

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    Dedico este trabalho a Cristina e José,




    pelo apoio incondicional.


  




  

    CAPÍTULO 1:




    O DIREITO POSSESSÓRIO NA DOUTRINA E NA JURISPRUDÊNCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA (STJ)




    1.1 INTRODUÇÃO




    O presente capítulo visa a expor os diversos conceitos referentes ao instituto da posse. Para isso, ele foi dividido em diversos subtópicos. São eles: o conceito de posse; a distinção entre posse, propriedade, detenção e tença; a natureza jurídica da posse; as teorias subjetiva e objetiva da posse; o objeto da posse; a classificação doutrinária acerca da posse; a aquisição, a transferência e a perda da posse; as diversas formas de proteção da posse. Por fim, são apresentados diversos julgados do Superior Tribunal de Justiça (STJ) que tratam da posse.




    1.2 CONCEITO DE POSSE




    Conforme ensina Toledo (2006, p. 48 e 49), a posse existe quando é possível exercer - de forma plena ou não - pelo menos um dos poderes inerentes à propriedade. Nesse sentido, o art. 1.196 do Código Civil (CC) descreve que possuidor é “todo aquele que tem de fato o exercício, pleno ou não, de algum dos poderes inerentes à propriedade”.




    Os “poderes inerentes à propriedade”, por sua vez, são aqueles previstos no artigo 1.228 do CC, que enuncia que “o proprietário tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavê-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”. Desse modo, basta que se possa gozar ou fruir da coisa – isso é, extrair os seus frutos -, reaver ou buscar – por exemplo, por meio das ações petitórias -, usar ou utilizar – servindo-se da coisa - ou dispor ou alienar – como, por exemplo, vender ou doar - para que se possa dizer que há posse sobre o bem (NETTO, 2013, p. 13). Trata-se, portanto, de um poder de fato exercido sobre a coisa – ao contrário da propriedade, que é um poder de direito (FIGUEIREDO, L.; FIGUEIREDO, R., 2022, p. 1.172).




    Assim, a posse é o instituto jurídico que se consubstancia no poder de fato de se exercer, de forma plena ou não, qualquer dos poderes inerentes à propriedade, fixados no artigo 1.228 do Código Civil – quais sejam: gozar (ou fruir), reaver (ou buscar), usar (ou utilizar) e dispor (ou alienar).




    Apesar disso, é de se ressaltar que existe grande divergência acerca do conceito de posse, conforme bem ressaltam Tartuce (2020, p. 837) e L. Figueiredo e R. Figueiredo (2022, p. 1.171). Sobre essa divergência, remete-se o leitor aos tópicos 1.4 e 1.5, que versam, respectivamente, sobre a natureza jurídica da posse e sobre as teorias subjetiva e objetiva da posse.




    Por derradeiro, a posse não pode ser confundida com outros institutos que lhe são próximos. Entre eles, podem ser destacadas a propriedade, a detenção e a tença, sobre as quais se passa a expor.




    1.3 INSTITUTOS CORRELATOS À POSSE: A PROPRIEDADE, A DETENÇÃO E A TENÇA




    Posse e propriedade são institutos jurídicos distintos. Ocorre que a propriedade somente se perfaz quando presentes todos os poderes que lhe são inerentes (fruir, usar, reaver e dispor). Conforme ressaltado, a posse, ao revés, existe desde o momento em que se pode exercer pelo menos um desses poderes (DINIZ, 2010, p. 848; TARTUCE, 2016, p. 918).




    Dessarte, é correta a afirmação de que quem tem a propriedade de um bem sempre tem a posse sobre ele. Entretanto, a recíproca não é verdadeira: ter a posse de um bem não significa, necessariamente, ter a sua propriedade (TARTUCE, 2016, p. 918).




    Andrade e Sátiro (2015, p. 4) ensinam que a posse também é instituto diverso da detenção. Isso porque a detenção é uma posse em nome de outrem e subordinada a outrem (art. 1.198, caput, do CC). A detenção pode ser ilustrada pelo motorista particular que dirige veículo de propriedade do empregador. Nesse caso, ele não tem a posse propriamente dita sobre o carro que dirige, e sim a detenção, já que ele está subordinado ao empregador e a exerce em nome deste (TARTUCE, 2020, p. 844).




    O mesmo ocorre em qualquer relação de trabalho. Nesse sentido, o empregado nunca tem a posse sobre os materiais de trabalho de propriedade do empregador (TARTUCE, 2020, p. 844). Nessas hipóteses – em que a detenção é dita “dependente” -, o detentor também é chamado de “fâmulo, gestor ou servidor da posse” (FIGUEIREDO, L.; FIGUEIREDO, R., 2022, p. 1.176). No mesmo sentido, é o que ensina Diniz (2010, p. 820).




    Outro exemplo de detenção é o do particular que ocupa bem público. Segundo o entendimento sumulado pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ), “a ocupação indevida de bem público configura mera detenção, de natureza precária, insuscetível de retenção ou indenização por acessões e benfeitorias” (enunciado da Súmula n° 619 do STJ).




    Apesar disso, o referido entendimento sofre críticas da doutrina. Tartuce (2020, p. 843), por exemplo, afirma que existe posse do particular sobre bens públicos. Entretanto, a referida posse seria “injusta e precária”.




    A detenção admite duas modalidades: a tolerância e a permissão (FIGUEIREDO, L.; FIGUEIREDO, R., 2022, p. 1.178). A tolerância consiste em uma permissão implícita para o uso da coisa. Já a permissão é uma autorização expressa. Nesse sentido, L. Figueiredo e R. Figueiredo (2022, p. 1.178) ensinam que a permissão é a “autorização prévia, induvidosa e expressa”, ao passo que a tolerância é a “autorização posterior e tácita”. Um exemplo disso é o possuidor que autoriza que terceiros passem pelo seu terreno para que possam chegar à praia. Se essa permissão é implícita, há tolerância; se é expressa, há permissão. A tolerância e a permissão são modalidades de detenção expressamente previstas no art. 1.208, primeira parte, do Código Civil.




    A tença, por sua vez, é a apropriação física da coisa sem que haja uma proteção jurídica (PENTEADO, 2008, p. 471). O nome tença tem origem no latim: “tenentia”, de “tenere”, que significa ter ou possuir (SILVA, 2010, p. 1.362).




    1.4 NATUREZA JURÍDICA DA POSSE




    A natureza jurídica da posse é um tema extremamente controvertido. Nesse compasso, existe uma corrente que entende que a posse é um fato; outra, por sua vez, considera que se trata de um direito de natureza pessoal ou real. É o que ensina Netto (2013, p. 11 e 12).




    A doutrina majoritária considera que a posse é um direito. Filiado a essa corrente, o professor Tartuce (2020, p. 838) tece argumentação baseada na teoria tridimensional de Miguel Reale. Nesse sentido, sendo a posse um “domínio fático que a pessoa exerce sobre a coisa” e, portanto, um fato, a posse também é um direito, pois “o Direito é fato, valor e norma”.




    Enquanto direito, a posse é um instituto jurídico que se aproxima dos direitos patrimoniais reais e distancia-se dos direitos patrimoniais pessoais. Localizado no Direito das Coisas (Livro III do Código Civil), não se encontra previsto expressamente no rol do artigo 1.225 do Código Civil, embora seja considerado, por importantes autores, como sendo um direito real. Nesse sentido, pode ser destacado o entendimento da professora Maria Helena Diniz, ensinado por Tartuce (2020, p. 838), de que a posse é um direito real propriamente dito, pois é “desdobramento natural da propriedade”.




    1.5 FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY E RUDOLF VON IHERING: AS TEORIAS SUBJETIVA E OBJETIVA DA POSSE




    Existem diversas teorias acerca da posse. Nesta obra, ressaltam-se duas das mais importantes: a teoria subjetiva, elaborada por Friedrich Carl von Savigny; e a teoria objetiva, de Rudolf von Ihering. Segundo a teoria subjetiva de Savigny, somente existe a posse quando dois elementos estão reunidos. São eles: o “corpus” e o “animus”. O “corpus” se consubstancia em ter a coisa consigo, fisicamente próxima do possuidor. Já o “animus” – ou “animus domini” - consiste na intenção do possuidor de ter a coisa para si, tornando-se proprietário da coisa (TARTUCE, 2020, p. 838; MELO e PORTO, 2022, p. 19).




    Melo e Porto (2022, p. 19) acrescentam que o “animus domini” não deve ser confundido com a “opinio domini”. Isso porque aquele remete ao comportamento de tratar a coisa como própria, ao passo que esta consiste na mera opinião ou convicção de que a coisa é de propriedade do possuidor. Ensinam, ainda, que, além do “animus domini” e do “corpus”, existe um terceiro elemento, qual seja, a “affectio tenendi”, que é o comportamento de exteriorizar a vontade de ter a coisa para si (MELO e PORTO, 2022, p. 20).




    É de se ressaltar que, em regra, não se aplica a teoria subjetiva no ordenamento jurídico brasileiro. Apesar disso, essa teoria é aplicada no caso da posse “ad usucapionem” (TARTUCE, 2020, p. 838), instituto tratado com mais detalhes no capítulo 3 desta obra. Além disso, “também tem o mérito de explicar a aquisição da posse pela apreensão e a perda pelo abandono, além da figura jurídica do constituto possessório que realiza a inversão do ‘animus’” (MELO e PORTO, 2022, p. 22).




    A teoria objetiva de Ihering considera, por sua vez, que basta ter o “corpus” para se ter a posse. Entretanto, o “corpus” da teoria objetiva tem um sentido diferente do usado na teoria subjetiva. Isso porque o “corpus” da teoria objetiva não se traduz necessariamente em uma apropriação física da coisa. Ao contrário, basta que a coisa cumpra com sua finalidade – ainda que esteja espacialmente longe do possuidor – para que haja posse sobre ela. Nas palavras de Tartuce (2020, p. 838), “para esta teoria, dentro do conceito de ‘corpus’ está uma intenção, não o ‘animus’ de ser proprietário, mas de explorar a coisa com fins econômicos”.




    1.6 OBJETO DA POSSE




    A posse somente pode ter como objeto bens corpóreos (OLIVEIRA, 2010, p. 9). Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiça (STJ) sumulou o entendimento de que “é inadmissível o interdito proibitório para a proteção do direito autoral” (enunciado da Súmula n° 228 do STJ).




    1.7 CLASSIFICAÇÃO DOUTRINÁRIA DA POSSE




    1.7.1 Quanto à relação pessoa-coisa




    A classificação quanto à relação pessoa-coisa – também conhecida como classificação quanto ao desdobramento – permite, como o nome sugere, o desdobramento da posse em direta (ou imediata) e indireta (ou mediata). Nesse compasso, a posse é direta ou imediata quando o possuidor tem a coisa fisicamente em seu poder (TARTUCE, 2020, p. 845).




    Em outro vértice, a posse será considerada indireta ou mediata quando não estiver fisicamente em poder do possuidor. Em uma relação contratual imobiliário-locatícia, o locatário é possuidor direto do imóvel locado, visto que tem o imóvel locado fisicamente consigo. O locador, por sua vez, é o possuidor indireto, já que a coisa não está fisicamente com ele (FIGUEIREDO, L. e FIGUEIREDO, R., 2022, p. 1.184).




    Essa ficção jurídica que divide a posse em direta e indireta é denominada de “posses paralelas” (FIGUEIREDO, L; FIGUEIREDO, R., 2022, p. 1.184) e produz diversos efeitos jurídicos. Exemplo disso é a possibilidade de o possuidor direto ajuizar ação possessória em face do possuidor indireto. Nesse sentido, é possível um locatário propor ação de reintegração de posse contra o proprietário-locador, caso este não desocupe o imóvel na data contratualmente firmada (TARTUCE, 2020, p. 845).




    Em acréscimo, o possuidor indireto também pode ajuizar ação possessória contra o possuidor direto. Contudo, é válido asseverar que esse não é o caso do locatário que não deixa o imóvel na data aprazada. Nas palavras de Tartuce (2020, p. 846), “pode parecer que, nesse caso, a ação cabível ao locador é a de reintegração de posse. A conclusão está errada pois a ação cabível é a de despejo, nos termos do art. 5° da Lei 8.245/1991”.




    Ressalta-se que tanto o possuidor direto quanto o indireto – conjunta ou separadamente - podem ajuizar ações possessórias contra terceiros. Essa hipótese ocorre quando um terceiro invade, e.g., o imóvel locado. Assim, tanto o locador quanto o locatário podem ajuizar ações possessórias contra o terceiro invasor. Nesse caso, a ação conjunta consubstancia um litisconsórcio ativo facultativo, já que, conforme ressaltado, os possuidores direto e indireto não são obrigados a propor a ação em conjunto (FIGUEIREDO, L.; FIGUEIREDO, R., 2022, p. 1.184 e 1.185).




    Outro exemplo em que a posse é desdobrada em direta e indireta é o instituto do usufruto. No usufruto, o nu-proprietário é o possuidor indireto e o usufrutuário é o possuidor direto. Nesse caso, também é possível o ajuizamento de ações possessórias entre os possuidores direto e indireto, bem como de qualquer desses possuidores em face de terceiros. Tartuce (2020, p. 845) ensina outros exemplos de possuidores diretos e indiretos. Nesse compasso, também são possuidores diretos o depositário e o comodatário; ao revés, são possuidores indiretos o depositante e o comodante.




    1.7.2 Quanto à presença de vícios objetivos




    No que tange à presença de vícios objetivos, a posse pode ser justa ou injusta. A posse será considerada injusta se esta estiver eivada pelos vícios da violência, da clandestinidade ou da precariedade. Esses vícios da posse são mencionados no artigo 1.200 do Código Civil (TARTUCE, 2020, p. 846; FIGUEIREDO, R.; FIGUEIREDO, L., 2022, p. 1.187).




    Segundo Tartuce (2020, p. 846), a posse violenta é aquela auferida por meio de esbulho, por força física ou por violência moral. Exemplo clássico de posse violenta é a decorrente do crime de roubo. Nesse caso, a pessoa que rouba um carro ou um celular, por exemplo, tem a posse, embora injusta. Aquele que invade uma propriedade destruindo as cercas que a protegem também tem a posse, mas eivada pela violência – e, portanto, injusta.




    A posse clandestina, por sua vez, é aquela adquirida “às escondidas, de forma oculta, sem publicidade ou ostensividade, camuflando, sorrateiramente, a aquisição”. Exemplo clássico de posse clandestina é a decorrente do crime de furto (FIGUEIREDO, R.; FIGUEIREDO, L., 2022, p. 1.187).




    Por fim, a posse precária “é a obtida com abuso de confiança ou de direito”. Exemplo disso é a posse decorrente do crime de estelionato ou de apropriação indébita (TARTUCE, 2020, p. 846).




    A posse justa, por seu turno, é aquela que não é eivada pelos vícios da violência, da clandestinidade ou da precariedade. Nesse sentido, eis a redação “ipsis litteris” do artigo 1.200 do Código Civil: “é justa a posse que não for violenta, clandestina ou precária”.




    1.7.3 Quanto à boa-fé subjetiva




    Quanto à boa-fé subjetiva ou intencional, a posse pode ser de boa-fé ou de má-fé. A posse será de boa-fé se o possuidor não tiver ciência dos vícios que inquinam a coisa (TARTUCE, 2020, p. 847). Dessa forma, se o agente não sabe, v.g., que o celular que ele tem é roubado, pode-se dizer que a posse, embora injusta, é de boa-fé.




    Destarte, ensina Tartuce (2020, p. 848) que a posse de boa-fé nem sempre coincidirá com a posse justa. Nesse diapasão, também a posse injusta não denota necessariamente uma posse de má-fé.




    A posse de má-fé, por sua vez, é aquela em que o agente tem ciência dos vícios que inquinam a coisa. O referido conceito pode ser extraído da interpretação “a contrario sensu” do art. 1.201 do Código Civil. É o caso daquele que tem a posse de um bem de que sabe ser produto dos crimes de roubo ou de furto.




    1.7.4 Quanto à presença de título




    A análise da posse quanto à presença de título permite a sua classificação em posse com ou sem título. O título gera uma presunção relativa (“iuris tantum”) de boa-fé, cabendo prova em contrário. Nas palavras de Tartuce (2020, p. 848), a posse com título é a “situação em que há uma causa representativa da transmissão da posse, caso de um documento escrito, como ocorre na vigência de um contrato de locação ou de comodato, por exemplo”.




    Ao revés, a posse sem título é aquela em que não há essa “causa representativa, pelo menos aparente, da transmissão do domínio fático”. Exemplo disso é o caso em que uma pessoa encontra, casualmente, um tesouro. A posse, nesse caso, é um ato-fato jurídico, e não um ato jurídico (TARTUCE, 2020, p. 849).




    É de se destacar que justo título não é sinônimo de título legítimo. Enquanto aquele é “a justa causa, o justo motivo”, este é o documento escrito que comprova a posse (FIGUEIREDO, R.; FIGUEIREDO, L., 2022, p. 1.190).




    1.7.5 Quanto ao número de possuidores




    A pluralidade de possuidores sobre um mesmo bem é denominada composse ou compossessão. Para que se configure a composse, é necessário o preenchimento dos dois seguintes requisitos: a pluralidade de sujeitos e a coisa ser indivisa ou estar em estado de indivisão. Esses requisitos podem ser extraídos da literalidade do art. 1.199 do Código Civil (FIGUEIREDO, R.; FIGUEIREDO, L., 2022, p. 1.185 e 1.186).




    Tartuce (2020, p. 868), por seu turno, denomina a composse ou compossessão também de “condomínio de posses” e ensina que ela pode ter origem “inter vivos” ou “mortis causa”. Exemplo de composse com origem “inter vivos” é a doação conjuntiva de um imóvel a dois donatários, que passarão a ter a posse sobre um mesmo bem.




    A composse pode ser “pro indiviso” ou indivisível; ou “pro diviso” ou divisível. Na composse “pro indiviso”, cada compossuidor possui uma “fração ideal da posse”. Esse é o caso, por exemplo, da propriedade rural titularizada por dois irmãos que cultivam a terra sem que haja uma divisão física da coisa (TARTUCE, 2020, p. 869).




    A composse “pro diviso”, por sua vez, é aquela cuja posse é fisicamente dividida entre os possuidores, havendo uma delimitação no plano fático. É o que ocorre, a título de exemplo, se naquela mesma propriedade cada irmão cultivasse apenas em uma parte do terreno. Nesse caso, seria possível colocar uma cerca para definir a área em que cada um cultiva as suas hortaliças, tendo, cada possuidor, uma fração real – e não ideal - do terreno (TARTUCE, 2020, p. 869).




    1.7.6 Quanto ao tempo




    Tartuce (2020, p. 849) ensina que, quanto ao tempo, a posse pode ser nova ou velha. A posse será nova se o possuidor a tiver por período inferior a um ano e um dia. Ao contrário, a posse será velha se o possuidor a tiver por período superior a um ano e um dia.




    O referido lapso temporal tem dois marcos: a data da lesão à posse e o ajuizamento da ação possessória. Ademais, a referida classificação tem importância por duas razões. São elas: a convalidação da posse que, após um ano e um dia, deixa de ser violenta, clandestina ou precária; e a determinação do procedimento a ser aplicado caso seja ajuizada uma ação possessória. Nesse sentido, será aplicado o procedimento especial do CPC, previsto nos artigos 554 a 568, quando se tratar de posse nova. Caso se trate de posse velha, o procedimento aplicável será o comum, previsto nos artigos 318 a 368 do CPC (FIGUEIREDO, R.; FIGUEIREDO, L., 2022, p. 1.194). Sobre as ações possessórias, remete-se o leitor ao capítulo 2 (dois) desta obra.




    1.7.7 Quanto aos efeitos




    A posse, quanto aos efeitos, pode ser “ad interdicta” ou “ad usucapionem”. A posse “ad interdicta” é aquela passível de ser defendida por meio do ajuizamento de ações possessórias mas que não conduz à aquisição do bem por meio da usucapião. Pode-se citar, como exemplo, a posse do locatário sobre o bem locado. Embora o locatário possa defender a sua posse por meio das ações possessórias, ele não pode usucapir o bem (FIGUEIREDO, R.; FIGUEIREDO, L., 2022, p. 1.194; TARTUCE, 2020, p. 850).




    Já a posse “ad usucapionem” consiste naquela que permite a aquisição do bem por meio da usucapião (TARTUCE, 2020, p. 850). Acerca do instituto da usucapião remete-se o leitor ao capítulo 3 (três) desta obra.




    1.8 A POSSE EM “MOVIMENTO”: AQUISIÇÃO, TRANSFERÊNCIA E PERDA DA POSSE




    1.8.1 Aquisição da posse




    A aquisição da posse encontra-se regrada pelo art. 1.204 do Código Civil. Segundo esse dispositivo, a posse é adquirida “desde o momento em que se torna possível o exercício, em nome próprio, de qualquer dos poderes inerentes à propriedade”. Observa-se que o Código Civil atual, ao contrário do Código Civil de 1916, não elencou especificamente as hipóteses de aquisição da posse, tendo disposto de forma genérica sobre o assunto (TARTUCE, 2020, p. 864 e 865).




    Acerca disso, o professor Tartuce (2020, p. 865) bem lembra que as cláusulas gerais, abertas à interpretação, condizem com o “espírito realeano” – de Miguel Reale - do Código Civil de 2002. Dessa forma, as antigas formas de aquisição da posse, previstas em rol taxativo (“numerus clausus”) na codificação passada, hoje servem apenas como exemplo didático: “a) apreensão da coisa; b) exercício de direito; c) fato de disposição da coisa; e d) qualquer outro modo geral de aquisição de direito”.




    Em acréscimo, a posse pode ser adquirida de duas formas. São elas a originária e a derivada. A aquisição originária é aquela que se dá por meio de “um contato direto entre a pessoa e a coisa”. Exemplo de aquisição originária da posse é a apreensão física de um bem móvel abandonado – também conhecido como “res derelictae” – ou de um bem que não tem dono – também conhecido como “res nullius” (TARTUCE, 2020, p. 865). Outro exemplo de aquisição originária da posse é aquela decorrente da usucapião (FIGUEIREDO, R.; FIGUEIREDO, L., 2022, p. 1.180).




    A aquisição derivada da posse, por seu turno, é aquela que se opera por uma “intermediação pessoal”. (TARTUCE, 2020, p. 865), sendo necessária “a existência de posse anterior, transmitida com a anuência do possuidor primitivo, sendo, em regra, bilateral” (FIGUEIREDO, R.; FIGUEIREDO, L., 2022, p. 1.180). Exemplificando, pode-se citar a tradição, que é a entrega da coisa móvel (FIGUEIREDO, R.; FIGUEIREDO, L., 2022, p. 1.180; TARTUCE, 2020, p. 865).




    1.8.2 Transferência da posse




    A posse pode se transferir por meio da tradição, que, como visto, é uma forma de aquisição derivada da posse (TARTUCE. 2020, p. 865). O vocábulo “tradição”, segundo Silva (2010, p. 1.406), “é a entrega material da coisa adquirida, para lhe transferir a propriedade, ou a entrega material da coisa devida, para que se cumpra a obrigação assumida, na intenção de dela se liberar ou quitar”.




    A tradição, segundo clássica categorização doutrinária (FIGUEIREDO, R e FIGUEIREDO, L, 2022, p. 1.180; SILVA, 2010, p. 1.406; TARTUCE, 2020, p. 865; MONTEIRO, 2003, p. 201; NETTO, 2013, p. 13), pode ser material, simbólica ou ficta. Segundo Netto (2013, p. 13) e Tartuce (2020, p. 865), a tradição material é a entrega física, efetiva ou material da coisa.




    Tartuce (2020, p. 865) exemplifica a tradição material pela entrega de um veículo de uma concessionária ao comprador. Exemplo dessa modalidade de tradição é a doação manual de peça de vestuário, em que o doador entrega a peça nas mãos do donatário. A doação manual encontra-se no parágrafo único do artigo 541 do Código Civil.




    Segundo Tartuce (2020, p. 865), a tradição simbólica - ou “traditio longa manu” - é aquela em que “há um ato representativo da transferência da coisa”. É o que ocorre, por exemplo, no caso de se entregar as chaves ao novo proprietário de um imóvel adquirido por meio de contrato de compra e venda.




    Acerca da tradição simbólica, Silva (2010, p. 1.406 e 1.407) é preciso: “assim se designa a tradição que se opera, ou se cumpre, pela entrega de certas coisas que, figuradamente, ou simbolicamente, representam as coisas transferidas, ou que as substituem”. Exemplos: a entrega de fatura, relativa a mercadorias; a entrega de conhecimento de transporte; a aquisição de títulos ao portador.




    Por derradeiro, a tradição ficta consiste em uma transferência que não se dá no plano físico, constituindo uma ficção jurídica. Nas palavras de Tartuce (2020, p. 865), tradição ficta “é aquela que se dá por presunção”. Para Silva (2010, p. 1.406), “é a que não se cumpre realmente, mas por um artifício legal, geralmente firmado em uma convenção”. Essa tradição pode se dar por meio de duas modalidades, quais sejam, a “traditio brevi manu” e o “constituto possessório” ou “cláusula constituti” (TARTUCE, 2020, p. 865).




    A “traditio brevi manu” (ou “tradição de mão curta”) é a que “ocorre quando a coisa transferida já se encontra na posse do adquirente”, razão pela qual é desnecessária qualquer entrega do bem, que já está na posse do novo possuidor (SILVA, 2010, p. 1.406). Ensina Tartuce (2020, p. 865) que a “traditio brevi manu” ocorre quando a coisa estava em nome alheio e a passa a figurar em nome próprio. Exemplo disso é o locatário que adquire do locador a propriedade do imóvel.




    Já o “constituto possessório” – ou cláusula constituti -, por seu lado, ocorre quando a posse que estava em nome próprio passa a estar em nome alheio. É o que ocorre, v.g., com aquele que deixa de ser o proprietário de um imóvel para ser o seu locatário (TARTUCE, 2020, p. 865).




    Segundo Silva (2010, p. 360), o constituto possessório pode resultar em aquisição ou perda da posse. Além disso, pode ser tácito (“constitutum tacitum”), desde que se revele por atos inequívocos. Apesar disso, não pode ser presumido. Silva (2010, p. 360 e 296) alerta, ainda, que a cláusula constituti não se confunde com a cláusula “de precario”, sendo esta a cláusula estabelecida entre as partes para que haja a concessão de um direito ou de uma posse a título temporário.




    1.8.3 Perda da posse




    A palavra perda, segundo Silva (2010, p. 1.025), deriva da expressão latina “perdere”, que significa, entre outros sentidos, “ficar privado”. Nesse compasso, enuncia o art. 1.223 do Código Civil que ocorre a perda da posse “quando cessa, embora contra a vontade do possuidor,” o poder inerente à propriedade que o possuidor antes tinha sobre o bem.




    Tartuce (2020, p. 867) ensina que o referido dispositivo utiliza-se de expressões genéricas acerca da perda da posse. Já o art. 520 do Código Civil de 1916 trazia, de forma específica, situações em que a posse é perdida – como o abandono da coisa ou derrelição; a tradição; a destruição da coisa; a colocação da coisa fora do comércio (inconsuntibilidade jurídica); o constituto possessório.




    1.9 PROTEÇÃO JUDICIAL OU EXTRAJUDICIAL DA POSSE




    A proteção da posse pode ser feita pela via judicial, por meio das ações possessórias – como a ação de reintegração da posse, a ação de manutenção da posse ou o interdito proibitório -, bem como pela via extrajudicial – e.g.: a legítima defesa da posse e o desforço imediato (TOLEDO, 2006, p. 48 e 49). Acerca da proteção judicial, remete-se o leitor ao capítulo 2 (dois) desta obra.




    Para que o exercício da proteção extrajudicial seja legítimo, é necessário o preenchimento de três requisitos, ensinados pelo professor Tartuce (2020, p. 864). São eles: a proporcionalidade; a imediatidade; e a possibilidade de exercício pelos prepostos ou empregados – ocasião em que o empregador é que responderá em caso de danos ilícitos a terceiros.




    “Data maxima venia”, entendemos que os requisitos para que a autotutela seja legítima são apenas dois: a imediatidade e a proporcionalidade. Isso porque a possibilidade de apoio de terceiros – como empregados ou prepostos – é uma mera faculdade outorgada pela lei (art. 1.210, § 1°, do CC), e não um requisito.




    Nessa linha de raciocínio, a invasão a um terreno pode ser repelida pelo possuidor, desde que ele o faça de forma imediata e proporcional. Se ele permitir que o invasor construa uma cerca divisória, por exemplo, não terá havido, em princípio, a necessária imediatidade. Caso ele afaste invasores de forma muito violenta – usando armas de fogo desmedidamente, por exemplo -, não estará preenchido o requisito da proporcionalidade, incorrendo, inclusive, em abuso de direito (artigo 187 do Código Civil).




    Por fim, é de se destacar que a diferença entre os institutos da legítima defesa da posse e do desforço imediato é tênue. Segundo Tartuce (2020, p. 864), a diferença reside no fato de que a legítima defesa da posse é usada contra os vícios da turbação e da ameaça à posse, ao passo que o desforço imediato é usado contra o esbulho.




    1.10 JURISPRUDÊNCIA ACERCA DO DIREITO POSSESSÓRIO




    A seguir serão apresentados alguns dos principais entendimentos jurisprudenciais referentes ao direito material possessório. Antes de cada síntese explicativa de um julgado, haverá um sinal de travessão (-). Isso a fim de destacar os julgados e tornar a explicação mais didática.




    - Segundo a jurisprudência do STJ, a posse de boa-fé é convertida em posse de má-fé caso o particular permaneça no imóvel após a promoção do leilão do bem pelo credor hipotecário. Nesse sentido:




    ADMINISTRATIVO E CIVIL. POSSE. MODIFICAÇÃO DA NATUREZA JURÍDICA. INDENIZAÇÃO. POSSIBILIDADE. DIREITO DE RETENÇÃO. INEXISTÊNCIA




    1. A qualificação da posse em de boa ou má-fé depende se o possuidor ignora ou não o vício ou obstáculo que impede a aquisição da coisa (art. 1.201 do CC)




    2. Não há nenhuma anormalidade na transmutação da natureza jurídica da posse, porque é instituto que não é estanque, sendo certo que, modificado o contexto de fato e de direito relacionado àquele que tem a coisa em seu poder, é natural que se altere também a qualidade da posse




    3. Hipótese em que inexiste incongruência na decisão recorrida ao reconhecer a posse como de boa-fé em determinado período - e, portanto, o direito à indenização por todas as benfeitorias levantadas nesse tempo (art. 1.219 do CC) - e, em seguida, reconhecer a modificação da qualidade da posse para má-fé, para, doravante, só admitir o pagamento das benfeitorias necessárias e afastar do possuidor o direito a qualquer retenção (art. 1.220 do CC)




    4. No caso, quando comprou o bem, ainda que mediante contrato de financiamento, não havia tecnicamente nenhum impedimento para que o demandante adquirisse a propriedade do imóvel, pelo que de boa-fé a posse; ao revés, no momento em que, em razão do inadimplemento das parcelas daquele contrato, a credora hipotecária promove o leilão do bem, ao permanecer o particular de maneira irregular no imóvel, a posse passa a se caracterizar como de má-fé
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