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1. INTRODUCAO

A presenca da posse no direito romano se faz sentir
desde sua origem, constituindo ela juntamente com a proprie-
dade os dois tipos de relacio do homem com a terra.l

Os jurisconsultos romanos, contudo, ndo se preocuparam
em desenvolver uma teoria sobre a posse. Limitaram-se a
casuistica, descendo a mintcias, como a triparticdo da posses-
sio em civilis, ad interdicta e naturalis.

A evolucdo do instituto se faz em funcdo das necessida-
des praticas, ndo como decorréncia de uma preocupacdo cien-
tifica, norteada por idéias gerais concebidas.?

Houve, é bem verdade, modificacio no conceito, nas fases
pré-classica, classica e pos-classica.

A sistematizacdo da posse s6 tem lugar no século XIX,
e mais precisamente com a primeira edicdo, em 1803, do
‘“Tratado da Posse em Direito Romano”, da lavra de Savigny.
Sua teoria repercute intensamente no pensamento juridico
daquele século.

1. Giffard. «Précis de droit romain». t. 1, p. 327, § 547.
2. Eugéne Petit. «Tratado elemental de derecho romano». p. 253.
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A ele se opOe Ihering, trazendo-nos uma teoria que, por
seu cunho pratico, mereceu melhor acolhida das legislacoes.

Ocorre que os dois juristas nada mais fizeram do que
sistematizar concepgdes romanas. Isto equivale a dizer que a
solucdo dos problemas que envolvem posse, no mundo moder-
no, tem sido feita com base em um conceito que nasceu e
floresceu em uma sociedade profundamente diferente da que
conhecemos. O ambiente politico, econdmico e social de Roma
diverge significativamente do mundo atual. O direito romano
foi um repositério de individualismo, enquanto a tendéncia
contemporanea é eminentemente social. H4 uma preocupacao
acentuada em se encaminhar as relacOes sob o prisma da coleti-
vidade. Assistimos no mundo capitalista a restricoes acentua-
das no exercicio do direito de propriedade. O século XIX ja
deixava perceber o choque da concepcdo subjetiva e indivi-
dualista com os novos movimentos de carater coletivo. E é
facil perceber uma tendéncia para limitar, do ponto de vista
intensivo, o direito de propriedade. O livre arbitrio do proprie-
tario estd muito limitado.3

No campo comunista assistimos a uma massificacdo dos
bens. A titularidade sofre sérias restricoes, restando ao indi-
viduo apenas os bens de consumo (Cédigo Civil russo de
1964, arts. 95, 99 e 102).

Nio devemos nos esquecer de que a propriedade é esta-
tica, enquanto a posse é essencialmente e necessariamente
dindmica. O proprietario, assegurado pelo titulo, nfio estd
obrigado a tornar efetivo o direito de usar, gozar e dispor.
Admite-se-lhe uma posicdo passiva. Mas o possuidor esta
vinculado, obrigatoriamente, a uma atitude ativa, embora nio
se tenha percebido esse fato em toda sua intensidade.

Colocar a posse como complemento da propriedade, como
o fez Thering, é equivoco que precisa ser discutido. Posse e
propriedade sdo figuras com perfil préprio e definido, que
nio podem ser confundidas. Se a posse e a propriedade

3. Enneccerus, Kipp e Wolf. «Tratado de derecho civily. v. 1,
t. 3, p. 397.
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apresentam os mesmos caracteres exteriores, nem sempre o
possuidor é proprietario. A tutela daquele se faz pelo simples
fato de possuir, porque ele deu ao bem uma destinacdo econd-
mica, que afastou a improdutividade. S6 pela unido do
econémico e do social teremos condicoes de encontrar um
conceito de posse que atenda as necessidades presentes.

Uma abordagem da posse, segundo a realidade atual, em
que é sensivel a preocupacdo com a improdutividade dos bens,
é necessaria e se justifica plenamente.

Néo temos a pretensdo de solucionar o problema, trazendo
3 vida uma nova teoria. Queremos suscitar a discussdo do
tema, méxime quando se fala tanto sobre um novo Cédigo
Civil.

2. DIREITO ROMANO
2.1. Ewvolugdo

No direito romano a posse indica uma relacdo material
entre pessoa e bem, uma relacdo de fato com a coisa que
permitia dela dispor de forma plena.*

O instituto conhece a evolucdo nas fases pré-classica,
classica e pos-classica.

A posse surge na fase pré-classica, convivendo com a
propriedade. Temos duas formas de utilizacdo econémica dos
bens: a propriedade, em que o proprietario desfrutava o imé-
vel pelo fato de ser proprietdrio, e a possessio, em que O
desfrute se fazia independentemente da propriedade.

Inicialmente a possessio era uma senhoria que o chefe
da gens concedia sobre a terra aos seus clientes, com a obri-
gacdo de restituir logo que exigida (precarium) .’ Referia-se
aos campos ou ‘“fundos de terra” que ficavam fora da cidade
propriamente dita. Eram de propriedade comum, isto é, da
gens. Sua utilizacdo se fazia pelos habitantes da cidade

4. Bonfante. «Instituciones de derecho romano». p. 352.
5. Ebert Chamoun. <«Instituicbes de direito romano». p. 219.
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(vicini), que ndo podiam apropriar-se, limitando-se ao uso,
que recebia a denominacdo de wusus, usus-fructus e possessio.®

Tinhamos uma situacdo de fato que decorria de uma das
trés circunstincias seguintes: 1*) ou ndo havia como adquirir
a propriedade, como se dava com os bens destinados ao uso
comum. E o que se passava com o ager publicus, que nao
admitia apropriacéo; 2*) ou porque uma das partes ndo reunia,
segundo o ius Quiritium qualidades para ser proprietario. As
condicOes exigidas eram as seguintes: ter por objeto um
imé6vel romano ou italico; pertencer a um cidaddo romano; e
s6 ser transferivel por um modo solene (mancipatio ou in iure
cessio) . Faltando um dos requisitos dessa propriedade, mas
encontrando-se a coisa em poder de alguém, tinhamos a
possessio .7

E € no curso desse periodo que surge a protecdo pelos
interditos, que alcanca todas as posses que conduzem ao
usucapido, para alcancar, ndo s6 a posse separada da proprie-
dade, mas, também, a posse do proprietario.

Possessio designava, ainda, o poder do credor pignora-
ticio, ou seja, de quem tinha em suas mfos coisa alheia a
titulo de garantia, de seqiiestro, vale dizer, de depositario de
coisa alheia.

No periodo classico vamos encontrar a figura da possessio
irrevogavel, em que temos a disponibilidade fisica da coisa
acompanhada do desejo de possui-la em definitivo, hébil &
aquisicdo por usucapido, que reclamava, além da posse, a
justa causa e a boa-fé. A posse do precarista, do credor
pignoraticio e do seqiiestrario assume carater excepcional,
porque exigia-se, agora, a boa-fé (animus domini), ao contra-
rio do que se dava anteriormente.

No periodo pés-classico caminhamos para a possessio

verdadeira ser a do proprietario. H4 uma correlacio entre
propriedade e posse, sendo aquela o suporte juridico desta.

6. Ebert Chamoun. «Instituicées» cit. p. 230; Giffard, Précis cit.
p. 327; Adriano de Azevedo Andrade, Pesquisa cit., p. 20.
7. Adriano de Azevedo Andrade, Pesquisa cit., p. 17.
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Toda relacio entre pessoa e coisa, que ndo se funda no titulo
ou na justa causa, equivale a detencdo. A posse deixa de
ser relacdo apenas de fato e torna-se uma conseqiiéncia do
direito. E sob Justiniano temos a protecdo possesséria
alcancando os direitos reais.$

2.2. Origem

O pensamento ndo é uniforme em torno da origem da
posse.

Uma corrente entende que ela se encontra na protecio
possessoOria por meio dos interditos, cujo objeto era tutelar a
posse do ager publicus. Seria uma criacdo do pretor. Observa
Cornil que para fazer respeitar a ordem estabelecida, os ma-
gistrados, em virtude do imperium, editaram imposicOes e
proibicoes: interdicta. Como ja vimos o solo romano estava
dividido em ager publicus e ager privatus. Aqueles eram
objeto de concessOes in precarium, admitindo revogacido a
qualquer tempo.? Quando essas concessdes alcancaram os
plebeus (antes eram reconhecidas apenas aos patricios — Lei
Licinia, 387 a.C.), os conflitos multiplicaram-se, criando-se
o interdito ut possidetis.1® Esse interdito complementava o
sistema destinado a assegurar a manutencdo do statu quo
possessorio, contando que a posse nado fosse viciada em rela-
cdo a seu adversario, ou seja, quando o possuidor nado havia
conseguido a coisa do contrario nec vi nec clam nec precario.

Essa tese é combatida por Ihering e Karlowa, para quem
a posse teria sido considerada objeto de protecdo, pela pri-
meira vez, no direito romano, na colacdo das vindiciae, que
versava em geral sobre o ager privatus.2

8. Ebert Chamoun, «Instituicdes» cit., p. 219.

9. Aranzio-Ruiz. «Instituicdes de derecho romano». p. 204.

10. Adriano de Azevedo Andrade. «Fundamento da Protecfio Pos-
sesséria». p. 7. '

11. Bonfante, «Instituciones» cit., p. 365; Cornil. «Droit romain».
p. 177; Declareuil. «<Rome et l'organisation du droit». p. 187.

12. Adriano de Azevedo Andrade, «Fundamento». cit, p. 7.
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2.3. [Triparticio da posse

No direito classico encontramos a triparticio da posse
em civil, natural e ad interdicta.

A possessio naturalis significa mera detencdo, sem animus
possidendi, uma relacio de fato, sem tutela possessoéria.
Justiniano, em textos interpolados, emprega a locuacdo para
significar tanto a possessio injusta, 3 como para aquelas em
que ndo ha animus possidendi.*

A possessio civilis é sinénimo de possessio ad usucapio-
nem, de boa-fé.1> E a posse que tem por base uma justa
causa. Constituia um verdadeiro direito protegida pela acdo
publicana. Como vimos a transferéncia dos bens, segundo o
direito quiritario, reclamava a observancia de determinados
requisitos, a cuja falta ndo se dava a aquisicio do dominio.
Surgia uma propriedade de direito, ex jure Quiritium, e outra
de fato, protegida pelo pretor, incidentes ambas sobre o mes-
mo objeto. Tinhamos ao lado da propriedade propriamente
dita, uma outra de fato, chamada pretoriana ou bonitaria, a
que faltava uma base juridica. A posse civil conduzia & aqui-
sicdo do dominio ex iure Quiritium pelo decurso de tempo,
tendo por elemento psiquico o animus domini.

A possessio ad interdicta diferencia-se porque di lugar
apenas a protecdo interdital, supondo somente o animus possi-
dendi. Distingue-se da posse civil porque nesta, primitiva-
mente, o adquirente era dono da coisa, enquanto naquela nio
chegava a proprietario, ndo gozava do direito ao usucapido.

No direito justinidneo a triparticdo é reduzida a biparti-
cdo entre posse civil e posse natural, compreendendo a primei-
ra a posse ad usucapionem e a posse ad interdicta, e definindo-
se como a posse fundada em causa reconhecida como idénea
pelo ius civile, continuando a posse natural a ser considerada
como mera detencdo.16

13. Aranzio-Ruiz, «Instituciones» cit., p. 306.

14. Bonfante, «Instituciones» cit., p. 357, § 113.

15. Aranzio-Ruiz, «Instituciones» cit., p. 307.

16. Ebert Chamoun, «Instituciones» cit,, p. 221; Aranzio-Ruiz, «Ins-
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2.4. Sintese

O estudo que realizamos autoriza algumas conclusdes que
merecem ser resumidas.

Vimos que ndo se podia obter o dominio sobre o ager
publicus. Tinha-se o uso e gozo do bem sem que fosse neces-
sario ser proprietirio. A protecdo desse usus se fez pelo
direito pretoriano.

O crescimento da civilizacdo romana determinou a cria-
cdo de um direito pretoriano, que vivia ao lado do jus Juiritium.
Aquele atendia as controvérsias ndo previstas pelo direito
quiritario. O direito pretoriano criou a posse, cuja aplicacdo
foi ampla: a possessio indicava um direito de sucessdo, uma
servidao, nao reconhecida pelo direito civil, ou um usufruto.

Desaparecida a antiga distincdo entre direito quiritario e
direito pretoriano, manteve-se a caracteristica primitiva da
posse como sendo o fato de usar e gozar de uma coisa.

Para contornar a impossibilidade de certas pessoas adqui-
rirem o dominio, a posse surge como substitutivo da proprie-
dade. Sob outro aspecto, como certos bens ndo admitiam o
dominio (ager publicus), a posse funcionava, também, como
substitutivo da propriedade.

O jus Quiritium limitava os modos de aquisicdo, o que se
fez com que o direito pretoriano criasse outros instrumentos,
que transferiam a possessio, que unida ao tempo, pelo usuca-
pido, levava a propriedade quiritaria.l?

2.5. Animus e corpus

Dois elementos sempre estiveram presentes na nocdo de
posse, nos varios periodos de evolucdo que ela conheceu: o
corpus e o animus. A posse para 0S romanos era uma relacao
de fato com a coisa com a intencdo efetiva dela dispor como

tituciones» cit.,, p. 307; Bonfante, «Instituicdes» cit.,, p. 357; Adriano de
Azevedo Andrade, «Pesquisa» cit.,, p. 25.
17. Cornil, «Droit romain» cit.,, p. 192.



308 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO

dono.!® Observa Cornil que os jurisconsultos classicos forma-
dos na escola dos filésofos gregos, erigiram uma nocdo filoso-
fica de posse, analisando os dois elementos: o fator fisico ou
material e o fator intelectual ou metafisico. E concluiram
que ndo bastava a proximidade fisica com a coisa, mas era
mister um outro elemento, ou seja, era necessario que O
possuidor compreendesse objetivamente a idéia da coisa que
pretendia assenhorar.1®

O corpus é o elemento material, a relacdo fisica da pessoa
com a coisa, o poder fisico incidente sobre o objeto, signifi-
cando a relacdo de disponibilidade material do sujeito; animus
é a relacdo metafisica, a vontade de se agir perante a coisa
como proprietario.

Se a pessoa tem poder sobre a coisa sem a intencdo de
ser proprietario, ndo se tem posse, mas detencdo. A pessoa
reconhece a incidéncia de um direito acima do seu.

Os jurisconsultos romanos esforcaram-se em justificar do
ponto de vista filos6fico a distincdo entre posse e detencéo
e deduzirem as duas figuras em dois conceitos claramente
distintos. Certos jurisconsultos, notadamente Paulo, fizeram
a distincdo repousar em uma diferenca de qualificacdo da
vontade: o conceito de posse implicava em animus dominus
ou vontade de possuidor por si e a titulo de proprietario,
animus possidendi (Paulo, D. 41, 2, 1, § 20), enquanto o
conceito de detencdo implicava o animus alteri tenendi (Paulo;
D. 13, 7, 37), ou vontade de possuir por outro.20

Observa Adriano de Azevedo Andrade que “ao fato fisico
deve aliar-se entdo o animus possidendi, a intencdo de exercer
o direito de propriedade. Mas, como o direito a este exercicio
pode ser proprio ou alheio, duas sdo as intencGes, ou espécies
de animus. O animus possidendi, correspondente ao exercicio
do direito préprio, como dono, e o animus domini, ou seja,

18. Bonfante, «Instituciones» cit., p. 352.
19. <«Droit romain» cit., p. 179.
20. Cornil, «Droit romain» cit.,, p. 181.
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a vontade de ter a coisa para si animus rem sibi habendi.
Neste caso o possuidor se comporta como verdadeiro proprie-
tario. 2t

3. TEORIAS SOBRE A POSSE
3.1. Teoria subjetiva. Sawigny

Coube a Savigny sistematizar a posse segundo as concep-
coes romanas, no seu “Tratado da Posse em Direito Romano”,
datado de 1803. Ele pretendeu, em verdade, reconstruir a
elaboracdo da posse no direito romano. Tomou os dois ele-
mentos antes citados — corpus e animus, — como ponto de
partida, fazendo de sua conjugacdo a presenca da posse.

O corpus é o elemento material que traduz a possibilidade
de dispor, mesmo fisicamente do bem. O possuidor ndo estd
obrigado, necessariamente, a dispor da coisa, bastando a
possibilidade.22 O contacto fisico nfo é essencial.

O animus é a vontade de ter o bem como seu; é deter o
bem com a intencdo de exercer o direito de propriedade.

Savigny sustenta que posse é “o poder de dispor fisica-
mente da coisa, combinado com a conviccdo de que se tem
esse poder”.Z SO0 com a concorréncia dos dois elementos
teremos a posse. Se ndao ha intencdo de agir como dono,
teremos mera detencdo. Ele parte da nocdo de detencdo para
chegar a4 posse. A unido da detencdo, ou seja, do fato de se
dominar fisicamente o bem com o animus domini € que gera
a posse.

Se alguém detém fisicamente a coisa, mas sem a intencéo
de exercer direito proprio, exercendo direito alheio, com
animo nomine alineo, reconhecendo que ela pertence a outrem,
falta-lhe o anmimus domini, cristaliza-se a detencdo. Nao é

21. «Pesquisa» cit.,, p. 46.
22. «La posesién»y, p. 2.
23. «La posesi6én», p. 313.
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necessario que o possuidor tenha a conviccdo de que seja o
proprietario (opinio domini), bastando que proceda como
proprietario, conduzindo-se como ele em relacdo ao bem.

A teoria de Savigny, pela importincia que reconhece a
vontade, é denominada subjetiva.

3.2. Teoria objetiva. IThering

Ihering erige a teoria objetiva, partindo dos mesmos
elementos — corpus e animus, — mas com significado dife-
rente daquele emprestado pela teoria subjetiva.

Segundo ele o corpus é a relacdo exterior entre o possui-
dor e o bem, segundo sua destinacdo econdmica. Ihering
exemplifica com o lavrador que deixa sua colheita no campo,
ou com o construtor que deixa os materiais de construcio
na obra. Pela posicdo dessas coisas, segundo sua destinacao,
sabemos que elas estdo na posse de alguém. O mesmo néao
se da quando alguém deixa objetos preciosos ou moveis
caseiros no campo. Nao temos, nestas hipéteses, uma relacao
segundo a destinacdo econOmica dos referidos bens. Assim,
0 corpus nao € sempre o poder de fato ou disponibilidade da
coisa, mas sua posicdo em relacdo ao possuidor, realizando a
destinacdo econdmica que lhe cabe. E esta destinagcdo econé-
mica € auferida, ndo em relacdo ao sujeito, mas de acordo
com o que comumente se faz com o bem, ou em outras pala-
vras, ela € caracterizada pela utilizacdo ordinaria, ndo pela
individual.

Ihering nao nega a presenca do animus, s6 ndo concorda
com a colocacdo de Savigny, que distingue posse e detencédo
pelo animus. O jurista reconhece uma vontade na posse, mas
nao admite que se faca uma distincdo entre posse e detencéo
com base nela, questdo subjetiva, que reclamaria investigacio
dificil de se fazer.?

24. «La posesién», p. 207.
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A distincdo entre posse e detencdo é estabelecida por
critério legal, que reconhece ora a posse, ora a detencio. Em
principio havera posse, a menos que se prove a existéncia de
obstaculo que leve & detencdo.

Conhecendo o conceito de corpus e animus, de acordo
com a Otica de Ihering, é féacil compreender a definicio de
posse que ele apresenta, segundo a qual posse é a exteriori-
dade do dominio, que ele define: “Por exterioridade do domi-
nio entendo o estado normal externo da coisa, sob a qual ela
cumpre o destino econdmico de servir aos homens’” .25

A teoria objetiva acaba por concluir que a posse é com-
plemento da propriedade. A protecdo possesséria nada mais
seria do que forma de tutela da propriedade.

3.3. Divergéncia aparente

A divergéncia entre a teoria subjetiva e a teoria objetiva
€ mais aparente do que real.

Savigny sustentou que a posse é o poder de fato sobre a
coisa, com intencao de té-la como dono.

Thering, a seu turno, entendeu que ela é a visibilidade ou
exterioridade do dominio.

Ora, quem tem o poder de fato, com intencdo de dono,
nao manifesta ou evidencia a exterioridade do dominio? 26

O possuidor, em verdade, atua como se proprietario fora,
ou pelo menos como ele devia atuar, obtendo do bem os
servicos que ele oferece. Isto na visdao dos dois juristas. A
identificacdo ou aproximacdo dos dois institutos se faz por
este aspecto, que, contudo, nos parece um equivoco. O pro-
prietario nao esta obrigado a utilizar o bem. Admite-se-lhe
uma posicao passiva. Isto ndo se dia com o possuidor, que
estd obrigado a usar e gozar o bem, para usarmos a lingua-
gem do direito comum. Este uso e gozo manifesta-se numa
série de atos exteriores.

25. «La-posesion» cit.,, Cap. XI, § 3% p. 207.
26. Francisco Campos. «O animus na posse». p. 5, apud Adriano
de Azevedo Andrade, «Pesquisa» cit., p. 53.
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Estao de acordo com Savigny e Ihering quanto ao exer-
cicio, que é a mesma do direito romano.??

A nosso ver esta identificacdo ndo é feliz, porque a posse
tem conotagdo proépria, conseqiiéncias especificas, que levam
a sua autonomia, o que foi reconhecido por Savigny. Nao
concordamos em que se conceitue a posse partindo da nocdo
de propriedade, mas, antes de tudo, cumpre-nos afastar os
dois institutos, destacar-lhes o perfil préprio, exigindo e dando
a posse um carater essencialmente dindmico, evitando, assim,
o equivoco de se tutelar a propriedade com a protecdo posses-
sbria. A excessdo de dominio nada mais é do que isto.

4. DIREITO BRASILEIRO
4.1. Direito comparado

A repercussdo das teorias subjetiva e objetiva, no pensa-
mento juridico, foi significativa. Influenciaram textos legis-
lativos, sendo a presenca de Thering mais sensivel, certamente
em decorréncia do cunho mais pratico que deu ao assunto.

A influéncia nao foi absoluta. Os cédigos, embora elejam
uma delas como espinha dorsal, acabam por resvalar para a
outra, em dispositivos isolados.

O Cédigo Civil alemdo adere a teoria objetiva, mas néo
de maneira incisiva. Néao define a posse, limitando-se a dispor
sobre sua aquisicdo: “Art. 854: A posse de uma coisa adquire-
se pela obtencdo do poder de fato sobre esta coisa”. Néo
fala em exteriorizacdo ou visibilidade do dominio, mas da
énfase ao corpus; falando em poder de fato caminha para
Savigny; elimina o animus.

O Cédigo Civil italiano de 1942 reflete a teoria subjetiva.
O art. 1140 dispGe: “A posse € o poder sobre a coisa que se
manifesta em uma atividade correspondente ao exercicio da
propriedade ou outro direito real”.

27. Adriano de Azevedo Andrade, «Pesquisa» cit., p. 53.



ATUALIDADE JURIDICA 313

No poder sobre a coisa vemos o corpus; na atividade
correspondente ao exercicio da propriedade, cristaliza-se o
animus .

E, na sua segunda parte, o artigo em exame enuncia:
“Pode-se possuir diretamente ou por meio de outra pessoa,
que tem a detencdo da coisa”.

Messineo vé, na distincdo apontada pelo dispositivo legal,
a manifestacdo mais saliente da doutrina subjetiva.2

O Cédigo Civil brasileiro ndo fugiu do raio de influéncia
das duas teorias, como veremos.

4.2. Direito nacional

Clovis Bevilaqua sustenta que a teoria subjetiva teve o
mais amplo e aberto acolhimento no diploma civil brasileiro.?
O entendimento deve ser recebido com reservas. A teoria
objetiva serve de base e inspiracdo na disciplina da posse,
mas nio se teve sua adocdo em todas as conseqiiéncias. A
presenca de Savigny estd viva em alguns pontos.® E o que
colhemos no art. 493, que trata da aquisicio da posse; a
disciplina do usucapido, pois o art. 505 fala claramente em
possuir como seu, ressalvando o animus domini. E a lei n°
6.969/81, dispondo a respeito do usucapido especial, repete a
solucdo, no art. 1°. Evidente o reflexo da teoria subjetiva no
ambito da posse.

O art. 485 estatui: “Considera-se possuidor todo aquele
que tem de fato o exercicio, pleno, ou nio, de algum dos
poderes inerentes ao dominio ou propriedade”.

O artigo fala em poder de fato, o que significa, nao
apenas a contraposicdo do direito, como entende Clovis Bevi-
laqua, mas, também, o exercicio efetivo, real, exteriorizado
dos poderes inerentes do dominio. A conseqiiéncia desse enten-
dimento leva a uma distingdo nitida entre posse e proprie-

28. <«Manual de Derecho Civil y Comercial», t. 3, § 77, p. 212.

29. «Cédigo Civily, v. 3, p. 965.

30. Silvio Rodrigues. «Direito Civil». v. 5, p. 33; Orlando Gomes.
«Direitos Reais». t. 1, p. 31.
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dade, ndo percebida de forma abrangente pelos intérpretes.
Se ao proprietario é dada uma posicdo de inércia, encontrando
legitimidade no titulo, o possuidor serd obrigatoriamente
ativo, porque s6 ha posse onde o exercicio de fato de algum
dos poderes inerentes ao dominio. Isto afasta o entendimento
de alguns julgados, no sentido de haver posse quando ha
possibilidade de dispor. O regime da posse no direito nacional
nao admite esse modo de ver. Para que a tutela da posse
seja concedida, ou o usucapido acolhido, é indispensavel que
reste provado o exercicio efetivo, real, exteriorizado. O sim-
ples fato de alguém ter o exercicio efetivo de algum dos
poderes inerentes ao dominio cobre uma parte de um imével,
ndo implica em possui-lo em sua totalidade. S6 dentro dos
limites de sua atuacdo real, em que se exteriorize algum dos
poderes inerentes da propriedade, temos a posse.3!

Sob um outro aspecto, esse poder fatico manifesta aquilo
que se permite ao proprietario.

E o conceito de detencdo complementa o de posse. O art.
487 enuncia: “Nao é possuidor aquele que, achando-se em
relacdo de dependéncia para com outro, conserva a posse em
nome deste e em cumprimento de ordens ou instrucdes suas”.
Destaca-se a autonomia do possuidor, que exerce sem depen-
déncia, enquanto o detentor atua sob regime de dependéncia,
subordinacdo. Nesse ponto o legislador caminha com a solu-
cdo do direito alemao.

A excecdo de dominio da traco mais firme & presenca de
Ihering, que colocou a protecdo possesséria no interesse do
proprietario, embora esse entendimento ndo seja acolhido por
alguns.3? Admitindo a tutela ao possuidor indireto, favoreceu
o proprietario. A posse manifesta-se como complemento da
propriedade, entendimento que merece ser revisto.

A redacdo do art. 485 tem merecido criticas, sendo-lhe
apontados trés defeitos: 1°) néo definir o ndo possuidor; 2°)

31. «Sobre a posicdo da jurisprudéncia» v. Adriano de Azevedo
Andrade, Pesquisa cit., p. T1.

382. Adroaldo Furtado Fabricio. «Comentérios ao Cédigo de Pro-
cesso Civil». v. 8, t. 3, p. 455.
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falar em exercicio pleno ou ndo, quando a posse ndo conhece
exercicio limitado; 3°) utilizar o vocabulo algum, que € contra-
ditério, pois se a posse é o exercicio de fato, deverd alcancar,
obrigatoriamente, todos os poderes inerentes ao dominio.3

5. DO CONCEITO MODERNO DE POSSE

5.1. Autonomia da posse

A posse ndo é um complemento da propriedade, mas
instituto com perfil préprio e conseqiiéncias especificas.
Extreméa-la do dominio é o primeiro passo no sentido de
conseguirmos delinear um conceito de posse de acordo com
a realidade atual.

Posse e propriedade eram nocOes distintas nas fases pré-
classica e classica do direito romano. Sua conjugacio se fez
quando desapareceu a distincdo entre direito pretoriano e
direito quiritdrio. Como ja ressaltamos, a impossibilidade de
se adquirir a propriedade quiritaria levava a transferéncia da
posse que, posteriormente, admitia a aquisicdo da propriedade.
O proprietario quiritario continuava com a nudus dominium,
cabendo o dominio util ao pretoriano, que tinha o uso e
gozo do bem. Surgiu, entdo, uma ligacdo entre posse e pro-
priedade. O proprietario pretoriano era proprietdrio porque
passava a dono da coisa, e era possuidor, porque utilizava o
bem. Vemos que a posse estava ligada diretamente a utili-
zacdo do bem. Quando se falava em posse do proprietario era
no sentido de que ele efetivamente usava e gozava o bem,
em contraposicdo ao proprietario quiritario.®* E na época
pés-classica que assistimos & conjugacido da possessio com a
proprietas.

A obtencdo dos servicos que o bem oferece compete ao
proprietario, como conseqiiéncia do jus possidendi, ou ao nio-
proprietario, por forca da posse propriamente dita, ou jus
possessionis. Isto nos leva a considerar, inicialmente, que o

33. Azevedo Marques. «A Ac#do Possesséria». p. 4.
34. Adriano de Azevedo Andrade, «Pesquisa» cit.,, p. 24.
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fato de se ter titulo de dominio ndo implica, necessariamente,
em possuir. Se quem tem a propriedade, e, por conseguinte,
apresenta titulo de direito, possui, vale dizer, wtiliza o bem,
exercita um direito; em outras palavras é possivel concluir
que, aquele titular do dominio, por este fato, tem direito de
utilizar. Mas quem utiliza sem titulo, ndo pode ficar apenas
no campo potencial, como o proprietario, mas desce, obrigato-
riamente, para o exercicio efetivo. Estabelece uma relacéo,
que gravita no mundo fatico, mas com efeitos juridicos.

Assim, o proprietario, por sé-lo, ja estd investido no
direito de utilizar o bem, embora nao esteja obrigado a fazé-lo.
Pode ndo utilizar o bem, mas tem o direito de reclamar-lhe
os servicos por forca do titulo. Existe um estado potencial.
O ndo-proprietario enfrenta situacdo diversa. O uso e gozo
decorre de um fato, que conhece efeitos juridicos. Ele esta
obrigado a utilizar para merecer tutela legal.

Proteger a posse tendo em vista o proprietario é voltar
ao direito romano pré-classico. Dai a necessidade da distincéo.

A nosso ver, quando se tutela por meio de interditos, o
proprietario, € cometido um equivoco cientifico. Ndo podemos
tutelar a posse de quem efetivamente ndo é possuidor. O fato
de alguém ser titular do dominio nao implica na posse do
bem. E possivel ficar apenas no estado potencial. Ele tem o
direito de usar e gozar, na linguagem analitica do diploma
civil, mas nao utiliza realmente, nao extrai os servicos do
bem. Assim, nao houve posse, que reclama atitude dindmica.
Outra pessoa agiu nesse sentido, e ela € quem merece tutela
por meio de interditos.

A excecdo de dominio é, em verdade, um instituto curioso.
Como discutir posse fundado em titulo de dominio? Se alguém
entende ter direito ao bem, por ser titular do dominio, é a
este titulo que defendera seus interesses, que exerceri sua
pretensdo, servindo-se da acdo reivindicatéria. Vamos enfren-
tar uma situacdo esdrixula se admitimos que se pugne em
juizo pelo reconhecimento de uma posse que nunca existiu,
porque os proprietarios em momento algum utilizaram o bem.
No direito romano distinguia-se a posse do proprietario preto-
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riano, em contraposicdo a propriedade quiritaria, justamente
porque aquela implicava na utilizacdo real e efetiva do bem.
Esta era mera nua-propriedade. Os interditos eram utilizados
como forma de proteger as possessiones, durante o tempo
necessario para transformacio da propriedade bonitaria ou
pretoriana, em quiritiria. Era o meio de se contornar a
impossibilidade de sua aquisicdo pela presenca de impedi-
mento, na forma que ja esclarecemos. Mas um ponto fica
bastante evidente: o proprietario bonitario ou pretoriano tinha
a utilizacdo do bem.

Historicamente a posse tem carater dindmico.

A posse ndo é necessariamente pressuposto para aquisi-
cdo do dominio. Ela tem por si s6 conseqiiéncias importantes.
Quem possui estd extraindo os servicos que o bem oferece,
estd tendo beneficio pela produtividade que impde ao imével.
Mantido na posse, o possuidor obtém vantagens. E isto mere-
ce ser preservado em oposicio ao proprietario inerte. Por
isso € que ndo se justifica perquirir a respeito do dominio. O
que vamos enfrentar, em cada caso, é apenas o fato da posse,
ou seja, da utilizacdo do bem. Pouco importa que ela seja
conseqiiéncia de um titulo, ou resultante de um fato. O que
nos interessa é saber quem deu ao bem sua destinacdo econd-
mica, quem exige seus servicos. S6 em juizo petitério havera
lugar para a perda do bem pelo possuidor. O que ocorre é
que a acdo reivindicatoéria merecia ser revista, tornada mais
dindmica, mais atuante, admitindo, quem sabe, uma medida
liminar. Sob certo aspecto, admitir-se os interditos ao pro-
prietario é forma de contornar esse problema, além de refle-
tir a forca atuante, do ponto de vista psicolégico, do dominio.
A idolatria que cerca o direito de propriedade acaba por
prejudicar sensivelmente o instituto da posse. Esta acaba por
ter uma posicdo secundaria, o que é um equivoco, porque do
ponto de vista econdmico-social, muitas vezes a posse € mais
significativa do que a propriedade, pois implica em uma utili-
zacdo real e decisiva do bem.
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Essa preocupacdo excessiva com o dominio vem refletida
nas doutrinas subjetiva e objetiva. A primeira ao falar na
intencdo de dono; a segunda ao sustentar que a posse é a
visibilidade, a exterioridade do dominio. Todas as duas conce-
bem a posse em funcdo da propriedade. Mas ndés devemos
desvincular os dois institutos. Podemos dizer que o possuidor
atua como deveria atuar o proprietario. Mas esse posiciona-
mento leva a situacOes nao pretendidas ou convenientes.
Acabamos por assistir a uma subversdo de principios, em
que a propriedade paira acima de tudo. Desvincular a posse
da propriedade é importante, afastando a assimilacdo que
acaba por ser prejudicial.

Em funcdo desse quadro o melhor é falarmos em utiliza-
¢do do bem, em lugar do exercicio de fato dos poderes ine-
rentes ao dominio, dando a nocdo exata de que sdo figuras
distintas em sua estrutura e conseqiiéncias. Alguns dirdo que
utilizar sintetiza o uso e gozo presentes no enunciado legal.
Mas é justamente fugir da assimilacdo que ndés queremos, o
que se faz por terminologia diversa, abandonando a aborda-
gem analitica feito pelo diploma civil.

5.2. O elemento econdédmico

Thering sustenta que a posse seria a exterioridade do
dominio, que ele define da seguinte forma: “Por exterioridade
do dominio entendo o estado normal externo da coisa, sob o
qual ela cumpre o destino econémico de servir aos homens” .36

O jurista ressalta um dos aspectos relevantes da posse,
que ndo foi bem compreendido: o elemento econémico.

Como devemos entender esse destino econémico do bem,
que reflete seu estado normal, e sob o qual ela atende &
necessidade humana?

Se raciocinarmos de forma objetiva, veremos que os bens
a disposicdo dos homens tém finalidades préprias e peculiares,
que se manifestam na wutilidade que eles tém para o individuo.
Alguns desses bens sdo inesgotaveis (o ar, a luz solar ete.)

35. «La posesién» cit., p. 207.
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e ndo despertam, por isso mesmo, a ambicdo humana. Outros
bens sdo fteis e raros, atendem a uma caréncia, respondem
a um interesse. Estes despertam a atencdo do homem, crian-
do zonas de choque, de atritos, que comprometem a harmonia
social. Se um dia o ar ou a luz solar se tornarem raros, este
dado implicara, necessariamente, na preocupacdo de apropria-
¢cdo, nos mesmos moldes dos demais bens, e passaram a mere-
cer a cogitacdo e atencdo do Direito.

Ocorre que os bens tém um destino econdmico, destino
este que se agita de acordo com a destinacdo usual e corrente
que lhe empresta a coletividade, a par de uma outra, prépria
e peculiar do individuo. Isto equivale a dizer que um deter-
minado bem tem um significado social e outro individual,
devendo, em uma abordagem que se faca da posse, ter em
mente o primeiro.

Tomemos um exemplo para melhor compreensdo desse
entendimento: um imével rural tem uma destinacdo especi-
fica, reconhecida por todos, que se manifesta na sua utilizacao
para fim produtivo, na area pecuaria, agricola, ou agro-
pecuaria. Para que se possa falar em posse de um imével
rural é intuitivo que a idéia que socorre a nossa mente é de
sua utilizacdo dentro de uma daquelas finalidades. A Lei n°
6.969, de 10 de dezembro de 1981, ao disciplinar o usucapido
especial, deixa bastante clara essa idéia, quando, no art. 1°
fala que o requerente deverd morar na terra e té-la tornado
produtiva pelo seu trabalho. A produtividade € um dado que
examinaremos oportunamente, mas sua presenca no texto
legal, ressalta o dado econdmico da posse. A terra rural é
produtiva quando utilizada segundo sua finalidade. Nao basta
morar. Quem mora em um imével rural, sem praticar qualquer
ato de producdo, ndo possui, porque a finalidade, a destinacdo
econdémica, seu estado mormal de servir ao homem, nao se
esgota ou se manifesta apenas no ato de habitar. A destinacdo
econdomica s6 se cristaliza a partir do momento em que a terra
é aplicada na agricultura ou na pecuaria. E aqui vemos um
equivoco em que incidem muitos, por desconhecimento real
da concepcdo de Ihering: decidir interditos, assegurar a manu-
tencdo ou reintegracdo a quem pratica ato possessério em
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pequena area, fazendo abranger area maior. Alguém diz ser
possuidor de uma fazenda de certa dimensdo, dimensdo esta
constante de registro de iméveis. Mas atua em uma parcela
minima dessa gleba. Pede a tutela possesséria, e a decisdo,
invariavelmente, assegura a posse de todo o imével. O mesmo
ocorre em matéria de usucapido. Os atos possessérios, quando
realmente se manifestam, dizem respeito a uma parcela do
imével rural, mas o dominio é declarado sobre todo o imével.
A essa situacdo se chega, ou por desconhecer-se, realmente, o
pensamento de Thering, como alertamos, ou porque o intér-
prete confunde a nocdo de Savigny, do poder de dispor, inclu-
sive fisicamente, fazendo uma confusdo sem limites, com
conseqiiéncias funestas.

Ora, a procedéncia do pedido possessério, ou do usuca-
pido deve estar vinculado, obrigatoriamente, aquela irea em
que houve ato possessério efetivo e real, ou seja, circunscreve
aos limites em que houve a utilizacdo do bem segundo sua
destinagcdo econémica. Aqui esti o estado mormal de servir
0o homem.

Se o bem estd localizado em zona urbana, a destinacdo
economica sofre alteracdo sensivel. Os centros urbanos tém
como finalidade especifica a moradia, o comércio e, em alguns
casos, a indastria. E nos grandes centros urbanos vamos
encontrar legislacdo sobre uso e ocupacdo do solo, dando uma
conotacdo ainda mais decisiva a essa destinacfo. Para possuir
em uma cidade é indispensavel que o possuidor tenha dado
ao imoével um dos destinos apontados: construido residéncia
onde mora; construido e locado; edificado um imoével para
fim comercial, e explora-lo diretamente, ou locé-lo; instalar
uma indastria, ou construir para esse fim, alugando para que
outra pessoa faca essa utilizacdo. N&o basta que cerque o
lote, nele plante alguns pés de milho, faca uma horta, mante-
nha limpo. Isto nfo exterioriza ato possessério. A destinacdo
econdémica do imével urbano néo é esta. Podemos admitir que
os atos indiquem a atuacdo do titular do dominio, porque ele
néo esta obrigado a atender ao fim econémico. Mas do possui-
dor é de se exigir muito mais, porque ele estd obrigado a
atender & finalidade econémica do bem. Admitirmos outra
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solucdo serid retirar um bem improdutivo de méos de um
individuo, que tem um titulo, para entregd-lo a outro, sem
titulo. A quem aproveita essa solucdo? Somente a quem
adquire o dominio. Mas temos o prejuizo para o outro que,
embora inerte, tal qual o pretenso possuidor, pelo menos tem
um titulo aquisitivo, que o qualifica melhor. A retirada do
bem do patriménio de um individuo s6 se justifica quando
outro individuo deu ao bem condicdes de producdo econdmica.

O dado econémico é um dos aspectos a informar um
conceito moderno de posse. Se se fizermos uma anilise séria
e cientifica de sua presenca, certamente teremos que rever
as posicOes existentes. A simples aplicacdo desse elemento
contribui de forma considerivel e decisiva para uma aborda-
gem dindmica da posse. Em todos os momentos em que a
posse destacar-se — seja em interdito, sejam em usucapido, —
se o intérprete compreender a concepcdo de Thering em sua
abrangéncia, terid elementos para decidir com respeitavel
margem de seguranca, afastando os equivocos que vém sendo
cometidos.

A filiacdo do diploma civil a uma corrente de pensa-
mento, no caso do direito nacional, a teoria objetiva, leva,
necessariamente, & observancia de suas diretrizes.

Surge, no entanto, um problema de real significado: quem
deixa um bem sem exploracdo, na expectativa de sua valori-
zacdo, esperando que seja vencida a inflacdo, ndo estd dando
ao bem uma destinacdo econémica? A resposta serd positiva,
sem davida alguma. E como venceremos esse obsticulo que,
por si s6, pde por terra toda a argumentacdo até agora desen-
volvida ?

Para respondermos a essa pergunta devemos lembrar que
a visdo de posse, segundo as duas doutrinas citadas, é eminen-
temente romanista. Isto leva a uma abordagem individual,
caracteristica marcante do pensamento juridico romano.
Ressaltando o econémico da relacdo possessoria, Thering ficou
preso ao individualismo, que justifica a mera especulacéo.

O elemento que falta é o social, é a visdo dos fatos sob
uma Otica coletiva, que ndo se confunde com a massificacdo
comunista, igualmente prejudicial.
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5.3. O elemento social

Ao utilizarmos o vocabulo social estamos nos opondo ao
individual, significando que a apropriacdo dos bens e sua
utilizacdo ndo ficam sem medida, ndo se manifesta ilimitada-
mente, segundo o critério nico do individuo, mas exige, ao
mesmo tempo, uma oética coletiva.

A propriedade quiritaria, ilimitada e absoluta, cedeu pas-
so a limitagGes mesmo no direito romano. No interesse publico
encontramos o usus publicus ou a megotiandi causa; no parti-
cular, temos o ambitus finis, o tertio quoque die, entre outros.
Percebemos que mesmo numa sociedade, ditada pelo indivi-
dualismo, notou-se que a apropriacdo e utilizacdo dos bens
encontra certos limites no interesse geral. A importéncia da
circulacio da riqueza, aliada ao respeito aos anseios indivi-
duais, encontra seu equilibrio nos limites em que ndo haja
desestimulo & atividade individual, nem prejuizo aos interesses
de todos. A riqueza circulando é que da vida ao organismo
social, assegurando os interesses de seu detentor e dos que
se beneficiam de seu fluxo. A improdutividade de um bem
cria um vazio social e econémico, uma zona nebulosa, que
contribuird sensivelmente para a turbuléncia.

O social significa, ndo o aniquilamento do direito subje-
tivo, e sua substituicdo pela nocdo de funcdo social, mas
apenas que a apropriacao e utilizacdo dos bens encontra sua
legitimidade no uso, que torna o bem produtivo.

Se voltarmos nossas vistas para a Constituicdo de 1934,
j& vamos encontrar o reflexo desse modo de ver os fatos,
plasmado no art. 125, que estatui: “Todo brasileiro que,
nao sendo proprietario rural ou urbano, ocupar, por dez anos
continuos, sem oposicio nem reconhecimento de dominio
alheio, um trecho de terra até dez hectares, tornando-o produ-
tivo por seu trabalho e tendo nele a sua morada, adquirird o
dominio do solo, mediante sentenca declaratéria devidamente
transcrita”.

Vemos ser ressaltada a forca do trabalho pela produti-
vidade. Nao basta morar, é preciso tornar a terra produtiva.
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E hoje temos o usucapido especial, disciplinado pela Lei
n® 6.969, de 10 de dezembro de 1981, repetindo o mesmo
conceito de produtividade, como um dos requisitos indispen-
saveis para a aquisicdo do dominio. E quando a lei reclama
do possuidor que ndo seja proprietario rural ou urbano, fica
evidente que quer afastar a especulacdo, unindo o econdémico
com o interesse social.

A mesma idéia estd contida no art. 171 da Constituicdo
Federal, que dispoe: “A lei federal dispora sobre as condicdes
de legitimacdo da posse e de preferéncia para aquisicio, até
cem hectares, de terras publicas por aqueles que as tornarem
produtivas com o seu trabalho e o de sua familia”.

Temos aqui a figura da posse-trabalho, que o Projeto de
Cédigo Civil pretende atender no § 4° do art. 1.229, nos
seguintes termos: “O proprietario também pode ser privado
da coisa se o imoével reivindicado consistir em extensa area,
na posse ininterrupta e de boa fé, por mais de cinco anos,
de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem
realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servicos
considerados pelo juiz de interesse social e econdmico rele-
vante”.

Vemos, novamente, o social prontificando-se na aquisicdo
do dominio, na apropriacdo do bem e sua utilizacéo.

Encontramos no Estatuto da Terra mais um instrumento
legal em que a idéia do econdémico e do social se integram.
O § 1% do art. 1° é incisivo: “Considera-se Reforma Agraria
o conjunto de medidas que visem a promover melhor distri-
buicdo da terra, mediante modificacdo no regime de sua posse
e uso, a fim de atender aos principios de justica social e ao
aumento de produtividade”.

A preocupacdo com a produtividade do bem é manifesta.
E a nocdo de justica social vincula a posse & utilizacdo real
e efetiva. E o art. 2° assegura a todos a oportunidade de
acesso a propriedade da terra, condicionada pela sua funcd@o
social, dentro dos limites tracados pela Lei. E nos paragrafos
e alineas do dispositivo citado vamos encontrar as diretrizes
dentro das quais a propriedade da terra realiza sua funcéo
social: quando favorece o bem-estar dos proprietarios e traba-
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lhadores que nela labutam, assim como de suas familias;
mantém niveis satisfatérios de produtividade, entre outros.
Impde ao Poder Publico o dever de diligenciar no sentido de
estimular planos para que se proceda a uma racional utiliza-
cao da terra.

Sentimos de maneira bastante sensivel que a preocupacao
da lei é promover os meios adequados para que a terra fique
em maos daquele que a torne produtiva, de tal forma que
surja uma propriedade agricola de producdo adequada.36

Entre os casos de perda da propriedade imével encontra-
mos a desapropriacdo por interesse social, em que as circuns-
tancias ditam a distribuicdo da propriedade para melhor apro-
veitamento ou maior produtividade em beneficio da coletivi-
dade.3” Sua decretacdo se faz para promover: a) a justa
distribuicdo da propriedade; ou b) condicionar o seu uso ao
bem-estar social.3® E a Lei n° 4.132/62 enumera os casos em
que se considera haver interesse social: 1. o aproveitamento
de todo bem improdutivo ou explorado sem correspondéncia
com as necessidades de habitacdo, trabalho e consumo dos
centros de populagdo a que deva ou possa suprir por seu
destino econdémico; 2. a instalacdo ou intensificacdo das
culturas nas areas em cuja exploracdo ndo se obedeca ao
plano de zoneamento agricola; 3. o estabelecimento e a manu-
tencdo de colonias ou cooperativas de povoamento e trabalho
agricola; 4. a manutencdo de posseiros em terrenos urbanos,
onde, com a tolerdncia expressa ou tacita do proprietario,
tenham construido habitacdo, formando niicleos residenciais
de mais de dez familias; 5. a construcdo de casas populares;
6. as terras e aguas suscetiveis de valorizacido extraordinéria,
pela conclusido de obras e servigcos publicos, notadamente de
saneamento, portos, transporte, eletrificacdo, armazenamento
de agua e irrigacdo, no caso em que ndo sejam ditas dreas

36. Silvio Rodrigues. «Curso de Direito Civil». v. 5, p. 108.

37. Manoel Gongalves Ferreira Filho, apud Limongi Franca. «Ma-
nual pratico das desapropriacdes». p. 57.

38. Op. cit.
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socialmente aproveitadas; 7. a protecdo do solo e a preser-
vacao de cursos e mananciais de agua e de reservas florestais.
E nos paragrafos seguintes diz que “s6 se aplicard nos casos
de bens retirados de producéo ou tratando-se de iméveis rurais
cuja producdo, por ineficientemente exploradas, seja inferior

a média da regido, atendidas as condigcOes naturais do seu
solo e sua situacdo em relacdo aos mercados”.

Em todos os casos apontados vemos a unido do elemento
econémico, plasmado na utilizacdo do bem segundo sua desti-
nacdo, e o social, em que se poe em relevo o bem estar social.

E manifesta a preocupacdo de adequar a utilizacdo do
bem & sua finalidade econémica. Se rural, a diretriz marcante
é agilizar o uso, assegurando a terra a quem, pelo trabalho,
tornou-a produtiva; se urbano, a busca é no sentido de colo-
ca-la a servico da habitacdo, quando ndo se procede a uma
exploracao de acordo com as necessidades de habitacdo e
trabalho.

Nada mais temos do que a realizacdo do principio da
fungdo social da propriedade, consagrado pela Constituicao
Federal (art. 160, III) . E a subordinacdo da propriedade ao
bem-estar social. E a posicdo ja encontrada no texto de 1946.

Néao se nega a propriedade individual; nao se restringe
0 uso, gozo e disposicdo. O que vemos é a subordinacdo o uso
a0 bem-estar coletivo. A propriedade ndo é mais ilimitada,
absoluta, como no direito quiritario; nao é sagrada ou invio-
lavel. Conhece limites no interesse de todos.

O direito positivo acolheu o solidarismo de Duguit e o
espiritualismo dos neotomistas. Os bens ndo sdo dados aos
homens para que eles lhes extraiam o maximo de beneficio
e bem-estar em detrimento dos demais, mas que sejam utili-
zados visando o bem-estar social. E a batalha contra o

egoismo.%

39. V. Caio Mério da Silva Pereira. «Instituicées de Direito Civil»,
v. 4, p. 76; Manoel Gongalves Pereira Filho. «Comentédrios & Consti-
tuicdo Brasileira». v. 3, p. 166; Pontes de Miranda. «Comentérios a

Constituicdo de 1967». v. 6, p. 47.
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Em que pese as criticas que possa merecer essa concep-
¢do, ndo vemos dificuldade em conciliar a propriedade indivi-
dual, o direito subjetivo, com a nocdo de fumgdo social. A
dificuldade em aceitar essa abordagem é justamente o egois-
mo, em uma sociedade em que destruir tem sido o verbo mais
conjugado. Mas essa idéia vem ganhando corpo, na mesma
medida em que desapareceu a propriedade absoluta do direito
quiritario. H4 uma evolugdo moral do individuo, que reflete
naturalmente nos textos legais, porque a visao dos fatos, das
relacoes, passa a ser feita sob um prisma mais elevado.

Devemos entender que quem utiliza a riqueza sem pensar
apenas em si, mas faz com que ela circule, da-lhe uma feicao
dindmica; embora obtenha proveito pessoal, ndo merece cen-
sura porque esta atendendo aos anseios sociais, também. O
proprietario rural que explora suas terras, pouco importando
a extensdo, da ao bem uma utilizacdo de acordo com sua
destinacdo natural, segundo aquilo que economicamente se
lhe exige. E sob o ponto de vista social, seu comportamento
merece apoio, porque esta colocando sua riqueza a servico de
todos, seja pela producdo, que trara ao mercado, seja pela
oportunidade de trabalho que oferece.

O social afasta, obrigatoriamente, a especulagdo, impondo
ao possuidor uma posicdo dindmica. Nao basta a disposicdo
do bem, mas sua utilizacdo real e efetiva.

O principio estad perfeitamente de acordo com a conscién-
cia juridica nacional, como vimos nas leis e na Constituicdo
Federal. E esse dado ndo admite esquecimento em estudo que
se promova da posse, no mundo moderno.

5.4. Posse e detengdo

Dispomos dos elementos necessarios a formulacdo de um
conceito de posse que encontre adequacdo nos tempos atuais.

Sabemos da dificuldade de se delinear uma definicdo, e
por isso mesmo, sempre nos afastamos de fazé-lo em estudos
anteriores que empreendemos sobre outros institutos juridicos.
Dificilmente é encontrada uma definicdo isenta de critica,
porque o poder de sintese, base indispensdvel da definicdo
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salutar, é realizacio das mais complexas. Obter resultado
satisfatério, em juizo que consiga extrair os pontos relevantes
do objeto, é tarefa que muitos tém falhado. Isto sempre nos
levou a buscar o perfil do instituto, destacar suas caracte-
risticas peculiares, sem submeter nossas conclusdes a uma
férmula sintética.

Nao vamos fugir desse entendimento. Falamos em um
conceito de posse, mas o que pretendemos é, efetivamente,
elaborar um perfil que ofereca os pontos fundamentais e rele-
vantes do instituto, segundo a visdo que entendemos adequada
ao mundo moderno, mas sem a preocupacdo de definir, como
tradicionalmente se entende.

Realcamos que um dos equivocos que se comete em
matéria possesséria — e Savigny e Ihering ndo ficam isentos
de critica, — é confundir os institutos da posse e da proprie-
dade, quando, na realidade, s@o conceitos distintos. Nao é
possivel admitir que um sirva a formulacdo do outro. E o
equivoco apontado leva a situacOes incompreensiveis, como a
exceptio proprietatis.

A posse é um fato reconhecido pela ordem juridica, inde-
pendentemente da propriedade. Tanto isso é verdade que o
possuidor nao-proprietario pode vencer o proprietario nao-
possuidor. Se formos admitir que a tutela da posse se faz
em homenagem ao dominio — e Thering assim entende, —
como justificar uma situacdo como essa? E sob um outro
aspecto, o proprietirio ndo é necessariamente possuidor.
Muitas e muitas vezes ele nem chega a praticar ato posses-
sério, ou seja, a utilizar o bem. Adquire-lhe o dominio e
nunca utiliza.

A posse unida ao tempo leva ao dominio, observados os
requisitos de direito positivo. Mais uma vez a posse aparece
distinta, auténoma, levando a uma posicdo diversa do dominio.

Ao sustentarmos a aufonomia da posse, fazemo-lo no
sentido de ndo confundi-la com a propriedade. S&o formas de
apropriacdo de bens, com caracteristicas préprias. O proprie-
tario tem o poder sobre o bem, fundado em titulo, mas o
ordenamento juridico ndo lhe exige uma atitude ativa. Satis-
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faz apenas a circunstancia de ter o titulo. Poderd ser mero
especulador. Em momento algum se lhe impGe o dever de
agir, de exigir do objeto os servigos que estd apto a oferecer.
Diversa é a situacio do possuidor. Seu direito s6 se plasma,
toma forma e corpo, a partir do momento em que ele utiliza
o bem, torna efetiva a gama de servicos que ele oferece. O
proprietario pode assumir uma atitude inerte, o que ndo se
permite ao possuidor, cujo comportamento serd necessaria-
mente dindmico. Se nés confundimos os dois conceitos, utili-
zamos de um para formular o outro, entramos em processo
de contradicdo, porque vamos conceituar o dindmico partindo
do estatico. E pensamos que mesmo Ihering percebeu esse
carater dindmico, pois via na posse a visibilidade do dominip,
ou em outras palavras, que o possuidor era quem tornava
efetivos os poderes inerentes ao dominio. Mas essa aborda-
gem ndo satisfaz, pois leva a uma vinculagdo que, cientifica-
mente inexiste, além de se prestar a confusdes.

Pensamos que a primeira providéncia é ndo conceituar a
posse partindo da nocdo de propriedade. Dizer que possuidor
é quem tem de fato o exercicio, pleno, ou ndo, de alguns dos
poderes inerentes ao dominio, é uma visdo timida, que submete
a posse & propriedade, em uma visdo que se cristalizou no
direito romano, quando 14 a posse tinha razbes histéricas e
praticas diversas da que realiza no mundo moderno.

A posse &€ uma forma de apropriacdo dos bens, que se
caracteriza e justifica, ndo porque existe a propriedade, mas
necessariamente pelo carater de acdo que se lhe impde. Ela
se contrapde ao dominio, porque neste o que prevalece é o
estatico. A disciplina da propriedade é uma das formas de
que dispée o ordenamento juridico para que o trafico social
encontre desenvolvimento que assegure o equilibrio, a harmo-
nia e a paz indispensiveis a uma vida social suportivel. Se
nao se tivesse dado essa disciplina, se nio fosse criado o titulo,
seu registro — no caso de iméveis, — viveriamos em cons-
tante instabilidade. E dentro de uma visdo individualista, a
propriedade acabou por bastar a si mesma. A legitimacio
decorrente ‘do titulo seria o limite ideal. Ocorre que a par
dessa relagido, caminhando a seu lado, mas sem se confundir
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com ela, vamos encontrar situacoes de fato, ou seja, casos
em que o bem fica submetido a alguém sem titulo. Intuitiva-
mente o0 homem percebe que a riqueza tem um sentido social,
também. E entre quem utiliza, d& ao bem sua destinacédo
econdmica, e aquele que, tendo titulo, mantém-se inerte, a
consciéncia social faz opcdo pelo tltimo, porque ele acaba por
atender aos anseios sociais. Isto ndo se dava em Roma. A
posse surge para atender & necessidade pratica, e dentro dessa
visdo é que assistimos ao nascimento da propriedade de fato,
pretoriana ou bonitaria. E ja notamos, mesmo numa socie-
dade individualista, que o individuo percebeu que havia situa-
coes em que alguém dispunha efetivamente do bem, em oposi-
cdo aquela outra em que ele apenas tinha titulo. Inspirado
por razoes préaticas a posse evoluia. Desaparecida a razio de
fato, desaparecendo a distincdo entre direito quiritario e
pretoriano, a confusdo manteve-se, certamente porque nao
houve abordagem cientifica. E ao se promover a sistemati-
zacao da posse, ela veio impregnada de direito romano.

A posse ndo é apenas um pressuposto para aquisicdo do
dominio. Ela tem em si mesma conseqiiéncias praticas impor-
tantes, reconhecidas pelos diversos ordenamentos juridicos.
O simples fato de possuir ji traz conseqiiéncias econdémicas
importantes, ainda que a posse nio seja habil ao dominio.
Ao assegurar o possuidor por meio dos interditos, o direito
acaba por lhe garantir a utilizacdo do bem, e, conseqiiente-
mente, a possibilidade de obter-lhe os servigos. Vamos encon-
trar solucdes diversas no que tange & percepcao de frutos,
as construcOes e plantacoes.

O possuidor, assegurado pelos interditos, continuari a
dispor dos bens, obter-lhe os servigos, o que tem conseqiién-
cias praticas indiscutiveis. Até que seja condenado a resti-
tuicdo, no juizo petitério, desenha-se um quadro de importén-
cia, pelos beneficios que vai colhendo na utilizacdo e fruicéo
do bem.

Assim, posse e propriedade sdo institutos que apresentam
aspectos proprios, particulares, com conseqiiéncias definidas,
que justificam a distin¢do, a desvinculacdo dos conceitos.



330 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO

O conceito de posse partird, necessariamente, da posse
em si mesma, como forma de apropriacao de bens. Sua carac-
teristica fundamental encontra-se no fato de o possuidor estar
vinculado a utilizacdo do bem. E ela que legitima a posse.
O proprietario é titular do direito de usar, gozar e dispor,
mas nao lhe é imposta obrigacdo de assim proceder. Admite-
se uma atitude passiva, pois sua legitimidade vem do titulo.
Isto ndo se passa com a posse, em que o possuidor é levado
a exigir os servicos que o bem oferece, sob pena de nao crista-
lizar o instituto. Dai dizer que a posse é essencialmente
dindmica, contrapondo-se a propriedade.

Posse € a wutilizagdo do objeto, porque o possuidor torna
o bem util, tira-lhe proveito. A adequacdo do vocédbulo é
perfeita porque evita a abordagem analitica do diploma civil,
afastando-se da nocdo de propriedade. Mas essa wutilizacdo
ndo é aleatdria, mas vinculada a determinados valores, que
lhe tracam os limites, o universo de acdo. A utilizacdo se faz
segundo a destinacdo econémico-social do bem, ou seja, segun-
do seu estado normal de servir o homem, mas voltada para a
produtividade. O econdmico e o social unem-se para dar a
coloracdo viva da posse, tracando-lhe o alcance. S6 quando
alguém utiliza um bem, adequando-o a sua finalidade normal,
tornando-o produtivo, temos a posse.

Posse ¢é utilizacdo do bem sequndo sua destinag¢do econd-
mico-social.

Ha situacdes em que uma pessoa pode passar aos olhos
de todos como se possuidor fora, sem sé-lo realmente. E que
entre ele e o real possuidor existe um vinculo de subordinacado,
ele estd servindo outrem, exercendo poderes alheios. E o
servidor da posse do direito alemdo, o detentor do direito
nacional. O diploma civil tem-no como aquele que detém a
coisa em nome de outrem, ou de acordo com instrucGes que
recebera.

Procurando distinguir essa situacdo da posse, a teoria
subjetiva fez repousar no animus o divisor entre os dois terri-
torios. Para Savigny ndo podemos falar em posse na auséncia
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do animus domini ou animus rem sibi habendi, ou seja,
vontade de possuir como proprietario ou vontade de possuir
para si. Assim, ndo é bastante deter a coisa, mas deté-la com
a intencdo de exercer o direito de propriedade.

Ihering ndo nega a existéncia do amimus, mas entende
que é impossivel distinguir detencdo e posse pelo animus. Nao
haveria uma vontade propria da posse e outra da detencdo.
O subjetivismo nao recomendaria a solucdo. Sustenta ele que
a solucdo é adotar um critério legal, havendo posse até que
um obstaculo legal degrade a posse a condicdo de detencao.

O critério defendido por Savigny ressente-se do subjeti-
vismo, e, do ponto de vista pratico, levaria a investigacOes
dificeis de serem feitas, com resultados duvidosos.

A tese desenvolvida por Ihering peca por pouco cientifica.
Se admitirmos que detencdo é o que o legislador define, fica-
mos sem resposta convincente, porque cabera sempre perqui-
rir qual a razio que fez com que ele assim procedesse. Além
do mais cabe a doutrina erigir os suportes conceituais para o
legislador.

Entendemos que as duas teorias levam a extremos que
nao atendem a uma distribuicdo correta da Justica.

Como vamos enfrentar o problema?

A distincdo reside na relacdo interna que vincula o pos-
suidor aquele que lhe estd subordinado. Essa relacao dificil-
mente é revelada aos olhos de terceiros. Se alguém vé o em-
pregado que toma conta de uma propriedade agricola aten-
dendo ordem do titular do dominio, no caso seu patrdo, nao
saberd se ele é possuidor ou detentor. Ha uma relagdo de
dependéncia entre eles que afasta a posse. O detentor nao
utiliza o bem, ou seja, nao lhe tira qualquer proveito direto.
O beneficio que lhe advém tem fonte e origem no vinculo de
subordinacdo, na relacdo de dependéncia com o possuidor.
Assim, o perfil da detencao vai encontrar seu elemento
caracteristico nessa relacdo interna, vale dizer, nessa relacéo
de dependéncia, nesse vinculo de subordinacéo.
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Sem uma preocupacdo de definir, mas apenas de realcar
os tracos mais marcantes da detencdo, podemos té-la como
sendo a relagdo de fato com o bem decorrente de vinculo de
subordinacdo .

Essa abordagem afasta o subjetivismo de Savigny, ao
mesmo tempo em que oferece ao legislador um dado para a
disciplina da espécie. Nao cabe mais a ele, como pretende
Thering, dizer quando héa detencdo, pois partird de conceito
ja delineado.



