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A ‘melhor posse’ na reforma do Codigo
Civil
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Pretende-se discutir o conceito de “melhor posse” no anteprojeto de reforma do Cédigo Civil, ja
oficialmente protocolado no Congresso.

No Cédigo Civil vigente o instituto ndo esta previsto, apesar de regrado no Cddigo Civil de
1916.

O tema tem relevancia pratica, em virtude da ingente litigiosidade, muito além de ser um
debate meramente cientifico, dogmatico ou académico.

Na praxis judicial, é recorrente o julgador se deparar com conflitos envolvendo posses
duvidosas, algo comum na realidade brasileira, ante a predominancia do direito real de posse
em relacao ao direito real de propriedade.

Apds breve escorgo sobre o tema “posse”, objetiva-se elucidar o que significa “melhor posse”,
qual a sua importancia no cotidiano forense, além de saber se foi ou nao tratado no anteprojeto
de reforma.

A posse é um poder de fato, enquanto a propriedade é um poder de direito [1].

Assim como o contrato de troca/permuta precede o contrato de compra e venda, haja vista que
este s surge com o advento da moeda (pectnia) [2], a posse nasce antes da propriedade, uma
vez que, nos tempos primitivos do Direito Romano, o ser humano apropriava-se das coisas
moveis existentes na natureza, a fim de satisfazer as suas necessidades, além do apossamento
coletivo das terras.

A luz da Teoria Objetiva de Ihering, acolhida pelo Cédigo Civil de 1916 (artigo 485) e pelo
Cédigo Civil de 2002 (artigo 1.196), a posse compreende “a relacdo de fato estabelecida entre a
pessoa e a coisa, pelo fim de sua utilizagdo econémica” [3], assim explicada como sendo a
exteriorizacao da propriedade.
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Para Ihering, é bastante o elemento corpus, ou seja, o
contato fisico e material com a coisa, sendo prescindivel
o elemento animus, pois ele estd implicito no poder de
fato exercido sobre a coisa. E bastante o corpus para a
caracterizacao da posse, uma vez que a conduta de dono
deve ser analisada objetivamente, sem a necessidade de
perquirir-se a intencao do agente, sendo a posse a
visibilidade do dominio, o uso econdémico da coisa [4].

A posse é a rota que conduz a propriedade, a sua
visibilidade, de sorte que, em regra, o possuidor é
simultaneamente o proprietario, pois quem tem a posse
tem a propriedade, mas o inverso nao é verdadeiro.

Quanto a natureza juridica, segundo a Teoria Objetiva de

Ihering, entende-se a posse como um direito real sui generis, uma vez que a sujeicao da coisa a
pessoa € direta e imediata, sem intermediario, significando dizer que o direito do possuidor se
exerce erga omnes, que é um atributo préprio do direito real e nao do direito pessoal [5].

Demais efeitos da posse, acoes possessorias e excecao do dominio

Além da presuncao de propriedade, a posse tem outros importantes efeitos, a saber: a) da
direito ao uso dos interditos; b) o do desforgo incontinenti; c) o de haver indenizacao dos
prejuizos sofridos; d) o de perceber os frutos da coisa possuida; e) o direito de retengao por
benfeitorias; f) conduzir a usucapiao [6].

A protecao possessoéria ocorre por meio de acoes especiais denominadas interditos [7],
admitindo-se, em carater excepcional, a autodefesa ou desforco imediato (artigo 1.210, § 19,
CC), cabendo a protecao tanto a posse originaria, assim entendida como a posse formal,
autobnoma, nao titulada, natural (jus possessionis) e a posse derivada, entendida como posse
causal, titulada, civil, juridica (jus possidendi) [8].

As acobes possessorias acham-se disciplinadas no Codigo de Processo Civil (artigos 554 a 568,
CPC); versando sobre iméveis, é competente o foro da situagdao da coisa, por se tratar de
competéncia absoluta (artigo 47, caput e § 22, CPC) [9].

Merece destaque o instituto da exceptio proprietatis (excegdo do dominio) (artigo 1.210, § 29,
CC), uma vez que, desde o Direito Romano, entende-se que ha separacao do juizo possessorio
em face do juizo petitdrio, consoante expressao de Ulpiano: separata esse debet possessio a
proprietate [10], como assim previsto no artigo 557 CPC e sufragado na doutrina hodierna, a
luz dos Enunciados 78 e 79 do CJF/ST].

Atipicidade da posse

O Brasil é um pais de dimensao continental, que, historicamente, detém uma imprecisa
demarcacao imobilidria, que alcanca nao apenas o dominio privado — superposicao/duplicidade
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de matriculas imobilidrias e/ou a “grilagem de terra” — mas também atinge o dominio publico,
por causa dos recorrentes litigios demarcatérios entre os municipios ou os casos envolvendo os
bens dominicais e particulares.

A vista da continentalidade do territério brasileiro, com multiplas dreas urbanas e rurais,
publicas e privadas, ainda nao devidamente delimitadas, o sistema juridico aleméao, derivado do
civil law e acolhido pelo direito patrio, confere maior seguranca juridica, para fins de
constituicao dos direitos reais elencados no artigo 1.225 do Cédigo Civil, cujo rol é numerus
clausus e nao numerus apertus.

O pais tem um Sistema de Registro de Imdveis evoluido, cuja finalidade suprema é a seguranca
juridica [11], regido por diversos principios, merecendo destaque, para fins desse estudo, os
principios da tipicidade [12] (artigo 167, I e II, artigo 246 e §§, LRP e artigos 799, IX e 828 e §§,
CPC), da especialidade (artigo 176, § 12, n2 3, artigo 225, LRP) e o da legalidade, que impoe ao
Oficial de Registro de Iméveis, na condigdo de preventor de litigios, examinar a compatibilidade
do titulo com os demais principios registrarios [13].

Em sendo a posse um direito real especial, um direito real sui generis, é de facil compreensao
que o direito a posse (jus possessionis) ou o direito de posse (jus possidendi) ndo é um direito
registravel no Registro de Imoveis, por ser um direito real atipico, pois viola o primeiro
principio, o da tipicidade, além de violar o principio da especialidade, a vista da imprecisao da
identificacao do imdvel constante em um titulo hdbil (recibo de compra e venda, por exemplo) e,
por via reflexa, viola o terceiro principio (legalidade), diante dos vicios intrinsecos e extrinsecos
frequentes em um justo titulo, passiveis de nulidade absoluta ou relativa (artigos 166 e 171,
CQC).

A posse € um direito real nao registravel.
Melhor posse

As acodes possessorias se sucedem, em geral fundadas em mera prova oral/testemunhal e
desprovidas de qualquer titulo habil/justo titulo, assim conceituado como documento capaz de
transferir o dominio, mas que nao se realizou “por padecer de algum defeito ou lhe faltar
qualidade especifica” [14] (recibo de compra e venda, instrumento particular de promessa ou
de compra e venda etc.).

Nessas contendas, para o julgador, o estado de duvida surge desde o inicio da lide, até para
averiguar se é caso de direito a posse (jus possessionis) [15] decorrente do exercicio fatico que
foi ameacgado ou violado [16] ou, apenas, se de mera detencao.

As partes tém direito a prova, isto é, tém direito de empregar todos os meios legais para provar
o fato controvertido, desde que legitimos e licitos [17], sendo o processo o destinatario da
prova, a luz do principio da aquisicao processual, segundo o qual “feita a prova, é irrelevante
saber quem a produziu, pois o processo a adquire e nele fica incorporada” [18].

Contudo, em demandas desse jaez a solucao nao € simploéria.
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Imagine-se, por exemplo, numa acao reintegratoria, lastreada apenas em prova oral, como é
possivel o julgador se convencer do direito certo, isto é, se da parte autora, a suposta esbulhada
ou se da parte ré, a suposta esbulhadora?

Imagine-se, ainda, que as partes litigantes sejam pessoas humildes, residam com as respectivas
familias em casas/barracas vizinhas, e estejam ‘brigando’ por causa de uma faixa de terra nos
fundos, um quintal, por exemplo?

Imagine-se, também, o fato de que as partes cumpram a fungao social da posse, pois residam
com as familias, atendendo ao direito social a moradia (artigo 62, caput, CF) atrelado ao
principio da dignidade da pessoa humana (artigo 12, III, CF), mas que, nos autos, produzam
apenas prova oral, sem sequer apresentar um juto titulo?

O estado de duvida persiste, uma vez que a prova oral/testemunhal, nada obstante necessaria e
importante em determinadas demandas (usucapiao, divércio litigioso, acidentes de veiculos,
acoes possessorias [19] etc.), na verdade trata-se de uma prova perigosa, dificil, voluvel [20],
insita a falibilidade dos testemunhos, prépria da condicao humana.

Diante da auséncia de justo titulo, capaz de gerar a presuncgao de boa-fé de uma das partes
(artigo 1.201, § tnico, CC), duvidas surgem desde a audiéncia de justificacdao de posse (artigos
561/562, CPC), para fins de aferir a posse aparente, enquanto nao se investigue a quem,
realmente, a ela cabe, consoante dispoe o artigol1.211, CC, verbis: Quando mais de uma pessoa
se disser possuidora, manter-se-d provisoriamente a que tiver a coisa, se ndo estiver manifesto
que a obteve de alguma das outras por modo vicioso.

Ao cabo da instrugao processual, vé-se que as versoes testemunhais se confrontam e, ainda que
se proceda a uma interpretacao sistematica/teleoldgica do artigo 1.211, CC, no sentido de
perquirir o interesse publico/coletivo da lide, examinando a funcao social da posse da coisa em
litigio (artigo 1.228 § 12 § 22, CC), a demanda também nao se resolve, posto que os litigantes
exercem funcgao social da posse com as respectivas moradias.

Assim, considerando que o Juiz nao pode se eximir de decidir sob a alegacao de lacuna legal
(artigo 140, CPC c/c artigos 59 e 62, Lindb), resta-lhe valer-se do conceito de “melhor posse”,
instituto nao previsto no Cddigo Civil e tampouco no anteprojeto de reforma, aplicando o artigo
507 do Cddigo Civil de 1916, também sufragado pelo Enunciado 239, CEF/CJF-ST], da III
Jornada de Direito Civil, verbis: “Na falta de demonstrag¢do inequivoca de posse que atenda a
funcgdo social, deve-se utilizar a nogdo de “melhor posse”, com base nos critérios previstos no
pardgrafo tnico do art. 507 do Cdédigo Civil de 1916”.

No Cédigo Civil de 1916, o conceito de melhor posse estava consagrado no artigo 507, verbis:
Na posse de menos de ano e dia, nenhum possuidor serd manutenido, ou reintegrado
judicialmente, sendo contra os que ndo tiverem melhor posse.

Paragrafo unico. Entende-se melhor a posse que se fundar em justo titulo; na falta de titulo, ou
sendo titulos iguais, a mais antiga; se da mesma data, a posse atual. Mas, se todas foram
duvidosas, serd sequestrada a coisa, enquanto se ndo apurar a quem toque.
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Consoante a doutrina classica [21] [22], o artigo supra — que trata da “melhor posse” — deve
ser interpretado em consonancia, isto €, combinado com o artigo 500 do Cddigo Civil de 1916,
que trata da “posse aparente”, mas que também se acha previsto no artigo 1.211 do Cdédigo
Civil de 2002, com redacao praticamente idéntica, verbis: Quando mais de uma pessoa se disser
possuidora, manter-se-a provisoriamente a que tiver a coisa, se ndo estiver manifesto que a
obteve de alguma das outras por modo vicioso.

Assim, sob a égide do Cddigo Civil de 1916, os artigos 500 e 507 eram interpretados de forma
sistematica, assim como deve ocorrer sob a 6tica do Cédigo Civil de 2002, quer dizer, o artigo
1.211 atual, que reproduz o artigo 500 revogado, deve ser aplicado em consonancia com o
artigo 507 do Codigo Civil de 1916.

Mas, afinal, o que é “melhor posse”?

A luz da doutrina abalizada, “em regra, na significacédo juridica, se entende por melhor posse a
que se apresenta mais bem titulada. Entre titulos de igual forga, o titulo mais antigo promove a
melhoria. E se nao ha titulos, a posse mais antiga é induzida a melhor” [23].

Em suma: por melhor posse se entende, com base no paragrafo tinico do artigo 507 do CC/16, a
posse que se fundar em justo titulo. Na falta de titulo, ou sendo os titulos iguais, a mais antiga;
se da mesma data, a posse atual.

Portanto, vé-se quao importante ¢ o conceito de ‘melhor posse’ para a solucao das lides
possessorias frequentes na praxis judicial, razao por que se entende que os critérios do
paragrafo inico do artigo 507 do Cddigo Civil de 1916 devem ser acolhidos, de lege referenda,
pelo Cédigo Civil de 2002, mas que, lamentavelmente, nao se vé isso no anteprojeto de reforma.
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