HDA POSSE — Parte I#

1 - CONCEITO

O conceito de posse, para o Direito das Coisas, dependera da teoria que se adota a
respeito da mesma.

Certo é que, de maneira positivada o CC/02 no seu art. 1.196 conceitua possuidor (e,
portanto, posse): “Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou
ndo, de algum dos poderes inerentes a propriedade”.

A partir do estudo das teorias a respeito da posse poderemos identificar a qual o
CC/02 se filia ao conceituar posse, para, a partir de entdo, tratar do regramento dos
institutos relacionados a posse de maneira coerente com a teoria encampada.

2 — TEORIAS

2.1 — Teoria Subjetiva (Savigny)

Friedrich Carl von Savigny era um jurista alemdo do século XIX que desenvolveu seus
estudo sobre posse a partir de fontes do direito romano.

Esquematicamente, a posse para ele necessita da reunido de 2 elementos:

(i) Corpus - poder fisico sobre a coisa.

(ii) Animus Domini = intencdo de ter a coisa para si (elemento subjetivo —

andlise da intencgdo).

Obs. Bezerra de Melo coloca como um terceiro requisito na teoria
subjetiva a “affectio tenendi”. Somar-se-ia a intencdo de dono o
comportamento externo de portar-se como dono perante a coisa, isto é,
a exteriorizacao dessa vontade de ter a coisa para si.



Assim, havendo apenas o corpus sem o elemento subjetivo, configurar-se-ia a figura da
“detencdo” ou “posse natural”, como chamada por ele — contraposta a posse propriamente
dita, que daria direito a interditos, e a posse civil, que daria direito a usucapiao.

2.2 — Objetiva (lhering)
Trata-se de uma teoria que se contrapde a teoria subjetiva de Savigny.

Formulada por Rudolf von |hering, posse seria a exteriorizacdo de um ou alguns dos
poderes insitos a propriedade. Assim, para lhering a posse é tanto um direito real como um
poder de fato, podendo ser tanto exercida pelo proprietdrio como por outra pessoa.

Basicamente para que haja a posse seriam necessarios os seguintes elementos:

(i) Corpus.

(ii) Affectio tenendi = procedimento externo de comportar-se como dono da
coisa (que é diferente da analise da intencdo de ser o dono da coisa, que é
subjetiva). E o agir como normalmente o proprietario faz.

(iii)  Auséncia de impedimento legal a configuragdo da posse.

Importante notar que para a teoria objetiva é possivel a posse tanto sem o animus (ex:
locatario) quanto sem o corpus (ex. cacador que coloca uma armadilha na floresta tem a
posse sem a apreensao fisica).

Dispensa-se a exigéncia da apreensao fisica direta e imediata da coisa (corpus) porque
a nessa analise a pedra de toque serd a destinagao econdmica da coisa (submissdo do bem
ao interesse econémico do possuidor, ex. locador).

Obs. Portanto, a DETENCAOQ para essa teoria n3o se configuraria pela auséncia de
animus domini (que ndo é exigida para posse), mas sim pela incidéncia de um obstdaculo

legal.

Contudo, ainda que possa ser exercida por quem ndo seja proprietario, reconhece que
a finalidade da posse é permitir o uso pleno da propriedade. Dai a maxima da teoria
objetiva de que a posse seria a exteriorizacdo da propriedade, e que sua protecdo seria um
complemento a protecdo da propriedade (que sem a posse seria inttil). Ou seja, se protege a



posse em razdo da protecdo do ordenamento a propriedade, ainda que essa protecdo acabe
a se estender também ao ndo proprietario.

Ou seja, ndo haveria como negar, que a protecdo ao ndo proprietario acaba por ser
também uma consequéncia. Serd impossivel que essa protecdo nao se estendesse também
ao ndo proprietario, ja que basta que alguém demonstre os elementos externos da
propriedade (requisitos da posse) para que goze da protecdo (seja ou n3o proprietario) 2>
assim a posse adquire independéncia face a propriedade, podendo |he ser contraria ao
invés de simplesmente servir a ela.

Contudo, para lhering ha uma prevaléncia do direito de propriedade no embate
contra o possuidor. O possuidor tem o direito a posse (jus possessionis) em relacdo a
terceiros, mas o perde em relacdo ao proprietario, que tem o direito de ter a posse (jus
possidendi). Isto é, numa disputa possesséria, quem tiver como causa de pedir a propriedade
terd preferéncia na protecao.

=>» BEZERRRA DE MELO: Para lhering, a questdo se saber se a protecdo possessoria
pode ser exercida mesmo contra o proprietario € uma problematica aberta,
que caberia ao legislador resolver no sentido que aprouver.
- Nosso ordenamento juridico proibe a evocacdo da propriedade (jus
possidendi) como causa de pedir em acdo possessoria (art. 1210 do CC e art.
557 do CPC).

ATENCAO -> Pela andlise do conceito legal do art. 1.196 do CC/02 percebe-se que a
teoria objetiva é a adotada pelo ordenamento brasileiro.

Excecdo: a posse apta a gerar a aquisicdo de direitos reais pela usucapido (posse ad
usucapionem) que traz como elemento a vontade de possuir a coisa como proépria (animo
sibi habendi).

2.3 — Teoria Social ou Socioldgica

Trata-se de uma nova maneira de enxergar a posse. ldentifica, apesar da importancia
pratica e da adoc¢do pelo ordenamento juridico brasileiro, uma crise que se encontra
atualmente a teoria objetiva face a fung¢do social da posse e, portanto, a necessidade de uma
adequacdo/filtragem constitucional do art. 1.196 do CC.



Explica BEZERRA DE MELO: Assim, no embate entre a posse com funcdo social e a
propriedade esvaziada nesse conteldo, deve prevalecer a posse = a posse tem valoragdo
econbémica e social propria, ndo devendo mais ser vista apenas como mera exteriorizacao da
propriedade, como propugna a teoria objetiva =» de aspecto secundario ela alcanga o
patamar principal, tal como aconteceu com a propriedade =» a propriedade é possivel de
existir apenas no plano abstrato, sem o exercicio da posse ou emprego de qualquer
funcionalidade, ao contrario da posse (impingida, portanto, de uma fungdo social muito mais
evidente do que a propriedade abstratamente considerada) =» funcionalizacdo dos
institutos (constitucionalizagdo do direito).

Continua o autor: tal percepgdo sobre a posse é da doutrina de SAILLELLES (francés),
gue defendia que o corpus deveria ser entendido ndo como o contato fisico com a coisa,
“mas sim a possibilidade de o possuidor explorar e se apropriar economicamente da coisa
colocada a sua disposi¢Gio, sendo essa a sua legitima pretensdo”. O conceito de posse
“decorreria de varidveis segundo a natureza da coisa, forma de utilizacdo e usos do pais da
época”.

Assim, a melhor posse é aquela que cumpre fungdo social (ao invés do formalismo do
justo titulo) — devendo ser tomada como base preponderante, inclusive, para se determinar
a aquisicao ou perda da posse.

Essa € uma nogdo adequada a teoria social de posse no Brasil, a partir de uma analise
da realidade econdémica e social do pais: direito a moradia (art. 62 da CF e CUEM), fungdo
social da propriedade (art. 182 e 186 da CF); funcdo social como requisito facilitador da
usucapiao especial urbana e rural.

OBS: O Enunciado 492da V Jornada de Direito Civil do CJF adota essa compreensdo: “a
posse constitui direito autbnomo em relacdo a propriedade e deve expressar o
aproveitamento dos bens para o alcance de interesses existenciais, econdmicos e sociais”.

3 — NATUREZA JURIDICA DA POSSE

Ha divergéncia nesse tépico, podendo ser identificadas as seguintes posicoes:

1-) Fato: baseia-se no fato de que o rol taxativo positivado dos direitos reais do art.
1225 do CC/02 ndo prevé a posse entre os ditos “direitos reais” (mantendo a mesma posicdo
do CC/16). A posse seria um fato regulado pelo direto, dada sua importancia e repercussdo
social.



2-) Direto “sui generis”: ndo apresenta as caracteristicas dos direitos reais, como a
publicidade, por exemplo, ndo podendo se encaixar como direito real. Por outro lado
apresenta caracteristicas peculiares, como a protegdao possessoria, por exemplo. Faz, ainda,
a ressalva de que “direito das coisas” é mais amplo do que “direitos reais” (recurso a
disposicdo topografica).

3-) Direito Real: a posse encontraria as caracteristicas essenciais do direito real, tais
como objeto (coisa e ndo prestacdo), sujeito passivo universal, e modo de exercicio direto e
mediato (sem necessitar de interposta pessoa, como nas prestacbes). Ademais, o fato de
ndo estar no rol do art. 1225 ndo seria ébice, como se verificaria no direito real de retencao
e no pacto de retrovenda, por exemplo, que estdo fora desse rol — serd suficiente que os
pressupostos do direto coincidam com os de um direito real para que assim possa ser
considerado, e ndo a presenca necessaria num rol.

4 — FUNCAO SOCIAL

Como ja visto, a funcionalizagdo dos institutos e instituicdes de direto é uma
consequéncia inafastavel do influxo da CFRB sobre todas as subdivisdes do direito como um
todo.

Assim, as visOes da teoria objetiva e da subjetiva ndao s3ao mais suficientes a
fundamentar de maneira satisfatéria a protecdo possessdria, como propugnado pela teoria
social da posse, que funda suas bases justamente na analise da funcdo social da posse.

CHAVES e ROSENVALD: “a posse deve ser considerada como fendmeno de relevante
densidade social, com autonomia em relacdo a propriedade e aos direitos reais. Devemos
descobrir na prépria posse as razoe para o seu reconhecimento”. “Esta visdo conceitual
implica necessariamente em despatrimonializar e repersonalizar a posse”

A tutela da posse deve vir em razdo da sua prépria relevancia, verificada como meio
para a retirada de eficacia de diversos diretos fundamentais. Podem ser apontados como
exemplos:

0 Moradia (art. 62 da CFRB) — vai além do teto, abrangendo todos os aspectos
para o resguardo dos atributos da pessoa humana e de sua familia com
dignidade, bem como para o desenvolvimento de suas potencialidades. Trata-
se de uma categoria autobnoma de direito da personalidade (Marcelo Milagres —
“direito a moradia”);

0 Dignidade da pessoa humana (art. 19, Ill da CFRB);



0 Direto ao trabalho (art. 72 da CFRB) — posse-trabalho;

0 Solidariedade e Reducdo das desigualdades sdcias (art. 39, Il da CFRB) — acesso
a seguranga na posse por outros meios que nao apenas o titulo de proprietario
ou fundamentos homogéneos pré-estabelecidos na lei, de modo a dividir o
acesso a bens (justica distributiva), principalmente imdveis, quando destinados
a fruicao com fungdo social.

Ou seja, a anadlise da funcdo social da posse transcende os aspectos que
caracterizariam a funcdo social da propriedade, principalmente por se tomar a posse de
maneira autbnoma, ndo mais como mera exteriorizacdo da propriedade. Transcende
também aspectos puramente econémicos.

A posse com funcdo social é aquela que busca desenvolver os
atributos/potencialidades do possuidor para que ele e sua familia tenham o suporte para
uma vida digna (que vai além do minimo para a subsisténcia).

5 - OBJETO DA POSSE

A discussdo nesse tema € se a posse é possivel de ser exercida apenas sobre bens
corpdreos ou se sobre bens incorporeos também (direitos pessoais).

A doutrina majoritdria entende que posse sé seria possivel sobre bens que tenham
materialidade, pois apenas sobre eles é possivel exteriorizar um poder de fato. A posse seria
apenas o poder fatico sobre a coisa. Ndo haveria assim a posse de direitos obrigacionais ou
de direitos da personalidade. Quem ingressa na posse a partir de uma relacdo juridica
(locagao ou usufruto) ndo estara na posse de um direito obrigacional, mas da prdpria coisa.

BEZERRA DE MELO aponta que o CC/16 nos art. 493, inc. | e 490 se referiam ao termo
“direito possuido”, e que tal expressdo nao foi reproduzida no CC atual, sendo inclusive
desnecessaria semelhante previsdo, ante a presenga no ordenamento de outros
instrumentos capazes de tutelar de maneira mais eficaz tais direitos, como o Mandado de
Seguranga, por exemplo.

CHAVES e ROSENVALD defendem a possibilidade de posse sobre bens incorpéreos. O
raciocinio é: o CC/02 adota a teoria objetiva de lhering - - > essa teoria ndo exige a
apreensao direta do corpus, mas sim o comportamento do possuidor submetendo o bem a



seu interesse econdmico - - = assim, o que importa ndo é o aspecto corpdreo, mas o
elemento externo e objetivamente perceptivel da destinagdao econ6mica imprimida ao bem.

Nesse tema, ressalta-se a Sumula 193 do STJ, que permitia a usucapido de linha
telefénica, evidenciando a possibilidade de posse sobre bens incorpéreos, ressaltando o
aspecto econdmico da qual era dotada a linha telefénica décadas atras.

O mesmo ocorre com direitos autorais e patentes, que seriam suscetiveis de posse. A
sumula 228/STJ que ndo permite interditos possessérios para prote¢do do direito autoral
ndo retira a possibilidade de posse sobre os mesmos, mas exclui tdo somente essa via de
protecdo — isso porque sendo incorpdreos ndao haveria sobre eles esbulho ou turbacdo, mas
concorréncia que ofenderia o0 monopdlio ou a exclusividade, aspectos assegurados pela lei
de direitos autorais.

6 — COMPOSSE

A principio a posse (tal qual a propriedade) tem o carater da exclusividade, tal como a
propriedade. Isso significa que, de regra, a posse é exercida apenas por uma pessoa de modo
a excluir todas as demais.

Mas excepcionalmente admite-se a composse, tal como ocorre com o condominio.
Admitindo-se a propriedade comum, sendo a posse conceituada no Brasil como a
manifestacdo de fato dos poderes da propriedade, admite-se a composse (situacdo fatica).

Assim, a composse pode ser conceituada como: a posse comum a duas ou mais
pessoas sobre um determinado bem, isto é, a situacdo pela qual duas ou mais pessoas
exercem, simultaneamente, poderes possessérios sobre a mesma coisa.

O CC somente regula a posse “pro indiviso” (art. 1.199), que para alguns passaria a ser
requisito para a composse. “Pro Indiviso” é aquela composse na qual ndo ha divisdo na
posse, ou seja, 0os possuidores exercem posse sobre parte ideal do todo. Ndo ha posse em
parte certa, o que significa a existéncia do exercicio integral da posse todos os possuidores
exercem posse sobre o todo.

Obs. Ha quem admita a composse de “pro diviso” na qual ha delimitagdo da
posse de cada possuidor. Ocorreria em bens naturalmente indivisiveis sobre
uma parcela certa da coisa. Sua natureza juridica da posse seria de relacao
condominial (condominio edilicio) ou de vizinhanca ((muro, cerca, vala, parede,
teto e chdo — direito de extremar).

- Como visto, para outra parcela, a lei apenas admite a composse “pro
indiviso”.



A fracdo é apenas ideal, o que é suficiente para que um copossuidor possa exercer a
protecdo possessoria do todo em face de terceiros = obs. lembrando que pelo art. 73, §2¢
do CPC/15, trata-se de uma situacgdo de litisconsércio necessario (termo “indispensavel”).

OBS1. Ha uma classificacdo entre composse simples e composse de mdao comum feita
por Pontes de Miranda. A primeira seria aquela no qual todos os sujeitos exercem poder
fatico sobre a coisa independentemente dos outros, que também tém esse poder. A
segunda exige a participacdo de todos, pois nenhum exerce tais poderes de forma
independente (ex. heranca).

OBS2. composse ndo se confunde com desdobramento da posse (tema analisado em
classificacdo da posse).

OBS3. Como a posse é situacdo de fato autbnoma em relacdo a propriedade, pode
haver condominio com posse exclusiva e propriedade exclusiva com composse — CHAVES e
ROSENVALD

7 - DETENCAO

Como vimos, do ponto de vista positivado o CC/02 adota a teoria objetiva sobre posse,
e a detencdo se configuraria a partir de um impedimento legal a aquisicdo da posse.

Assim, a detengdo pode ser conceituada como uma excecdo em que poder de fato ndo
gera posse (e, portanto, ndo gerando seus efeitos) — conceito negativo.

Assim, identificando-se tais impedimentos, a detencdo se configura nas seguintes
hipdteses:

(i) Servo da Posse (art. 1198, CC) = poder de fato exercido em nome de

outrem, sob as ordens de outrem. O poder de fato ndo emana desta
pessoa, que é apenas um instrumento do poder de fato exercido por outra
pessoa (“detencdo dependente”).

(i) Atos de Mera Permisséo ou Tolerdncia (art. 1.208, 12 parte, CC) = S3o atos

de mero favor, aos quais o possuidor reserva-se o direito de retirar.
Semelhantes a situagdo de precariedade.



Apesar de ser exercida mediante autorizacdo, ndao guarda a
instrumentalidade que se verifica no primeiro caso (ndo se exerce em nome
de alguém ou sob as ordens de alguém, mas sim em interesse proprio).

(iii)  Detencdo Auténoma (art. 1.208, 22 parte) = é o poder de fato violento ou

clandestino. Enquanto o poder de fato tiver esses atributos ndao se adquire
posse.

E auténoma porque nio esta sendo exercida em nome alheio, ndo depende
de consentimento de ninguém. Esse poder de fato é desvinculado de uma
autorizacao.

No dia em que terminar a violéncia ou clandestinidade esse poder de fato,
que era detengdo, se transmuta em posse injusta, do art. 1.200, CC.

Obs. compatibilizagdo do art. 1208 com 1220 do CC: enquanto houver
violéncia ou clandestinidade ndo ha posse, uma vez cessada o poder de

fato vira posse injusta, pois viciado na origem (esbulho ou turbacdo).

(iv)  Detencdo em bens publicos (art. 100) > o art. 100 estabelece que “os bens

publicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo inalienaveis,
enguanto conservarem a sua qualificacdo, na forma que a lei determinar”.
Assim, enquanto afetados ao interesse publico deteriam primazia sobre
qualquer situacdo juridica, sendo insuscetiveis de usucapido e alienacao,
por exemplo.

Por esse motivo, considera-se que sobre eles ndo se exerce posse. Assim,
havendo situacdo fatica somada a impedimento da configuracdo da posse,
esta-se diante de detencdo.

Obs. CHAVES e ROSENVALD defendem a possibilidade de posse e
inclusive usucapido dos bens dominicais (aqueles ndo afetados ao
interesse publico primario e que podem ser objeto de alienacdo — art.
101 do CC) — compatibilidade com a fungdo social da posse.

Assim, o critério distintivo da posse ou detencdo no bem publico seria a
afetagao.

Ressalte-se, entretanto, que a jurisprudéncia do STJ ndo admite a posse

sobre bens publicos de qualquer natureza.

Atencgao: O art. 1198 cria uma situacdo de presuncao relativa de manutencdo as
situacdo do detentor. Relativa porque possivel a mudanca desse carater, desde haja uma
mudanca de postura do detentor, ou seja, o exercicio da posse agora em nome proéprio,



opondo-se de maneira visivel ao possuidor anterior. Esse é o teor do Enunciado 301 da IV

Jornada de Direito Civil: “E possivel a convers3o da detencio em posse, desde que rompida a

subordinacdo, na hipétese de exercicio em nome proprio dos atos possessorios.”



