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RESUMO

Este proemio é fruto de uma pesquisa exploratoria que analisa, inicialmente, qual € o conceito
€ a natureza da posse no sistema juridico patrio, tecendo um breve escorco sobre o dilema
tedrico do legislador brasileiro ante algumas teorias propostas, sem omitir a protecéo e a
perspectiva social atrelados ao ramo dos “Direitos Reais” ou “Direito das Coisas”, conforme
elencados no art. 1.225 do Cédigo Civil, embora o exercicio, pleno ou ndo, dos poderes
inerentes a propriedade (usar, gozar/fruir, dispor, reivindicar) somente justifica a tutela e a
legitimidade da posse se observada a sua funcao social. Em suma, em funcdo da imensa
importancia juridica e social eivadas por esta janela do Direito, pode se concluir ser “possivel,
de forma geral, identificar a posse com um dominio fatico da pessoa sobre a coisa no campo
dos direitos reais”. O referencial tedrico adotado, foi o dedutivo, onde inicialmente se fez um
estudo sobre o tema “Direitos possessorios” € a consolidacdo do enunciado na esfera das
garantias do Direito Brasileiro, e através deste; a analise para se chegar aos resultados
esperados.
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ABSTRACT

This preamble is the result of exploratory research that initially analyzes the concept and nature
of possession in the Brazilian legal system, weaving a brief foreshortening about the theoretical
dilemma of the Brazilian legislator in the face of some theories proposed, without omitting the
protection and perspective linked to the “Real Rights” or “Right of Things” branch, as listed in
art. 1.225 of the Civil Code, although the exercise, full or not, of the powers inherent to property
(use, enjoy / enjoy, dispose of, claim) only justifies the protection and legitimacy of possession
if observed its social function. In short, due to the immense legal and social importance of this
window of law, it can be concluded that “it is possible, in general, to identify possession with a
factual domain of the person over the thing in the field of real rights”. The theoretical framework
adopted was the deductive one, where initially a study was made on the theme “Possessory
rights” and the consolidation of the statement in the sphere of guarantees under Brazilian law,
and through this; the analysis to arrive at the expected results.

Keywords: Possession. Real rights. Social role.

INTRODUCAO
ANTELOQUIO CONCEITUAL

A posse € um dos temas mais controvertidos do direito civil e, por tal razdo, muitos se
escusam de opera-la dentro da lavratura no exercicio advocaticio. No imaginario do
bacharelando de Direito, uma das buscas mais complexa, é a que possa responder de forma
pedagdgica e cognitiva o que é a posse, seu conceito e sua natureza no sistema juridico.

Em que pese a controvérsia, o relevante é que a posse consiste na exteriorizacdo da
propriedade e que esta exteriorizacdo € protegida pelo Direito. Para melhor compreensao
deste anteldquio, vale a ressalva de que tal exteriorizagcdo nada mais € do que a aparéncia de
propriedade.

Conforme Gongalves (2020, p. 44): “O nosso direito protege ndo s6 a posse
correspondente ao direito de propriedade e a outros direitos reais como também a posse
como figura autbnoma e independente da existéncia de um titulo”; vez que, dentro do contexto
juridico brasileiro, o Cddigo Civil (2020, p. 1083) em vigor, Art. 1.196, traz a seguinte assertiva:
“Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos
poderes inerentes a propriedade”.

Nao se confunde a propriedade e a posse, haja visto que a primeira exige o registro
para os bens imoveis e a tradigao (entrega do bem com vontade e legitimidade para transferi-
lo) para os bens moéveis. Para melhor compreensao da segunda, faz-se mister reportarmo-nos
ao Cadigo Civil no que tange aos Direitos Possessorios:

Aquele que, nao sendo proprietario de imdvel rural ou urbano, possua
Como sua, por cinco anos ininterruptos, sem oposicao, area de terra
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em zona rural ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva
por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-
Ihe-4 a propriedade”; Art. 1.239; e concomitantemente o “Art. 1.240:
“Aquele que possuir, como sua, area urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos ininterruptamente e sem
oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-
a o dominio, desde que néo seja proprietario de outro imével urbano
ou rural”; (CODIGO CIVIL, 2020, p. 1123/1124).

Conforme o exposto acima a posse pode significar apenas ter a disposi¢cdo da coisa,

podendo usa-la; dela gozar e da mesma dispor com fins socioecondmicos, utilizando o seu

usufruto para uma sobrevivéncia digna.

A POSSE NO DIREITO BRASILEIRO: PROTEGCAO E NOMECLATURA

As licdes preliminares sobre a protecao aos direitos possessorios na norma brasileira,
tem termos ou nomenclaturas proprias, que buscam dar maior segurangca quando da
interpretacao legal do assunto tratado. Um exemplo desta clareza é estampado no Art. 1.204
do Cadigo Civil.

Segundo Venosa:

O Codigo de 2002 atendeu aos reclamos da doutrina e enunciou o
principio de aquisi¢cdo da posse de maneira lapidar, no art. 1.204, de
acordo com a singela nocdo de posse: Adquire-se a posse desde o
momento em que se torna possivel o exercicio, em nome proprio, de
qualquer dos poderes inerentes a propriedade (VENOSA, 2013, p. 99).
Fiel ao entendimento proposto por esta pesquisa exploratdria, ater-nos-emos aos casos

mais comuns a lide do Direito. No entendimento de Gagliano e Filho, o legislador primou por
sistematizar a posse no Brasil nas seguintes vertentes classificatorias:

Quanto ao exercicio e gozo: posse direta e posse indireta. Quanto a
existéncia de vicio: posse justa e posse Injusta. Quanto a legitimidade
do titulo (ou ao elemento subjetivo): posse de boa-fé ou posse de ma-
fé. Quanto ao tempo: posse nova e posse velha. Quanto a protecao:
posse ad interdicta e posse ad usucapionem (GAGLIANO; FILHO,
2018, p. 1041).

Quanto ao exercicio e gozo: posse direta e posse indireta. O artigo 1.197, diz

textualmente:

A posse direta, de pessoa que tem a coisa em seu poder,
temporariamente, em virtude de direito pessoal, ou real, ndo anula a
indireta, de quem aquela foi havida, podendo o possuidor direto
defender a sua posse contra o indireto (CODIGO CIVIL, 2020, p.
1.084).

As posses direta e indireta é resultante de uma combinagao harmoniosa entre a pessoa

que tem o bem em seu poder (de forma objetiva, o detentor) e o usufrutuario (possuidor), pois

quem efetivamente se mostra com os poderes aparentes de proprietario € quem exerce o
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poder fisico ou material sobre o bem, aquele que usa. O usufrutuario goza dos rendimentos —
meia, aluguel ou porcentagem auferidos, oriundos sobre a coisa. Como consequéncia, tanto o
possuidor direto como o indireto podem valer-se das agcbes possessorias para se defenderem
de turbagéo ou esbulho.

Quanto a existéncia de vicio: posse justa e posse Injusta. Entende-se por posse injusta,
a ocupacao do imével urbano ou rural cuja aquisicdo acontece pela forga fisica ou moral;
violéncia material ou corporal e respectivamente, engano, dolo ou trapaca, procedimentos
considerados no Direito como “vicios” conforme se depreende da leitura contextual do Cédigo
Civil (2020, p. 1.094): Art. 1.208 - “Nao induzem posse os atos de mera permissao ou tolerancia
assim como nao autorizam a sua aquisicao os atos violentos, ou clandestinos, sendo depois
de cessar a violéncia ou a clandestinidade”.
Segundo Machado:

a posse justa € um conceito residual, pois tal espécie de posse decorre
da inexisténcia de violéncia, clandestinidade ou precariedade e, dessa
forma, primeiro sera necessario estabelecer se a posse € ou nao
injusta para depois chegarmos a posse justa (MACHADO, 2020,
p.1087).

Nesta esteira é classificada como “justa” a posse que nao resulta de nenhum tipo de

violéncia ou qualquer outro subterfugio eivado de enganos ou agdes danosas a outrem, Cédigo
Civil (2020, p. 1087): Art. 1.200 - “E justa a posse que nao for violenta, clandestina ou precéria”.
Quanto a legitimidade do titulo (ou ao elemento subjetivo): posse de boa-fé ou posse de ma-
fé. Segundo Machado (2020, p. 1089), “na posse de boa-fé, o possuidor desconhece que
existiu vicio na aquisicdo do bem. De fato, ele acredita ser o proprietario (pois comprou o bem
de quem acreditava ser o verdadeiro proprietario)”, num comentario que sintetiza os dois lados
deste titulo, conforme encontrado no Cdédigo Civil (2020, p. 1089), Art. 1.201 — ““E de boa-fé
a posse, se o0 possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo que impede a aquisicao da coisa”. Isto
posto, concluiu-se que a posse de ma-fé, é aquela em que o possuidor tem conhecimento do
vicio, o que faz com que a mesma seja injusta pois adquiriu a coisa viciada pela precariedade
que maculou a compra.

Integramos no presente paragrafo as vertentes restantes; “Quanto ao tempo: posse
nova e posse velha; e, quanto a protecao: posse ad interdicta e posse ad usucapionem”.

A Posse Nova, é aquela adquirida em um tempo de no maximo um ano € um dia; o
inverso, a Posse Velha, € aquela cuja coisa foi adquirida em um tempo maior — mais de um
ano e um dia. Esta contagem de tempo de exploragao ou manutenc¢ao da posse, juridicamente

falando, tem um peso diferenciado e € imprescindivel para o direito processual civil, tendo em
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vista que nas agdes possessorias, a for¢ca nova (posse nova), propiciara a previsao de liminar
de reintegracao ou manutencao de posse, 0 mesmo nao acontece havendo forca velha (posse
velha).

A Posse ad inferdicta, deve ser entendida como posse justa, ou seja, a posse na qual
nao exista nenhum vicio. Caso seja turbada, esbulhada ou ameacada, o possuidor tem direito
aos interditos possessorios, em perspectiva juridica diferenciada.

E finalmente, aportamos na Posse ad usucapionem, aquela em que, excluidas as
relacbes contratuais: locagao, comodato, usufruto, deposito etc.; com o decorrer do tempo,
pode ser adquirida via usucapiao. Para melhor compreensao destes sentidos, reportamo-nos
a releitura dos artigos, 1.239 e 1.240, acima citados:

Art. 1239 - Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou
urbano, possua como sua, por cinco anos ininterruptos, sem oposicao,
area de terra em zona rural ndao superior a cinquenta hectares,
tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua
moradia, adquirir-lhe-a a propriedade (CODIGO CIVIL, 2020, p. 1123).
Art. 1240 - Aquele que possuir, como sua, area urbana de até duzentos
e cinquenta metros quadrados, por cinco anos ininterruptamente e
sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lhe-a o dominio, desde que nao seja proprietario de outro
imével urbano ou rural” (Idem, p. 1124).

A Legislacao Brasileira, cercou de garantias e protecdo o possuidor, de tal forma que esta

protecao esta entre os mais importantes dos efeitos da posse. A protegao possessoria pode
ser para dar legitima defesa ao uso e protegcao da coisa e do agente, ou pelo desforco pessoal,
modalidades de autotutela prevista no Codigo Civil:

Art. 1210, caput e § 1° - “1.210. O possuidor tem direito a ser mantido
na posse em caso de turbacgéao, restituido no de esbulho, e segurado
de violéncia iminente, se tiver justo receio de ser molestado”. § 1°: “O
possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou restituir-se por
sua propria forca, contanto que o faca logo; os atos de defesa, ou de
desforco, ndo podem ir além do indispensavel a manutengao, ou
restituicdo da posse”.
Art. 1.228: O proprietério tem a faculdade de usar, gozar e dispor da
coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente
a possua ou detenha (CODIGO CIVIL, 2020, p. 1095-1096, 1110).
Além da protegéo balizada na Lei numero 10.406 de 2002, conhecida popularmente

como Cadigo Civil, as agdes possessorias, como manutengao e garantia da coisa, também
estao previstas nos artigos 554 a 568 da Lei n°® 13.105 de 2015, a saber, o Codigo de Processo
Civil.
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DESENVOLVIMENTO TEORICO
O DILEMA TEORICO DO LEGISLADOR BRASILEIRO

Segundo Gagliano (2019, p. 1035), “No campo dos direitos reais, € possivel, de forma
geral, identificar a posse com um dominio fatico da pessoa sobre a coisa”; mas apesar da
contundéncia da afirmacdo de Gagliano, a natureza juridica da posse tem sido objeto de
diferentes escrutinios doutrinarios.

Apesar da diversidade e detalhamento desta natureza que envolve a ideia da posse,
em funcao do objetivo desta pesquisa, iremos nos ater, de forma resumida, as teorias que
fundamentam o Direito brasileiro, segundo Tartucce (2020, p.1307-1308), Gongalves (2020, p.
47-54) e Schreiber (2018, p. 685-685), nas teorias; Objetiva, Subjetiva e a Tutelada pelo
Direito, a saber:

A Teoria Subjetiva de Savingny (Friedrich Carl Von Savingny, um dos mais respeitados
e influentes juristas do sec. XIX) que atribuiu dois elementos distintos a posse: O animus (que
consiste na intencdo de ter a coisa) e o corpus (cuja consisténcia esta no poder material da
coisa). Neste escopo doutrinario, o possuidor, além de estar imbuido da intencado de se
apoderar do bem como senhor, ja esta na pratica exercendo o poder material sobre o mesmo.

A Teoria Objetiva de lhering (Rudolf Von Ihering. Jurista alem&o. Ocupa ao lado de
Savigny, lugar impar na histéria do direito alemao. Sua obra influenciou grandemente a cultura
juridica no mundo ocidental), que pressupéem ser o possuidor, mesmo nao tendo o poder
material sobre a coisa, age ou comporta-se como dono (proprietario) imprimindo sobre a
mesma destinagcao econémica, dando a posse um estado de dindmica e objetividade quanto
a materializacdo da propriedade em si mesma.

A Teoria da posse Tutelada, comegou a gestar na compreensdo dos estudantes e
artesdes do labor advocaticio, ao se observar o fato de que a posse pode nao ser um “direito
real” pois foge da legalidade e da tipicidade descritos no Artigo 1.225:

Sao direitos reais:

| - a propriedade;
Il - a superficie;
Il - as serviddes;
IV - o usufruto;

V - 0 Uso;

VI - a habitagao;

VIl - o direito do promitente comprador do imovel;
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VIl - o penhor;

IX - a hipoteca;

X - a anticrese.

Xl - a concessao de uso especial para fins de moradia; (Incluido pela Lei n°® 11.481, de
2007)

Xl - a concessao de direito real de uso; e (Redacao dada pela Lei n°® 13.465, de 2017)

XII - a laje. (Incluido pela Lei n° 13.465, de 2017)” (Cddigo Civil Brasileiro, p. 1103).

Partindo do pressuposto de que o Direito Real é caracterizado pela legalidade e
tipicidade, regulado e previsto em lei, a auséncia da “posse” no rol deste artigo, contribuiu
para que a exemplo de outros, Gagliano (2019, p. 1036) concluisse que “a posse nao é um
direito real, mas, sim, uma situacéo tutelada pelo Direito”.

Em que pese as consideragdes e argumentacdes objeto das discordancias dos
legisladores, o Cédigo Civil brasileiro optou por adotar a Teoria Objetiva, de lhering, tendo
como fundamento a perspectiva da funcao social consagrada na LICC - Lei de Introducao ao
Cadigo Civil (CODIGO CIVIL, 2020, p. 9), Art. 5% “Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins

sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.
A PERSPECTIVA DA FUNGCAO SOCIAL ATRELADA A POSSE

Para se entender claramente a fungao social, cumpre-se, primeiramente compreender
a posse na sua conceituacdo. Em assim acontecendo consegue-se que a mesma seja
compreendida como fendmeno social na busca do suprimento das necessidades basicas de
uma sociedade como moradia e trabalho, direitos sociais fundamentais dentro do principio da
dignidade da pessoa humana, conforme insculpidos na Magna Carta.
No entendimento extraido da Teoria Tridimensional do Direito, de Reale;
Direito € a realizagdo ordenada e garantida do bem comum numa
estrutura tridimensional bilateral atributiva, ou, de uma forma analitica:
Direito é a ordenacao heterbnoma, coercivel e bilateral atributiva das

relagbes de convivéncia, segundo uma integracdo normativa de fatos
segundo valores (REALE, 2017, p. 67).

Neste diapasdo percebe-se que os fatos e os valores sobre os quais o direito
possessorio esta balizado, sustentam-se nos anseios basicos da dignidade da sobrevivéncia
humana, cuja ancora esta fundada na fungao social da terra e da moradia, cujos liames estao
aportados na Constituicdo Cidada, de 1988. Dentre os varios artigos constitucionais € mister

citar-se entre outros:

Art. 5° Caput e Inciso XXIll - a propriedade atendera a sua fungao
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social;

Art. 170°. A ordem econbmica, fundada na valorizacao do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncias
dignas, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: Inciso Ill - fungédo social da propriedade.

Art. 184°. Caput: Compete a Uniao desapropriar por interesse social,
para fins de reforma agréria, o imdvel rural que nao esteja cumprindo
sua funcgao social, mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da
divida agraria, com clausula de preservacao do valor real, resgataveis
no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissao, e
cuja utilizacao sera definida em lei.

Art. 186°. A funcdo social € cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia
estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: Inciso IV - exploragao
que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores
(MORAES, 2019, p. 9, 157, 164-165).

Pelo acima exposto fica espelhado que o diferencial da posse, seja rural ou urbana é

estabelecida pela necessidade para o trabalho e/ou para a moradia, sendo dever moral do

possuidor utiliza-la em proveito de todos. Fachin, entendeu assim a funcionalidade da posse:

[...] a funcao social € mais evidente na posse e muito menos evidente
na propriedade, que mesmo sem uso, pode se manter como tal. A
funcdo social da propriedade corresponde a limitagdes fixadas no
interesse publico e tem por finalidade instituir um conceito dindmico
de propriedade em substituicdo ao conceito estatico, representando
uma projecao da relagéao anti-individualista. O fundamento da fungéo
social da propriedade é eliminar da propriedade privada o que ha de
eliminavel. O fundamento da funcao social da posse revela o
imprescindivel, uma expressdao natural de necessidade. (FACHIN,
1988, 2018, p. 19-20).

Entendidos os pressupostos acima elencados, pode-se afirmar que o exercicio, pleno

ou nao, dos poderes inerentes a propriedade (usar, gozar/fruir, dispor, reivindicar) somente

justifica a tutela e a legitimidade eivados na legislacao brasileira em face da conformidade com

o Art. 5°, caput, inciso XXIIl, a saber:

CONCLUSAO

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXIIl - a propriedade
atendera a sua fungao social (MORAES, 2019, p. 9).

No que tange a conceituagcdo de posse e sua variante no que diz respeito a sua

classificacdo quanto a nomenclatura; nao paira no Estado democrético de direito nenhuma

nuance quanto a sua qualificagdo pedagdgica de conformidade com o ensinamento e
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aprendizado conceitual e, o; usar, gozar/fruir, dispor e reivindicar cognitivamente materializado
no IDH das comunidades ou familias sob a protecao constitucional.

Independentemente de seu estigma de que a posse nao é um direito real, partiu-se do
pressuposto constitucional para que a mesma se formasse em uma situagao tutelada pelo
Direito com continuas a¢des de incremento no fortalecimento do ideario da dignidade humana
tendo como alicerce a fungao social da terra que cada vez mais vai ganhando importancia pela
valorizagdo da chamada posse-trabalho.

Na lavratura que contempla esta lide, sob a tutela da Lei numero 10.406 de 2002 e Lei
n° 13.105 de 2015 - artigos 554 a 568, as acdes possessorias, como manutencao e garantia
da coisa, nos asseguram que enquanto o diferencial da posse, seja rural ou urbana for
estabelecida pela necessidade para o trabalho e/ou para a moradia, o direito patrio atendera

aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.
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