ihering fez fortuna.
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Além disso, sendo a posse a visibilidade do domíúo, pemlite aos que tem mera

detenção defender-se por via das ações possessórias ou interditos, tomando, na opinião

de CAIO MAR1025, a teoria objetivista mais conveniente e satisfatória, até porque a

produção de provas é menos diHlcultosa.

O maior alvo de críticas por parte de IHERING à teoria de SAVIGNY é quanto a

necessidade do elemento subjetivo(animus domfnf) à configuração da posse,

considerando essa doutrina falsa e demonstra que a diferença entre .posse e detenção

não está na natureza particular da vontade de possuir, mas na caz/sa de aqulsfçâo.

ll?lIERING aülmlava que o critério do .poder#sfco sobre a coisa é insuíliciente por não

abranger todas as relações possessórias, mas somente as que incidem em bens que

devem ser guardados e defendidos; já o seu critério da desf//zaçâo económica da coisa

pemiite reconhecer facilmente a existência da posse, mesmo sem ter a menor idéia de

sua noção jurídica. Sua existência se atesta por sinais exteriores, toma visível a

propriedade.

Em suma, se na relação de sujeição da coisa ao sujeito há por parte deste, o

amimz/s domfni, só aí há posse para SAVIGNY, e em não existindo o elemento subjetivo

há sempre mera detenção. Já para IHERING, sempre naquela relação de poder de fato

há posse, exceto se incidir um impedimento legal, configurando então a detenção.

Também não faltam críticas à teoria objetivista. A começar pelo fato do

conceito de posse girar em tomo da propriedade. Assim, de HERNANDEZ GILzó:

temos a lapidar contradita: ".E pe/geifamen/e posshe/ am sls/ema de conviva/zela .sem

25 PEREIRA, Caio Mário da Salva. /nsrfüfções de direffo cfüZ, p 17

2ó dpzld FACHIN, OP. cit., p. 26, cqa üanscrição é no original: "Es pepJêcfamenre concebfb/e u/z sistema de
cozzvivezzcla sfn propHedad pHvada. ]Vo Zo es, e/z câmbio, sf/z e/ numa recolzocfmfenfo cü /as mós eZemen/ares
relacionei posesoHas
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propriedade pnwada. Não o é, ao contrário, sem o mútuo reconhecimento das mais

e/ámen/ares re/anões posóessórfas". Já MATOS PEIXOTOz7, diante da assertiva

objetivista de que, sendo o corpus a exterioridade da propriedade e conseqtlentemente,

não pode haver posse onde não pode haver a propriedade, bem como onde esta é

possível, a posse também o é, dispara: "é u/n anacrozzlsmo, .pois a .posse é anferíor a

propriedade"

1.2.3 A teoria do fato sócio-económico potestativo.

Esta teoria busca explicar o fenómeno possessório saindo do que chama de

"eixo vicioso" em tomo do qual muitas teorias giram, que consiste nos elementos

psicológico (animus) e material (corras), cuja gravitação teta possibilitado justificar,

erroneamente, a posse como simples exteriorização da propriedade.

Na crítica ao elemento sulãetivo de SAVIGNY, dá razão a IHER]NG por negar a

existência do a/zfmus domínf nas fontes romanas e o equívoco em que incorrera o

primeiro. Mas, não poupa IHERING por não ter conseguido fugir do elemento

subjetivo, que não chamou de anfmzzs domíni, mas de co/"respon(anciã exíerfor da

propriedade, numa posição entre sujeito e coisa. ' verdade, o e/eme/z/o suóyerivo

passou a ser adequadamente concebido, isto é, como a manifestação do animus através

de ates exteriores do possuidor"28 .

Para esta teoria, o requisito material e psicológico fiJndem-se para para foliar

um elemento único, onde reside a essência da fundamentação e da própria existência da

relação possessória, qual sqa, o poder de fato, sem o qual não se pode falar em posse,

27 ]pud FACH]N, E. Op. cit., p. 29
2* FIGUEIRA JUNIOR, J. J)as açõespossessóHas, p. 93
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apenas de outra situação desprovida dos efeitos jurídicos a ela peculiares. É o .poder de

bafo social e económico o elemento mais evidente e indispensável do instituto

possessório, sendo entendido como a sujeição da coisa à pessoa e a senhoria da posse

sobre a coisa, enquanto que corpus e a/zfmzzs são apenas componentes estruturais

prescindíveis do fato-potestade. A propósito, a crítica que faz a proeminência destes

elementos nas teorias clássicas é quanto ao seu divórcio de uma concepção sócio-

econâmica da posse, que requer maior amplitude e abrangência, "devendo amo/dar-se

às necessidades anuais do possuidor e às Pnalidades que o instituto deve atingir"zP.

Nessa perspectiva, conceitua FIGUElliA JR.se:

'A posse nada mais é do que uma relação játicü sócio-econõtnica com
carga potestativa(poder de ingerência) formada pelo sujeito titular e um
bem da vida à obtenção da satisfação de suas necessidades, suficientemente
apta a uccluir terceiros que possam prejudicar de alguma forma o seu
normal desemotximento, tornando-se geradora de efeitos que se remetem
rzo muzzdo./uz"Muco "(grifo nosso).

Consoante a exposição acima, aposte não é o mercícío do .poder, mas o .poder

sócio-econó/m/co propriamente dito que tem o titular da relação fatiga sobre um

detemiinado bem, caracterizando-se a posse tanto pelo exercício quanto pela

possibilidade de exercício. Ela é a disponiZ)i/idade e não a disposição; é a re/açâo

pores/arfva e não necessariamente o efetivo exercício.

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

teoria de IHERING. Entende pertencer a propriedade ao mundo jurídico, que é fomiado

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

D FIGUEIRA JUN10R, J. caem, p.95.
30 FIGUEIRA JtJNIOR, J. .Idem, p. 94
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pertence ao mundo dos fatos, onde a propriedade ex/er/orfza-se através dela para atingir

seus fins sociais e económicos

A tutela estatal da posse dá-se em razão do seu caráter sócio económico

potestativo, ou seja, diante da função social, económica e política que desempenha, por

si só, em toda a sociedade organizada, permitindo que os bens da vida atinjam o seu

escapo em beneülcio do possuidor e no cumprimento da satisfação das necessidades

caÀeüvas. "Não se protege a situação possessória tendo por causa exclusiva ou

p/"epondera/zre a íz/fe/a dos direffos reais "3/e corrobora com REZENDE3z

' O possuidor deve ser protegido pelo simples fato de possuir, por isso só
que possue, qucttquer que sela a origem da sua posse. A posse não é
protegida por ser proibida a violência; a violência é que é proibida porque
a posse é e deve serprotegida. E na posse mesma, uma posse em sl mesma,
e não no caráter ilícito ou delituoso da turbação que se deve buscar a razão
de ser da proteção possessória.(...) O possuidor é protegido, não porque
seja uma pessoa; toda pessoa deve ser protegida conta ates ilícitos ou
delituosos; mas sim porque é possuidor, e, como tat, tem mais direito do
que aquele que não possue

Sendo uma variante das teorias sociológicas, essa teoria incorpora a função

social3s enquanto parte da posse, um elemento deõlnidor e não algo que se justapõe

E;nsxna çiS.a4 que "A função social predicado da propriedade privada é uma limitação

si FIGUEIRA JUN10R, J. J21em,p. 100.
32 REZENDE, Astolpho. As ações possessória - aposte e a suaprofeçâó, v l ,p..47-48.
s3 HERNÁNDEZ GIL, em sua obra l,a Poiesfón, apud FIGUEIRA JUNIOR, Posse e .4ções possessórfas, p.. 92-93,
lluàsa We "A unção social atua como pressuposto e como $m relativo às instiMições e às situações ordenadas
pelo direito. Como pressuposto é um dado inerente às relações de interação e interdependência.(:.J O Jaíor social
Jbrma parte da mfa-estmmra do ordenamento jurídico que pressupõem e organiza relações. de interdependência.
(...)A Junção como um $m não é um mero mostrctr-se do social, das instituições.jurídicas. Entranha uma
onsideração do 291g.glB; Supõe uma re$exão teteológca que se enuncia em um juízo de valor. Para tanto, requer
uma atitude aüológica e um certo modo prescritiva" . E wí\eb)ú.: "A unção social como presa;aposto e como Pm
?rtcontra-se na posse. Esta, amplamente considerada, é a instituição de maior densidade social. enquanto a=pressa
de maneira primária a projeção do homem em direção a si mesmos (-.)Erlconaa-se, tão apoiada no acontecimento
sacia! que o ordenamentojuridiço remete com $'eqüência ao socialmente permitido
;; Apz/d FIGUEIRA JUNIOR, J. idem, p. IO1 102,.o professor espanhol destaca ainda que ' asse, fa/ como aparece

®$ jBieBm.Knç$R:'$ü:nxm
proprietário. Diante disso, dwemos insistir: a posse, rio seu contexto de situação primária, não é a mera aliada da
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ou um corretivo desta; a respeito da posse Jlorma parte de seu próprio modo de ser e de

realizar-se. Não é imaginável nenhum modelo de sociedade em que falte a posse,

porque est(i à sewiço das grandes exigências de todo ser huntano, que são a

necessidade e a liberdade

1.3.1 Origem.

A origem da posse enquanto um estado de fato juridicamente protegido tem

versões diferenciadas. SAVIGNY, aditando a teoria de Niebuh e IHERING são os

expoentes cada qual de uma versão distintass

A tese de que a posse surgiu com a repartição de terias conquistada pelos

romanos é defendida por Niebuhr. Essas terras eram loteadas, sendo uma parte dos lotes

- os possessfones - cedida a r#u/o..2z:gçéC© aos cidadãos e a outra destinada à

construção de novas cidades. Como os beneficiários não eram proprietários dessas

terras não podiam lançar mão da ação reivindicatória para defedê-las das invasões.

Aparece, então, um processo especial - o interdito possessório - destinado a proteger

juridicamente aquele estado de fato.

Por sua vez, IHEjiING aceita a teoria que explica o surgimento da posse na

medida arbitrária tomada pelo pretor, que, devido a atritos eclodidos na fase inicial das

ações reivindicatórias, outorgava discricionariamente, a qualquer dos litigantes, a

guarda ou a detenção da coisa litigiosa. Em virtude da f/zércia das partes, essa situação

provisória foi-se consolidando.

Evolução da posse1.3 Ç

propriedade privada; tampouco simples apoenle da liberdade individual, ainda que a pessoa manifeste-se sempre
como ser tive, incorpora outras exigências" (Idem).
35 DINIZ, Mana Helena. Czírso de dfreffo cfvf/ órasí/eira, p.27-28.
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Em conseqtlência, o contemplado com a medida provisória detemiinada pelo

pretor, passava a não ter mais qualquer interesse no prosseguimento da ação

reivindicatória, uma vez que sua situação praticamente já Ihe assegurava o domínio.

Ante a posição inferior, a parte contrária interessava-se também pela pretensão de ver

decidida a reivindicatória, pois a situação de fato declarada em favor do antagonista,

por si só, já tomava praticamente inoperante qualquer meio de prova a seu favor.

Com o tempo, substituiu-se a medida discricionária por critérios mais justos e

lógicos, de modo que aquela situação de fato provisória, reconhecida arbitrariamente,

passou a beneõciar aquele que melhores provas oferecesse na fase inicial da

reivindicatória, outorgando-lhe a coisa litigiosa até o julgamento deülnitivo da ação.

Com isso as partes desinteressavam-se, pois a robustez probatória tomava quase que

definitiva a situação. O antagonista não dispondo de outras provas e prevendo o

malogro de sua pretensão, também se omitia de efetivar outras diligências ao

prosseguimento do feito. Assim, o estado de fato consolidava-se e, a despeito de ülcar a

questão da propriedade suspensa, o objetivo, em parte, estava alcançado com a retenção

jurídica do bem.

O processo preliminar da reivindicatória, aos poucos, tomou o caráter de ação de

mérito, redundando num autêntico processo declaratório do estado de fato existente,

cubo escopo também era de garanti-lo e defendê-lo juridicamente. Destarte, a posse

valorizou-se sobremaneira com o bafejo de legalidade que alcançou, merecendo

proteção jurídica por meio de ação própria. Era a posse uma consequência do processo

reivindicatório.
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Sem embargo, é razoável a constatação de FACHIN3ó de que o estudo da posse

está diretamente relacionado com a compreensão do fenómeno da propriedade,

depreendendo-se por aí razões sociais que determinaram a supremacia do direito de

propriedade.

1.3.2 Do direito clássico à codificação moderna.

No direito contemporâneo, o instituto da posse precisa ser visto como resultado

heterogêneo de princípios que chegaram até nós do direito romano, medieval, canónico

e gemlânico, fruto de concepções variadas e decorrentes de momentos históricos

sociais, políticos e económicos, absolutamente diversos.

O seu desenvolvimento nesses dois milêúos, como situação do mundo fático,

tutelável por intemiédio dos interditos foi, indubitavelmente, muito grande, razão pela

qual, o seu estudo dogmático precisa ser sistematizado em consonância com a nossa

realidade.

CUBRIA37 no estudo do conceito romano de posse, distingue três grandes

épocas: pré-clássica, a clássica e a justinianéia, nas quais o referido conceito não se

conservou sempre imutável. Cronologicamente, o z/sus precede a posse e conclui

Cl\.SBRl!.bt. "Dai se vê que o nascimento da posse encontra-se ligado à determinação de

um conteúdo económico privado, porque dotada do caráter de ucclusividade e de

pessoalidade, contrapõe-se aos caracteres de socialidade ou comunidade do us(f' . Ka,

época clássica, à medida em que se concedem os interditos ao possuidor, fímia=se a

posse que conduz à usucapião, nem sempre coincidente com a posse protegida pelos

)

só FACHIN, E. 0b. cit., p. 13
s7 CUBRIA, Manue] ]g]esias. .4pud FACH]N, OP. cit., P.23
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remédios possessórios. Essa diversidade de tratamento perdura até hoje, em reação ao

locatário, ao comodatário, ao usuítutuário, entre outros. Aduz CUBRIAs9que "a posse

romana tem um caráter de fato, devendo ser debitada aos gtosadores e pós-glosadores

a crescente espiritualização da posse"

Assim, o direito ocidental contemporâneo recebeu toda essa carga, transportada

através das Ordenações. Em seus estudos, constatou FACHIN40, que as Ordenações

Filipinas continham apenas nomlas dispersas, confomie se depreende daquelas

encontradas no Livro 3'., Títulos XL LXX e LXVlll, parágrafos 2'., 10 e 3'. Registra-se

a existência de leis extravagantes relativas aos remédios possessóríos. Continuava a

vigorar, pois, o Direito Romano com poucas modinlcações introduzidas. No direito

anterior ao Código Civil brasileiro, ainda, dentre a legislação que regulava o uso dos

interditos destacava-se: o .Nvará de 9/1 1/1774; o Regulamento n. 737, de 25/1 1/1850; e

Fan.alidnp3n dp Antânia .Innnlljm Ribas. aprovada orla Resolução Imi)erial dea Consolidação

28/12/1876.

Ao contrário do Código Italiano, nosso Código Civil de 1916, por força dos ans.

485 e 487 bem como o novo Projeto de Código Civil (art 1.197)41, assumiu a linha de

IHERING. Não obstante, fez concessões à teoria savigniana, levando muitos autores a

concluir que nosso sistema é a simbiose das duas teorias básicas. E o que se pode

verificar no conõonto entre os ans. 493 e 520, alusivos à aquisição e perda da posse,

respectivamente"

38O uszzs aqui é entendido como a comia mais rudimentar c antiga dc ter uma coisa. Em seu signiÊcado amplo, em
principio, remete a situação dos que üabalham, cultivam e aproveitam a terra, sem ostentar um poderjurídico sobre ela
3' CUBRiA, M. Apz/d FACH]N, op. cit., p.24.
40 FACH]N, E. Op. cit., p. 24-25
4i D]NIZ, M. Op. cit., p. 31
4z DIN]Z, M. caem, fbdem.
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Explica GOMES43 que concessões ao sistema de SAVIGNY " se encon/ra/7z e/n

todos os Códigos, que preferiram a douh'iTm oposta. Desse modo, continua vivo o

interesse de conhecer, sumariamente embora, os resultados de sua preciosa

fnvesrigaçâo". Assim, é possível verificar alguns traços de suóyer/vlsmo, como por

exemplo, a necessidade do cznimus domfnf na posse ad usz/capionem e a mera detenção

em que não há posse como é o caso dos atos de mera pemiissão ou tolerância e o

fâmulo da posse.

A codificação nacional em relação ao direito de propriedade é de um direito real

pleno; direito real por excelência, absoluto. Já a posse ocupa posição proeminente,

gerada por uma situação de fato similar do domínio, segundo JHERING. No entanto,

aünma PEREIRA44 que "de z/m /acho /evan/a-se co/z/ríz o aóso/z/ritmo dbs d/Feiras reais

a objeção no sentido de que nenhum direito é absoluto, mas todos tem o seu exercício

condicionado 'as implicações sociais que conduzem a sua relatividade". Pümeko a

posse, e depois a propriedade45: "cilÉ{Áesa pague/a sf/uaçâo gue /''eü'a/a a ex/erforfdade

do domínio e de sua defesa pro'Pisaria" .

u GAMES, O. Z)freiras reais, p. 17
« PEREIRA. Caio Mário da Silva. Insüüíções de dfreffo cfü/, p. 03 - 06
4s Historicamente, a posse tem-se mosüado anterior à propriedade, como exemplifica a história do Brasil colonial.

Assim, a primeira política flmdiária aditada pelo Reino de Portugal foi a das Sesmaiías, que consistiam na concessão

de grandes extensões de terras aos donatários; em seguida passou a vigorar o regime da posse, que se baseava na

exploração de pequenas extensões de terra não regularizadas. Em 1 850 é instituída a I' Lei de Terras do Brasil, e a

partir da vigência desta a aquisição dar-se-ia apenas sob a forma de compra. O regime da posse( 1530 até a

Resolução de 17 de julho de 1822), õmlou-a como meio legítimo de aquisição da propriedade J\lndiária. Ainda,

posteíionnente a 1822 até a promulgação da primeira Lei de Terras(Lei 601 de 18 de setembro de 1850), o regime de

posse fica prevalecendo, enquanto fomla de ocupação das terras do Brasil. V. PREZZOTO, Mauro e MARTnqS, Rode

)mêX\a. A desapropriação de terras, por interesse social, para $ns de reforma agrária, p. 04.
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A propósito, aâinna FIGUEIRA JUNIOR4ó que "/zão é através do do/zzz'nío ou

propriedade que os bens atingem os Pns a que se destinam, mas ah'avos da posse, e

somente por seu intermédio". ê-demos, "As grandes coordenadas da cação e

experiência humat'm, que são a necessidade e o trabalho, passam pela posse" '.

No que tange à tendência evolucionista no sentido de adequação à realidade

social, prevê NORONHA48 que a "(...) zi#rmação da co/zveniênc/a socfa/ fende a

aumentar os poderes do locatário sobre os imóveis que habitam, em detrimento dos

proprietários. O direito à moradia tende a ser considerado mais importante àn que o

direito de propriedade" (grifo nosso).

Com a promulgação da Carta Magna de 1988, os institutos da posse e da

propriedade revestiratn-se de alguns caracteres que os ampliaram, dentre os quais a

preocupação com a função social da propriedade e consequentemente, a função social

da posse; aquisição por usucapião especial; política de reforma agrária; enfim, uma

gama de novos princípios, balizando esses direitos.

Autores contemporâneos afirmam que a função social da posse integra, ao lado

temais, requisito essencial de sua conceituação e caracterização.

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

qüência, os fitos de mera permissão ou tolerância.

dos

canse

4ó FIGUEIRA JUNIOR, J. /'asse e açõespossessóHas, p.98
47 HERNANDEZ GIL apzld FIGUEIRA JtJNIOR, idem, íbdem
+* NORONHA, Fumando. l)frei/os reais e díreffos de crédulo, p. 22



25

1.4 0bjeto

O objeto da posse é qualquer bem corpóreo ou incorpóreo ou direitos49, sobre o

qual é passível de se exercer um poder ou atributo dominial, como se dá caiu a

enÊiteuse, as servidões, o penhor.

Não estão excluídos da posse os bens que estão fora do comércio, pois em se

tratando de bens público, com razão, assevera FIGUEIRA JUNIORso que

"não encontramos motivos bati:Jbtórios para inadmitir a posse de
bens públicos, tendo em vista que, além de não existir no Código Civil
qualquer dispositivo legal que impeça a efetivação do poder de lato sobre
êles, a posse pertence a uma categoria totalmente disti7tta, que não se
zrtquadra sela nos direitos reais, nos pessoais ou qualquer outro,
integrando exctustNamente ao muTldo fálico

7

Já em relação à extensão da posse, GOMES5i, por exemplo, rompendo com a

doutrina ortodoxas2, e fundamentando-se na linha objetivista de que a posse é a

exteriorização de um direito, distende-a aos direitos pessoais53 e até a certos direitos de

crédito. FIGUEIRA JUNIOR54 explica que não se tela a posse dos direitos, mas sim

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

49 Citado por Orlando Games, op. cit., p.31, ensina VICENTE RAO que os únicos direitos susMvas de posse sao: o
domínio; os düeitos reais que dele se desmembram e subsistem como entidades distintas e independentes; e por Hlm, os

ãüg EH g UH EI hx*n.=
por corolário, senão necessariamente, a imprescritibilidade

52 OMERDf/zffos reais p. 22 n de Barras Monteira dizem sa inconcebível a existência de um poder ético

FIGUEIRA JUNIOR, J. Op. cit., p. 158.
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pessoais ou reais) em desmembramento potestativo no mundo fatiga, sendo, por

conseguinte, possível a tutela da denominadaposse dos direitos.

Em que pese a diversidade de opinião entre os juristas, parece-nos mais acertado

a ampliação do objeto da posse, em consonância com um conceito possessório mais

moderno e, principalmente, pela consequente abrangência da tutela que a posse ensejo.

Assim, há de se observar, pelo prometo do novo Código Civil5s e a redação dada ao art.

1 , 198, que boa parte dajurisprudência e da doutrina recalcitrante terá que se modificar,

posto que o prometo ao tratar da posse direta refere-se tanto à derivada do direito real

como à do direito pessoal. E pois, uma evolução legislativa, porque se há inadlnissão da

proteção possessória aos direitos pessoais, como defender uma situação de fato

consolidada ou de direito aparente merecedora de proteção e que não possui um

remédio para tal, já que o mandado de segurança só protege direitos líquidos e certos?só

1 .5 Natureza jurídica.

A natureza jurídica da posse suscitou controvérsias desde os romanos. Ora

proclamam-na um fato57, ora dizem-na um direito, ora atribuem-lhe bivalência,

aludindo a que é simultaneamente um fato e um direito. SAVIGNY sustenta que a posse

é um fato, que se converte ejn direito, porque a lei o protege. Já IHERING propugna a

tese de que a posse é um direito, já que para ele direito é o interesse juridicamente

protegido.

só Dnqlz M. .12íem,t. P 41. pliÊlca com a suposição de um aluno de 3'. ano de Direito que tenha a sua matrícula
cancelada em virtude de nulidade do exame vesübular, que havia passado despercebida e argumenta: "H dfsmssãa
sobre o seu direito é Muito difícil, pois se Q esmdante impetrar mandado de segurança, perde-lo-á, uma vez que não
á direito liquido e certo. Há uma simples aparência de direito, que é a posse..Ora, como Iheringproclama que se

d 'resgatar como se direito fosse toda a relação consumida que tem a aparênda de um direito, há quem conclua
pela possibilidade de proteção possessória desse direito pessoal. Trata-se dct teoria do respeito à situação
constituída
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Saindo do esquematislno, CAIO MARIO58 ensina que "H carczcrer/zaçâo da

posse precede à conceituação do direito subjettxo na simbiose dos elementos

teleológicos e psicológicos, entendendo que é um poder de vontade para a satisfação

de interesses humanos. em conformidade com a normajurídica"

Segundo a doutrina objetivista, a posse não perde o caráter de direito por se

assomar uma situação fatiga. E um estado em que o titular procede em tempos de lograr

a satisfação de seus interesses, circunscrito pelos requisitos de exercício impostos pelo

ordenamento jurídico, cujo cumprimento assegura a faculdade de invocar a tutela legal,

através de ações especíâcas com as quais o possuidor se defende de qualquer ameaça,

turbação ou esbulho. Dessa proteção legal decorre o caráter jurídico da posse, não Ihe

a. +.1 ..,4+.r Q ";rn-.,.c+ân.~;n dp nxlp n nrdf'nnmentn nrntelJe também a oosseretirando tal

inj usta

Face a visibilidade do domínio, a posse injusta é protegida leg:

pessoa do que injustamente possui. O objetivismo está presente quando a lei protege

aquele que adquire a posse viciosa contra terceiros, mas não contra a vítima. Logo,

".,......H'- ,. ...-., '], ..«,n -lnrãn dp fato converte-se de 07'anta em uma relaçãonascendo a

juridicd

Para a doutrina nacional tradicional ou conservadora, presente na maioria dos

manuais de direito civil, a posse enquanto um direito é sem embargos de opinião, e,

especifícamente60, um direito realói, estabelecendo um vínculo jurídico entre uma

pessoa e uma coisa (res). Assim, a posse ostenta todas características possíveis dos

Imente e não a

59

Sueste é o posicionamento de MIRANDA, Pontes. Zrarado de direi/opHvado, p.7.
5* PEREIRA, C. Op. cff., p 21.
59 PEREIRA, C. .IZÍem, p. 22.
õo A Teoria Dualista divide os Direitos em Pessoais e cm Reais.
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direitos reais, tais como:l. aderência imediata à coisa, sujeitando-a direta e

imediatamente ao poder de seu titularõz; 2.poder ou direito de seqüela (resgate):

característica decorrente da primeira, onde o titular pode reaver o direito

independentemente do estado Hisico da coisa; 3.oponibilidade contra todos (erga

om/zes), ou seja, todos são obrigados a respeita-lo, donde dizer-se um direito absoluto;

4. exclusividade, ou seja, uma vez instalado o direito real sobre uma coisa, nenhum

outro direito real poderá instalar-se sobre a mesma; 5. são em números cláusulos: só

são criados por lei, outorgando a esses direitos o "status" de direitos reais; 6.

indeterminação do sujeito passivo; 7. objeto obrigatoriamente determinado.; 8.

passível de abandono.

Mas a concepção acima não goza de consenso na seara da Ciência Jurídica; ao

contrário, o que não é novidade em relação a um instituto tão controvertido. Aâmaa

FACA:lINós que a maior parte da doutrina entende que a posse é um fato com

conseqtlências jurídicas, cujo posicionamento concordamos. Assim, se se trata de

direito, direito pessoal, a rigor não é, pois não se cogita de relação jurídica entre sujeitos

na posse e nem dos demais caracteres peculiares do direito pessoal. Por outro lado, não

está também elencado no aít. 674 do CC64 e, enfatiza

"não tem do direito real os atributos de absolutismo, seqüeta

Íentendendo-se que a reivindicação não equtwale à reintegração), do
direito de preÍerencia, da pubticidadeÍormat afere o princípio de ltümerus
ctQüsus.(...) No estrito sentido adorado pelo Código CWil, tomcwldo a posse
por visibilidade do direito de propriedade, a posse não é efetivamente um
direito real, e até mesmo por questão de ordem lógica: se a posse conduz,

ÓtOs direitos reais podem incidir sobre bens próprios,(que é a propriedade ou domínio, direito real por excelência) ou
sobre coisas alheias(incide sobre aquele que não é titular do direito real)
iZ Dlz o ait. l.S12 dn CC.. "Posse e domínio do de céus passam {medtazamente aos herdeiros
ú3FACHIN,op.cit.,p.45. . . . . ..

ÀR 641. "Resot-lido o domínio pelo implemente da condição ou pelo advevito do termo, enterlde-se.]gUbÉU.
resotmdos os direitos reais concedidos na sua pendência, e o proprietário. em cujo flor se operct a resolução,
pode reivindicar a coisa do poder de quem a detenha" (glçn nnssQÜ
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pela prescrição aquisitiva, a um direito real, não pode ser direito real, ao
menos no sentido da codi$cação

)

1.6 Efeitos da posse

Quantos aos efeitos da posse, encontramos defensores de sua pluralidade ou não,

neste caso, o único efeito exclusivo é a tutela interdital. Porém, pluralistas como W. de

B. MONTEIRO e ORLANDO GOMESõ5 apontam os seguintes efeitos: dfreffo aos

fn/erd//os; .percepção dos .Puros (CC, ans. 510-513); retenção e i/zde/zfzação das

benfeitorias necessárias e úteis (ans. 5 16-5 19 e 63): /us /o//e/zdí quanto às benfeitorias

voluptuárias (alt. 516); z/sucapfão, ónus da ,pz"ova cabe ao adversário; posição /mais

#avoráve/ ao possuidor, em atenção à propriedade, cuja defesa se completa pela posse;

fndenfzação dospre/;uízos soíhdos com a turbação ou esbulho (art. 503).

Na opinião de FACHINÕÓ, um dos efeitos fundamentais da posse é consumar a

usucapião. Sem dúvida, é um dos efeitos da posse de maior impacto, posto que inverte a

titularidade da propriedade, daí merecer, de nossa parte, uma breve consideração, no

próximo capítulo, até porque, em muitas ações de usucapião é comum aparecer, como

veremos, o argumento de ates de mera permissão ou tolerância na tentativa de

descaracterizar a posse do oponente.

Assim, as teorias sobre os fundamentos da usucapião são divididas em duas

grandes correntes: as suóyerfvas, Galgadas no ânimo de renúncia ao direito por parte do

proprietário que não o exerce; e as oóyerivas, que se fundamentam em considerações de

utilidade social.

ó5 PILATI, J. Op. cit., p.03
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Oportunamente, CAIO MARIOó7 anlmia que ao fundamento ético da usucapião

a tendência modema imprime cunho nitidamente objetivo, considerando alunçâo socfa/

da propriedade. Com efeito, a opção pelo objetivismo íàz incorporar aspectos que

podem intuir sobremaneira em litígios cuja discussão envolva os atos de mera

pemlissão ou tolerância nas alegações de uma das partes, cujos detalhamentos será visto

no próximo capítulo.

1.7 Aquisição e perda da posse

A aquisição da posse no Código Civil Brasileiro é prevista do art. 493 ao 498,

que se apartou da grande síntese do Código Civil A]emão, o BGB, para o qual(art.

8S4Õ. "A posse de uma coisa é adquirida pela obtenção do poder de lato sobre a

coisa

Nossa sistemática de numerar os meios aquisitivos, para RODRIGUES'', visa

possibilitar a Êlxação do motbento exato da aquisição da posse para os efeitos de

usucapião. Com efeito, divide-se em dois os modos de aquisição da posse em dois: o

originário e Q derivctdo.

A aquisição originária da posse realiza-se independentemente de

translatividade, sendo, em regra, unilateral e, portanto apresenta-se sem os vícios que a

maculavam em mãos do antecessor, posto que é posse nova e dá-se pelos seguintes

tn ad ac '

ÕõArgumentação feita a partir de Proudhon em "0 qzie é apraprfeciade?'
começou pela usucapião. Op. cit., p.23
õ7 PEREIRA, C. Op. cit., p.120.
ú: P]LATI, J. Op. cit., p.04.
ó9 RODRIGUES, S. Op. cit. p. 55-56

afirmando que toda a propriedade, a rigor:



31

a) apreensão da co/sa(CC, art. 493, 1); é a apropriação do bem pela qual o

possuidor passa a dele dispor livremente, excluindo a ação de terceiros e

exteriorizando o seu domínio. Recai sobre coisas sem possuidor atual por

terem sido abandonadas(res acre/ícrae) ou por não serem de ninguém(res

nu//ius) ou sobre bens de outrem sem o consentimento deste, por meio dos

vícios da violência, clandestinidade(desde que cessados a mais de ano e

dia)70 ou precariedade(aos que entendem que esta também convalesce). A

apreensão revela-se em relação aos bens móveis pela ocupação(art.592) e,

quanto aos imóveis pelo seu uso.

b) Exerckfo do direi/o(CC, art. 493, 1), que, objetivado na sua utilização

económica, consiste na manifestação extema do direito que pode ser olãeto

da relação possessória(servidão, uso), é poder usá-lo, gozando de suas

vantagens.

c) Dfsposfção da coisa oz{ do direi/o(CC, art. 493, 11). Se, por exemplo, uma

pessoa dá em comodato71 coisa de outrem, essa circunstância indica que ela

encontra-se no exercício de um dos poderes inerentes ao domínio, o de

,a Huna;aHa HaH..vinHA.cé' nllp n/Inlllrlll q lanççe dn belga lll'na vez club la a
disposição, d

desatava.

Já a aquisição derivada da posse é bilateral, requer a existência de uma poss

anterior, que é transmitida ao adquirente, eln virtude de um título jurídico, com a

anuência do transmitente e permite transmitir os vícios da posse deste ao atual

rnr -,+. ÁQO p q \ f''nnfnrme n nd 493. 111 nade-se adquirir a Posse por

e

possuidorS

70 Corroborando Sílvio Rodrigues, DINIZ, op. cit., p. 55-56, também entende que cassada a violência ou
clandestinidade da posse, após ano e dia, conta-se possejusta.
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qualquer um dos modos aquisitivos de direitos, ou seja, por atos jurídicos gratuitos ou

onerosos, fn/er vivos(compra e venda, dação em pagamento, permuta) ou causa moras

(testamento, legado, etc.) e desde que cumpridos os requisitos de validação dos ates

jurídicos em geral(ans. 81 a 85), que são capacidade do agente, objeto lícito e forma

prescrita ou não defesa em lei. São modos aquisitivos derivados da posse:

a) A /radição, que é a entrega ou transferência da coisa sem necessidade de uma

expressa declaração de vontade, bastando a intenção do /rode/2s(o que opera

a tradição) e do accP/e/zs(o que recebe a coisa) de efetivar a transmissão.

Três são as espécies de tradição: a efetiva ou material(entrega real do bem);

a simbólica ou üicta(entrega dá-se por ates indicativos do propósito de

transmitir a posse) e a consensual, com suas duas formas - a üadfrfo ó/"evi

manta e a. traditio longa manta.

b) O consfiíufo possessório(art. 494, IV), que, ao contrário da fradífio previ

manta, o possuidor de um bem que possui em nome próprio passa a possui-lo

em nome alheio.

c) A acessão, pela qual a posse pode ser continuada pela soma do tempo do

atual possuidor com o de seus antecessores.

Nos ans. 520 a 522 do CC, a perda da posse tem sua previsão. O novo prometo

do Código Civil Brasileiro (art. 1124)72 dispõe: "/'erre-se a .posse goza/zdo cessa,

embora co/z/ra a vontade do .posszlidor, o poder soó/"e a coisa ". Assim, de acordo com

Código atual. oerde-se a oosse da coisa:o nosso

7i O comodatário. assim como o locatário, tem a posse direta do bem, enquanto o proprietário, a posse indireta.
Resolvida a relação jurídica, o proprietário volta a ter posse una ou plena.
7: PILATI, J. Op. cit, p 04.
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a) Pelo czbandono (aít. 520, 1), quando o possuidor intencionalmente afasta-se

bem, privando-se da disponibilidade física e não exercendo qualquer ato

possessório sobre a coisa.73. Essa perda também é possível com o abandono

pelo representante, se o possuidor ciente da inüldelidade do preposto, abstém

se de reaver o bem ou é impedido ao tentar fazê-lo.

b) Pela /radfçâo(art. 520, 11), onde o transmitente perde a posse ao ter a

intenção de transfere-la ao adquirente que a adquire. Para os bens imóveis

equivalente a tradição é a transcrição do título no respectivo registro.

c) Pela perda da própria coisa (an. 520, 111), quando é absolutamente

impossível encontra-la. O possuidor vê-se privado da posse sem querer, mas a

perda só se configura com a desistência da procura.

d) Pela des»uiçâo da coisa(aü. 520, HI), decorrente de evento natural ou

fortuito, de ato do próprio possuidor ou de terceiro, cuja inutilização

económica é deõnitiva.

e) Pela sua fna/fe/zaól/idade(art. 520, 111), por ter sido colocada fora do

comércio, por motivo de ordem pública, de moralidade, de higiene ou de

segurança coletiva, impossibilitando o exercício de um dos poderes dominiais

com exclusividade. Nem sempre isso ocone, pois é õeqüente a

inalienabilidade com a cessão de uso ou posse alheia.74

7sObserva DINIZ, M. Op. cit., P. 60, que "JVo gue concerne à casa de calara o da.praia, olaío de self íiopzo se
ausentar, /emporaHamenre, nâo acarreta perda da posse, porque não Àá nen;lume resoZzíçdo em abapzdanar a
posse do imóvel, pois a desocupação do bem em certos períodos alternados representa um .fêrlõmerio natural de sua
uüllzação. 'Ao contrário. caracterizado estará o abandono de um imóvel se seu posslfidor se ausentar
inde$ntdamente sem deixar representante, desinteressando-se da coisa pela sua não-utilização", ml6llaanào quc a
negligência do possuidor induz perda da passc-
'4 PEREIRA, op. cit. P. 57
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f) Pela posse de outrem , ainda que contra a vontade do possuidor, se este não

for manutenido ou reintegrado em tempo hábil (art. 520, IV). A posse é

exclusiva: fimiada a nova, opera-se a extinção da anterior.

g) Pelo consfffu/o possessórfo(art. 520, V): é perda em relação ao transmitente

e ao contrário, como vimos, eln relação ao adquirente.

Já a perda da posse de direitos dá-se pela i/npossiói/idade #sica ou./urid/ccz de

seu e.rerc;fofo (CC, art. 520, parágrafo único, I'. parte) que pode ser Êlnnada pela inércia

do possuidor, ou pela.pre.çcriçâo(CC, art. 520, parágrafo único, 2'. parte), levando, por

exemplo, o desuso de uma servidão predial por dez anos consecutivos por fim à posse

(art. 710, 111).

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

notícia da ocupação, se abstém o ausente de retolbar o bem, abandonando seu direito ou ,

-- - - - '--.', .,...p en.- .Halpnt....te renejidn nor Quem detém a coisa e setentando recuperar a

recusa a entrega-la.

No entender de Orlando Gomes7s, a enumeração dos modos de aquisição e perda

da posse é dispensável, porque esta existirá sempre que se veriâlque a exteriorização da

propriedade e deixará de existir quando extinto o exercício dos poderes inerentes ao

domínio

Como vimos, a posse é um estado de fato, envolvendo pessoas e bens da vida.

Porém nem todo estado de fato que taJnbém envolve essa relação é posse, não obstante

toda a discussão que suscita. E no intuito de veriõlcar a relação entre dois estados de

'--...~ pv,.pnõn í-tn- dp lnern permissão ou tolerância )fato, ou sda, a regra (posse) e a s

que segue o próximo capítulo.

)
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2 0S AROS DE MERA PERMISSÃO OU TOI.ESTÂNCIA

2.1 0s vícios.

A posse pode oferecer nuances que a qualificam, sujeitando-a a especificidades

que são tratadas peculiarmente pela ordem jwídica. A classificação da posse, se viciada

ou não, dependerá do comportamento do possuidor na sua relação com a coisa, diante

dos seguintes elementos:

2.1.1 Elemento subjetivo.

Diante do elemento subjetivo a posse pode ser de boa ou de má-fé . O nosso

Código Civil(art. 490, captar) deâne que "é de óoczdê cz posse, se o .possuidor Ignora o

vício, ou o obstáculo que Ihe impede a aquisição da coisa, ou do direito, possuído",

perdendo a posse este caráter "...no caso e desde o Homem/o em q e as cfrcu/zsfc2nclas

façam presumir que o possuidor não ignora que possui indevidamente''(art. 491).

2.1.2 Elemento objetivo.

Perante a objetividade do elemento a posse pode ser justa ou injusta: A idusta

é viciosa, eivada de uma das três pechas (vícios objetivos) do art. 489, CC7õ : l.viQIÊ!!!ê

(adqu/roda vf): adquirida por ato de força, natural ou física, moral ou resultante de sério

receio da vítima, conüapondo-se à posse mansa, pacífica, tranquila; 2.clê!!dÊ$!iDê:

adquirida por via de ocultamento(c/am9 em relação àquele contra quem é praticado o

apossamento, contrapondo-se-lhe a que é tombada e exercida pública e abertamente, sem

encobrimentos; e 3.plgçá111ê: é a do servidor, criado na posse, é daquele que recebe a

75 GOMES, op. cit. p. 23
r 6 }a\. q89. 'injusta a posse que nãojor violenta. clandestirla ou precàrid
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coisa com a obrigação de restituir, e anota-se a qualidade de possuidor, abusando da

confiança ou da bondade, ou deixando de devolvê-la ao proprietário, ou ao legítimo

possuidor. Este vício inicia-se no momento em que o possuidor precarista recusa

atender à revogação da autorização anteriomiente concedida.

Ao contrário, a posse justa é aquela em que não pesa a marca de qualquer

defeito típico previsto no art. 489 do CC, ou seja, cuja aquisição não repugna ao direito.

Esses vícios, detemlinam o caráter da posse77, que se estabelece no seu

nascimento, mas que, a despeito destes, a posse injusta pode ser defendida pelos

interditos, não contra aquele de quem se tirou, em princípio, mas contra terceiros que

eventualmente desejem arrebatar a posse para si.

Na doutrina pátria, é dominante o entendimento de que vio/êzzcia e

c/andes/f/cidade são vícios relativos e temporários78, suscitando discussão a

precariedade, só podendo ser alegados pela vítima do gravalne. Em relação a qualquer

pessoa, a posse produz seus efeitos nomiais. Como vícios temporários, podem ser

purgados com a sua cessação, "desde gzJe /zâo consista a mudança em afo do .pr(5prfo

possa/fcZor vicioso ", como entende CAIO MARIO79, para quem a posse injusta não se

pode converter em justa, quer pela vontade ou ação do possuidor, quer pelo decurso de

tempo, embora não havendo impedimento que uma posse injusta, inicialmente, tome-se

justa tnediante a interferência de uma causa diversa: quem tomou pela violência vela a

comprar do esbulhado ou de terceiro, ou o possuidor clandestino herdar do

desapossado. Reversamente, a posse ab inif/o esconeita, pemlanece, salvo se sobrevier

mudança na atitude. O exemplo é o do locatário, possuidor direto, que se recusa a

rl CC, ar\.492'. "Salvo prova em contrário, entende-se manter a posse o mesmo caràter com que foi adquirida
r% 'i)\7. o art. 491, 2B . parte. " ...assim como não autorizam a sua aquisição os alas 'violentos, ou clandestinos, senão
depois de cessar a 'Àolência, ou a clandesünidadd
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restituir ao locador, convertendo-se em possuidor idusto. Todavia, "cz cz//oração do

caráter da posse não provém da mudança de intenção do possuidor, telas de inversão de

título, quer parta de terceiro ou advenha da modi$cação essencial no direito".

Discordando dessa opinião, SILVIO RODRIGUES80 afirma que para o convalescimento

da posse violenta ou clandestina "óasfa q e e/a se estenda .pac@camenre, ou

publicamente, durante o intewato de ano e dia, para que $que purgada de seus

({Ãefros", pois a disposição do art. 492 do CC8t é uma presunção Juras /a/zfz/m . Já

BIEI'-l\LNQUPez actescenla " que desde que a violência e a clandestinidade cessam, a

posse começa a Pomar-se utitmente, de modo que passados anos, não seja o possuidor

despojado de/a, sfznp/exma/zre por esse vício orfgi/bário", cuja posse, poderá, no

entender de MOREllR.A S.ALLES83, levar ao usucapião, com o tempo inicial do lapso

prescricional aquisitivo contado a partir da cessação daqueles vícios.

2.2 A precariedade e os aros de mera permissão ou tolerância.

O vício da precariedade não surge só dos ates originais de permissão ou

tolerância, mas também do abuso de conãança em geral, em que a característica do

vício é a mudança do título(causa), em razão do qual se detém a coisa, daí que para o

estudo de alguns aspectos de tais atou devemos considera-los contextualizados,

inseridos na precariedade.

79 PEREIRA, C. Op. cit., p. 23
SoRODRIGUES,S.Op.cit.,p.57 . , . , : :,

b 'ÀR 492 "Satvoprova em contrário, entende-se manter aposte o mesmo caráter com quefoi adquirida
;: BEViLAQUA, Clóvis. Jpzzd SALLES, Uszicapfâo de óe/zs móveis e /móveis, p. 44.
83 SAI.LES, M. Idem, íódem.
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2.2.1. Convalescimento.

Como vimos, é dominante na doutrina tradicional brasileira que ante a

precariedade a posse não convalesce jamais, continuando sempre viciosa. Diz o texto

legal(art. 497 do Cód. Civil) que "não indmem .posse os czfos de mercê .permissão oz/

tolerância, assim como não autorizam a sua aquisição os fitos violentos, ou

clandestinos, senão depois de cessar a violência, ou a clandestinidade", ou sÚa, ài.ande

de tais vícios, considerando-se isoladamente o artigo e interpretando-o literalmente, a

posse, no plano da abstração, nunca existiu. Diante dessa antmiação do código,

constata-se uma incoerência: o art. 489 admite que há umaposse injusta, deconente dos

vícios e o art. 497 fala que não ind posse nem autoriza a sua aquisição a presença de

tais vícios. E pois, uma aporia jurídica84. Talvez a questão se resolva se entendennos

complementamiente o art. 497 do CC, de que não induz nem autoriza .posse ./urra, a

posse civilss. Se o código quisesse tratar apenas da posse justa, protegida, na sua

totalidade pelo Direito, não mataria de nomear a violência, a clandestinidade e a

precariedade de víc/os da .posse, designar-los-ia de excludentes de posse. Vencida esta

etapa, a6imlamos que os ates de mera permissão ou tolerância são espécie do gênero

precaúedade da posse, cuja relevância nomlativa, ao íàzer o nosso código menção

específica a tais ates, decerto teve o intuito de restringir a possibilidade de posse do

detentor não prophetário, diante da fragilidade do limite entre os fitos de mera

pemiissão ou tolerância por parte do proprietário e o seu desleixo e abandono, no que

14 MEIRA. Sílvio. Temas de dfreffo cfvf/ e agrado, p. 42. Consoante este autor, são inevitáveis os erros no nosso
Código Civil e ilustra que, segundo Pontes de Mirando, há pa' exemplo: há pleonasmo e repetição, no art. 1.575, 111;
erro de técnica nos ares. 3 10 e 327; e ainda eno de datilograHia. . , .
85 HERKENHOFF, João Bapüsta. Como ap/ícar o Z)irado, p. 16. Explica o autor que "HspaZavras e/npregadas pe/a
!.ãÊ='':=;L''i:l'i;i:;=.ãi.' 'm ««*'. «« b, d.m.i; q«. ««?ü"'" ? ]'"']l:Ató p' ,].
'õ'erpretaçao e)cclusivamente filológica, ou a preferência pela aegese verbal. ou mastro a ideia de que se deva
parar progresshammte, do processo gramatical para atingir depois a compreensão sistemática, lógica ou
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tange a exterioridade do exercício do domínio. A propósito, o comportamento de

precaução do legislador frente à posse precária, tentando registrar as diversas

possibilidades, tem lá suas razões históricas, pois como vimos, a posse inicialmente,

tanto na antiga Romã quanto no Brasil Colonial tem início com ates de precariedade,

ponderadas as diferenciações das condições históricas.

Como dissemos, a posse precária suscita discussão quanto ao seu

convalescimento. .Alguns8Õ concordam com a seguinte afínnação de NEQUETE87: "H

posse precária seria incomputável, aos efeitos do usucapião extraordinário, se fosse

elemento da prescrição aquisitiva a boa ifé. Contudo, como ela é dispensada, nada

f/npede a c:o/aragem, co/zÚorme es/amos acen/fiando". Por sua vez, a dispensa do

requisito do ./urro /üu/o para o usucapião extraordinário, se entendido o título /afo

senso/, ou sqa, como a causa de possuir, também dá azo ao usucapião extraordinário,

em sendo a posse precária.

E por que não convalesce a posse precária, para aqueles que assim entendejn?

As explicações dos juristas são diversificadas. Para alguns, o legislador,

"naturalmente", ao silenciar sobre o convalescimento da posse precária no art. 497 do

CC, reage de maneira mais violenta na hipótese da precariedade por implicar na quebra

da conülança, na falta à fé do contrato. Acredita SILVIO RODRIGUES88. que a razão

principal deve-se à não cessação da precariedade e argumenta:

"0 doer do comodatário, do depositário, do locatário, etc., de
devolverem a coisa recebida, não se elctingue jamais, de modo que olato de
a reterem. e de recalcitrarem em não entrega-la de volta, não ganhajamais
foros dejtlridicidade, não gerando em tempo algum, posse jurídica

axiológica dos textos é que constituem posições doutrinárias ultrapassadas. Cerícimente, foi com vistas a esses
desvios hennenêuticos que Recaséns Siches qualificou a interpretação literal como irracional e inútil" .
8ó NASCIMENTO, Tupinambá Miguel Castro do, apz/d SALLES, op. cit., P. 45
87 NEQUETE, Lenine. l)aprescHçâo agzifsífíva, p 127.
IS RODRIGUES, S. Op. cit., p.57.
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No entanto, será mesmo que em hipótese alguma a precariedade não cessa? Por

ventura não cessa a precariedade da posse daquele que, devendo restituir a coisa não a

faz, detém-na como posse própria, e, por sua vez, o proprietário enquanto tal não toma

atitude alguma no sentido de reaver a coisa, embora tenha ciência do seu direito de

reavê-la e da negativa do detentor em devolver? Se passados os anos, o possuidor

anterior ou o proprietário 6lca inerte diante de tal situação, sem oferecer qualquer

oposição, estaria ainda presente a precariedade ou a posse se estabeleceria, ainda que

injusta, desde o momento da recusa(tal como ocorre a violência e a clandestinidade)?

Portanto, o argumento de que não cessa a precariedade "ad ae/e/"num " é frágil

para explicar o seu não convalescimento, pois perguntaríamos ainda: e por que não

cessa a precariedade? A disposição do art. 497 não permite a inteligência de que a posse

não cessa por imposição legal. Há sim, a omissão legislativa sobre o co/zva/escfmen/o

da posse precária, donde diversos doutrínadores permitem-se aâlm)ar que a

precariedade não confia/esse.

E de ressaltar que o comodatário, o depositário e o locatário são titulares de

posse direta e justa, enquanto os respectivos contratos estiverem curtindo seus efeitos e

o prazo respectivo estiver em curso. Findo o prazo e não restituída a coisa - que deveria

sê-lo em virtude de uma nonna ou sentença - é que, no entender de MORAES

SALLESs9, a posse passará a ser precária e, como tal, injusta e incapaz de gerar

usucapião, por exemplo.

89 SALLES, M. Op., cit., p. 44
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2.2.2. Atou de mera permissão ou tolerância: seu "/oczzs" e discussões.

A palavra ato é derivado do latim czcfus, de adere(levar conduzir), e "fem o

sentido de indicar, de modo geral, toda a ação resultante da manifestação da vontade

ozzpromovida .pe/a vo/z/ízde da ,pessoa « 90. Em sendo um ato jurídico "revê/a se/npre a

manifestação da vontade da pessoa ou de várias pessoas para a consecução de certo

.Pm, oz/ obyerivo, gue vem .produzir cer/o (:Áei/o de direi/o ". O vocábulo acrescido das

palawas pemiissão ou tolerância, elucida a sua especialização, ou seja explica o ünn ou

o efeito que se tem em mira. Aproveitando a lição de SILVA91, a definição ato de

tolerância poderá ser estendida aos atou de mera permissão: ".E o gz/e se.pratica soZ)/"e a

propriedade alheia, com o consentimento de seu senhor e possuidor, o qual, por esta

mesma razão, não dá nem tira direito, isto é, não Íaz gerar a lfiwor do agente qualquer

situaçãojurídiccl em que possafundar a posse

Porém, o art. 497 não é claro: RODRIGUES9z acredita que os atou de mera

pemiissão ou tolerância abrangem a posse precária, ou seja, seria algo mais que a

precariedade.

Já MORDES SALLES93 entende que posse precária "é a gz/e decorre do aó se

cle conÜança, por parte de quem, tendo recebido a coisa com a obrigação de restituí-

/a, se reco/sa, posferiorme/zre, alazê-/o " (grifo nossos e ao mesmo tempo aõlmia que "a

posse precária é que decon'e daqueles fitos de mera permissão ou tolerância"

Conclui-se que, sem razão, para este eminente jurista a precariedade, o abuso de

conülança e os atou de mera permissão ou tolerância são a mesma coisa.

90 SILVA, De Plácido e. Hocaótz/áHolurídfco. p. 181 e 182

9i SALVA, D. P. Idem, p. 1 85.
9z RODRIGUES, S. OP. cit., p.42.
93 SALLES, M. OP. cit., 43
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RODRIGUES94 cita como exemplos de precaristas o locatário, o comodatário, o

usufrutuário, o depositado, etc., que retém indevidamente a coisa quando Ihe é

reclamada e define que tem posse precária aquele que, tendo recebido a coisa das mãos

do proprietário, .por um f#z//o que o obriga a restitui-la, recusa injustamente a fazer a

devolução e passa a possuir a coisa em seu próprio nome.

Porém, nosso conhecido doutrinador abordou apenas os "detentores

dependentes" do possuidor, cujo título demonstrador dessa dependência é um contrato.

No entanto, os ates tolerados ou meramente pemlitidos constituem uma das fomias, no

sentido romano95, de concessão benévola e revogável, sem um título obrigacional. E

deliberadamente um ato de nobreza, de solidariedade do possuidor para com o outro,

que pode ser o vizinho, o amigo, o parente, o colega de trabalho, e não induzindo

portanto, posse.

Em outra ocasião já dissemos o quão controvertido é o instituto possessórío, e

ora dizemos que não menos são os atou de mera pemiissão ou tolerância. Vejamos, para

ilustrar a aÊimlativa, o entendimento de SERPA LOPES9ó:

"vtão é de se confundir a posse precária com aquela situação
jurídica prevista no art. 497 do Código Civil ao prescrever que não
induzem posse os atou de mera permissão ou tolerância(...) se trata(estes)
de uma posse de simples faculdade, ntercida, não em virtude de uma
ciestinação natural da coisa que pertence a todos ou a muitos.(...) São ates
e3cercidos não em virtude de um direito próprio, senão em virtude de minha
qualidade de habitante.

C)s fitos de tolerância ejamiliaridade têm uma grande analogia com
o precário. são da mesma fonte. Diferem todavia em que, ucatamente
falando, o precário não tem lugar senão por uma concessão expressa e
contratual, ao passo que os fitos de tolerância não comportam senão uma
ideia de uma permissão tácita revogável" .

94 RODRIGUES, S. Op. cit., p.57.
'SAssim se expressavam os romanos: " Qui jure jamiliaritatis amici Jündum ingreditur, non videturpossidere
LOPES, Miguel Mana de Serpa. Curso de dfreífo cfvi/ - dfreffo das coisas. p. 137-138
9õ LOTES, S. caem, fbdem

K
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DARCY BESSONE97, eminente crítico das concepções romanistas da posse,

prescindindo de maiores fundamentações, afímia que os ates de mera pemiissão e o de

tolerância são atos de posse, o que guarda coerência com a sua teoria da fundamentação

possessória, baseada na proibição provisória à violência da turbação ou do esbulho em

homenagem à vedação da justiça privada. Nesse sentido, cremos que, para BESSONE,

aqueles ates são exclusões do nosso sistema à posse. Porém, resistindo o detentor em

restituir a coisa, compete ao Judiciário dizer o direito, pois não é admitido ao privado

que faça justiça privada. Nesse sentido, é preciso que o legitimo possuidor faça prova

da mera pemiissão ou da tolerância, conforme o caso, ou ao contrário, a detenção

poderá transfomlar-se em ato constitutivo de posse.

2.3 Para um conceituação integradora

Buscar conceituar os atos de mera pemiissão ou tolerância não é tarefa fácil,

haja visto as adversidades que encerra. Porém, interpreta-los isoladamente a partir e

apenas preso ao texto do art. 497 do CC não é, certamente, recomendável.

Assim, partimos do entendimento de que os fitos de mera pemiissão ou

tolerância são provenientes da confiança oriunda de relações familiares, de amizade, de

vizinhança ou colegulsmo; constituem uma das fomias de concessão, expressa ou tácita,

benévola e revogável a qualquer tempo, sem um título obrigacional. E um ato provido

de boa fé, de nobreza, de solidariedade do possuidor para com o outro que não induz

posse jurídica, cuja relação de detenção dá-se diretamente sobre a coisa e de modo

visível e independente do possuidor. Não obstante, o possuidor não renuncia à sua

posse, e poderá recolher de acordo com a sua conveniência a vantagem que o detentor

91 BESSONE, Darcy. l)a,posse, p.168
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colhe a título precário, que por sua vez, sabe de sua situação de precarista. Recusando

este a restituição ou a cessação dos atos quando solicitado pelo possuidor, conflgurada

estará o caráter injusto da "posse" do detentor. Nesse sentido, os atou de mera

pemiissão ou tolerância constituem uma das possibilidade de manifestação do vício da

precariedade, decorrente de um abuso de conülança por parte do detentor.

DINIZ98 destaca que a precariedade decorrente da segunda parte do art. 497 trata

de "detenção independente" do detentor para com o possuidor, bem como a do art. 522

"só se considera perdida a posse para o ausente, quando, tendo notícia da ocupação,

ou /enfando recupera-/a, é vio/en/ámen/e Fere//do". Essa independência é no sentido de

não deter como se estivesse exercendo a posse do legítimo possuidor, dependendo de

instruções desse.

A distinção entre os atos de mera pemiissão ou tolerância e os atos constitutivos

da posse é questão de espécie, de caso concreto, de exame de circunstâncias, para se

verificar, animal, de que ato se traia, daí por que no próximo capítulo trabalharemos os

julgados catadnenses, a título ilustrativo. Como destaca WASHINGTON DE

BP.RROSsS « Quem alega permissão ou tolerância deve comprova-la regularmente.

Não o Jazendo, prevalece o direito do possuidor ncl sua plenitude". Com Isso l\ão se

afímia que tais ates de concessões são protegíveis pelos interditos possessórios, porém,

se não restar provada a concessão, a detenção assume as características de uma posse

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

9s DINIZ, M. Op. cff., p.34.
9 9MONTEIRO, Wasllington de Barras..Czirso de dfreflo cfÜ/, P. 44
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2.2.1 0s atos de mera permissão.

O ato de mera pemiissão é aquela atitude comissiva, ato de boa vizinhança, de

licença, autorização que o titular de um direito confere a terceiro para a prática de

detém)inado ato. Os romanos chamavam de direito de familiaridade, trazendo um lastro

de subordinaçãoioo, na medida em que o pemiissionário solicita a concessão, e depende

da resposta de concessão do possuidor para agir. Muito esclarecedora é a concepção de

Dl} íllZ '' '

os ates de mera permissão são oriundos de uma anuencta ucpressa
ou concessão do dono, sendo re-vogáveis pelo concedente; podem ser
exercidos por convenção das partes, como a permissão de abertura de
janela para o prédio do concede7tte, fechável à sua requisição. Não se
confundem nem com a outorga nem com a cessão de direito. Hã, sem
divida, uma licença, mas o termo "mera" adverte que o concedido não é
üm direito para o concessioMrio, não é parcela alguma dos direitos do
senhor da coisa, senão uma autorização rwogável por aquele que a
concedeu

)

2.2.2 0s fitos de mera tolerância.

A /o/eráncia, por sua vez, por ser uma atitude omfssfva, é geradora de maior

polêmica e mais difícil de precisar, em que pese a equivalência que é atribuída a ambas

atitudes, pemiissão e tolerância. Tolerar é condescender, suportar com indulgência,

consentir tacitamente numa atitude mais passiva do que a pemlissão, sem jamais

abdicar ou privar-se de suas prenogativas enquanto legítimo possuidor. Neste ato de

tolerar está implícito, mesmo que levemente, uma constrição de ordem subjetiva por

parte do tolerante, que só condesce por uma disposição especial do espírito, em respeito

ao bom senso humano, zelando por situações de paz; porém, jamais abrindo mão de seu

direito. Tolera-se uma situação preexistente; ou sqa, tolera-se a pemianência da

ioo TITO, Fulgêncio. l)aposte e das açõespossessóHas, p. 95-106
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ocupação, do uso, da passagem, a ãm de evitar conflitos com a vizinhança, com os

parentes, os amigos. Porém a tolerância é módica: ultrapassa-lhe a modéstia a inércia do

legítimo possuidor diante de uma atitude inusitada de terceiro que é não é lícita em

relação à propriedade(ou legítima posse) alheia.

E importante ressalvar que a tolerância não se conftJnde com o desleixo do

domiente a quem o direito não mais socorre. O possuidor pemxanece no exercício da

posse com senhoria, que é sobretudo com cz/zfmas domínf; ou sqa, com a intenção de

exercer em nome próprio o direito de propriedade, o que não se confunde com a

convicção da legitimidade desse exercício (a boa fé). Por sua vez, essa senhoria

encontra o seu conteúdo nos costumes de uma detemiinada época, localidade e

comunidade, enÊm, as circunscrições pertinentes ao campo dos costumes.

Mais uma vez, a festejada professora MARIA MELENA DINIZ'': merece

destaque por sua precisão:

" Os fitos de mera tolerância representam uma indulgência pela prática
do ato que, na realidade não cede direito algum, mas tão-somente retira a
ilicitude do ato de terceiro, sem o consenso prévio do possuidor, que, sem
renunciar sua posse, mclntém, ante aquela attxidade, um comportamento
omisso e consciente. Por outras palavras, consistem nas relações de boa
vizinhança ou familiaridade que, tacitamente, permitem que terceiros
façam na propriedade alheia aquilo que não teriam direito de ljttzer, como
passar petojardim de uma casa ou pelos atalhos de uma fazenda"

A falta de oposição do possuidor a ato de terceiro não é suHlciente para

configurar a mera tolerância. É preciso que o possuidor faça sentir a sua senhoria sobre

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

está usando a coisa, como muitíssimo bem alerta GOMESl03. Essa precariedade pode se

i" DINIZ, M. Op. cü., p. 34
i02 DINIZ, M. Op. cff., p. 34.
l03 GOMES, O. Z)frei/os Reais, p-59
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fazer sentir, por exemplo, por uma cerca, um portão ou qualquer circunstância

indicativa do poderio do sÜeito tolerante.

2.4. Distinção dos atou de mera permissão ou tolerância e outras detenções.

A fronteira entre os ates de mera pemiissão ou tolerância e outros institutos

jurídicos, como o comodato e o servidor da posse é, por vezes, muito sutil. No entanto,

é muitíssimo importante distingui-los, uma vez que quanto aos efeitos e meios

probatórios as diferenças são grandes e diversas. Assim, elencamos as duas

possibilidades mais comuns de confusão, com vistas inclusive a elucidar, no próximo

capítulo, os equívocos cometidos pelajurisprudência.

Integrante dos direitos pessoais, o comodato é a cessão gratuita(empréstimo) de

uma coisa mediante co/züa/o, que assegura o direito de uso e a obrigação de restituição

em sua individualidade, dentro de um certo prazo, que pode ou não ser detemainado.

O que mais pode causar confusão é o comodato por prazo indetemiinado e a

pemiissão, uma vez que a restituição bica na dependência da vontade do cadente.

Objetivamente, num há contrato, com a posse direta, sem ânimo de proprietário

(anima/s doma/zí) por parte do comodatário e posse indireta por parte do comodante; no

outro, ]nero fato, sem consequências jurídicas. No comodato "f/nposs»e/ é o exe/"ciclo

direto, porque depende do consentimento da ouh'a parte(prévio), pois limita sua

liberdade"i04 .

2.4.1 Com o comodato

i04 DINIZ, ap. cit., p.12
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O comodato supõe acordo de vontades. Simples inércia ou tolerância do dono da

coisa, por si só, não gera a relação contratual. Além do que, confomae admitiu

ORLA.NDO GOMESios, o comodato não é rigorosamente um contrato unilateral, pois

ensda obrigações ao comodatário e ao comodante. O primeiro está obrigado a: guardar

e conservar a coisa emprestada como se sua fora; limitar o seu uso ao estipulado no

contrato; usá-la de acordo com a sua natureza; restitui-la "ad nz//zzm ", se não houver

prazo estipulado. O segundo, por sua vez, deve: permitir ao comodatário o uso da coisa

nas condições estipuladas e a de ressarcir o dano negativo quando oculta dolosamente o

vício ou defeito da coisa emprestada, causando prejuízos ao comodatário. Já nos atou de

mera pemtissão ou tolerância, não há qualquer direito, menos ainda bilateralidade.

O que ocorre no comodato é semelhante ao que ocorre no depósito e na locação,

onde vencidos os prazos dos contratos respectivos ou em decorrência de exigência legal

(ans. 1.268 e 1.287 do CC) ou, ainda, de determinação judicial, extingue-se o contrato,

devendo o comodatário restituir a coisa.

Quanto aos efeitos, é interessante notar o ensinamento de ORÇANDO

GOMESioõ a respeito do comodatário que incorre em mora no cumprimento da

obrigação de restituir: "0 c;omodafo .pode converter-se em /ocaçâo. À/ão responde Óo

comodatário) ape7ms pelas oritmdas do estrago I'm devolução- Dwe pagar ainda

atuguéis clo comodante, transformando-se em locatário. Na falta de ajuste, o aluguel

fua-se por arbitramento

i05 GOMES, Orlando. C0/7rraros,. p. 3 10-3 15
loó GOMES, Orçando. /dem. p. 3 13
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E evidente, que nem sempre as partes dão a denominação de "comodato" ao

negócio jurídico estabelecido entre eles, o que não impede ao juiz de dar a devida

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

2.4.2 Com os servidores da posse.

Embora se conceda a posse aqueles que, por força de oó/Trarão ou dírelfo,

detêm temporariamente a coisa, alguns há que se encontram nessa situação e, sem

embargo disso, não são considerados .possuidores. Tais os que estão em situação de

cíependência para com outrem: são os êgagx...Eg...29Xâg ou áãmu/os da posse, cuja

detenção resulta de uma concessão do domfnzzs, por este mesmo revogável por seu ato.

O art. 487 do CC é, aliás, bastante claro, ao estatuir: ".quão é .posou/dor agz/e/e que,

achando-se em relação de dependência para com o outro, conserva a posse em nome

deste e em cumprimento de ordens ou instrução suas" .

Já os atou de mera permissão ou tolerância representam uma condescendência

ou indulgência, pelos quais nenhum direito é na realidade cedido.

Entende-se que os que detêm a coisa conservam a posse em /fome dos que a

entregaram, são portanto, dele/zfores. Essa "é a /"a?âo .por gue //zes mão assls/e o dlreifo

de invocar a proteção possessória. Contudo, a existência do vínculo jurídico em razão

do qual a coisa $ca sob o poder temporário e eventual das pessoas dependentes,

assegura-lhes certasprerrogatixas que são próprias dos possuidores"tan , coltio é Q cuo

do deiíáorço ínconrine/zrf, em havendo turbação da posse.

O direito alemão qualifica-os, expressamente, como servidores da posse,

dn â lama categoria esoecial. A distinção entre o servidor da posse e os outrospertenceme
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não possuidores reside no fato de que a ele é lícito exercer, além dos limites do direito

geral de legítima defesa, os direitos de czufoprofeção do possuidor contra ataques

estranhos. ''*

Os sewidores da .posse são todos aqueles que estão unidos ao possuidor por um

vhcu/o de suóordizzação, oriundo de relação de direito privado ou público, pouco

importando que exerçam o poder sobre a coisa por si sós ou ao lado do dono, por

obrigação ou por cortesia, ostensivamente, ou não, em nome do proprietário ou, mesmo

se a coisa lhes pertence, no caso de menores e incapazes-

Dentre outras pessoas, são sewfdores da .posse: os empregados em geral,

inclusive os caseiros e os administradores de I'monda; os diretores de empresa; os

bibliotecários; os vi4antes em relação aos mostruários; os menores mesmo quando

usam coisas próprias, o soldado, o detento. Não têm essa qualidade os que estão para as

coisas numa simples re/açâo especia/, como aquele que recebeu alguma coisa para

entrega-la, o que já está muito mais ligado aos ates de mera pemiissão ou tolerância.

2.5 Efeitos específicos.

SÓ a posse é capaz de gerar efeitos, o que, em tese, não deveria ocorrer aos atos

de mera pemiissão ou tolerância, pois eles não induzem posse, na expressão do art. 497

do nosso Código Civil. Não obstante, em se tratando de conflito, tudo fica relegado ao

campo probatório. Enquanto não é possível a decisão final, certamente esses atos geram

uma posse precária, que por sua vez, pode gerar efeitos, por diversos motivos. O

argumento objetivista de proteção a posse injusta, por exemplo, justiâlca-se pela

l07 GOMOS, O. ])freiras reais, p.32
l08 GOMES, 0. /aem, p. 34.
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proteção a terceiros, que, supondo ser o possuidor proprietário, com ele mantiveram

relações jurídicas com base na aparência de propriedade. Por outro lado, retomando as

observações propedêuticas do primeiro capítulo, as diíículdades na classificação de um

detemiinado estado de fato são inegáveis, ficando a mercê das provas e sujeito às

consequências do desenvolvimento de um processo judicial, em geral demorado e capaz

de conceder temporariamente a posse, diante da supernlcialidade de cognição, ao

detentor, através de liminares nas ações de manutenção e reintegração de posse.

2.5.1 Usucapião.

Em sendo dominante na douüina que a posse precária não convalesce,

evidentemente que ela não se presta ao usucapião, consequentemente, menos se pode

cogitar de prescrição aquisitiva se a posse teve como causa atos de mera pemiissão ou

tolerância, pois numa gradação dentro da posse precária, tais atos constituem "a mais

precária" das posses.

Porém, a primeira objeção a tese dominante é de ordem lógica. Se os atos de

mera pemiissão ou tolerância precisam ser provados por quem alega e este não faz, é

possível que tais atos transformem-se em ates constitutivos de posse, inclusive ad

usucaplozzem, evidentemente, desde que preenchidos todos os requisitos para o

usucapiao

A segunda objeção, embora minoritária, vem de doutrinadores como

NEQUETE. No usucapião extraordinário e no ordináho, a boa fé se presume, porém o

primeiro não admite prova em contrário, ao contrário da último, incumbindo a prova a

quem a alega, e cuja presunção emerge do justo título. Assim, o usucapião
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exüaordinário por dispensar a boa fé, confomae entende NEQUETEi09, é possível o

convalescimento da posse precária. Constituindo a relação fática, embora oriunda de

atos de mera pemlissão ou tolerância, uma posse precária, é possível admitimios uma

posse ad usucapionem, desde que essa 'bossa" seja exercida com senhoria, com ânimo

de proprietário e preencha os requisitos que o conceito de posse exige. Salientamos que,

diante da redefinição do instituto possessório contemporaneamente, a existência da

fi)nção social implícita nesta relação de poder do sujeito com a coisa no decorrer do

tempo é essencial à classificação da situação fática como posse.

Importante é considerar que aquele que detém em decorrência de um ato inicial

de mera pemiissão ou tolerância só pode oferecer algum tipo de ameaça ao legitimo

possuidor se aquele se recusa a restituir a coisa ou cessar o ato anteriomlente

consentido, cuja relação com a coisa, agora, é de senhoria, detendo-a como se fosse

posse própria e repelindo a posse de terceiros. Esse é o ponto a partir do qual se pode

pensar em algum tipo de efeito decorrente de um ato de mera pemiissão ou tolerância.

Saber até que ponto esse estado de fato significará ato constitutivo de posse ou não, é o

papel que cumpre a pesquisa empírica que realizamos dos julgados de 1980 a 1996 do

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

o limite na qualificação do estado de fato.

l09 NEQUETE, Lenine. Jp#d FACHIN, OP. cff. P 66
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3 J[JIEADOSCAT=ARUqíENSESDE80 A96 EOSA'lXSDEMERAPERMnSÃ0 0u TOLERÂNCIA

3.1 0 significado dos julgados.

Até aqui vimos tratando das controvérsias que o tema da posse e,

especiâlcamente, dos atos de mera pennissão ou tolerância apresentam. Contudo, o

comportamento da jurisprudência é que se constitui no parâmetro mais abalizado e

privilegiado para ilustrar o que se passa no mundo jurídico, na difícil incumbência de

aplicar o Direito ao caso concreto. E nessa perspectiva que pesquisamos os julgados do

Tribunal de Justiça de Santa Catarina, a partir do ano de 1980 até recentemente, 1996.

O motivo pelo qual se deu o recorte desse período deve-se ao interesse em se verificar a

influência da promulgação da Constituição Federal em 1988, cuja contribuição ao

instituto em estudo já mencionamos no primeiro capítulo.

Evidentemente que os julgados pesquísados podem ensejaí uma multiplicidade

de fomias de análise e não constitui nosso objetivo esgota-las, mas tecer algumas

observações, o que fazemos de dois modos distintos:

Primeiramente, a principal preocupação é avaliar como o TJSC tem visto a

alegação de "atos de mera pemlissão ou tolerância", analisando caso a caso, com o

auxílio de uma tabela(Tabela Única) com informações básicas sobre os acórdãos.

G ".. .Dali p apné'jrn e llcinta utilizando alguns indicadores,Posteriomiente, ülzemos uma análise gen

explícitos ou não, do ponto anterior.

Salientamos que, os julgados foram colhidos diretamente dos arquivos do TJSC,

posto que a maioria deles não foi publicada na Revista Jurisprudência Catarinense, que

é o periódico daquela Corte
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3.2 1 apela única.

A seleção dos acórdãos foi realizada a partir das seguintes palavras- chaves:

permissão ou tolerância, onde pudemos encontrar o número de 32 (aínta e dois)

julgados.

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

melhor visualização entre os julgados, contendo informações básicas sobre cada

acórdão, dispostos por ordem cronológica de julgamento. Por argumento detemiinante

entendemos o aspecto essencial na motivação de uma determinada sentença,

responsável pelo tipo de decisão

Data da
decisão

Processo Ação

14/12/83 rescisoria
n. 362

usucaplao
extraordin.

28/08/84 apelação
n. 21.142

tnanutenção
sse/serv.

l0/06/86 apelação
n.24.394

manutenção
de pOSSe

09/09/86 apelação
n.25.085

reintegr. de
sse

21/1 1/86 apelação
n.24.016

reintegr. de
osso/serv.
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1 1/12/90 apelação
n.34.857

usucapiao
extraordin

02/04/91 apelação
n.32.973

reintegr. de
sse

28/05/91 apelação
n.35.667

usucapiao
extraordin

27/06/91 apelação
n.36.590

reivindicatória

23/06/92 apelação
n. 34.993

reintegr. de
osso/será.

06/08/92 apelação
n.32.914

reintegr. de
sse/serv.

25/08/92 apelação
n.38.724

reivindicatória

19/1 1/92 apelação
n.36.429

reintegr. de
sse

30/03/93 apelação
n. 38.636

reint. de
sse/serv.
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3.3 Análise dos acórdãos catarinenses sob o prisma do argumento determinante.

Diante da impossibilidade de anexamios todos os acórdãos a este, pois teríamos um

grande volume e, certamente, pouco aproveitamento(diante da diluição das

infomiações) do que pretendemos demonstrar, bem como no intuito de sintetizar ao

máximo e tecer uma consideração pontual sobre cada um, fazemos a exposição abaixo,

obedecendo a mesma ordem da tabela única, analisando a decisão proferida e a sua

relação com o argumento detemiinante.

1. Rescisória n. 362. Ja84 - 43/34.Z. Esta decisão contempla a posse do não

proprietário, reconhecida através da rescisão do acórdão que indeferiu, em grau de

apelação, o usucapião extraordinário, sob a alegação de que os autores exerciam a/os de

mera pezmissâo. Porém, entenderam as Câmaras Reunidas que não restaram provados

os ates de mera permissão, e por outro lado, os requisitos do usucapião extraordinário

foram preenchidos, rescindindo o acórdão de apelação. Denota-se neste julgado uma

preocupação maior, do que na maioria dos demais, em fundamenta'-lo com mais

precisão, revelando os princípios e as teorias fomiadora da decisão, que a título

ilustrativo, víamos as seguintes aÊimiativas: "a re/órfca do arf. 550 do CC /zâo

autoriza a exigência de justo título e a perquirição se de boa fó, pací$ca, ostensiva,

visível, pública, c07ttínua e delimitada, sobre a procedência da causa de posse, por que

exercida alzfmzls domllzí'l E, mais adiante, acatando inclusive o parecer da

Procuradoria Geral da República, revela uma postura das mais avançadas, senão a mais

em tempos de efeitos dos atou de mera pemiissão ou tolerância no plano conceitual,

cqo argumento, a seguir, tem transcrição merecida: "Àáesmo acÍmfffda a mera
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permissão por parte do de cuius, circunstância por demais /orcejada, presentes a

qualidade do autor($1ho de criação), a moradia, o pagamento de tributos, a inscrição

no INCRA, a apreensão $sica da coisa, aliados ao transcurso de um lapso de tempo

superior a 40 anos, afasta qualquer vício que contamine a posse e seja assim

ü'a/zsmír/da czo /herdeiro"(grifo nosso). Esse posicionamento vai ao encontro do

entendimento de LENINE NEQUETE, explicitado anteriomiente, para quem, em se

tratado de usucapião extraordinário, os vícios da posse convalescem. E de salientar

também a manifestação no sentido de que após a morte do proprietário, extingue-se a

relação jurídica que deu causa ao transcurso de um lapso prescritivo contra o

pEiüpl\e\áú.o, 'puxa, "reiniciar-se outra circunstância passível de gerar, em amor do

autor, o usucapião, porque independentemente, agora, na qualidade do ato que deu

origem à apreensão $sica ou intelectual da coisa com a intenção de possui-ta como

sz/a". Confomie o exposto acima e a transcrição abaixo, percebe-se a ênfase que o

julgado dá às circunstâncias, o detalhamento do mundo fatiga, a ülm de encontrar as

çompKaNaÇÕeS an animus dominó. " Ç.. ]transcorridos 40 anos de posse, sem oposição, 20

dos quais após a morte do proprietário anterior, em cujo transcurso de sua /luência

jamclis hoje qualquer espécie de ação contra o possuidor visando a restituição do

bem, o autor tem o direito, em nome da concretização das relações jurídicas, ao

usucap/âo ". Enfim, depois de um erudito acórdão, preocupado inclusive eln explicitar

conceitos fundamentais, o que não é muito comum nos acórdãos, percebemos que há

uma certa rdeição em aceitar como ato de mera pemiissão ou tolerância uma

circunstância fatiga notadamente repleta de requisitos típicos de uma posse ad

sz/cap/amem, representando aos autores toda uma vida de dedicação exclusiva, de zelo

para com o imóvel, não podendo pois, o simples argumento de ato de mera pemiissão



58

ou tolerância desproteger a situação fatiga em estudo. Nesse sentido, o acórdão

exemplifica as hipóteses em que melhor se aplicam as situações de ates de mera

permissão ou tolerância, como a abertura de janelas, as servidões em geral.

2.Apelação n. 21.142. Ja84 - 4á/798. Coincidentemente, este acórdão

complementa o comentário final do anterior: tratando-se de uma discussão de posse de

servidão de água, conduzida por mangueira. Os magistrados não hesitaram, por

unanimidade, em classificar a utilização como posse precária por parte dos usuários

(não proprietários) em deconência de ates de mera pemiissão. Sem muitas

controvérsias entre as partes na classificação do fato, diante da especiâtçidade que a

posse de servidões apresenta e, em não preenchendo os devidos requisitos, segundo o

julgado, a alegação de mero ato de permissão ou tolerância logo se apresentou como

argumento hábil para a sua descaracterização, bastando a demonstração, no caso, da

propriedade e posse dos réus. O próprio acórdão elenca a especificidade de que as

servidões não se presumem: na dúvida, reputa-se não existir, decorrendo que "deve ser

comprovada de modo explícito, cabendo o ónus da prova a quem Ihe afirme a

edis/ência". Salienta-se que este julgado por vezes empregou o tempo fo/eró/zela(que

reputou ser o argumento detemiinante) equivalente ao de mera .permissão, quando da

narrativa dos fatos podemos verificar que houve uma pç!!ni$$ãe..zçÓaliZêda:. porém, a

indistinção não trouxe prquízos ao julgamento do feito, até porque, o ato de

benevolência é praticamente presumido em se tratando de servidão, uma vez não

demonstrado essa.

3.Apelação n. 24.394. A despeito de uma ocupação por um tempo superior a 25

anos, sem oposição e com anfmz/s domfni, pois estas circunstâncias não foram negadas

no acórdão, entendeu a jurisprudência tratar-se de posse precária, provada basicamente
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por testemunhas e uma declaração presente nos autos feita pelo próprio proprietário

comprometendo-se, a pedido do vendedor e pai do autor, a conceder a terra ao filho

daquele para nela trabalhar até que o declarante dela precisasse. E de salientar que tal

concessão o pai já havia feito, o que o julgado ora classifica como decorrente de mera

pemlissão, ora de fâmulo da posse. A partir do relato no julgado, mais acertado é falar-

se em me/"a .permfssâo, sqa por parte do pai, cuja motivação deve-se à relação de

parentesco e o estado de di6lculdade económica do filho; seja por parte do comprador, a

pedido do vendedor.

4.Apelação n. 25.085. Embora da narração dos fatos constantes no acórdão não

Hlque claro se houve mera pemlissão ou apenas a tolerância, o fato é que o acórdão

procurou precisar que se tratava de uma posse precária, decorrente de uma atitude

benevolente para com quatro pescadores, possibilitando-lhes a utilização de um rancho,

cubos terrenos de marinha estavam titulados pela Fazenda Nacional em nome das rés,

sendo que um dos autores (que passou aos demais a posse) teve a sua concessão

cancelada, bem como posteriomiente desistiu da sua pretensão em juízo.

5.Apelação n. 24.016. JC787 - 55/97. Neste julgado, não demonstrada a servidão de

passagem, além da existência de documento(tempo de pemiissão) revelando a

concessão a título precário para carga e descarga de mercadorias, a obstrução da

passagem pelo réu não conõlgurou esbulho, pois tratava-se de ato de mera .permissão(e

não tolerância como dispõe a ementa do acórdão).

6. Apelação n. 25.748. A utilização de via particular por ato de mera tolerância não

constitui posse, nem conÊtgura esbulho a sua obstrução pelo proprietário. Não fazendo

os autores prova da servidão. Disse o acórdão que o argumento de maior comodidade e

economia não justifica a reintegratória, posto que o terreno do autor não é encravado.
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7.Apelação n. 25.554. A proprietária, ré na ação de usucapião, fundamenta-se na

alegação de mero ato de tolerância para a pemianência e cultivo de uma parte do

terreno pela autora e esposo falecido, antigos proprietários de toda a gleba, durante

muitos anos. No entanto, não se esmero o acórdão em demonstrar a fo/erá/zela, ao

contrário, em que pese ser este o argumento, todo o esforço é no sentido de demonstrar

a negativa da alegação da autora de que possuía a sobra do terreno vendido à ré, posto

que a venda do teneno fora feita "ad corpus". E de salientar que tal "tolerância" a

pemianência dos autores no imóvel ocorreu enquanto houve três proprietários distintos,

durante um período superior a cinta anos.

8.Agravo de instrumento n. 4.334. Não obstante os proprietários sem titulação

regular do imóvel, sem o exercício de poderes fáticos direto e a não necessária

individuação do imóvel, têm a sua posse reconhecida pelo acórdão, sob a alegação de

que os "possuidores diretos" detém-no a título precário, ora afirmando que é em

decorrência de ato de tolerância, ora em virtude de um contrato de comodaro. Essa

confusão, além de revelar uma preocupação despicienda com os conceitos e

fundamentos pertinentes aos institutos alegados e suas exceções, pemiite a leitura de

que se está a busca de argumentos que fundamente a sentença e não o contrário, em que

os fundamentos leve-os até a sentença.

9.Apelação n. 30.420. JC789 - ó3/7.Z.Z. A posse foi reconhecida ao proprietário,

posto que a utilização do imóvel pela autora deveu-se, segundo o julgado, a ato de

permissão ou /o/eráncia(o acórdão não precisa se a concessão foi expressa ou tácita),

não constituindo esbulho as atitudes daquele ao afastar a autora do imóvel. Ao

contrário, o entendimento foi de que o réu, com tal atitude, cessou a concessão, que

pode ser feita a qualquer tempo E interessante notar que do acórdão não há um relato
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preocupado em demonstrar a atitude do proprietário que impediu a atitude de

apossamento do detentor.

10. Apelação n. 30.410. Veriâcou-se uma confusão, ou melhor, uma plena

equiparação entre fitos de tolerância e os de mera pemlissão, confomle se extrai da

seguinte anlmaação presente no corpo do acórdão: "Por afo de /o/eró/zcfa, em maférfa

de posse, se compreende todo aquele que se pratica, a título de boa vizinhança. com o

consentimento tácito ou aquiescência do dono ou possuidor da coisa". Na. vexdaàe,

pelo que consta no acórdão, é pois, ato de mera pemiissão por parte do antigo

proprietário.

11. Apelação n. 25.150. A primeira confusão conceitual é por parte da autora, que

fala inicialmente que a posse dos réus era deconente de uma ocupação auforl;cada por

seus antecessores e posteriomiente por ela "/o/brada em comodaro", ao que foi

contestado pelo réu, que alegou prescrição aquisitiva, via usucapião extraordinário. No

acórdão, a exclusão de comodato é feita logo, que considerou não restar demonstrado.

No entanto, conüimlam a tolerância. Mais uma vez, a prova de demonstração da mera

fo/eráncfa pelo acórdão(pelo menos) é praticamente inexistente. Porém, o ensinamento

mais brilhante de tal julgado fica por conta da declaração de voto vencido do Exmo. Sr.

Des. Norberto Ungaretti, que inicialmente, tratou de aponta o eixo central: "a gue

fífu/o se deu a ocupação da área". Alega a autora que primeiro houve um arrendamento

(mediante o pagamento de terça agrícola) e desistindo da cobrança, ocorreu um

comodato. Toda a prova é no entanto, testemunham, sendo que a consumação do

primeiro contrato dá-se por testemunhas bastantes frágeis(empregados da autora), cul a

prova, no entender do Exmo. Des. mencionado não poderia ser exclusivamente

testemunhal. Especificamente sobre o comodato, invoca, na sua declaração de voto
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(vencido) Washington de Barras Monteiro, segundo o qual o comodato "supõe acordo

de vontades; simples inércia ou tolerância do dono da coisa, por si só, não gera a

/"e/anão cano'afz/a/". A6imia, por sua vez, que eln sendo induvidoso o animus doma/zj

com que o réu possuía o imóvel, nele vivendo e se conduzindo como dono, sem

oposição de ninguém e sem nada a pagar pela ocupação, situação que se somou à posse

(similar) a de seu pai e antecessor, perfazendo mais de trinta anos, 'bica fava/fda a /ese

da ape/abre". Diante dos esclarecimentos presentes neste voto vencido, bica

demonstrado nesse julgado o quão frágil é o argumento da "mera /o/eráncfa". No caso

acima, as alegações de comodato, confilndida por vezes com tolerância não ülcaram

demonstradas, ao contrário dos requisitos necessários ao usucapião extraordinário, não

obstante, foi através desse frágil viés que a posse foi descaracterizada.

12. Apelação n. 32.893. Mais uma vez, o acórdão contempla a permissão como mera

tolerância, revelando, repetidamente, a imprecisão conceitual. Porém, a pemiissão é

explícita, posto que há inclusive um documento assinado(inconteste) pelo autor

reconhecendo a propriedade da apegada e comprometendo-se a não transacionar com

referência a casa sem prévia autorização daquela. Não obstante, os autores ocupavam

há mais de 50 anos o imóvel, por si e seus antecessores, mas o julgado entendeu que

com a assinatura do referido documento, a posse passou a ser precária. A discussão

girou muito mais em tomo da propriedade do que da posse, senão víamos a quantidade

de afirmações em apenas cinco páginas: " é..Jassi/zou o docume/z/o qz/e ora se/eva aos

autos, reconhecendo ser da referida empresa o terreno da Av Getúlio Vergas,(..-)'' , e

mais adiante repete "r..JHrmou 'Z)ec/araçâo '...o/zde recon/tece a propriedade do

imóvel em litígio a lavor da Imobiliária Santa Catarina S/A, antecessora da ré" e

diante de que '»cou demo/zsirado ... vía documentos...gue o imóve/ onde os au/ares
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buscam a proteção possessória é de propriedade da ré apelado" e çoncXlú "diante

destes documentos ... $cou irrestritamente demonstrada de que a posse exercida pelos

autores, era tida por mera tolerância da ré apelado. Ç..) À,muito embora esteja os

autores de posse do bem, o qual preteYtdem a manutenção, esta era exercida por mera

tolerância da ré apelado, que dispõe da titularidade do direito (propriedades".

13. Apelação n. 34.857. Este julgado analisa um caso controvertido, o exemplo

típico do possuidor não proprietário e do proprietário não possuidor, onde a favor do

primeiro pronunciaram-se, além do juiz de I'. grau, os membros do Ministério Público

do I'. e 2'. graus. De um lado, o proprietário sem disponibilidade ãisica sobre a coisa,

de outro o possuidor, em que pese a posse mansa, pacífica, e assumir características de

precariedade diante do reconhecimento da .propriedade do réu(em conespondência ao

antigo proprietário, o autor manifestou o intento em comprar o imóvel que ocupava).

Entendeu a jurisprudência que tal reconhecimento afasta o animus doma/zi, e por

conseguinte a ocupação deve-se a ato de mera pemtissão ou tolerância(pois o julgado

não distingue ambos) por parte do antigo proprietário, argumentando que da data da

última carta com o propósito de compra do imóvel pelo autor(09/1969) até a data da

propositura da usucapião (12/1975) não deconeram 20 anos de posse com animus

comi/zf, a õlm de cumprir o requisito legal. Nota-se que o presente julgado praticamente

não se preocupa em analisar a posse do proprietário antigo, tampouco a de seu sucessor

(por carta de adjudicação), mas tão somente em demonstrar a não comprovação da

posse ad zzsucapíonem, evidenciando o posicionamento jurisprudencial pela

sucumbência da posse frente à propriedade. Conclui-se que a postura ética do autor, de

manifestamente buscar comprar o imóvel do proprietário trouxe-lhe mais prquízos do
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que se tivesse possuído injustamente, apoderando-se da ausência e do desleixo do

proprietário, levando-nos a questionar os valores que o Direito estaria tutelando.

14. Apelação n.32.973- Esse julgado apresenta dois ensinamentos importantes: a

utilização carreta de a/o de fo/eráncfa que não induz posse e a explicitação do conceito

de posse. Sobre este, o acórdão admite a teoria objetivista expressamente, em oposição

à concepção savigúaxta: "Posse é a -visibilidade do domínio, a exteriorização da

propriedade, a possibilidade de dispor. aliada à utilidade económica da coisa,

f/za:qpende/z/e da ocupação maferia/ ou do con/a/o Ps/co". Diante do fato de que a

pemiissão concedida pelo autor à ré(Paninlcadora) para que essa transitasse em uma

parte de seu imóvel com sua mercadoria dando acesso à uma Avenida pela lateral de

seu estabelecimento não induzia a posse, constituindo esbulho a construção de um muro

na área.

15. Apelação n. 35.667. Entenderam os magistrados que preenchidos os requisitos

para o usucapião e não restando provada as alegações do réu, dentre eles a tolerância e

a simultaneidade de posses(da autora e do réu), o usucapião é declarado, embora não

explicitam como tais alegações foram espancadas.

16. Apelação n. 36.590. Primeiramente, o acórdão não inclui à precariedade os atos

de tolerância, a despeito de distingui-los. Por conseguinte, equipara a /o/eráncfa à posse

subordinada ao antigo proprietário. Ora, a posse dependente para com outro, conservada

em nome deste e em cumprimento de ordens ou instruções suas é a configuração do

jámu/o ou semídor da .posse, prevista no art. 487 do CC, o que é distinto dos atos de

mera pemlissão, e mais ainda dos atos de tolerância. Para incluir as exceções à posse do

art. 487 e 497 do CC como posse injusta, não obstante a exclusão da precariedade, o

acórdão acaba por deÊlnir a posse injusta não só aquela eivada de vícios(da
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clandestinidade, violência ou precariedade), mas também deve ser o art. 524 do CC

" interpretado à luz de outro critério, qual seja, o da repugnância ao direito: sempre

que a posse se colocar em antagonismo com o domínio, é ela injusta e a este dwe

ceder

17. Apelação n. 34.993. Sinteticamente, o julgado fundamenta que em não provando

o autor a quase posse da servidão, posto que nenhum ato de relevância económica

demonstrativo de sua posse ocorreu(limpeza do caminho, colocação de barro, porteira,

etc.) denota que o proprietâio simplesmente tolerou os atos de utilização, como bom

vizinho e pessoa generosa, "como.#eqüe/freme/z/e sucede e/zü'e os.prof/"ierárfos gue /zâo

fêm espó'iro demandfsfcz e $efrio conWfr oso e egos/a". Não basta a aparência de

servidão, posto que não se presume. ".E necess(írfo demons/ra/" gue os a/os invocados

como demonstrativos de posse não se colrlfundem com fitos de mera tolerância, ainda

que o atravessadouro ou caminho seja utilizado por muito tempo"

18. Apelação n. 32.914. A sentença de primeiro grau desconsiderou a alegação do

autor de mera fo/eróncia. Disse o réu trata-se de mera cortesia, até por que o uso da

servidão era eventual, além de não ser titulada a servidão. Enfim, na apelação foi

reconsiderada a argumentação de aros de fo/eráncfa, que não induziu a posse da

servidão, posto que não conseguiu demonstrar a autora sua posse e a servidão se prova,

nãn se pxesme. "As wentuais passagens pela apegada decorrem de mera tolerância,

nâo consf/ruindo sewicíão de frc2nsffo ", diz o acórdão, que segue: "luso lendo sídodei/a

prova da posse e da utilização pemtanente do caminho. sertão que meramente eventual

e provisório, deve-se concluir na esteira da doutrina e da jurisprudência que ocorreu

mera tolerância do apetante ao permitir o ü'ânsito da apegada, sem contudo gerar

sewicüo ". Buscando ilustrar a delimitação entre atou de mera tolerância e atos de
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verdadeiro possuidor, o acórdão aponta que a inexistência de obras, bueiros, pontes, etç.

obriga a investigar se se trata de verdadeira servidão ou se o proprietário serviente

simplesmente fo/erozl, como bom vizinho e pessoa generosa os atos invocados como

demonstrativos de posse, ainda que o atravessadouro ou caminho seja utilizado por

muito tempo. Neste julgado, verifica-se uma coerência por parte do tribunal, seja na

precisão da alegação de ato de tolerância, seja em relação aos julgados que versam

sobre a posse de servidão.

19. Apelação n. 38.724. Entre as alegações do proprietário e autor à

descaracterização da posse ad usucapio/zem está a de que consiste a posse eivada pelo

vício da precariedade. A propósito, aõimtou com simplicidade o requerido que adentrou

no imóvel com pemiissão do proprietário, que Ihe prometeu redigir um instrumento de

contrato. Não obstante, fez o julgado uma leitura de doação do imóvel com o

depoimento do requerido "e mesmo gue /a//eifz/ra nâo v/ngasse, o argumezzro da posse

precária em 'virtude da permissão Ytão 'Pingada, pois o próprio proprietário cÓrmou

sem meias palavras que 'jamais autorizou o réu Q ocupar o lote onde mora", o que

demonstra uma confusão, uma temeridade por parte de quem alega atou de mera

pemiissão ou tolerância se auxiliará ou prqudicará a defesa de sua pretensão.

20. Apelação n. 36.429. Neste julgado, entendeu o acórdão que a fo/eránc/a da

pemianência no imóvel pelo proprietá=rio, por solidariedade humana é sinónimo de

co/z#afo de camada/o sem prazo detemiinado, o que, como vimos, é uma

impropriedade, ao menos tecnicamente. Sendo a ênfase no contrato, de modo que, para

este ser rescindido, faz-se necessário prévia notificação. /n casta, esta não houve antes

da propositura da ação, tomando os autores carecedores de ação. No entanto, as partes

também fazem confusões diante do desespero na busca de argumentos favoráveis. Se
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inicialmente, em I'. grau alegam que em virtude de um "verdadeiro gesto de

se/idariedade /zz/mana" toleraram a pemtanência da parte ex-ac#ersa no imóvel, após

cessada o contrato de parceria agrícola por doença do cânluge varão, posteriormente, no

juízo de 2' grau, inconfomtados, alegam o$ autores: a quebra do contrato de parceria

agrícola pelos réus; e que 'l/amais eznpres/arara" o imóvel aos réus, "e/ei é gue fnyus/a e

vfo/en/ámen/e de/e se apossazam", ou soam, negam a mera tolerância que serviu de

base para a inicial. Mais uma vez demonstra a temeridade, a insegurança que tal

argumentação provoca, e não é para menos, pois as duas instâncias judiciárias

confundiram o instituto do comodato com o vício da precanedade, a tolerância.

21. Apelação n. 38.636. Assim como em algumas outras ações de reintegração de

posse de servidão, alegam os autores dois institutos jurídicos distintos: a .passagem

forçada e a sen'fcüo de passagem. Alerta a jurisprudência que a primeira decorre das

relações de vizinhança, é uma limitação legal ao direito de propriedade, devido ao

encravamento natural do prédio, cujo proprietário bica sem acesso a uma via pública,

devendo a passagem estabelecer-se para que o imóvel não se tome improdutivo; já a

sewfcíâo de .passagem é uma restrição imposta a um prédio para uso e utilidade de

outro, pertencente a proprietário diverso, é um direito rea/ soZ)re coisa a//leia,

decorrente de situação de fato, ou normalmente, de convenção, pelas quais se impõe a

um prédio um ênllg.!iga! em favor de outro ou outros. Assim, i?z casta. provado não sendo

o imóvel encravado, exclui-se cogitar de passagem forçada. Por outro lado, não tem a

posse da servidão de passagem os autores pois não conseguiram demonstrar sua posse,

quer pela falta de uso como õlcou demonstrado nos autos, segundo o acórdão, como

pela pemlissão para passagem que os autores solicitaram aos proprietários,

configurando a exceção do art. 497 do CC. E de notar no acórdão, entretanto, que o
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tempo "tolerância" é utilizado como sinónimo de "permissão", enülm, é mais um dos

julgados que apresentam a comuníssima confusão.

22. Agravo de instrumento n. 7.592. Em que pese a existência de um "Tempo de

Pemussão de Uso" celebrado entre os demandantes, o juiz a gôzo não concedeu a

liminar por considerar, inclusive com base no art. 5'. da Lei de introdução ao CC,

fatores tais como: ferroviário aposentado e familiares ocupando imóvel por mais de dez

anos; tentativas de negociação entre os demandantes, a permanência do réu não

impediria a concorrência pública pretendida pela autora, que desdava aproveitar "a

mudança de governo"; e os notórios prejuízos que a não desocupação traria. Mas, a

despeito de uma hemienêutica incorporadora de aspectos humanitários e sociais, o juízo

ad quem, fundamentando-se apenas no referido "Tempo" e na disposição do art. 497 do

CC, concede a liminar de reintegração de posse em prol da empresa/autora.

23. Apelação n. 39.948. O comodato por prazo indetenninado está bastante

evidente, aliás, é confirmado inclusive pelas partes. Destoando de posicionamentos

anteriores, aülmia o acórdão que "síznp/es inércia ou /o/eró/leia do do/zo do imóve/, por

sf só, /zâo co/!/igura a re/anão cola/rafua/ de camada/o ". Logo, a fundamentação que

reconheceu a posse ao proprietário não foi a do art. 497 do CC., mas com razão, a

rescisão contratual.

24. Apelação n. 35.902. Embora o juízo ad quem entenda que os autores não têm a

posse hábil para o usucapião especial, a fundamentação é confusa e diversificada no

que tange à cczzzsa de .possuir: a posse decorreu de uma relação trabalhista, que ensejou

um contrato de desocupação dentro de prazo certo, Êimiado entre os litigantes, na

justiça trabalhista; "a .posse decorre de mera fo/erá/zc/a" sda do "co/z/ra/o de /oração,

sega do con/ralo /rapa//zisfa oz/ do próprio ape/an/e". Ressalvamos que a tolerância dá-
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se apenas por parte do proprietário, posto que uln contrato não tem essa faculdade, de

pe/" si, como diz o acórdão. Aliás, diante de tal confusão, depreende-se que a situação

fatiga é sempre bem mais complexa do que a nomla pode prever, posto que incide nela

uma série de configurações semelhantes e aparentemente aplicáveis como espancadoras

da posse. Mas, pelo visto, não há ío/eráncia por parte do proprietário se este esperava o

vencimento dos prazos contratuais. O não cumprimento contratual ensda uma posse

injusta, em virtude da precariedade, posto que após o vencimento, tem o possuidor

direto, e no caso, com posse dependente, a obrigação de restituir a coisa, o que não

signlÊica a configuração específica de ates de mera pemiissão ou tolerância.

25. Apelação n. 43.885. Os autores reconheceram perante a Justiça Trabalhista que

possuem posse precária, comprometendo-se a desocupar o imóvel dentro de prazo

determinado, não obstante a ocupação por mais de cinqtlenta anos, com fixação de

residência, exploração económica e sem oposição nem intemlpção. Assim, alegam os

réus, oportunamente, que os primeiros encontram-se na posse por tolerância ou sob às

suas ordens. Logo, vê-se uma confusão conceptual, pois em um há uma "posse

independente" e no outro, "dependente", que é o fâmulo da posse.

26. Apelação n.41.343. Entendido demonstrado a ausência da posse ad

z/sucapio/zem, requisito essencial para a propositura da referida ação de usucapião,

foram os autores considerados carentes de ação, com fulcro no art. 267, IV do CPC. A

posse foi espancada principalmente por consisitir a detenção decorrente de ato de mera

pemiissão dos parentes(pai e sogro) dos autores. Neste julgado, mais olha vez,

veriülcamos a confusão entre a mera permissão e a tolerância, passando como

sinonimias.
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27. Apelação n. 40.656. A conftlsão dá-se não só com a pemiissão e a tolerância,

mas também com o Bamulo da posse. Porém, o acórdão entende haver expressa

permfssâo, revelado na atitude da autora de concordar com os atos de detenção do réu.

28. Apelação n 41.283. Neste julgado temos o reconhecimento do domínio em favor

do possuidor não proprietário, posto que não restou, segundo o Tribunal, provado a

posse precária decorrente de ato de mera pemiissão, que era a alegação dos réus. Nesse

sentido, alegaram que "em gesto de Z)o/idade e magnanimidade, cederczm /zá anos, por

e/nprésrimo, de boa Ba " o imóvel aos autores. No entanto, aos magistrados pareceu

provado a posse dos autores, bem como a de seus antecessores, protegendo-a do

esbulho praticado pelos réus(benfeitorias como muro e deslocamento de estrada). E

importante destacar que no presente acórdão há uma referência expressa a um conceito

de posse, concebendo-a como "um juro maferfa/, nâo um Juro Juiz'dica '', e consoante

afina que "via de regra, em possessória, busca-se saber quem tem a posse efetha e

não o direito a ela(...y' e es Xaxece que "o sistema possessório do Código Civil, como

situaçãoÍática, não exige quatquerÍormalidade para comprovação da posse"

29. Apelação n 46.775. Novamente, temos mais um julgado com a explícita

confusão entre tolerância e pemianência, e de modo tal que pela nanativa dos fatos(o

acórdão não traz a devida fundamentação) não se depreende qual foi o caso, não

obstante tais atou são aíímtados com o intuito de espancar a posse ad usucapio/zem.

30. Apelação n 38.656. Repetindo a argumentação do julgado anterior, bem como a

sua confusão conceitual(incluindo como sinónimo também o comodato), neste

visualiza-se, pela narrativa presente no acórdão, o ato de ,permfssâo, que foi verbal.

Aâimia também que uma posse só é clara aquela com a/z/mas doma/zi, elemento capaz

de afastar a exceção de atos de mera pemiissão ou tolerância.
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31. Apelação n 47.823. O possuidor não proprietário vence nessa demanda porque a

posse precária em virtude de uma tolerância não restou provada, o que, segundo o

acórdão, foi espancado pelo exercício da posse com anfm s comi/zi, bem como também

com a venda ad corpus do imóvel, sendo que o constante de "extra" na escritura em

relação ao limite fático à época da compra, não integra o património do novo

proprietário. Neste ensejo, destaca-se o conceito objetivista de posse presente nos

tribunais, mesmo que para fundamentar a proteção da posse do possuidor não

proprietário, fn verófs: "se o a for não co/zsegue .provar o sez/ doma'nfo, me//zor é a

situação do possuidor, em -virtt4de da posse ser a exteriorização da propriedade o que,

até certo ponto não deixa de indwir uma certa presunção de que o possuidor é

p opriefár/o". Por outro lado, talvez por ter mais clareza acerca dos atos de mera

pemiissão ou tolerância, esse julgado conseguiu avaliar as provas apresentadas. Nesse

sentido, o conceito de ato de mera permissão ou tolerância presente nesse julgado

traduz-se como aqueles atou que "zzão indzzzem posse, país o .possuidor /zâo fem a

intenção de transferir ao permissionário, ou àquele a quem tolera esses aros, nenhum

direito à posse; a pessoa beneficiada recolhe a vantagem a título precário, sabendo de

antemão que poderá perde-la a qualquer momento, pois o titular do direito a suporta,

sem dele abrir mão(..), ele transige com a prática dos fitos, reservando-se, todavia, o

direito de rwogar a ordem, quando julgue conveniente(...). Tolero por gentileza ou

amizade, que um vizinho passe pelo meu terretto. Embora não reiterada, tal passagem

não induz posse, por se tratar de mero lfbvor, a todo tempo revogávet. Se apesar de

revogada a autorização, persistir o vizinho na traí?espia, terá praticado a turbação

Por ülm, observa o julgado que "qz/em íz/ega .permissão ou fo/erc2ncia deve coznp/"ová-/a

regulamlente. Não o lfbzendo, prevalece o direito do possuidor em sua plenitude. Tais
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concessões não são p/"o/eg»ezs pe/os Inferdffos". Para ilustrar a confusão conceitual

que vimos falando, o juiz a gz/o entendeu haver merapermfssão, e não ro/eráncla, como

alegaram os autores perante o.juízo ad quem, que por sua vez demonstrou fazer a devida

disitinção.

32. Apelação n. 36.758. Fato curioso ocorreu nesse julgado, onde os autores alegam

que os réus possuem posse c/andesfi/za, que enquanto proprietários aqueles "nz/nca

co/acederam a ocupação " por esses. No entanto a decisão fiindamenta-se justamente

na precariedade da posse dos réus, decorrente da mera pemiissão. Vê-se desde logo,

que a confusão denunciada em boa parte dos acórdão no que tange aos atos de mera

pemlissão ou tolerância, pemianece ainda nos julgados de hoje. É como se na falta

de melhores argumentos para espancar a posse, a alegação de ates de mera

pemlissão ou tolerância constituem meio que dilui as fobias probatórias

3.4 Algumas constatações e reflexões.

Após uma pesquisa empírica, embora de cunho ilustrativo, despontam algumas

as constatações e reflexões, ainda que de modo genérico. E preciso destacar que uma

precisão maior revelou-se impossível diante da superficialidade do conteúdo dos

acórdãos, muito económicos nas infomlações quanto aos fatos e aos argumentos

apresentados no processo. Assim, do ponto de vista quantitativo, pudemos constatar

que:

Na maioria dos acórdãos não ficou demonstrado como o Tribunal entendeu estar

provada a alegação de aros de mera pemlissão ou tolerância: A julgar pela aparência, a

alegação bica solta no corpo do julgado, criando uma ilusão de que tais ates prescindem

quandoà verdadecorresponde ocorreu 0Cevidentemente poisa lrde prova: nao ee0 que 2
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inacolhimento de tais alegações, foi por debilidade probatória. E pois, devido a essa

omissão que, salvo raras exceções que já expusemos quando da análise individuada dos

acórdãos, é empregada(FeRrãO a expressão, sem distinção, de mera permissão e

ro/erc2ncia; mais que isto, nem tão raro é a equiparação com o contrato de comodafo e o

jZmu/o da .posse, não obstante constituírem situações jurídicas distintas(como já

demonstramos). Analisando o argumento detemiinante das decisões, verificamos que

25 delas deram êçQ!!!jglÉnlp.à alegação de atos de mera pemiissão ou tolerância, sendo

que 12 deles referem-se apenas à fo/eróncfa, ll à mera permfssâo ou /o/erá/zela,

simultaneamente, e 2 'a.permissão.

A insistência na distinção conceitual serve, sobretudo, no auxílio às evidências

probaíórias. Se por exemplo, a parte afímla que "pemiitiu" a ocupação, sem jamais ter

dirigido a palavra(escrita ou falada) ao adversário, e este fazendo prova cabal deste

fato, prqudicada estará a aümiação do proprietário, daí a importância da precisão. Se

não obstante, isto não tiver a devida relevância, podemos inferir que a alegação de atou

de mera pemiissão ou tolerância cumpre a função de preencher os requisitos

retóricos da decisão jurisdicional; vale dizer, primeiramente fomaa-se a convicção e

posteriomlente dá-se a busca de argumentos, os mais hábeis possíveis, de

fundamentação.

Cumpre observar que os referidos ates envolvem, por sua própria natureza, um

estado ético de comportamento, necessitando ser tratado e provado como tal:

motivações de cunho subjetivo, amizade, bondade, caridade, etc. Seria, no mínimo,

incoerente confundir um ato de nobreza com violência, clandestinidade, quando outro é

o parâmetro da relação humana.



74

Nesse sentido, raras foram as decisões que expuseram tais motivações,

ocorrendo que prescindiram de apreciação quando houve argumentações díspares da

parte, como 'bossa v/o/enfa" e posteriomlente "gesto de se//dar/idade«tlo. Não que

sda absolutamente impossível alguém possuir violentamente a coisa e, passados os

anos, encontrando-se o possuidor precarista num estado de infelicidade(doença,

pobreza, viuvez), despertar a compaixão do proprietário, que se sente constrangido em

oferecer oposição ao infeliz, passando a tolerar a ocupação. Porém este estado íntimo

do proprietário não é capaz de alterar o caráter com que foi adquirida a posse, posto que

estaríamos diante de uma saída muito fácil e casuística em relação à posse que

convalesceu, uma vez que é entendimento pacífico na doutrina e jurisprudência que,

excito o vício da precariedade, violência e clandestinidade convalescem .

Ainda, especiHlcamente, sobre os ates de mera permissão ou tolerância, é

pacífico no universo jurisprudencial examinado, que a detenção decorrente de tais alas

constituiposse.precária. Como vimos no capítulo anterior, sem razão pois, as objeções,

também minoritárias na doutrina, colmo a de SERPA LOPES, que entende tais atos,

enquanto não passados, constituem apenas excludentes de antijuridicidade de conduta,

polemizando com a decisão da apelação n. 25.748, que enquadra a espécie como

e)cercício precário de um direito que não constitui posse"

Nos acórdão com mais densidade foi possível perceber, muitas vezes nas

entrelinhas, que o vínculo entre os litigantes eram os mais diversos, indo desde o de

parentesco, relações de boa vizinhança, até um antigo contrato, que não mais vigorava

(trabalhista, comodato, parceria agrícola, locação). Porém, na sua maioria estava

implícito que entre o atual proprietário e o detentor não havia um vínculo propriamente,

no Essa alegação foi feita pelo proprietário e autor na Apelação n. 36.429 de 19/1 1/92
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seja objetivo ou subjetivo, pois o detentor ocupou ou utilizou a coisa à época dos

antigos proprietários, sendo que demonstrar a que título se deu a detenção foi tarefa das

provas testemunhais, via de regra, controvertidas e subjetivas, por excelência. Percebe-

se todo um esforço de retomada de fatos históricos, haja vista, em geral, consistir as

ocupações ou utilizações da coisa durante um período médio entre 20 a 50 anos, sendo

natural o falecimento de muitas pessoas que poderiam testemunhar os fatos com maior

teor de veracidade, que ao morrerem, levaram consigo parte, nem sempre recuperável,

da história.

Dos 32 julgados em que a posse é discutida sob o G

pemiissão ou tolerância, em 26 deles o proprietário é vencedor.

Semelhante proporção é o acolhimento das alegações de ates de mera pemiissão

ou tolerância, que somam em 25 julgados. Coincide o acolhimento de tal alegação com

o ganho de causa do proprietário(apenas se excetuando um caso:::: houve o

inacolhimento dos referidos fitos, mas se aceitou a tese de posse direta decorrente de

comodato, onde o proprietário é vitorioso).

A maioria dos litígios julgados pelo TJSC ocorreram entre pessoas físicas, que

contamos 17, enquanto que em 15 delas, uma das parte pelo menos constituía pessoa

jurídica. A propósito, dessas 15 pessoas jurídicas, só 3 não foram vencedoras no pleito,

enquanto que muitos entre os vencidos tinham características de hipossuüiciência sócio-

econâmica(em geral, viúvas, casais de velhos, agricultores aposentados, inválidos,

etc.), revelando, na maioria dos casos uma relação de disparidade(desigualdade de

fato) enfie os litigantes, cuja relação de poder não foi considerada pelos julgadores de

2'. grau

dedos fitos meranvo
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Tivemos o proposito, ao pesquisar os julgados a partir de 1980, de verificar se

após a promulgação da Constituição Federal de 1988 houve evolução jurisprudencial no

sentido de incorporar os novos va]ores ]á consagrados, entre eles o da ftlnção social da

propriedade, que como vimos, só é possível realizar-se através da posse. Porém,

constatamos que em julgado algum, excito na apelação n.38.724, houve alteração de

posicionamento do Tribunal em relação ao substrato ideológico presente no instituto

possessório. A alegação de atos de mera pennissão ou tolerância, na grande maioria,

mostrou-se suÊlcientemente capaz de descaracterizar a posse de uma situação fatiga,

inobstante a ocupação por mais de vinte anos, o trabalho realizado sobre a terra, a

miserabilidade dos detentores e sua dependência para com o imóvel(no sentido de

satisfação de necessidades humanas básicas) e o desleixo dos proprietários.

Prova dessa hemieticidade jurisprudencial é o agravo n. 7.592 de ll de maio de

1993, em que o magistrado da comarca de Blumenau ft)ndamenta-se no art. 5'. da Lei

de Introdução ao Código Civil, que diz: "Mz ap/ilação da /ef, o /ufz are/zderá aos./}ns

sociais a gue e/a se dfrfge e às exigências do óem comum ", ao não conceder liminar na

ação de reintegração de posse pleiteada pela empresa ferroviária contra um velho

ferroviário aposentado e sua família. Porém, a argumentação do juiz não foi apreciada

pelo TJSC, que julgando estar caracterizado o ato de mera pemiissão da autora, provou

o agravo, concedendo liminar.

Sobre a exceção que a pouco mencionamos, consiste na admissão de usucapião

especial urbano(tutelado no art. 183 da CF/88) como na matéria de defesa numa

reivindicatória; julgada em 25.08.92, em que se desprezou até mesmo a declaração em

juízo do possuidor direto de que teve permissão do proprietário para ocupar(o que

ni Apelação n. 39.948 de 19/11/93



77

contraditoriamente é negado por este), cuja síntese da motivação do decfsizim está

expressa na seguinte transcrição: "y Clo/zsr/ruição de /988 visa/zdo a/aparar as pessoas

mais humildes, mormente as que habitam Yms favelas ou em loteamentos modestos

criou também o usucapião constitucional breves temporis

Analisando o instrumento processual postulatório utilizado, constatamos, em

ordem descrescente que:

I'. Ação de ref/z/egraçâo de posse: Total: 14;

2'. Usucapfão. Total: 9, sendo 8 extraordinário e apenas l especial;

3'.Reivindicafória. Total: 6;

4'. Ma/lura/zção desosse. Total: 3.

Quanto ao objetos de disputa, a maioria são imóveis, presentes em 26 julgados,

enquanto que apenas em 6 discute-se a posse de servidão, 5 delas de passagem e uma de

captação de água. Importante salientar que desde 1980 o nosso Tribunal não concedeu

servidão àqueles que não são os legítimos possuidores do imóvel serviente, posto que

está consolidado na jurisprudência que a servidão não se presume, caso em que logo a
. ] B . .:. J. IA,.{+;-A

posse fica descaracterizada por um ato de mera pemnssã

possuidor para com o vizinho, o parente, o amigo, em geral.

Aliás, sobre a posse de servidão, a matéria parece consolidada. Esse fato leva

nos a concluir que os atos de mera pemaissão ou tolerância têm uma aplicação menos

forçosa e mais adequada em se tratando de discutir a posse de servidão de passagem. Já

em relação ao imóveis, a alegação do art. 497 do CC mostra-se mais complicada,

constituindo argumento por demais subjetivo, frágil e o pior, à mercê de provas tão ou

mais subjetivas e temerárias, como a prova testemunham. É de se ponderar que,

5a d'' nn çnç,em ns vizinhos em geral são solidários com o

0

enquanto concessna
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requerente da posse de servidão, pois não raro, utilizam-se também da passagem alheia;

na posse de um imóvel o "possuidor direto" não raro encontra-se isolado, pois sua

conduta constitui uma aponta ao absolutismo do direito de propriedade, além de ter

questionado sua conduta ética(se abusou ou não da confiança do proprietário) na

comunidade. Além do que, a posse de um imóvel envolve elementos que necessitam

estar presentes na sua caracterização ou descaracterização, elementos esses que devem

estar adaptados às necessidades impostas pela modemidade, aos novos direitos

emergentes e aos valores incorporados pelo ordenamento positivo.

Em relação a um conceito de posse predominante no TJSC é de se observa,

raramente, uma breve referência às teorias obyetivistas clássicas, conforme expusemos

no comentários dos acórdãos. Curiosamente, a busca dos conceitos dá-se

principalmente nos acórdãos em que se fundamenta a posse do não proprietário.

Diante do que observamos, as contribuições de NILO BRUMltz são um achado,

na medida em que faz uma análise da sentença judicial a partir dos seus requisitos

retóricos, deÊlnidos estes como "o conyunfo de argumen/os essenciais 6essencia/ no

sentido de mínimo necessário e provavelmente suficiente) da sentença, entendida esta

como um discurso persuasivo

Nesse sentido, constatamos que a alegação de mero ato de pemiissão ou

tolerância cumpre o papel de preencher o núcleo do requisito retórico da sentença,

"onde o juiz precisa convencer que decide de forma legítima, válida e jota"''' ., cuja

previsão legal da exceção à posse, com sua vagueza e subüetividade não questionada,

permite o perfeito silogismo da sentença, qual sqa: norma jurídica - premissa maior, o

nz BRUM, Nulo de Bairros. Regufsifos refóHcos da serenfapena/, p-04
ii3 BRUM, op. cit.,p. 05
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fato sz/Z) ./udfce - premissa menor e a aplicação da nomia ao fato, a conclusão. A

propósito, alguns acórdãos são bastante reveladores, cuja prova serve para corroborar a

decisão, presente na seguinte afímlação: "/"estou .provado consfíf /r czfos de mera

permissão ou tolerância'' .

No entanto, as questões anteriormente colocadas podem receber a sua parcela de

resposta, se compreendem)os que o processo decisório dá-se, primeiramente, "segundo

critérios muito complexos e variáveis, o juizÍormula para si as soluções possíveis para

o caso em exame e acctba se decidindo por uma delas depois de convencer-se de que é

a que melhor atende ao seu foro íntimo de justiça. Depois, reúne os argumentos que

possam convencer - persuadir - a comunidade jurídica de que sua decisão é legítima e

objetivamentejusta e, consequentemente irreformávet"~ ~' .

lió BRUM, idem, ,p. 86
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CONSIDERAÇÕES FINAIS

Ao final deste, resta-nos sobretudo uma certeza: a de que o instituto da posse e

suas as facetas constituem /ocz/s privilegiado de controvérsias, mas também de avanços.

Teorias das mais diversas não faltam, diHicil e talvez impossível é hamtonizá-las. Não

obstante o nosso Código Civil adotar a teoria objetivo de Jhering, a teoria subjetiva de

SAVIGNY não é esquecida, seja pela doutrina, sda pela demanda de outros

dispositivos nonnativos. De qualquer modo, ganha consenso na comunidade jurídica

que a posse é um estado de fato, um poder capaz de afastar terceiros e permitir o

aproveitamento de um bem da vida em atendimento a uma necessidade humana, sendo

tutelado juridicamente enquanto melhor direito não Ihe sobrevêm.

Por sua vez, este estado de fato tem a suas exceções, entre eles, os fitos de mera

pemiissão ou tolerância, consagrado no ordenamento legal enquanto um impeditivo à

aquisição possessória, sem produzir, em tese, efeitos jurídicos.

Porém, ao tratamtos com os ates de mera permissão ou tolerância nas discussões

forenses, eles ganham uma dimensão muito superior àquela que o art. 497 do CC nos

remete. Assim, ao final de uma pesquisa empírica dos julgados do TJSC do período de

1980 a 1996, percebemos que na sua maioria, a alegação de tais atos constituem-se em

requisitos essenciais de retóricas tópicas para a descaracterização de uma posse. Não há

uma preocupação em defina-los, observar seus requisitos. Transfomiam-se em "saídas"

discursivas, notadamente, por parte dos proprietários de imóveis. A jurisprudência, por

sua vez, não faz questão da lapidação, sqa dos atos de mera pemlissão ou tolerância,

sda do próprio instituto da posse.
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Face a pouca existência dogmática, a inibição jurisprudencial e o.monopólio das

significações jurídicas, resta o poder criativo dos advogados frente ao tema dos atos de

mera pemlissão ou tolerância. Nesse sentido, os trabalhos produzidos na academia

aspiram também interferir na produção dogmática, graças a importância desta a nível

decisório ' ' '

Visamos tratar de um tema que aparenta ser restrito, mais que é de suma

importância no cotidiano foro, de modo que há muito que estudar sobre o tema dos fitos

de mera pemiissão ou tolerância, dentre os quais sugerimos pesquisas mais

aprofundadas na sua dimensão retórica; a busca de sua redefinição teleológica dente

aos novos valores incorporados ao instituto possessório; o seu papel histórico e

ideológico dente à posse. Enfim, não pretendemos esgotar o assunto nem as sugestões.

Eis um tema controvertido e árido a ser estudado, posto que, embora antigo, enfrenta

dificuldades à luz das teorias tradicionais

das signi$cações jurídicas
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Passagem forçada. Inexistência. Encravamento -voluntário. Precedente desta
casa. Somente o encrmamento natural, inobstante a solidariedade inerente às
relações de vizinhança, e a conveniência de se aproveitar devidamente o solo,
:iá ensejo à passagem forçada. Servidão de caminho. Inucistência. Uso familiar
ncclusho. Acesso os apelantes somente com permissão dos legítimos
proprietários. Honorários. Condenação dos vencidos lm sentença, a pagar
honorários em favor da parte excluída do processo em despacho saneados
omisso a respeito. Impossibilidade. Reforma da sentença neste particular.
Recuso conhecido e parcialmente provido.

1 1/05/93. Agravo de instrumento n. 7.592, de Blumenau. Rede Ferroviária Federal S/A
versus Eduardo da Silvo. Rel. Des. Jogo Mastins. Ref/zfegração de .posse. Termo
:ie permissão de uso outorgado a título precário. Noti$cação para a entrega do
imóvel. Prazo vencido. Esbulho caracterizado. Presentes os requisitos do art.
927 do CPC. Liminar concedida. Recurso provido para esse$m.

19/1 1/93. Apelação n.39.948, de Criciúma. Mana Zappelini versus nédio Nunes e sua
mulher. Rel. Des. Francisco de Oliveira Filho. Refnregração. de .posse.
Comodato. Art. 1.248 do CC. Pressupostos caracterizados. Apelo por maioria
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improvido. Simples inércia ou tolerância do dono do imóvel, por si só, não
con$gura a relação contratual de comodato.

19/04/94. Apelação n.35.902, de Porto União. Kazuami Inushi versus Romualdo
Ososwiski e sua mulher. Rel. Des. Napoleão Amarante. Usucapfão especfa/.
Incomprovação da posse nos termos do art. I'. da Lei 6.969 de lO/12/81.
Reforma da sentença para julgar improcedente o pedido.

26/04/94. Apelação n.43.885, de Capinzal. Felisberto Ferreira e sua mulher versus
Domingos Pelizzaro e outros. Rel Des. Rubem Córdova. Usz/cap/ão
extraordinário. Afogada por detentor de posse, objetivando adquirir o domínio
pelo usucapião, sobre uma área rural integrante de imóvel maior transcrito no
registro de imóveis em nome dos colrt$nantes, que, citados, se insurgiram contra
Eal pretensão dos promoventes, por serem legítimos senhores e possuidores do
terreno em que se situa a área usucapienda, sobre o qual os autores não tem
posse, apenas detém posse precária por permissão ou tolerância dos donos,
pelo que reconheceu perante a Justiça Trabalhista. Encerrada a instrução com
a produção de prova oral, julgou-se improcedente a ação. De cuja decisão
recorreu a parte vencida, em que pede a reforma. A Câmara decidiu inacolher o
pedido de reforma e manter a sentença apelado por seus próprios fundamentos,
face os elementos de prova e de convicção constantes dos autos, constituídos de
prova documental e de prova testemunham, vez que resultou comprovado que de
lato os contestantes são legítimos senhores e posssuidores do imóvel rural em
que se situa a área descrita na petição inicial e objeto da ação de usucapião,
aplicando-se ao caso dos autos o disposto no aN. 487 e 497 do CC.

26/04/94. Apelação n.41 .343, de Araranguá. Aires de Souza e sua mulher versus Atemar
piazza e outros. Rel. Des. Rubem Córdova. Usucapfâo ex/raordf/zár/o. Z)efen/or
de posse, visando obter o domínio pela via do usucapião, com o /andamento no
art. SSO do CC, sobre uma área que Jaz parte integrante de uma gleba maior
lue se acha transcrita no registro de imóveis em nome de terceiros, que não

foram referidos na petição inicial para efeito de citação na forma da lei, mas
que inobstante, passaram a integrar a lide, atrwés de contestação, se
l urgindo contra tal pretensão sob a alegação de que a área usucapienda lhes
pertence. onde residiam os autores por mera tolerância dos contestantes, ,por se
tratar de genro e PIRA destes; e que não induzem posse os fitos de mera
permissão ou tolerância, bem como que ali foram implantado e transcrito no
registro de imóveis. Feita a justi$cação em audiência preliminar e declarada
justi$cada a posse, transcorrido o prazo de defesa, várias pessoas atrwés de
coYttestação, se insurgiram contra o pedido. No estado do processo declarou-se
a sua extinção, com base no art. 267, 1V do CPC, por não se ter comprovada a
posse, requisito essencial ao prosseguimento da proposta. De cqa decisão
recorreu a parte autora, em que pede a reforma. A câmara decidiu inacolher o
pedido de reforma e manter a sentença apegada por seus próprios fimdamentos,
pois. ocorrendo qualquer das hipóteses previstas nos ans. 267 e 269, ll a V, do
CPC, ojuiz declarara extinto o processo(art. 329 CPC) e, no caso, não resultou
comprovada a posse, que é requisito essencia! ao prosseguimento da ação de



90

usucapião, uma vez que restou provado que o imó'vel em que se situa a área
üsucapienda, está ü'inscrita no registro de imóveis em nome de terceiros, que
/otan omitidos na inicial, cuja citação por óbvio não Joi requerida. Inexistindo
o pressuposto processual de constituição ou desenvolvimento regular e válido
do processo, ojuiz declarara este$ndo e extinto sem julgar o mérito, ainda que
o réu nada tenha alegado, isto é, de o$cio, o mesmo acontecendo no que tange
ao pressuposto do litígio(art. 267, parágr. 3'. do CPC).

24/05/94. Apelação n.40.656, de Urussanga. Sérvio Gonçalves e sua mulher versus
Companhia Siderúrgica Nacional. Reintegração de .posse. Ju/gado .procedente.
PretimiYiar de falta de citação afastada. A presença do réu em audiência de
Instrução e julgamento supre a falta de citação. Preliminar de cerceamento de
defesa. Matéria apreciada em decisão intertocutória, da qual a parte não
Interpôs recurso cabhel. Preclusão. Alegação de ser o réu possuidor há mais de
pinte anos, pretendendo demonstra-la por prova testemunham. Desnecessidade.
Posse em razão de mera tolerância. Recurso improvido. A parte detinha a posse
por mera permissão do proprietário. a proteção possessória torna-se
improcedente, eis que os fitos de mera permissão não induzem posse. A tomada
de depoimentosjaz-se irrelevante diante da comprovada precariedade da posse.

22/11/94. Apelação n.41.283, de Tjjucas. Paulo Mayerle e sua mulher versus Rui
Willeke e sua mulher. Rel. Des. Vanderlei Romer. Reí/z/egraçâo de .posse.
Sucessor que por escritura pública adquire direitos possessório de legítimo
herdeiro de antigo possuidor, tem legitimidade para invocar a tutela
possessória. Escorando-se a alegação, a defesa, de que o sucedido, embora com
o poder$sico(corpus) não tinha a intenção de ter para si o imóvel, por que o

:cessa alegação. Se não afaz, procedente é a reintegratória, se verificado que se
apossou da área em litígio. Sentença cott$rmada.

22/11/94. Apelação n.46.775, de Biguaçu. Bertoldo de Aquino, Olga Rosa de Aquino,
Reinando de Aquino e Guilhemiina custódia Florêncio versus Nilson Aloísio
Goedert e Mana Gorete Goedert. Rel. Des. Rubem Córdova. Reivf/laica/óz"fa.

Proprietários possuidores contra possuidores nõo proprietário, conforme
zscritwa pública de compra e venda do bem imóvel, transcrita no registro de
Imóvis competentes, objetiNando imitar-se na posse do aludido imóvel que se
encontra em poder e/ou na posse i4usta dos demandados. Citados os réus, estes
atrmés de contestação, se insurgindo contra tal pretemão, alegam se
encontrarem lta posse justa em junção de permuta que não. se concretizou
formalmente, tendo ali' introduzido benfeitorias, que no caso de insucesso hão
de ser indenizadas; bem como a título de defesa, dizem presentes os
pressupostos do usucapião especial(Lei 6.969/81). Após audiência de instrução
e julgamento, julgou-se procedente a reivindicatória proposta. Recurso
interposto pela parte vencida, em que pede a reforma do decisum, reiterando os
mesmos argumentos da contestação. A Câmara decidiu o inacother o pedido de
reforma e manter a decisão recorrida, por seus próprios fundame7ttos; uma vez
que se encontram presentes os pressupostos legais da ação de reivindicação,
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proposta com fuYtdamento no art. S24 do CC; comprovado o domínio e a posse
inywta, impõe-se a procedência do pedido retvindicatório, inclusive porque 7tão
caracterizou-se o usucapião especial argilido pelos demandados para efeto de
aquisição do domínio.

21/03/95. Apelação n.38.656, de Criciúma. Sociedade Recreativa e Esportiva lpiranga
Futebol Clube versus Engenharia Castanhel Ltda. e Prefeitura Municipal de
Criciúma. Rel. Des. Napoleão Amarante. Usucapíão exfrczordfnárfo.
Incomprovação da posse com animus dominó e sem interrupção de lapso
vinte7úrio. Pedido julgado improcedente. Sentença con$rmada. Para a
procedência da ação deve o autor demonstrar não só a posse efetiva,
Independentemente de boa fé, por lapso nunca inferior a vinte anos, como
também comprovar que o efetivo exercício, como também que o efetivo
exercício sempre foi com animus dominó. Não caracterizam a posse ad
usucapionem os fitos de mera permissão e tolerância, cessão gratuita ou
ocupação consentida pelo proprietário.

02/05/95. Apelação n.47.823, da Capital. Pedío Baranenko e sua mulher versus
Mauzinho Pinheiro e sua mulher. Rel Des. Nilton Macedo Machado.
B..etxindicatória. Pressupostos. Doação da área reivindicada que afasta
alegação de fitos permissão ou tolerância. Venda ad corpus aos autores. Posse
Injusta não caracterizada. Pedido procedente. sentença reformada. A permissão
z a tolerância não ittdwem posse, pois o possuidor não tem a intenção de
transferir ao permissionário, ou aquele de quem tolera esses fitos, nenhum
direito à posse. O bene$ciado recolhe à vantagem a título precário, sabendo
que poderá perda-la a qualquer tempo, pois o titular do direito a suporta, sem
dele abrir mão. A venda se diz ad corpus quando a preocupação das partes é
vender e comprar coisa certa e discriminada, sem que a circunstância de ter
uma ou outra extensão, constitua mottwo de maior relevo na formação do
consentimento.

08/05/96. Apelação n.36.758, de Orleans. Jacy Gonçalves e sua mulher versus
Imobiliária Nora Lago Ltda. Rel. Des. Solon d'Eça Neves. Refpindfcafória.
Empresa proprietária de área. Cessão de uso a funcionário. Posse por mera
concessão e tolerância. Posse não conduz à prescrição aquisitiva. Abra'üo retido
provido. Pedido procedente.


