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AINDA A QUESTAO DA AQUISIGAO DA POSSE MORTIS CAUSA:
ALGUMAS BREVES REFLEXOES

ANTONIO GRAGA MOURA*

E por demais consabido constituir a posse, em miltiplos aspectos, © mais controverso
de todos os direitos reais que a generalidade dos ordenamentos juridicos conhecem.

E, na verdade, da esséncia dos direitos relacionados com as coisas - nao apenas 0s
raais stricto sensu, mas também os direitos pessoais de gozo - a faculdade de scbre elas
exercer poderes de retengao, de uso, de fruicéo e de transformagao ' sendo, iguaimente, que
todos esses direitos t&m como finalidade a utilizagdo econdmica das mesmas coisas, oU Seja, a
extracgdo das vantagens que slas podem proporcionar, dentro dos limites concretos do direito
de que se trate. Porém, e quaisquer que sejam 08 direitos em causa, s6 assumem eles real
sentido quando o seu titular possa, de facto, exercer os poderes correspondentes ao seu
contetido .

Fiui desde logo do exposto constituir a tacuidade de actuar sobre as coisas € de exercer
sobre elas os pederes necessarios a sua utilizagdo econdmica um elemento essencial dos
chamados direitos reais de gozo, em que a propria posse manifestamente se inscreve
justamente, a ela se chamava, no Direito romano, jus possidendi, e se chama aciualmente
posse .

Sabe-se, porém, que a relagdo de facto entre uma pessoa € uma coisa
consubstanciadora da posse pode logicamente dissociar-se do direito por esta traduzido &

+ pssistente do Departamentc de Diraito da Universidade Portucalense.

' MANUEL RODRIGUES, “A Posse”, 4% ed., Almedina, Coimbra 1996, 7.

2 para IHERING {“La Posesion”, 218), & alias segundo metafora entretanto amplamente consagrada, *a propriedade

sem a posse serd um tesouro sem chave para ¢ abrir, uma Srvore frutifera sem a cscada necessdria para ihe

colher os frutos”.

Cr., por todos, MANUEL RODRIGUES, ab.cit., 8.

1 No seniido do texto, posse causal, por que axercida pela pessoa que se apresenta igualmente como titular do
direito de fundo.

5 MANUEL RODRIGUES, ob. e loc. cit.
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JURISPRUDENCIA

Pode, na verdade, existir um estado de facto, em si mesmo correspondente ao contelido
material de um direito, mas que exista por si $6, nao tendo atras de si qualquer causa juridica.
Tratar-se-d, como € sabido, da denominada posse formal, que corpotiza em termos
particularmente claros a importancia qus o fenémeno possessério pode assumir, posto que
existe af autonomamente relativamente a qualquer outro direito em que deveria, em principio,
buscar a sua justificagde; o que inequivocamente traduz ser a posse em si mesma dotada de
um valor juridico proprio.

Vista, desde tempos muito recuados, como O Mefo poder fisico exercitavet sobre as
coisas, comegou a assinalar-se a posse um significado bem mais rico no contexto dos estudos,
levados a efeito pela modema pandectistica germanica ao longo do seculo XIX, e sobretudo
plasmados na vasta obra de dois juristas geniais ".

A moderna delimitagdo do conceite de posse esboga-se, cOMO é sabido, em tomo de
duas concepgbes elaboradas desde entao.

Por um lado, baseiam-se as chamadas concepgdes subjectivas na ideia de SAVIGNY
de acordo com a qual a posse, para existir fa quale, carece da coexisténcia de dois elementos:
por um lado, o corpus, isto €, o poder fisico, exclusivo e permanente de praticar actos materiais
sobre a coisa; e, por outro, O animus, que consistiria na intengdo de o possuidor material
axercer sobre a coisa 0s poderes correspondentes ao contetido dos actes matetiais praticados.

inversamente, sustenta IHERING - dando corpo a indmeros  desenvolvimentos
ulteriores —, e também isto & por demais consabido, que toda a relagdo material de uma pessoa
com uma coisa constitui posse na acepgao propria do termo, pretendendo, por esta via,
essencialmente fixar um conceito atinente a ampliagao da eficacia da tutela possessoria. O
elemento que diferenciaria a posse da mera detengéo seria, pois, uma condigdo negativa que
diminuiria a relago possesséria geral.

Nao &, conforme anunciado, desta questao que ora pretende tratar-se em t&o escassas
linha.

A querela cujos contormos fundamentais se recordaram divide-se, de resto, mais ou
menos equilibradamente em matéria das solugoes consagradas nos sistemas juridicos que S0

¢ RUDOLF VON IHERING & FRIEDRICH VON SAVIGNY, cuja vastissima bibliografia nos dispensamos, nesta sede,
de citar.
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AINDA A QUESTAO DA AQUISIGAO DA POSSE MORTIS CAUSA:
ALGUMAS BREVES REFLEXOES

afins ao nosso '; em que, refira-se desde ja, desde sempre tem sido entendido encontrar-se
consagrada uma concepgao subjectiva de posse °.

Quer isto, afinal, dizer que existird posse qundo se pratiquem os actos materiais
correspondentes ao exercicio do direito, acompanhados da intengdo do agente de se
cempeortar como titular do mesmo.

Nao &, evidentemente, de um tratado da posse de que se trata naste contexto, senao de
uma questao concreta com esta relacionada °,

Ultrapassando, a vol d'oiseau, a velhissima questdo de determinar a verdadeira
natureza - de simples facto, embora juridicamente relevante, ou, diversamente, de verdadeiro
direito - que deve assinalar-se & posse, dir-se-4 apenas que esta configura, na realidade, um
direito, e um direito real, e que, de entre outros argumentos igualmente bem conhecidos .
aponta inexoravelmente nesse sentido a circunstancia de a mesma posse ser transmissivel,
designadamente mortis causa, conforme limpidamente decorre do disposto no artigo 12552 do
Cadigo Civil vigente,

E, na verdade, em tomo deste dltimo aspecto que ira tecer-se o comentdrio presente.

" Vg em Franga e na ltalia prevalece, em termos de lei, e a semelhanga do que, de modo praticamente

incontroverso, se entende entre nds, uma concepedo subjectiva da posse; mas o contrario sucede em sistemas
que nos $a¢ igualmente proximos, come por exemplo o alemao e o brasileiro.
* Cfr., neste sentido, mas sem quaisquer preccipacdes de exaustividade, PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA,
“Codigo Civil Anotado’, 2¢ ed., Coimbra 1984, 5-6; HENRIQUE MESQUITA, “Direitos Heais”, Coimbra 1967, 68;
MGTAPINTO, "Direitos Reais”, Coimbra 1971 ( policop. ); @ CRLANDG DE CARVALHO, “Intreducao 2 Posse”, in
RLJ 122°, 68-69. Em sentido contrario, porém, cfr. MENEZES CORDEIRO, “Direitos Reais” Lisboa 1679, 11-395
ss., inequivocamente inspirado, de modo bastante directo, na doutrina de OLIVEIRA ASCENSAQ que pode ler-se
em ‘Direito Civil/Reais”, 4° ed., Lisboa 1983, 92 ss..
Que &, logicamente, a atinente a inerpretagdo do artigo 12552 do Cédigo Civil.
Que aposse &, para além de um facto, um verdadeiro direito, constitui hoje em dia um dado assaz incontroverso.
Note-se, em face do ordenamento juridico vigente, ser ela registavel {cfr. v.g. os artigos 22 nimero 1 e) do Cadige
do Regito Predial e 1295 do Cédigo Civil) e transmissivel (cfr. os artigos 12552, 1263° b) e ¢) @ 1264° do Cédigo
Civil). Estes argumentos sempre nos pareceram decisivos: ndo s6 o registo dos factos tem impiicita a
consequéncia de s elevar 2 categoria de direitos - embora porveniura meramente provisérios -, como também, e
sobretudo, apanas os direitos sao, de todo em todo, transmissiveis. Os simples factos, esses, ou se verificam ou
nao; ¢ absurdo conceber gue possam transmitir-se.
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L.

Suscita-se este abreviado comentario a propdsito da iminente fixagao de jurisprudéncia,
pelo Supremo Tribunal de Justica, do sentido e alcance que devem ser atribuidos ao artigo
12552 do Codigo Civil vigente - matéria que foi, em momento relativamente recente, objecto de
extenso e bem elaborado Parecer na proprias paginas desta mesma Revista "

Gravita a questao em analise em torno da norma ali confida - que, paradoxalmente,
sempre se julgou, na esteira do artigo 483° do Cédigo de Seabra, uma das regras possessérias
menos susceptiveis de gerar dificuldades de interpretacao, dada a circunstancia de a mesma
reflectir ensinamentos ancestrais e relativamente incontrovertidos.

Manifestamente, porém, ndc terd a doutrina nacicnal ficado imune aos considerandos
importados do panorama germénice; posto que ainda hoje se suscitam, em sede da mais alta
instancia da estrutura jurisdicional portuguesa, dividas, ao menos aparentes, guanto ao real
significado da sucessdo na posse a que alude a sobrecitada disposicao da lei civil.

Trata-se, contudo, de uma norma gramaticalmente clara na aparéncia: “Por morte do
possuidor,a posse continua nos seus successores, independentemente da apreensao material
da coisa” (art. 1265° do Cadigo Civil).

E, nao obstante, em torno dela que importa tecer o presente comentario.

Decidiv 0 Supremo Tribunal de Justica, no seu Acérdéao de 26 de Fevereiro de 1992,
que o sobredito artigo 1255°% que toma como premissa factica a morte do possuidor, “apenas
quis significar que a posse continua nos seus sucessores sem ser necessaria a pratica de
qualquer de apreensdo ou utilizagdo da coisa, mas de modo nenhum visa dispensar o0s
sticessores na posse da prafica de actos materiais integrantes do corpus da posse, desde o
momento em gue nela sucederen’.

Ja em momento anterior, porém, dissera aquele douto Tribunal que bastaria a mera
posse juridica, que se distingue da posse material, exercida em neme proprio e de modo
correspondente ao direito de fundo, para o sucessor adquirir por usucapido a propriedade “,

7 Cfr. JOSE ANTONIO BARRETO NUNES, in “Revista Juridica” 1, 61-75, contendo extensa recensdo deutrinal e
jurisprudencial atinenies a esta questao.

*® Qu, subentende-se, cutro direito real de gozo, excluindo, naturalmente, os referenciados, guanto a coisas imdveis,
no artigo 1263% do Cédigo Civil.
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Desde logo se impde dizer que a qualificagao da posse como “material’ ou meramente
juridica” - embora, bem se sabe, corrente e constantemente empregue - se afigura, pela nossa
parte, como merecedora das maiores reservas em termos doutrinais.

Com efeito, o que significa, na maior parte dos sentidos em que &, tanto quanto o nosso
conhecimento o alcanca, a posse material 7

Sem divida néo, ao contrario do que poderia erroneamente supdr-se, a pratica de actos
materiais sobre uma coisa desprovida de animus, porque sem que esse exista ndo existira,
incontroversamente, posse no sentido préprio do termo - antes simples detencao “,

Mais infeliz ainda nos parece o emprego permanente do fermo “posse juridica’”,

F bem certo, sem divida, que o elemento material da posse pode manifestar-se na
pratica de actos que ndo se traduzam em uso directo de uma coisa — podendo, diversamente,
consubstanciar esse uso por intermédio de outrém ", traduzindo-se, por via disso, na eventual
subsungac & mera ideia de fruicéo.

Mas mesmo quando assim suceda, nao deveria, em nosso entendimento, adoptar-se a
expresdo em causa; posto que posse juridica deve ser considerada toda aquela que, por tida
como sendo juridicamente refevante enquanto tal, coresponda a facti species acima
recordada, ainda que impligue, como por muitas vezes — néc todas, é certo — sucedera, um
verdadeiro uso material de uma coisa.

Dizendo de outro modo: a posse juridica nem sempre se traduz na pritica e actos
materiais de uso, ndo dispensando, porém, nunca a existénsia de um elemento material, mas
também a posse material, enquanto simples expressao de actos de uso directo, carece do
animus para poder ser considerada na sede que se encontra em causa - ou em qualquer outra
de similar significado.

Mas tudo isto acaba, evidentemente, por redundar no puramente académico.

Nada disto ignoraram — como é 6bvio — os doutos Juizes do Supremo Tribumal de
Justica quando deram redaccao aos Acorddos em aprego.

Concluimos, pertanto, que onde ali se fala de posse juridica pretendeu significar-se
aquela que existe independentemente de um uso, ou mesmo de uma apreensédo material
directos; e de posse material aquela que envolve, inversamente, esse mesmo uso ou
apreensao.

" Cfr. supra, Nota 7.
" Cir., a nosso ver, todo o artigo 1253° do Gédigo Civil
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V.

Nem outro entendimenta setia, em tace da evidéncia tegal, de esperar.

Mas pese embora este preliminar desencontro de denominagoes s importa recolocar a
questao suscitada.

Na verdads, tinha raz&o o Supremo quando a este respeito sentenciou em Fevereiro de
1992 - ou té-la-ia, pelo contrario, em Novembro do mesmo ano 7

Os entendimentos  expressos  num e noutro daqueles ~ arestos foram ja
sumarissimamente reproduzidos em momento antetior do presente comentario - e encontram-
se extensamente explicados na estudo de JOSE ANTONIO BARRETQ NUNES a que também
anteriomente se fez referéneia * .

No contexto de trabalho da indole do presente, ndo se justifica, em face do exposta,
outra evolugdo que nao a de atacar imediatamente o cerne da questao em si.

Vejamos:

Entende-se que pode sinietizar-se 0 problema formutando-o do modo seguinte: em caso
de morte do possuidor, & bastante, para que a posse se considere continuada, a mera possé
juridica dos seus SUCEsSOres, ou sera necessério que deveras coexista com © animus 0
elomento material da mesma ?

Pela nossa parte - & salvo melhor opiniao -, tivemos ja ocasido de expressar supra o
entendimento de acordo com 0 qual toda a posse juridica o &, por definicao ", sabido que sé
mostra nem sempte envolver ela o uso material, & que, no sentide do Actrddo de 26 de
Fevereiro de 1992, ndo podera, apesar disso mesmo, existir posse sem gue haja, desde logo €
como elemento fundamental dela, corpus.

Mas ainda assim — et pour cause -, guanto mais nos debrugamos sobre a questao
suscitada, mais parece formar-se evidente que o conflito interpretativo existente em torno do
artigo 1255° do Cddigo Civil ndo pode, nos seus {ermos, & salvo 0 devido respeito, concluir-se
ser senao mais aparente do que propriamente real.

-

* Que, correctamente repostas que se julgam estar, nada mas significam,

® Cir. Nota 11,

" \sto &, uma posse juridicamenie alendivel com vista aos multiplos efeitos aue & mesma pode produzir, NS sentide -
porventura literalmente insuficiente — do dogma legal contido no artigo 12517 do Cédigo Givil,
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Por simples exercicio de sobreposi¢ao ldgica, parece tratar-se, no fundamental, de
saber se &, com vista & efectiva sucessao na posse, imprescindivel que o sucessor adquira o
respectivo elemento material.

Ora, colocada a questao nestes termos, s6 poderia ser uma a nossa resposta; a de que
o corpus é sempre essencial a existéncia de posse, qualifique-se ela, em conformidade com
quanto antecede, como material ou juridica.

Logo aqui pareceria, em nossa opinidao também, dever cessar toda a razdo de divida.

Entendé-lo sem mais, contudo, seria menosprezar 0 mérito e o saber, incontestaveis,
dos que persistem em debrugar-se sobre o problema. E, por si s6, razao mais do que bastante
para que se cuide melhor do entendimento insito ao Acérdao de 16 de Novembro de 1992 do
nosso Supremo Tribunal.

Ora, & sabido que a definigao rigorosa do elemento material da posse — paradoxalmente,
dit-se-ia — hem mais complexa do que a do seu elemento psicoldgico.

Julga-se, em face dos considerandos acima tecidos, que é do significado que deva
atribuir-se ao primeiro que deverao finalmente resultar as respostas procuradas.

E sabido que o compus consiste, na formulagdo de SAVIGNY - mais tarde
significativamente aperfeicoada por RANDA ™, na possibifidade fisica de exercer uma influéncia
imediata sobre uma coisa e de excluir toda a influéncia estranha.

Ora, &, como se disse, manifesto que tal possibilidade fisica ndo exige a detengdo -
basta que exista um qualquer acto externo que denuncie um poder de facto, cuja natureza
dependera da natureza do objecto possuido e do modo como aguele costuma ser exercido.

E, de igual modo, ponto assente que gquer o contacto fisico com a coisa, quer os
poderes de fruicdo sobre ela exercidos nao carecem de se manifestar de um modo
permanente, no sentido em que basta, para que exista corpus, gue a coisa se encontre
virfuaimente dentro da esfera de acgao do possuidor.

E, segundo entendemos, o que igualmente deverd caracterizar a posicdo dos
sticessores do possuidor para efeitos do artigo 12552 do Cédigo Civil.

Ou seja: falecido o possuidor, continuard a sua posse nos sucessores, desde gue neles
coexistam corpus e animus, € conquanto nao ocorra nenhuma das circunstancias enunciadas
ne artigo 1267°.

*® Succession in der Besitz, 55,
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Este facto nada tem, seguramente, que ver com qualquer necessidade de apreensao
material efectiva — pois, como acaba de dizer-se, esta ndo coincide com o conceito de
elemento material da posse.

E. de resto, o entendimento que flui das recentes paginas de BARRETO NUNES " a
que muito pouco poderd, sem divida, acrescentar-se. :

Diriamos apenas que a dlvida resulta, em nossa opinido, do entendimento
aparentemente pouco rigoroso que, relativamente ao significado do corpus, esta implicito no
Acérdao do S.T.J. de 16 de Novembro de 1992, Posto ser para nés verdade dogmatica que
nao existira posse sem aguele elemento, quer na hipdtese da sua aquisicéo por sucessao, quer
em qualquer outra,

Este o facto para que sobretudo nos pareceu pettinente alertar. E salvo, evidentemente,
melhor opiniac.

* Cit., pp. 73-75.
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