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RESUMO

A monografia que tem como tema, Posse e Tutela Possessoéria, que aborda de
forma extremamente especifica e minuciosa todos 0s pontos necessarios para um
estudo aprofundado. Primeiramente se deve ter conhecimentos basicos quanto a
posse e a propriedade, para que assim se possam iniciar os estudos, pois tratam-se
de requisitos indispensaveis para o0 melhor entendimento do assunto aqui estudado:
a posse é expressa através dos poderes que o possuidor exercita de modo efetivo,
real, concreto e fatico, ja na propriedade, o proprietario é titular de direitos. Para que
a posse se possa ter como caracterizada, ndo se pde suficiente que o possuidor
tenha em seu poder uma coisa que seja habil a ser objeto dela. O ter a coisa sob
seu poder € pressuposto basico e necessario para a posse. Nao €, porém, suficiente
para caracterizar uma situacdo fatica de posse, é preciso, além disso, que o0
possuidor dela também esteja fazendo efetivo uso e ou esteja no seu efetivo gozo
ou fruicdo, para assim se materializar e se exteriorizar a posse. O usar de alguma
coisa pressupfe 0 possuir a coisa: sO € possivel alguém usar de uma coisa quando
essa coisa esteja em seu poder. O gozar ou o fruir de uma coisa, por igual,
pressupde a posse e a0 mesmo tempo constituem-se em atos ou condutas que
servem para tornar concreta a posse no mundo da realidade fatica. Para tutelar essa
posse € necessario utilizar-se dos interditos possessorios, 0s quais sdo: A acdo de
reintegracdo na posse, que busca dar uma resposta mais efetiva a ocorréncia de
ofensa mais grave (= de maior intensidade) que pode ser perpetrada frente ao
possuidor, isso que ela pressupfe a perda da posse por parte deste, por ato
imputavel ao ofensor, permite ao ofendido recuperar sua posse, restaurando a
situacdo fatica, anteriormente existente. A privacdo da posse por ato de terceiro
recebe a denominacéo juridica de esbulho. J4 na acdo de manuten¢do na posse a
posse de alguém pode experimentar atos de parte de terceiro que nao importem a
perda da posse quanto a coisa possuida, mas simplesmente atuem como forma de
tolher o livre e pleno exercicio dos poderes possessorios, ou de causar incobmodos
ou dificuldades ao possuidor em seu exercicio, essa a¢do busca manutenir o
possuidor no livre e pleno exercicio da posse, portanto, o objetivo € de garantir a
permanéncia do mesmo estado de fato ou de assegurar a continuidade da posse,
afastando ou pondo cobro aos atos turbadores ou perturbadores dela. Quanto a
tutela possessoria, via interdito proibitorio, supde a existéncia de uma ameaca de
moléstia ou ofensa a posse de alguém, isso provindo de terceiro, mas € preciso que
a ameaca se revista de tais caracteristicas que sejam capazes de incutir, no espirito
do possuidor, um justo receio quanto a sua seriedade no sentido de efetivamente se
concretizar.

Palavras-Chaves: Posse — Tutelas Possessorias — Reintegracdo na Posse —
Manutencgdo na Posse — Interditos Proibitérios.



ABSTRACT

The monograph, titled, Ownership and Trusteeship possession, which is dealt with
very specific and detailed all the points necessary for a thorough study. First you
must have basic knowledge about the possession and ownership, so that they may
start their studies, because they are requirements essential to a better understanding
of the subject studied here: the ownership is expressed through the powers that the
holder exercises so effective, real, concrete and factual, since the property, the
owner is entitled to rights. For the possession we can have as serious, do not put
enough that the owner has in his possession a thing that is able to be the object of it.
The have the thing in his power basic assumption and is required for possession. But
it is not sufficient to characterize a situation of factual ownership, it is also necessary
that the possessor of it is also making effective use of or is in its effective enjoyment
or enjoyment, in order to materialize and externalize ownership. The use of
something presupposes own thing: You can use someone of something when that
thing is in your power. The enjoy or enjoy something, equally, requires the
possession and at the same time are based on acts or conduct that serve to make
practical ownership in the world of factual reality. To protect such possession is
necessary to use the possessory interdicts, which are: The action of re-held, to bring
a more effective response to the occurrence of more serious offense (= higher
intensity) that can be perpetrated against the owner , that it presupposes the loss of
possession by the latter, by an act imputable to the offender, the offended party to
recover possession by restoring the factual situation, which previously existed.
Deprivation of possession by the third act it is called law of trespass. Already in the
maintenance action held by the possession of someone may experience acts of third
part of that do not import the loss of possession and the thing possessed, but simply
act as a way to stifle the free and full exercise of the powers possessory, or cause
nuisances difficulties or the possessor in pursuit, the suit seeks manutener the
possessor of free and full exercise of ownership, so the goal is to ensure continuity of
the state or fact of continuity of possession, setting aside or putting an end to acts
turbador or disturbing it. As the responsibility for possession, through interdiction,
presupposes the existence of a threat of disease or injury to the possession of
someone, that coming from third, but it takes the threat is of such features which are
able to instill the spirit of the possessor , a fear as to its seriousness in the sense of
actually being realized.

Keywords: Posse - Guardianship possessor - Reintegration in Possession -
Maintenance in Possession - interdiction.



SUMARIO

INTRODUGAO...... .ottt ettt ettt st e sttt et e et e steeteste s e seesteseesreeseaseas 7

1. DIFERENCA ENTRE DIREITO MATERIAL E PROCESSUAL PARA A TUTELA

POSSESSORIA. ...ttt ettt 09
1.1 D8 POSS ..ttt 10
1.2. A POSSE € SUAS TEOIAS. .....cccuiiiiiiiiriiiie ettt et e e e e e e e e e e e bbb e e e e e e e aeeeeas 10
1.3.Nogao de Posse € sua ADFaNgENCIA. .........uuuuiriiiiiiiiiiieeeeee e 12
1.4. A Posse como uma sinal de exteriorizacdo da Propriedade...............cccccceeeennnnn. 13
1.5.M0d0os de AQUISICAO 0 POSSE.........ccoeviiiiiiiiieiiierie e e 19
1.5.1. Modo de AQUISIGAO OFIGINATIO ......ueviiiiiiiiiiieee e e eiiee e e e e e e e eeeeeeeeeeeenes 19
1.5.2. Modo de AQUISIGAO DErVATO .........coeeiiiiiiiiiiiiiiiie ettt 20
1.6. Quando é cabivel invocar a Tutela POSSESSOra......cccceeeeeeeeieiiiiiiiiieiiee e 24
1.7.Bens suscetiveis de Tutela POSSESSONA..........cuuiieiiiiiiiiiieeiiiiiiieee e 24
1.8.Efeitos JUridiCOS A POSSE.......uuuuiiiiiiiiiiieeeiee et 32
2. INTRODUCAO A TUTELA POSSESSORIA........cooietieeeeeeeeeeeese s 36
2.1.Quando € cabivel a Tutela POSSESSOIIA...........ccovvviiiiiiiiiiiiieiiee e 37
2.2. Tip0S de Tutela POSSESSOIIA. .........ccovvieiiiiiiiie et 41

3. REINTEGRAGAQO DE POSSE......c.coiiioeeteeeeteeeteee ettt ees e en st eneae s 44



. MANUTENGAO DE POSSE......cooiieeeeee et 52

. INTERDITO PROIBITORIO .....ocuiiiiiieiiciete ettt 53

. CONSIDERACOES FINAIS......cooueiteeeeeeeeee e e, 56

. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS . .....cc et et eeeie e, 57



INTRODUCAO

No presente estudo, sera necessario em um primeiro momento, demonstrar
0 que se deve entender como posse, 0 que ha de ser buscado, fundamentalmente
no ambito do direito material, em um segundo momento, mostra-se necessario
examinar como foi definido o modo de exercer a tutela possessoria, o que esta mais
diretamente relacionado com a sua estrutura procedimental, definida no direito
processual; e, em um terceiro momento, ver como esses dois momentos,
anteriormente aludidos, se inter-relacionam, se completam e se complementam.

Até mesmo para ndo haver nenhum contraditério, a referéncia quanto a
posse — direito material — e as tutelas possessoérias — direito processual — serdo
feitas em diversos momentos nesta analise somente para fins didaticos, para facilitar
a compreensdao definindo-se conceitos basicos da matéria aqui tratada.

Em momento algum, apesar da referéncia aos trés momentos, iremos perder
a visdo unitaria, de conjunto e de interdependéncia da questdo da posse e da sua
tutela. No decorrer da exposicédo, poderemos perceber, de forma clara, a estreita
ligacdo que se procurard estabelecer entre os trés momentos referidos, de modo a
mostrar a mencionada correlagdo. Além disso, iremos fazer uma analise contextual
da posse, isso a partir da sua concretude pratica, de modo que a ciéncia do direito
seja situada tanto no plano da ordenacdo juridica quanto no plano da realidade
social, econdmica e politica em que ela se da e se realiza efetivamente, ponderando,
ainda, que a ela ndo se mostram indiferentes critérios de natureza valorativa,
principalmente de cunho moral, presentes na conduta das pessoas, no trato das
suas relacdes e no exercicio de seus direitos, faculdades e poderes.

Sera importante também, analisarmos ainda, que o direito,
sistematicamente, se constitui em uma totalidade, o que ndo admite que se o veja e
analise por partes fragmentadas. Antes, isso leva, necessariamente, a que se
proceda a sua andlise tendo em vista um determinado contexto — social, politico,
econbmico e juridico -, e que mesmo as normas constitucionais devam ser
consideradas.

Contudo, ap6s avaliarmos o0s aspectos conceituais da posse, passaremos a

analisar o seu efeito pelos tipos de tutelas existentes, as quais fazem parte: a



Reintegracdo de Posse, a Manutencdo na Posse e o0 Interdito Possessoério,

conceituando e caracterizando cada uma delas.



1. DIFERENCA ENTRE DIREITO MATERIAL E PROCESSUAL PARA A TUTELA
POSSESSORIA

A tutela possesséria somente pode ser compreendida, em toda sua
extensdo e abrangéncia, quando antes se tiver uma exata idéia quanto a forma pela
qual o legislador civil tratou de acolher e de estruturar a posse. Alias, € no ambito
dos procedimentos especiais que mais se da e se revela a interdependéncia e a
interpelagdo que ha entre o direito processual e o direito material. Nao € possivel, a
nao ser se fizermos uma exposicdo abstrata, discorrer sobre procedimentos
especiais sem promover a sua ligacdo com o direito material, ou sem fazer a sua
exposicao a partir deste.

Se o direito material — definidor das situacdes juridicas e da sua eficacia - e
o direito processual — definidor das formas e dos modos de exercer os direitos,
acles, pretensdes e excec¢bes — andam juntos, a desvinculacdo de ambos na
explanacdo a respeito dos procedimentos especiais, e dentre eles, de forma
particular, aquele procedimento que trata da tutela possessoria, se mostra
totalmente descabida e inconcebivel. Ademais, 0 ensino e a exposicdo sistematica
do direito material e do direito processual, ou deste e daquele, reclamam, para
serem efetivos, que seja feita, de forma constante, a interligacdo entre ambos, de
modo a mostrar que aqueles se completam e se necessitam mutuamente.

Pensar e agir de modo diverso significa separar o que € inseparavel,
servindo ainda para fazer simples ciéncia abstrata em uma ciéncia que naturalmente
busca e aspira a sua utilidade pratica, pois a posse € o que esta sendo exercido pelo
possuidor e o que este de fato vivencia a situagéo fatica ao produzir, morar, plantar,
colher, entre tantas outras atividades exercidas quando se tem a posse de algum
pedaco de terra.

Um exemplo claro de abstracdo da prépria realidade do caso concreto € a
decisédo judicial, que afeta 0 mundo pratico ao querer transportar o fato de existir a
posse num direito a ser protegido sentencialmente, quando for necessario apelar
para sua tutela judicial. Neste caso o0 que é importante para a decisao judicial
abstrata transformar a situacdo em um direito concreto e real? Sera preciso

averiguar a solucao justa da lide no caso concreto, provocando uma inversdo dos
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valores que demonstram a conduta dos seres que convivem nhaquela situagéo
concreta de possuir.

Portanto, no Direito Civil, em uma primeira conclusdo, pode-se dizer que, a
posse, mera situacdo de fato, vai ser protegida pelo legislador, antes que se tenha
uma situacao de direito ja definida, ou seja, independente de haver efetivo dominio
sobre a coisa, aguele que estiver exercendo a posse serd presumidamente
protegido por quaisquer formas de tutela possessoria, quando assim necessitar de

tal procedimento.

1.1. Posse

A posse tem sua nogdo, estrutura e eficacia estabelecidas no direito
material, por ser ali a seara propria e adequada para seu tratamento, bem como a
previsdo da eficacia que ela € capaz de produzir no mundo juridico.

Apesar de conhecida a divergéncia que existe na explicacao e justificacao
da posse nos sistemas juridicos, bem como na doutrina, tornando uma tarefa ardua
a sua conceituacado, entretanto, dentre as varias teorias que se dispdem a definir a
posse, um ponto fundamental, € o entendimento unanime da doutrina da discussao
que gira em torno da configuracdo juridica de dois elementos da posse: corpus e
animus.

Ademais, analisaremos o0 seu conceito conforme as teorias existentes a seu

respeito.

1.2. A posse e suas teorias

E conhecida a divergéncia que existe na explicacdo e justificacido da posse

nos sistemas juridicos, bem como na doutrina, onde se encontram a teoria
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subjetivista, que € sustentada por Savigny, e a teoria objetiva, que encontra o seu
amparo em lhering.!

A teoria subjetiva faz decorrer a posse da conjugacéo de dois elementos: o
corpus, a indicar a coisa sobre a qual a pessoa do possuidor exerce um poder direto,
e 0 animus, que representa ou exterioriza a vontade de o possuidor ter a coisa como
sua, ou seja, para que se possa ter a pessoa como possuidora, além da detencao da
coisa (= corpus) é preciso que ela também se sinta como dono da coisa, agindo
como se fosse dono dela ou a maneira dos que agem sobre coisa que tenham como
sua.

J& a teoria objetiva, conquanto também sustenta, para a caracterizacdo da
posse, necessario o corpus, tem o poder exercido pelo possuidor sobre a coisa
como englobando o animus, este entendido no sentido de tomar a coisa para si, de
modo a usar e fruir dela.

Esclarecendo a teoria objetiva, Orlando Gomes afirma que a idéia central de
Ihering pode ser resumida na idéia de que: “SO existe posse onde pode haver
propriedade. O que importa € 0 uso econdémico, a destinacdo das coisas, a forma
econdmica de sua relagéo exterior com a pessoa’. 2

Concluindo, a adocdo de critério da destinacdo econdmica facilita
reconhecer a existéncia da posse, mesmo que nao se tenha a menor idéia de sua
nocao juridica.

O llustre Doutrinador, Silvio Rodrigues, ao explicar a teoria objetiva,

descreveu:

Posse ndo significa apenas detencdo da coisa; ela se revela na
maneira como o proprietario age em face da coisa, tendo em vista
sua funcdo econbmica, pois 0 animus nada mais é que o0 propoésito
de servir-se da coisa como proprietario.

N&o cabe, no ambito deste estudo e tendo em vista o seu objetivo, aqui
discutir uma e outra das teorias. O que se imp0e para o alcangcarmos 0s objetivos
apresentados nessa monografia € verificar como o legislador civil tratou de estruturar
e disciplinar a posse no direito brasileiro, e somente depois de examinar os diversos

meios de defesa que o legislador definiu como sendo de natureza nitidamente

! RODRIGUES, Silvio. Direito das Coisas. 28 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v.5, p.18.
2 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 17 ed. S&o Paulo: Forense, 2003, n. 11, p. 21.
* RODRIGUES, Silvio. op. cit., p. 18.
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possessoria, as condicdes para 0 seu exercicio e sua abrangéncia, isso tanto em

nivel de direito substancial quanto de direito processual.

1.3. Nocéao de posse e sua abrangéncia

O cadigo civil adotou, quando tratou de acolher e de disciplinar a posse, a
teoria objetiva, tendo-a como aquela que melhor exprime a idéia de posse. E andou
bem nesse passo, issO que a teoria objetiva traduz a exceléncia normativa que
atenta ao senso comum que orienta a conduta das pessoas em seu relacionamento
intersubjetivo, bem como ao comportamento normal das pessoas quando exercem o
poder sobre algo ou alguma coisa, afastando criacdes abstratas e/ou artificiais que
apenas serviriam para induzir a duvida e atuar como forma complicadora das
relaces desse tipo.

A compreensdo da posse e sua traducdo em eventual conceito reclamam
que se facam algumas reflexdes prévias, as quais passam por consideracdes de
ordem historica e de ordem juridica. E procedendo-se a uma retrospectiva na historia
do homem, constata-se que, em um primeiro momento, ele se apropriou ou se
apossou das coisas ou dos bens e s6 em momento posterior, ele se adonou deles
fez-los seus ou de sua propriedade, com o poder de dispor deles.

Nessa simples constatacédo, estdo presentes e caracterizadas duas noc¢des
fundamentais e que comportam conceitos diferenciados. No fato da apropriacdo ou
do apossamento de coisas para sua utilizacdo pela pessoa, esta a marca da posse,
evidenciando uma situacdo de ordem fatica; o tornar-se proprietario da coisa, idéia
expressada no adonar-se dela, caracteriza um instituto juridico, por ser criacdo da
ordem pulblica, e que estabelece, estrutura e disciplina a nocado juridica de

propriedade ou de dominio.
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1.4. A posse como um sinal de exteriorizagdo do direito de propriedade

Enquanto a posse se ampara e encontra seu fundamento em uma situacao
fatica que é a propria posse, a propriedade se sustenta em um instituto juridico, de
nitido cunho e contorno juridico. Na posse, 0 que se mostra importante e relevante é
a consideracdo tdo-s6 do fato posse. A posse tem existéncia propria, nao
dependente e nem se mostra relacionada com a idéia juridica de dominio. A ela se
mostra totalmente estranha qualquer referéncia a propriedade ou ao direito de
propriedade.

Apesar disso tudo, quando os doutrinadores buscam explicar e conceituar a
posse, eles costumam dizer que a posse é um sinal exterior do direito de
propriedade. Essa afirmacéo, quando ndo recebida em seus devidos termos e néo
submetida a uma analise adequada, pode conduzir a enganos e davidas, isso que é
capaz de induzir a idéia de a posse guardar alguma relacdo com o direito de
propriedade, ou ser dependente do direito de propriedade. Nao € isso, no entanto,
que se da no tocante a posse enquanto situacao fatica.

A afirmativa quanto a ser a posse um sinal exterior do direito de propriedade
talvez encontre uma justificativa na circunstancia de o legislador civil, sem conceituar
a posse, ter definido o possuidor como sendo quem exerca de fato algum dos
poderes inerentes & propriedade (art. 1.196 do CC)* Muito embora ndo seja
apropriada a relagédo entre a posse e a propriedade, ou a explicacdo da posse a
partir da propriedade, estudaremos por tal caminho, pelo fato de o referido
entendimento ainda ser veiculado na literatura juridica e até mesmo na
jurisprudéncia.

Segundo o artigo 1.196 do codigo civil: “Considera-se possuidor todo aquele
que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a
propriedade.”

Diante da definicAo dada ao possuidor pelo legislador civil, tem-se ser
possuidor aquele que tenha em sua esfera de interesses um bem sobre o qual ele
exerca faticamente algum tipo de poder, e que o poder exercido possa ser tido como

inerente a propriedade, ou de forma mais abrangente, correspondente a um direito

* DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 369.
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real. E se assim é, deve-se colocar como fundamental, em um primeiro momento,
quais sdo o0s poderes que se apresentam juridicamente como inerentes a
propriedade; e em um segundo momento, verificar se todos os poderes que a ordem
juridica atribui ao proprietario também se mostram habeis para caracterizar a posse,
como fato que €, ou se apenas alguns ou algum deles possa servir a sua
evidenciag&o ou caracterizagao.

A primeira indagacao encontra sua resposta no ambito do proprio Codigo
Civil: a quem seja considerado proprietario, sao atribuidos o direito de usar, gozar e
dispor da coisa, bem como de reavé-la de quem injustamente a possua.

E o que estabelece o artigo 1.228 do Cadigo Civil: “O proprietario 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”.”

O direito de usar da coisa, atribuido ao proprietario, significa, em linguagem
juridica, a faculdade de utilizar-se da coisa para, em assim agindo, dela retirar
proveito, seja este de ordem econdmica, seja ele simplesmente satisfativo de uma
necessidade da pessoa. Com o0 usar da coisa pretende-se expressar a idéia de
servir-se da coisa, ou té-la em condi¢cdes de servir ao proprietario a qualquer
momento. Consiste na possibilidade de a coisa ser usada com o objetivo de
satisfazer a uma necessidade do proprietario, podendo ele extrair dela as vantagens
qgue ela lhe puder trazer. O direito de usar consiste na faculdade de se servir da
coisa, empregando-a em uso que se possa reproduzir, 0 que pressupfe a idéia de
gue o uso nao deve mudar a substancia da coisa.

O direito de gozar da coisa, por sua vez, traduz o significado juridico de o
proprietario poder fruir ou desfrutar das utilidades econémicas que a coisa é capaz
de ensejar. Consiste na possibilidade conferida ao proprietario de fruir e de perceber
os frutos e os produtos que a coisa € capaz de dar ou produzir, sejam eles civis,
sejam industriais, sejam naturais. Para Carvalho dos Santos, o direito de gozar: “E o
direito de perceber os frutos ou qualquer utilidade da coisa, que cultivando, que
fazendo a coisa frutificar por qualquer outro modo, inclusive de gozar pressupde
também a posse”.’

O direito de dispor de alguma coisa, de sua parte, revela a existéncia de um

feixe de direitos, o qual se traduz na possibilidade ou na faculdade reconhecida a

® DINIZ, Maria Helena. op. cit., p.371.
® SANTOS, Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. 7 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2003, p. 278.
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pessoa de alienar a coisa, transmitindo-a para outrem, englobando, ainda, a
faculdade de consumir a coisa, de modifica-la, de onerd-la ou de submeté-la a

servico de outro. Ou, como ensina Carvalho dos Santos:

O direito de dispor consiste em fazer da coisa um uso definitivo, que
nao mais poderd reproduzir, a0 menos para a mesma pessoa, a
saber; transforma-la, consumi-la, destrui-la, transmiti-la a um outro,
abandona-la, constituir nela serviddes ou outorgar qualquer direito.”

O direito de reaver a coisa de quem injustamente a detenha, constitui-se em
outro poder inerente ao dominio, traduzindo-se o mesmo pela possibilidade de o
proprietario manejar acao reivindicatoria, que é exclusiva de quem seja proprietario
da coisa. E essa faculdade de reaver a coisa, concedida ao proprietario, que serve
para tornar efetivos os demais poderes inerentes a propriedade, antes examinados,
pois que sua realizacdo e exercicio estdo na dependéncia de o proprietério ter a
coisa ao seu alcance e dispor. Nele se expressa o direito de sequiela ou de
seguimento, possibilitador da recuperacdo ou da obtencdo da coisa de que foi
privado, ou que né&o lhe foi entregue.

Neste dltimo caso, se cuida das hipteses em que a pessoa detém o ius
possidendi, o direito a posse em virtude de negdcio juridico transmissivo do dominio
e no qual a entrega da posse da coisa ainda ndo se tenha operado.

Colocadas as questdes nos termos explanados, impde-se enfrentar, de
imediato, a segunda indagacéo, qual seja, a de saber se todos os direitos inerentes
a propriedade ou se apenas alguns ou algum deles servem para caracterizar a
situacdo fatica da posse. E preciso, assim, atentar-se para as terminologias: a
propriedade, como instituto juridico que é, confere, ao seu titular, faculdades
juridicas que se expressam através da atribuicdo de direitos; a posse, por sua vez,
tratada como uma situacdo fatica, que a ordem juridica simplesmente acolhe, se
expressa através de poderes que o possuidor exercita de modo efetivo, real,
concreto e faticamente, e enquanto os exercita. Na propriedade, o proprietario é
titular de direitos; na posse, o possuidor tem apenas poderes, que se revelam de
uma situacgao fatica existente.

Para que a posse se possa ter como caracterizada, ndo se pde suficiente

gue o possuidor tenha em seu poder uma coisa que seja habil a ser objeto dela. O

"SANTOS, Carvalho. op. cit., p. 278.
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ter a coisa sob seu poder € pressuposto basico e necessario para a posse. Nao é,
porém, suficiente para caracterizar uma situacéo fatica de posse. E preciso, além
disso, que o possuidor dela também esteja fazendo efetivo uso e/ou esteja no seu
efetivo gozo ou fruicéo.

E através do uso ou do gozo efetivos da coisa que se materializa e se
exterioriza a posse como uma situacao fatica. Parece intuitivo o entendimento de a
pessoa somente se apropriar ou se apossar de alguma coisa quando dela pretenda
fazer uso efetivo ou quando a tenha como sendo capaz de lhe suprir ou satisfazer
alguma necessidade, pondo-a a seu servico e fruicdo. O uso e/ou a fruicdo de uma
coisa reclama e supbe a fruicdo da coisa. O usar de alguma coisa pressupde o
possuir a coisa: s6 é possivel alguém usar de uma coisa quando essa coisa esteja
em seu poder, e o fato de uma coisa estar sendo usada por alguém significa que ele
a esta em poder da referida pessoa, servindo ambas para evidenciar a situacdo
fatica da posse. O gozar ou o fruir de uma coisa, por igual, pressupde a posse e ao
mesmo tempo constituem-se em atos ou condutas que servem para tornar concreta
a posse no mundo da realidade fatica. Em outros termos: é exatamente no uso e no
gozo que a posse aparece e se materializa. Sou possuidor porque me utilizo da
coisa que afirmo possuir, ou da qual posso me utilizar a qualquer momento.

O poder de dispor da coisa é poder ou faculdade reconhecido unicamente a
guem seja proprietario, ndo alcancando quem seja simples possuidor da coisa. Isso
decorre da circunstancia de o poder de dispor dizer respeito a propria substancia da
coisa, 0 que € proprio da nocdo de dominio ou de propriedade. O poder de
disposicao ndo integra a nogéo e o conceito de posse. Ainda quando se considere
gue ao possuidor seja possivel fazer a cessdo e transferéncia dos direitos
possessorios para outrem, isso através de negadcio juridico transmissivo da posse,
ou sO do uso da coisa ou so6 de fruicdo do bem, ndo se pode deixar de reconhecer,
no entanto, que tal se da pelo fato de a posse, anterior ou concomitante,
efetivamente por ele estar sendo exercida. Mas, isso ja se passa no plano da
eficacia da posse, que se p6e como momento posterior ou subseqiente a posse
mesma. O poder de disposi¢cado supde a existéncia da posse. Nao € poder que serve
para caracterizar a posse ou que integre seu conceito e nocao, que é anterior ao
poder de dispor.

O poder de reaver ou de reivindicar a coisa compete exclusivamente a quem

seja proprietario dela. Se ao possuidor, que experimentar ofensa a sua posse, é
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dado recuperar a posse sobre a coisa possuida em caso de perda, ou de ver-se
mantido na posse no caso de atos turbativos, ou de ver determinada a abstencao da
pratica de atos ou de condutas que possam levar a espoliagdo ou a turbacdo da
posse ou, de algum modo, servir de entrave ao tranquilo exercicio da posse — 0 que,
de certa forma, corresponde a idéia de reaver a coisa como faculdade do proprietario
-, conclui-se dever que tal poder n&o integra e nem constitui a nogao de posse, pois
esta € tratada como uma situacdo fatica. Tutela da posse através dos interditos
possessorios, na realidade, se pde como consequiéncia dessa mesma situacdo de
fato, que redunda na posse, a qual a ordem juridica empresta eficacia, para o caso
de atos molestadores ou ofensivos.

A tutela que se da através dos interditos possessorios somente surge no
momento em que a posse do possuidor venha a ser objeto de espoliacdo, de
turbacdo ou de ameaca ao seu exercicio. O direito ao uso dos interditos
possessorios surge da circunstancia de terceiro espoliar, turbar ou ameacar o livre
exercicio da posse de parte do possuidor. Ndo séo, portanto, elementos que sirvam
para caracterizar ou tipificar a posse. Sao apenas efeitos da posse, para evitar que
prevaleca a violéncia. Por exemplo, quando ocorre uma violenta desapropriagéo,
ndo é necessario demonstrar o dominio sobre o imovel, basta mostrar que a coisa
estava em seu poder quando foi dela violentamente desapossado. Segundo Silvio

Rodrigues:

Como o ordenamento juridico repele a violéncia, o esbulhado obtera
o restabelecimento da situacdo anterior. Isto é, sera reintegrado em
sua posse. Na hipétese, o Poder Judiciério restabelecera a situagéo
de fato anterior, como manifestac&o de repudio a violéncia.®

Diante de tudo quanto foi dito, parece que se pode concluir que apenas o
poder de usar e o poder de gozar ou de fruir da coisa, tidos como inerentes a
propriedade, servem para caracterizar a posse. Dai se poder afirmar ser possuidor
aguele que tem poder de fato sobre uma coisa, em virtude de dela usar e/ou gozar,
isto é, estar dela se servindo ou percebendo os seus frutos ou extraindo as
utilidades que ela seja capaz de dar ou produzir.

Em outros termos: a posse se materializa e se exterioriza através de atos ou

de condutas de parte da pessoa que se diz possuidora, praticados sobre uma coisa

® RODRIGUES, Silvio. op. cit., p. 15.
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e que se traduzem no usar e/ou no gozar da coisa, reveladores que sdo de um
poder de fato sobre a coisa por parte de quem age de tal forma. Assim, quem esteja
usando de uma coisa e/ou desfrutando das utilidades econdmicas de uma coisa é
considerado possuidor da coisa, pde se na situacdo juridica de possuidor, isto €,
considera-se como tendo a posse da coisa.

Carvalho dos Santos, quando cuida de indicar quem se possa considerar
como possuidor, referindo-se a opinido da maioria dos tratadistas, diz assim se

dever ter:

a) o dono, ou o proprietario, que tem a coisa em seu poder,
exercendo de fato sobre ela poderes inerentes ao dominio; b) o que
exerce de fato sobre a coisa algum dos poderes inerentes ao
dominio, vale dizer — que exerce algum dos direitos reais, quais
sejam: a enfiteuse, o usufruto, o uso, a habitacdo, etc.; ¢) o que
detém a coisa por forca de uma obrigacdo ou direito, como o
locatario, o comodatario, o depositario, o0 transportador, o0
testamenteiro, etc.’

Y

Na verificacdo da posse, portanto, € preciso estar-se sempre atento a
comprovacdo das circunstancias faticas que possam induzi-la. Estas situacbes de
ordem fatica passam, necessariamente, pelo exame da conduta revelada em relacéo
a coisa por aguele que dela se diz possuidor, ou que afirma ter, em relacéo a ela, a
posse. O que se deva entender por posse, ou 0 que constitua o poder de fato
exercido sobre uma coisa, nem sempre é de facil colocacao tedrica e determinacéo
pratica. Tanto a caracterizagcdo da posse como a consideracdo de quais sejam 0s
atos ou as condutas capazes de evidenciar um poder fatico sobre uma coisa tém sua
determinacao diretamente vinculada a uma visdo de vida, além de consideracdes de
ordem econdmica.

E preciso acentuar que a nocdo de posse ndo se deixa alcancar, em um
conceito que a expresse em toda sua amplitude, isso que ela é feita de experiéncia
de vida e flui de uma visdo do mundo, existente e praticada em uma determinada
quadra da vida social. A posse, em certa medida, traduz uma noc¢do de cunho
sociolégico que s6 em certos casos especiais, como se da para fins de sua tutela
interdital, € capaz de ingressar no mundo do juridico. A nocdo de posse se da mais
rente a vida, mais proxima as relacdes de ordem fatica do que as relac¢des juridicas.

Dai que a compreensdo do que se deva entender como sendo um uso ou uma

¥ SANTOS, Carvalho. op. cit., p. 23.
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fruicdo, reveladores de uma posse sobre uma coisa, s6 se pode encontrar, e extrair
de condutas que, de acordo com a “praxis” social, possam ser reputadas como

expressadoras delas.

1.5. Modos de Aquisi¢céo da Posse

Estabelecida a no¢édo da posse como sendo uma situacao fatica de senhorio
ou de poder efetivo sobre uma coisa determinada, que se exterioriza e materializa
através da conduta ou de atos de parte do possuidor que impliquem uso e/ou fruigéo
da coisa, impde-se, para um trato adequado da tutela possessoria, ainda discorrer,
de modo sucinto e suficiente, sobre os modos de aquisicdo da posse.

Neste ponto, cabe observar que a posse pode ser adquirida sob duas

modalidades, indicadas como sendo de forma originaria e pela forma derivada.

1.5.1. Modo de aquisic¢do originério

A aquisicdo da posse de modo originario decorre de um ato unilateral
praticado pelo possuidor. Ela se opera através da apreensdo da coisa ou pelo
apossamento da coisa, efetuada pelo proprio possuidor, ou a seu mando, sem a
necessaria participacdo de outrem no ato aquisitivo. A posse nao decorre de outra
pessoa. Ela surge na pessoa do possuidor, independentemente de posse anterior
por outro possuidor, ou apesar de ter havido posse anterior. A aquisicdo da posse
da-se entdo independentemente da participacédo de outra pessoa, ou nao reclama a
presenca de nenhuma outra pessoa no momento em que a pessoa apreende ou se
apossa da coisa. No exato instante em que a apreensao ou 0 apossamento da coisa
se da, o apreensor ou 0 apossador, passando a exercer efetivo poder sobre ela,
através de seu uso e/ou fruicdo, dela se torna possuidor, isto €, estabelece posse
em relacao a ela.

O preenchimento do suporte fatico que compde a noc¢do de posse exige que,

além do ato de apreensdo ou de apossamento quanto a coisa, 0 apreensor ou o
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apossador passe a ter, no tocante a coisa, uma conduta, de forma efetiva e publica,

gue a evidencie o que se exterioriza pelo uso e/ou pela fruicdo que passe a fazer

dela.

Silvio Rodrigues, assim conceitua a posse originaria:

Diz que se adquiriu a posse de maneira origindria quando ndo ha
relacdo de causalidade entre a posse atual e a anterior, visto ndo ter
a aquisicdo decorrido de anuéncia do antigo possuidor. Isso se da,
por exemplo, no caso do esbulho, pois quer a posse tenha provindo
da violéncia, quer da clandestinidade, ela pode tornar-se legitima se,
cesi?da a violéncia ou clandestinidade, transcorrer lapso de ano e
dia.

E, ainda, complementa:

Assim, se o0 antigo possuidor era titular de uma posse de ma-fé, quer
por havé-la cientemente adquirido de quem nao era dono, quer por
sabé-la nascida na clandestinidade, tais vicios desaparecem ao ser
ele esbulhado, ja que o esbulhador se constitui em titular de uma
nova situagéo de fato, que ndo se encontra ligada a situagéo anterior.
Esta nova posse pode ser violenta, mas, se convalescer desse vicio
gue macula sua origem, ndo apresentara os vicios de que era
portadora nas méaos do esbulhado.™

Portanto, a aquisicdo originaria € direta, ou seja, ndo ha transmisséo por

interposta pessoa, € do modo que o adquirente faz seu o bem apropriado, sem que

este lhe seja transmitido por outrem, sdo exemplos de aquisicdo originaria a

ocupacao, a especificacdo, a acessao, a desapropriacdo, bem como a usucapiao.

E necessario que estejam sempre presentes esses elementos e as suas

condi¢bes para que assim possa a posse estar configurada.

1.5.2. Modo de aquisi¢éo derivado

A aquisicdo da posse de modo derivado, como sabido, € aquela que se

opera por via de transmissdo do possuidor anterior para o atual possuidor, a

1 RODRIGUES, Silvio. op. cit., p. 41.

Y Ibidem. p. 41.
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comportar uma subdivisdo em aquisicdo derivada a titulo universal e em aquisicdo
derivada a titulo singular.

A primeira das formas aquisitivas de modo derivado — a titulo universal —
opera-se através da transmissao ope legis do dominio e da posse aos herdeiros do
autor da heranca. E o que dita o artigo 1.784 do CC: “Art. 1.784. Aberta a sucessio,
a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios.”*?

Nessa circunstancia, os herdeiros dardo continuidade a posse tal como ela
se apresentava na esfera juridica do autor da heranca. A primeira parte do artigo
1.207 do CC diz: “Art. 1.207. O sucessor universal continua de direito a posse do seu
antecessor;...”.

Isto se pde particularmente importante na tutela da posse, dado né&o
necessitar o herdeiro, para exercitar as pretensdes tuteladoras da posse, comprovar
que ele préprio tenha, em algum momento anterior a ofensa ocorrida, exercida
efetivos atos de posse sobre a coisa objeto da heranca. Bastard demonstrar que o
de cujus exerceu posse fatica sobre a coisa que transmitiu com a sua morte, ou que
a exercia nesse momento. E que o legislador estabeleceu serem os herdeiros
continuadores da posse do autor da heranca, o que os isenta da necessidade de
produzir prova quanto ao exercicio de uma posse, pessoalmente exercida, ao efeito
de obter tutela possessoria.

Entenda-se isso quando a ofensa ou ameaca a posse da coisa herdada se
tiver dado em momento anterior ou ao tempo do falecimento do autor da heranca, ou
em momento imediatamente posterior a tal evento. Se a ameaca ou a ofensa a
posse se der tempos depois da ocorréncia da morte do autor da heranca, ai o
herdeiro precisa demonstrar que ele mesmo exerceu posse sobre a coisa, ou estava
exercendo ao tempo da ofensa, sob pena de ver sua pretensdo nao acolhida quanto
a tutela possessoria.

A segunda das formas de aquisicdo de modo derivado € a titulo singular, a
qual decorre de um negdcio juridico transmissivo da posse, concretizado entre
aguele que tem a posse efetiva da coisa e aquele a quem a posse é transmitida, o
gue se concretiza através de contrato ou de escritura de cessao e transferéncia de

direitos possessorios.

12 FIGUEIREDO, Antonio Carlos. Legislacdo Brasileira. 1ed. Sao Paulo: Primeira Impressdo, 2002, p. 357.
3 Ibidem, p. 307.
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Nesta modalidade aquisitiva da posse, o possuidor cessionario precisa
demonstrar que ele proprio, apds o0 ato transmissivo, exerceu ou exercia posse
efetiva e real sobre a coisa ou o bem ao tempo da ofensa, se pretender obter éxito
na demanda que venha a ajuizar contra terceiro esbulhador, turbador ou ameacador
de sua alegada posse. E que o cessionario da posse néo é considerado continuador
da posse do cedente, mas como instaurando, em sua esfera juridica, uma posse
nova, dependente de seu efetivo exercicio, por ele proprio. E mais: por ser a posse
caracterizada como uma situacéao fatica, ela precisa ser exercida pelo possuidor de
modo a evidenciar as condi¢bes impostas ao seu reconhecimento, e isso antes de
ocorrer a moléstia a posse, ou concomitante a essa.

A posse, para efeito de sua tutela possessoria, hdo € aquela transmitida pelo
anterior possuidor, mas a que o alegado possuidor cessionario, atual e molestado,
afirma exercer ou ter exercido, ele préprio, sobre a coisa recebida. Nao satisfaz a
exigéncia de ter posse ou de estar a exercé-la o fato de lhe ter sido a posse
transmitida por negdcio juridico, pois a tutela possessoéria ndo alcanca o direito a
posse (= ius possidendi), de indole estritamente juridica. Ela cuida de proteger a
posse enquanto uma situacdo de ordem fética, a vincular a coisa a pessoa que, de
fato, dela esta fazendo uso efetivo, ou dela estd usufruindo. N&o lhe socorre, por
isso tudo, a alegacéo de que o cedente exerceu a posse, ou a exercia ao tempo do
ato transmissivo dela para o cessionario. A hipotese aqui retratada cuida da cessao
da posse por quem nao tenha qualquer vinculo juridico com a coisa sobre a qual a
posse é exercida. Ou seja: o cedente € aquele que tem posse apenas fatica da coisa
e assim a transfere ou cede ao atual possuidor cessionario.

A tutela possessoria, no entanto, ndo é exclusiva daquele possuidor que
esteja na posse da coisa em virtude de um ato de apreensao ou de apossamento. A
posse da coisa pode derivar — ainda a titulo singular — também de negdcio juridico
gue nao tenha como objetivo imediato transmiti-la, de forma definitiva e permanente,
a outrem, mas simplesmente o de ceder o uso e/ou a fruicdo da coisa possuida, de
modo tempordario. Em tal hipétese, o possuidor primitivo, ou o proprietario, ndo se
demite e nem abdica da posse que esta a exercer sobre a coisa. Ele apenas esta
cedendo a coisa, tocante a qual exerce posse, para uso de terceiro, o qual, em
virtude do negadcio juridico e uma vez lhe sendo entregue a coisa, passa a exercer a
posse direta e temporaria sobre ela, permanecendo, na esfera juridica do possuidor

ou do proprietario, a posse indireta. E o que ocorre em hipéteses como contrato de
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locacdo, contrato de arrendamento, em que o proprietario ou o possuidor cedem
apenas o0 uso e/ou a fruicdo da coisa para o locatério ou ao arrendatario. O mesmo
se passa no contrato de comodato, em que o comodatario recebe do comodante a
coisa por este possuida ou da qual é proprietario, para uso e/ou fruicdo, o que faz
com que aquele tenha a posse direta da coisa e este a sua posse indireta. No
contrato de depdsito, o depositante entrega ao depositario a coisa, da qual é
proprietario ou simples possuidor, com a obrigacdo de este devolvé-la tdo logo isso
seja pedido por aquele. A posse da coisa, nesta figura contratual, é apenas para
guarda do bem. O depositario ndo podera dela fazer uso ou dela fruir. Em virtude do
contrato, ele passa a ter a posse direta, permanecendo o depositante com a posse
indireta sobre a coisa depositada.

Aqui poderdo ser agregadas outras figuras juridicas em que se opera a
transmissdo ou a cessdo da posse da coisa ou dos direitos possessorios sobre coisa
determinada para simples uso e/ou fruicdo pelo beneficiério.

Muito embora a posse, nesta Ultima hipétese de aquisicdo, decorra de um
negocio juridico, ela desafia a tutela possessoria, circunstancia em que ela é tratada
como uma posse decorrente de uma situagdo fatica, ou a ela é equiparada para
tanto. Isto significa dizer que, sempre que alguém pedir tutela possessoria afirmando
que sua posse decorre de contrato ou de negdcio juridico, o pressuposto basico a
ser demonstrado por ele é o de ter a coisa em seu efetivo poder, ou de estar dela
usando e/ou fruindo. N&o satisfaz a pretensdo de obter tutela possessoéria a
afirmacao e a prova, com base no contrato ou no negdcio juridico, que tem direito a
posse em virtude deles. Isso se constitui em matéria estranha em demanda
possessoria.

Na demanda possessoria, discutem-se a posse e o ato ofensivo a ela, tudo
no plano exclusivamente fatico. O pedir tutela juridica sob a afirmativa de ser
proprietario da coisa ou de ter direito a coisa sdo pretensdes que devem ser

exercidas em demandas petitérias.
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1.6. Quando é cabivel invocar a tutela possesséria?

A compreensao da tutela possessoria exige que também se incursione, de
forma rapida, porém suficiente para permitir o trato da questdo proposta nesta
pesquisa, no exame do modo de perda da posse. A posse ndo se compadece com 0
exercicio simultaneo de poderes por outras pessoas sobre a mesma coisa. Por sua
natureza mesma, a posse € exclusiva de quem se encontra na situacdo de
possuidor. Com isso est4 a se afirmar que enquanto uma pessoa exercer a posse
sobre uma determinada coisa isso ndo admite, antes exclui, a possibilidade de que
outra pessoa pretenda exercer, ou venha a exercer, posse sobre essa mesma coisa.
Isso significa que enquanto perdurar uma posse, outra ndo se podera constituir
sobre a mesma coisa. Ou ainda: em se constituindo outra posse, a primitiva posse
deixa de existir, isso pelo fato de aquela excluir esta.

Em caso de composse, sabe-se, a pretenséo a tutela possessoria tanto pode
se dar em favor de um compossuidor contra o outro, ou de qualquer um deles, ou de
ambos, contra atos de terceiros, que importem alijamento (perda) da posse
daqueles.

Esta ai a caracterizacdo da perda da posse para efeitos de surgimento de
uma pretensao a tutela possessoéria. Sempre que, por ato de outrem, o possuidor
vier a ser alijado da posse que estava exercendo naquele momento, ou se vir
perturbado no exercicio dos poderes da posse que estava exercendo no momento
ou se vir ameacado de turbacao ou de espoliacao, isso podendo ser imputado o ato
daquele, ou praticado a seu mando, tal faz com que surja, para o possuidor, a

pretensdo que lhe permite invocar a tutela possessoria.

1.7. Bens suscetiveis de tutela possessoria

Assentada a no¢cao de posse como uma situacéo fatica e expostos os modos
de sua aquisi¢ao e de sua perda, naquilo que interessa ao tema deste estudo, cabe

examinar quais sejam as coisas ou bens que, de acordo com o sistema juridico



25

brasileiro, podem experimentar um efetivo exercicio de uma posse sobre eles. Ou,
em outros termos: quais sejam as coisas que podem ser objeto da posse.

Diante da nocéo de posse adotada, ela, para sua caracterizacao, reclama o
exercicio de um poder, ou a pratica de condutas capazes de exteriorizar dito poder,
efetivamente exercido, ou concretamente praticado, sobre coisa determinada, seja
esta uma coisa ou bem maével, seja ela uma coisa ou bem imével. Em outros termos,

como afirma José Carlos Moreira Alves:

A posse exige coisas corporeas, que integram, ou sejam capazes de
integrar ou constituir uma das referidas categorias de coisas ou bens.
Nas coisas corpéreas englobam-se tanto as matérias que se
encontram em estado gasoso (= 0 gas, 0 vapor) como as energias ou
forcas naturais (=energia elétrica), isso que umas e outras se deixam
perceber pelos sentidos.*

Também a agua corrente, por ser tida, legalmente, como coisa corpolrea
(pelo Cédigo das Aguas, as aguas correntes sdo consideradas coisas corpéreas,
tanto que tidas como coisas imoveis por expressa disposi¢cado normativa — art. 145 do
Decreto 24.643, de 10.07.1934), podendo ser objeto de posse. Neste sentido a

jurisprudéncia afirma:

REINTEGRACAO DE POSSE. AGUAS — E cabivel ac&o possessoria
para assegurar o fluxo normal de aguas comuns e particulares. E
licito ao dono ou possuidor de prédio atravessado ou banhado pelas
correntes 0 uso das mesmas para a agricultura ou industria, desde
gue, em relacdo aos prédios inferiores, ndo se altere o ponto de
saida das aguas remanescentes. Alteracdo do ponto de saida das
aguas remanescentes, impedindo o uso das mesmas pelos prédios
inferiores. Esbulho caracterizado. Apelo improvido.*

Imprescindivel, no entanto, que em qualquer uma das situagfes referidas as
coisas estejam isoladas e na esfera de atuacao do usuario, pois, com isso, se realiza
a entrega delas e se lhes adquire a posse, dado que, diante disso, elas se tornam
susceptiveis de gozo e de posse por parte daquele.

Desde que se admite a posse sobre coisas corporeas, isso ndo conduz,
necessariamente, a conclusdo de que todas as coisas corporeas, sO por isso,

possam ser objeto da posse.

% ALVES, José Carlos Moreira. Posse. S&o Paulo: Forense, v. 11, p. 152.
5 TJRS. 20% Cam. Civil. AC 60/333. Rel. Des. José Aquino Flores de Camargo. J. 13.08.2002.
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Questiona-se, se as coisas postas fora de comércio podem ser objeto de
posse. Como acentua José Carlos Moreira Alves:

A inalienabilidade, a que aludem as referidas disposi¢cdes normativas,
tem em vista apenas proteger o titular do direito de propriedade
contra a possibilidade de perdé-la, e ndo a exclusdo de tais coisas do
ambito da posse ad interdicta, ndo podendo recusar a possibilidade
de as mesmas serem objeto de posse.®

O mesmo autor, mais adiante, escreve:

Portanto, em sintese, das coisas extra commercium, ndo podem ser
objeto de posse as insusceptiveis de apropriagdo, e portanto, as res
communes omnium — assim o ar, a agua corrente, 0 oceano —
enquanto tais, pela impossibilidade de serem apropriaveis no seu
todo; se, porém, se destacar delas uma certa por¢do, que passa a
conter-se num dado recipiente, podera esta ser possuida. JA no
tocante as coisas legalmente inalienaveis, que também se incluem
na categoria das extra commercium, € preciso distinguir as
particulares das publicas: aquelas, quer a inalienabilidade decorra da
lei ou de ato juridico, sdo susceptiveis de posse; estas 0 sdo se
dominicais, mas se de uso comum ou de uso especial s6 o Estado é
possuidor delas, podendo o particular ser, apenas, seu detentor, quer
em face do Estado quer em face de terceiro, salvo se o Estado
assegurar a ele o uso privativo de parcela de um desses bens, o
particular sera possuidor dela, em face do Estado ou de terceiros,
enquanto perdurar a permisséo ou concessdo do uso privativo.*’

No que concerne aos bens publicos, a posse quanto a eles por particulares
se pbe controvertida, tanto na doutrina como na jurisprudéncia. Enquanto uns
sustentam, com visos de generalidade, que o eventual uso de bem publico por
particular ndo gera posse em favor deste, configurador que ele seria de simples
detencdo consentida, ou ainda ao fundamento de se tratar de “bens postos fora de
comércio”, como define Washington de Barros Monteiro;*® outros, por sua vez, o tem
como caracterizando posse, “habilitadora do manejo dos interditos possessoérios
tanto contra terceiros ofensores quanto contra o préoprio Estado, desde que
observadas e presentes determinadas condicfes impostas pelo Direito Publico”, é o
caso de Maria Helena Diniz.'® Outros ha que, sem desprezar a titularidade como

critério classificatorio dos bens, procedem, internamente ao campo do Direito

1 ALVES, José Carlos Moreira. op. cit., p.167.

" ALVES, José Carlos Moreira. op. cit., p. 173.

¥ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 37. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v.1, p. 165.
9 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, v.1, p. 303.
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Publico, a uma distin¢do entre os bens publicos, através da qual buscam estabelecer
a natureza do tratamento a ser dispensado as diversas categorias. A distincao, em
tal hipotese, da-se a partir do critério da afetacdo, o qual leva em consideracao a
destinacdo cometida aos bens publicos, tomada esta no sentido de estarem
destinados ao uso ou a prestacdo de servi¢cos publicos, tomada esta no sentido de
estarem de forma precipua, destinados a tais usos e servigos. Afetados que estejam,
pela sua destinacdo, a servirem ao uso e a prestacao de servicos publicos, os bens
serdo tidos como bens publicos, catalogaveis como bens publicos de uso comum ou
bens publicos de uso especial; no entanto, desafetados que se encontrem os bens
publicos de servirem ao uso e ao servico publico, eles serdo considerados como
bens dominicais ou bens devolutos. Os primeiros submetem-se, necessariamente,
as regras de Direito Publico; os segundos tém seu disciplinamento néo
necessariamente regrado pelo Direito Publico. Aqueles trazem a regra geral da
inalienabilidade como sua marca caracteristica; estes, por sua vez, trazem, como
regra geral, a sua alienabilidade, isso por ndo serem tidos como essenciais ao uso e
a prestacao de servigcos publicos. Diz o artigo 100 do Cdédigo Civil: “Art. 100. Os bens
publicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo inalienaveis, enquanto
conservarem a sua qualificacdo, na forma que a lei determinar”.?°

Naquilo que respeita aos bens publicos de uso comum ou de uso especial, 0
Estado é considerado proprietario e possuidor quanto aos mesmos. E nestas
condicbes, sem a necessidade de demonstrar posse anterior e atual ao ato ofensor,
isso que a posse decorre da lei, o Estado pode manejar interditos possessorios
contra eventual ocupante de tais bens. Os particulares, no tocante aos mencionados
bens publicos, sdo considerados meros detentores. Essa € a regra geral, que
comporta, no entanto, excec¢des, ditadas por circunstancias especiais que envolvem
0 uso de tais bens pelos particulares. Assim que se 0 uso dos bens publicos de uso
comum ou especial decorrer de ato ou de negoécio juridico administrativo de
autorizacdo, de permissdo ou de concessdo de uso ao particular autorizado,
permissiondrio ou concessionario, pode socorrer a alegacédo de posse, a ensejar 0
manejo de interditos possessorios tanto contra terceiros ofensores como também

contra o proprio Estado, se e enquanto permanecer tal situacao.

% FIGUEIREDO, Antonio Carlos. op. cit., p. 221.
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E o posicionamento também adotado por José Carlos Moreira Alves.?* Pelo
cabimento de demanda possessoria para ver resguardada a posse sobre jazigo em
cemitério publico municipal se pronunciou a 202 Camara Civel do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul:

ACAO POSSESSORIA. POSSE DE JAZIGO EM CEMITERIO
MUNICIPAL. ESBULHO COMETIDO PELO PODER PUBLICO.
Revisdo de concessdo e sem procedimento especifico. Situacdo de
fato consolidada, gerando direitos ao administrado. Seguranca
juridica e principios da boa-fé. Acdo procedente. Apelo desprovido.*

A questao se complica no tocante a possibilidade de ocorrer um uso ou uma
fruicdo, por particular, de bens publicos dominicais, com caracteristicas de posse. Os
que classificam os bens dominicais ou bens dominiais como bens publicos tdo
somente com base no critério da sua titularidade negam a possibilidade de haver,
quanto a eles, atos de posse, iSso que 0 seu uso ou fruicdo importaria, tdo so,
detencdo tolerada ou detencdo consentida, a inadmitir o manejo de interditos
possessorios contra a pessoa juridica de direito publico titular dos mesmos. Os que
distinguem o0s bens publicos pondo a ténica na afetacdo deles a uma finalidade
publica tém os bens dominicais, isso que nao afetados pela destinacao de servirem
ao uso e a prestacao de servigos publicos, como sendo suscetiveis de serem usados
e fruidos com caracteristicas de posse, a ensejar o0 manejo de interditos
possessorios contra atos ofensivos, partidos de terceiro ou da prépria pessoa
juridica de direito publico.

A primeira vista, e em uma colocac&o superficial, pode parecer que a Ultima
colocacdo ndo esteja com a boa doutrina e jurisprudéncia, iSso que a vigente
Constituicdo Federal, de forma expressa, exclui a possibilidade de serem os iméveis
publicos usucapidos. E o que se |é nos artigos 183, § 3°, e 191, paragrafo Unico, da
Constituicdo Federal, que tem idéntica redacdo: “Os imdveis publicos nao serao
adquiridos por usucapido.”?®

Ademais, o Coddigo Civil, em seu artigo 102, repete a disposicédo
constitucional quanto a impossibilidade de os bens publicos poderem ser adquiridos

por usucapiao.

2L ALVES, José Carlos Moreira. op. cit., p. 170 e ss.
22 TJRS. 202 Cam. Civil. AC 70001712363. Rel. Des. José Aquino Flores de Camargo. J. 07.03.2001.
2 FIGUEIREDO, Antonio Carlos. op. cit., p. 1031.
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Sendo a posse condicdo e pressuposto fundamental a aquisicdo por
usucapido, afastada a possibilidade de aquisicAo do dominio de bens publicos
através deste, isso também atuaria como forma a afastar a idéia configuradora de
posse, para a eventual hipétese de uso de imével pablico por particular.

No ponto, a dar sustentacdo ao entendimento de os bens dominicais serem
suscetiveis de posse por particular, estéd o discrime feito pelo legislador constituinte
entre terras publicas e terras devolutas (art. 188, da CF), cujos conceitos e
abrangéncia, em boa doutrina, sempre foram, e continuam sendo, diferenciados.

Procede-se, aqui, a uma classificagdo ndo com fundamento apenas na
titularidade quanto aos bens (art. 98 do CC), mas pondo-se a tonica na sua afetacéo
(art. 288 da CF), decorrente da destinacdo atribuida aos mesmos. Assim, em uma
interpretacdo que procure compatibilizar e harmonizar os dispositivos do diploma
civil com a norma constitucional (art. 188)**, se os bens de titularidade do Estado se
encontram destinados e afetados ao servi¢o publico, séo tidos como bens publicos,
em sentido estrito (art. 99, incisos | e Il, do CC); caso ndo se encontrem
afetados a utilizacdo ou prestacdo de servico publico, embora permanecam
como bens publicos lato sensu, eles ingressam na categoria de bens dominicais
(art.99, inciso lll, do CC). Nesta ultima categoria se encontram enquadradas as
terras devolutas.

Pontes de Miranda ja expunha que:

O artigo 188 da Constituigio Federal estabelece: “A destinagio de terras publicas e devolutas sera
compatibilizada com a politica agraria e com o plano nacional de reforma agraria”. Em seus comentarios, Celso
Ribeiro Basto e Ives Gandra Martins extraem do referido dispositivo constitucional o seguinte entendimento:
“Assim € que o art. 188 da Lei Maior faz cientificamente. Se as terras devolutas fossem publicas, ndo haveria
necessidade de sua referéncia. Essa so se explica pelo fato de o Texto Constitucional ter perfilhado a tese
segundo a qual s6 sdo publicos os iméveis quando sujeitos a um regime de direito publico. Portanto, é for¢oso
reconhecer que, nada obstante um imével ser publico por compor o dominio de uma pessoa de direito publico,
ele pode ser dominical do ponto de vista da sua destina¢do ou utilizagdo. Esses sdo usucapiveis” (Comentarios a
constituicdo do Brasil. Saraiva, 199, v. 7, p. 240). E mais adiante, cuidando do exame especifico do art. 188,
continuam os referidos comentaristas: “Cremos que o Texto Constitucional tornou hoje impositiva a definigao
das terras publicas a partir de sua destinagdo porque, ndo fora essa a sua intencdo, ndo haveria necessidade de
referir-se as terras devolutas depois de ja o ter feito relativamente as publicas. Em outras palavras, se publicas
sdo todas as terras do dominio das pessoas de direito publico, nelas ja estariam incluidas as devolutas, visto que
estas sdo inequivocadamente integrantes do dominio pudblico. A Constituicdo abraga, portanto, de forma
desenganada a teoria segundo a qual as pessoas de direito publico podem possuir terras a moda de um particular,
isto é, sem estarem submetidas a regime de direito publico decorrente da destinacdo a que esta atrelada” (Obra e
vol. Cits, p. 318). No mesmo sentido, apos acentuar que “a classificagdo dos bens publicos, levando em linha de
conta o regime publico de tais coisas (j& pela titularidade, ja pela defini¢do legal, j& pela destinacdo) deve ser
alargado”, se pronuncia Juarez Freitas: “Em tal medida, mister admitir bens publicos de uso comum do povo,
bens publicos de uso especial (ambos, enquanto tais, inalienaveis e imprescritiveis), ao lado de bens publicos
disponiveis de duas espécies: os dominicais e os devolutos, estes Ultimos usucapiveis, obedecidos determinados
requisitos, sem ofensa aos comandos dos arts. 183, paragrafo tinico e 191, pardgrafo unico” (Usucapido de terras
devolutas. Revista Trimestral de Jurisprudéncia dos Estados, v. 121, p. 58, fev. 1994).
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Sao bens publicos, sensu stricto, 0s bens que pertencem as entidade
estatais (Unido, Estados-membros, Distrito Federal, Territérios,
Municipios), a titulo de direito publico. Os bens de que elas tém a
propriezdsade, a titulo de direito privado, ndo sdo bens publicos, stricto
sensu.

E acrescenta mais adiante que: “A disciplina juridica dos bens mencionados
no art. 66, | e Il, é publicistica; a dos bens mencionados no art. 66, lIl, privatistica.”*
Pinto Ferreira, ao lancar seus Comentarios a Constituicdo Brasileira, escreve

que:

As terras publicas dicotomizam-se em: devolutas, que se inserem no
patrimbénio publico, porém nao estdo individualizadas nem
cadastradas; e patrimoniais, que estdo perfeitamente identificadas,
resultantes de processos de discriminacdo e marcacdo ou outras
formas admitidas em lei.?’

E acaba por conceituar as terras devolutas como sendo: “As terras que,
embora antes doadas ou ocupadas, ndo se encontram cultivadas nem aplicadas a
nenhum uso publico, sendo entdo devolvidas ao dominio do Estado”.?®

Este mesmo doutrinador refere ainda a licio de Tomas Para Filho, que

assim se pronuncia sobre o assunto:

Pode-se dizer, destarte, que terras devolutas sdo bens patrimoniais
do Estado, patrimonio privado, em razdo de pressupostas vantagens
disso advindas para a economia social, com a efetiva colonizagéo do
solo, o povoamento dos sertdes e a cultura de glebas produtivas,
atualizando, ao maximo, riquezas fundiarias potenciais.*

Feitas estas colocacoes, parece assistir razdo ao entendimento doutrinario e
jurisprudéncias que sustenta serem 0s bens dominicais e 0s bens devolutos
suscetiveis de posse por particulares, isso por se colocar possivel, em relagdo a
eles, a legitimacéo de posse. E que a legitimacdo de posse pressupde a existéncia

de posse efetiva sobre coisa dominical e, em sua eficacia, implica transferéncia da

% MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado, 4. ed. Sdo Paulo: Borsoi, 2002, p. 135.

®|hidem, p. 135.

2 FERREIRA, Pinto. Comentérios & Constituicio Brasileira. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, 6° vol., p. 505.
%8 |bidem, p.505.

2 pARA, Tomas Filho. Terras Devolutas. 2 ed. S&o Paulo:in ESD, 2002, v. 72, p. 339.
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coisa da esfera juridica de pessoa de direito publico para a esfera juridica de
particular.
José Carlos Moreira Alves, para admitir a posse dos bens dominicais, ou

dominiais:

...0 faz com invocagao do art. 171 da Emenda Constitucional n° 1/69,
gue .aludia a “legitimacdo da posse” de terras publicas; aos artigos
97 e 98 da Lei n°4.504, de 1964 (Estatuto da Terra) que, a partir do
reconhecimento da existéncia de “legitimos possuidores de terras
devolutas federais” e de “posseiro” delas, admitia pedido de
usucapido especial, circunstancias que supdem posse; a par disso, a
Lei n°® 6.969, de 1981, que regula 0 usucapido especial de imoveis da
Unido, com admissdo da legitimacdo da posse sobre elas e
reputando, para certos casos, 0S ocupantes como possuidores de
ma-fé, conclui pela possibilidade de haver posse quanto a elas.*

Descabe também conferir admissdo, como objeto de posse, as
universalidades de direito (universitas iuris) e as universalidades de fato (universitas
facti), dado serem consideradas coisas incorpdreas, ou coisas ideais, ou um
complexo de relacdes juridicas, ou ainda abstracdes juridicas, que se mostram
incompativeis com o exercicio de um poder fatico que constitui a no¢ao de posse.

Quanto a estas ultimas, como leciona José Carlos Moreira Alves, a posse
pode se dar sobre coisas destacadas ou singulares que a compdem, mas néo sobre
a sua totalidade. E também o posicionamento de Pontes de Miranda em sua obra
“Tratado de Direito Privado.”*

Afasta-se, com isso, adesdo ao entendimento quanto a possibilidade de dar-
se a posse no tocante aos direitos pessoais. Embora haja quem pretenda que a
posse também se possa dar quanto aos direitos pessoais*?, a posicdo dominante no
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direito brasileiro, tanto em sede doutrinaria®®* quanto na jurisprudencial®, é no

%0 ALVES, José Carlos Moreira. op. cit., p. 168.

31 MIRANDA, Pontes. op. cit., p. 82.

%2 BARBOSA, Ruy. Posse de Direitos Pessoais. 2. ed. Rio de Janeiro, 1959; RAO, Vicente. Posse dos direitos
Pessoais segundo o Cédigo Civil. Sdo Paulo.

% REZENDE, Astolfo. A posse e sua Protecdo, Sdo Paulo, 1937; BEVILAQUA, Clévis. Direito das Coisas. Rio
de Janeiro: Forense; FABRICIO, Adroaldo Furtado. op. cit., p.275; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes
de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, n.285, p.18.

% A possessoria foi entendida como “meio improprio para o cessionario obter o cumprimento de contrato de
cessao e transferéncia de direitos e acdes relativos a terminal telefonico”, ao fundamento de que “os direitos
pessoais sdo estranhos ao conceito de posse...” (Julgados do TARS 80/361). Igualmente, em recurso em que o
recorrente pretendia ver-se reintegrado no cargo de presidente de sociedade civil, ao qual havia renunciado, foi
negado o pedido ao seguinte fundamento: “A reintegracdo no cargo e exercicio de presidente de sociedade civil
configura direito pessoal, €, como tal, insuscetivel de protecdo possessdria. Os direitos pessoais ndo sdo tutelados
pelos interditos possessorios...” (Julgados do TARS 80/322). O Pretério Excelso proclamou que “no direito
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sentido de a mesma se p6r incompativel com eles. Ha mesmo quem afirme que “a
simples expressdo ‘posse de direitos pessoais’ soa absurda”, isso por ser
‘inconcebivel um poder fatico exercitavel sobre direitos”. O que faz com que o
mesmo doutrinador conclua, de forma enfatica, ndo haver “poder fatico sobre
abstragdes”™. O que significa também a inadmissdo de a posse recair sobre coisas

incorporeas.

1.8. Efeitos juridicos da posse

A posse acolhida e tratada como situagao fatica, ndo gera qualquer direito e
nem decorre de algum direito.

E o que também afirma Carvalho Santos:

O exercicio de fato, consoante a doutrina mais seguida, é o que
caracteriza a posse e, pois, o possuidor. Pouco importa a relacdo de
direito entre a pessoa e a coisa, de vez que a posse ndo se funda,
em dltima andlise, em direito concreto algum. *

Antes, a posse independe da existéncia de direito que a ampare. A posse,
por si sO, também ndo gera qualquer efeito juridico. Os efeitos juridicos da posse,
autorizadores da formulacdo de pedido de sua tutela através dos interditos, apenas
surgem, ou resultam, da conjugacédo do fato da posse de alguma coisa e da conduta
de alguém em relacéo a ela dito possuidor, com a ofensa ou a ameaca de ofensa a
posse deste, partida de terceiro ndo possuidor, afirmado ofensor.

E o que realca Adroaldo Furtado Fabricio:

Em verdade, falar-se dos efeitos juridicos da posse, ..., s6 faz sentido
se visto esse fato em conjunto com outras ‘circunstancias
elementares’ que aquele se agreguem, e os efeitos cogitados serao

brasileiro ndo ha posse de direitos pessoais” (RTJ 113/138). Dai entender-se ndo caber protecdo possesséria para
o direito autoral (STJ-RT 748/206), nem para protecdo da propriedade industrial (JTACSP 99/119), ou para
anular suspensdo de associado (JTACSP 99/119). O Superior Tribunal de Justica, pela suas 3% e 4% Turmas,
assentou ser “consolidada a jurisprudéncia no sentido de ser cabivel o interdito proibitorio para protecdo de
direito autoral” (REsp 144.907, 3* T., ¢ RT 748/206, 4* T.).

% FABRICIO, Adroaldo Furtado. op. cit., p. 275.

% CARVALHO, Santos. op. cit., p. 9.
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sempre resultantes desse conjunto: a posse por si s6 ndo gera efeito
juridico algum. ¥’

Prevendo o legislador a possibilidade de ocorrerem disputas ou litigios
quanto a posse de uma coisa ou bem, estabeleceu regras juridicas para serem
observadas em tais e especialissimas situacdes. Ou por outra: o legislador
estabeleceu regras através das quais previu quais os efeitos que a posse € capaz de
produzir no mundo juridico, somente para o caso, de haver ofensa ou moléstia ao
seu afetivo e real exercicio. A pretensdo a tutela juridica possessoéria supbe, e
pressupde, moléstia ou ofensa a posse de alguém por outrem. E somente através da
moléstia ou ofensa a posse do possuidor, e no exato momento em que a ofensa ou
a moléstia a posse se da, que surge, para este, o direito e a pretensdo quanto a
tutela possessoria. Antes disso, a tutela possessoéria ndo se integra na esfera juridica
que é, no exato momento em que alguém se torne titular do direito de propriedade
sobre coisa determinada, ele também V&, s6 por isso, integrarem-se em sua esfera
juridica, como direitos subjetivos, os direitos que sdo atribuidos, abstrata e
legalmente, ao proprietario: direitos, acdes, pretensdes e excecoes.

Na posse, tratada como uma situacao fatica pela ordem juridica, ao
possuidor, pelo sé fato de ser possuidor, ndo é conferido qualquer direito. O direito
de valer-se da tutela possessoria surge apenas com a ofensa a posse, ou com a
ameaca de ofensa a posse de alguém, deferida com o objetivo de impedir o uso da
via da luta®® para afastar a ofensa, ou impedir que a ameaca de ofensa & posse se
concretize. Surgindo o direito a tutela da posse com o ato molestador, ou com a
ameaca de pratica de atos molestadores, o mesmo direito de tutela possessoria
desaparece com o cessar do ato molestado, ou com o desaparecimento do ato
ameacador de moléstia. A cada ato molestador, ou a cada ato de ameaca de pratica
de ato ofensivo a posse de alguém, surgem, para este, o direito e a pretensdo a
tutela possessoria.

E dentre os efeitos que a posse é capaz de produzir no plano juridico, esta
aguele que confere ao possuidor a possibilidade de utilizar-se dos interditos
possessorios, isso quando haja ofensa a sua posse, ou ameaca de ofensa a ela.

E certo conferir o legislador civil ao possuidor que tenha sido ofendido em

sua posse, ou esteja a experimentar ameaca de ter sua posse ofendida, a faculdade

¥ EABRICIO, Adroaldo Furtado. op. cit., p.273.
%% MIRANDA, Pontes. op. cit., p. 102.
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de também defender sua posse através da autotutela, o que se da pelo desforgo
pessoal, desde que o faca no momento mesmo em que a ofensa a sua posse esteja
ocorrendo, ou em um momento imediatamente posterior a sua ocorréncia, iSso
mediante o emprego dos meios necessarios e suficientes para repelir a agresséo, ou

para restaurar sua posse, conforme artigo 1.210, § 1° do CC:

Art. 1.210. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso
de turbacdo, restituido no de esbulho, e segurado de violéncia
iminente, se tiver justo receio de ser molestado.

8§ 1° O possuidor turbado, ou esbulhado, poder4d manter-se ou
restituir-se por sua propria forca, contanto que o faca logo; os atos do
indispensavel a manutencao, ou restituicao da posse.

Ela, no entanto, ndo integra a tutela estritamente possessoria. Essa
colocacdo de modo algum pode ser entendida no sentido de que a autotutela da
posse ndo se possa dar, ou ndo deva ser admitida. Em ela se verificando na
concretude prética, examinadas as circunstancias em que a mesma ocorreu e 0s
meios empregados na sua realizagcdo, a autotutela se apresenta legitima e pode ser
admitida como forma de preservar ou de restaurar a posse, por ato do préprio
possuidor.

E pela sua admissé&o o entendimento jurisprudéncia:

POSSESSORIA. Esbulho, alegado pelo autor, e desfor¢co pessoal,
sustentado pelo réu. Area rural determinada dentro de todo maior, de
gue néo se divide por cercas, e em que arrendatario do quinhdo de
um dos condéminos mantém gado em pastoreio, juntamente com
animais pertencentes a outro condémino. Situacdo geradora de
composse do locatario, que vem a ser extinta por ato de adquirente
da area arrendada, o qual, manu militari, levanta cercas e faz retirar
0s animais do arrendatario. O ato subseqiiente deste que, ao tomar
conhecimento do ocorrido, arromba porteira posta pelo adquirente e,
na &rea agora extremada, recoloca o gado, ndo constitui esbulho,
mas defesa legitima de sua posse direta, mediante desforco
imediato. Reintegratoria julgada procedente. Sentenca confirmada. *°

Em suma: tendo em vista os limites postos pelos objetivos de se alcancar
nessa monografia, pode-se afirmar que a pratica, por outrem, de ato que ofenda ou
ameace ofender a posse exercida por alguém, faz surgir, em favor do possuidor, o

direito a tutela possessoéria e a respectiva pretensao no sentido de defendé-la contra

¥ TARS. Julgado, 60/333.
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eventuais ataques partidos de terceiros, e até mesmo contra atos molestadores de
quem seja o proprietério da coisa possuida por aquele.

Estes sdo dados necessario e suficientes para que se possa desenvolver,
em continuagcdo, e com seguranca, o tema de fundo da monografia, qual seja, o da

tutela possessoria.
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2. INTRODUGCAO A TUTELA POSSESSORIA

Estabelecido o0 que seja posse, 0 que se deva entender como posse ha
sistematica do Direito Civil brasileiro, cabe ingressar, de modo especifico, na parte
procedimental da tutela possessoria, naquilo que se refere a forma de sua realizacéo
e efetivacdo pratica. E em assim se fazendo, perceber-se-a ter o diploma processual
civil, onde a tutela possessoria encontra seu disciplinamento e desenvolvimento no
sentido de atender ao objetivo pratico, inserido entre os procedimentos especiais e
Ihe imprimido em maneira peculiar de processamento.

E com o imprimir um rito especial as acdes possessorias, o legislador
processual civil teve em vista atender as peculiaridades que sao proprias da posse,
além de buscar, com isso, um pronto restabelecimento da situacao fatica rompida,
molestada ou ameacada pela conduta de outrem.

O exame de cada uma das formas, previstas no diploma processual e
destinadas a tutelar a posse, sera objeto de andlise separada. O objetivo é trazer
uma melhor compreensdo de cada uma das espécies de defesas possiveis,
permitindo a percep¢ao daquilo que lhes é comum e aquilo que as torna distintas
umas das outras. Ter-se-a, assim, em vista apontar os elementos ou tragcos comuns
as diversas espécies de defesa possessoéria; mas, ir-se-a4 apontar também as
circunstancias faticas que servem para distinguir as diversas espécies, o que, por
igual, exige atencdo especial, isso que elas sdo muito proximas entre si. O estudo
procurard, observados os limites objetivos que o tema impde determinar o alcance
dos meios protetivos e apontar os limites que a sua natureza estabelece.

Mas também aqui, ainda antes de ingressar, de modo especifico, no exame
das formas de tutela estritamente possessoria, € preciso lancar algumas premissas e
estabelecer algumas precisfes, de modo que sejam evitadas confusdes, 0 que se
revela oportuno, pois, como afirmado anteriormente, além de a questao possessoéria
nao se mostrar de facil trato, ela também €, na atualidade, objeto de muitas

confusdes e imprecisodes.
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2.1.Quando € cabivel a Tutela Possessoéria

No plano processual, € preciso, primeiramente, ter bem presente que a
posse sempre versa, ou deve versar, sobre uma situacao fatica ou uma situacao de
fato, pois é ela que se encontra na base da posse. Isso parece que ficou
demonstrado por ocasido das consideracdes que antes foram expendidas.

Dai caber nesse momento, por oportuno e pertinente, referir 0 ensinamento
de Oliveira Ascensdo, quando esse doutrinador afirma que “o exame de toda
regulamentacdo legal sobre a posse” revela “que a tutela juridica € sempre
subsequente a verificacdo de dada realidade de facto”. Essa realidade de fato a que
se refere € a posse mesma. E conclui o0 mesmo doutrinador que “ndo ha efeito
juridico sem que na origem se encontre o exercicio de poderes de facto sobre uma
coisa. Esta é a situacdo de facto...”. *°

Pde-se assim, de fundamental importancia ter-se também presente que a
defesa da posse encontra sua justificativa e fundamento na existéncia de uma
situacao fatica preexistente, a qual, além de se pbr de presenca necessaria, também
seja suficiente para caracteriza-la como posse. E essa situagéo fatica (e néo juridica)
que é objeto da tutela possessoria. A tutela possessoéria supde e pressupde a
existéncia real e efetiva de uma situacéo fatica caracterizadora da posse, sendo
aquela subsequente a esta e consequente de ofensa concreta a esta. Isso alcanca
nao apenas a posse proveniente de ato unilateral do possuidor (e.g., atos de
apreensdo ou de apossamento de coisas virgens de posse ou senhorio anterior),
como também aquela que derive de negdcio juridico transmissivo da posse ou do
uso da coisa (v.g..em virtude de cessdo de direitos possessoérios, comodato,
locacéo, etc.) ou ainda do proprio direito de propriedade, isso quando o proprietario
maneja pretensdo de tutela possessoria com fundamento na posse que afirma
exercer sobre a coisa ou bem.

N&o se pode, e nem se deve, embaralhar a posse (situagdo de ordem fatica)
com a propriedade (instituto juridico). Pode até parecer um truismo dizer-se, nédo
fosse evidente a confusdo que paira no trato da matéria, que posse € algo diferente

da propriedade: aquela expressa uma situagéo fatica a qual a ordem juridica ndo se

0 ASCENSAO, Oliveira. Direitos Reais. Lisboa: Almeidina, 1978, n. 112, p.239.
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mostra indiferente, emprestando-lhe valia, tutelando-a como situagdo de fato
preexistente, na medida em que a vé como capaz de satisfazer as necessidades
humanas e também pelo fato de, através do uso e da fruicdo da coisa, dela ser
retirada uma utilidade, circunstancias que fazem a coisa servir a sua destinacao
também econdmica; a propriedade, ao contrario, retrata um instituto juridico, isso
que foi criada e estruturada pela ordem juridica, conferindo ao detentor ou titular do
dominio o direito a prépria substancia da coisa, além de caracterizar um direito
subjetivo em favor do proprietario e de tamanha envergadura que é posta como um
direito individual garantido pela Constituicdo Federal.

Importa, e aqui um aspecto que também se mostra de fundamental
importancia, ndo trazer para 0 ambito da discussdo possessoOria a idéia da
propriedade, pois os planos juridicos em que elas se situam, se desenvolvem e se
estruturam sao diversos. N&o se atentar para essa realidade fatalmente levara a um
desvio de perspectiva quanto ao tratamento da posse, capaz de alcancar, e nisso
estd a sua gravidade, a decisdo a ser dada ao caso concreto submetido a
apreciacédo judicial. Alerta-se, no entanto, ndo se estar, com isso, afirmando, e nem
se poderia afirmar, que a propriedade ndo possa ser invocada em demanda de
natureza possessoria, isso que, de modo excepcional, € possivel admitir-se a sua
alegacdo, mas desde que ambos os litigantes disputem a posse na condi¢cdo de
proprietarios, ou quando duvidosa a posse de ambos. O que se esta afirmando é
gue, no comum dos casos, ndo é possivel deduzir pretensao de tutela possessoria
com fundamento na propriedade, e nem mesmo € dado ao demandado, ao
defender-se de pedido de protecdo possessoria, basea-la em eventual direito a
posse decorrente do direito de propriedade, do qual se afirme titular.

Na demanda possessoria, a discussao fica centrada e limitada ao factum
possessionis*!, isto &, restringe-se & verificacdo da efetiva existéncia da situacédo
fatica da posse e da sua moléstia. O ius possidendi — o direito a posse ou de ter a
posse -, isso pelo fato de alguém dizer-se proprietario da coisa ou do bem, ou
afirmar-se com direito de receber a posse em virtude de negdcio juridico
transmissivo (v.g., contrato de compra e venda, de comodato, locagéo, etc.),

constitui-se em matéria estranha, ininvocavel, inadmissivel e impertinente em

*1 A locugdo factum possessionis parece melhor expressar a idéia da posse como situacéo fatica do que a locucéo
ius possessionis, que traz também o grave inconveniente de poder induzir a idéia de tratar-se a posse de um
direito, o que, como se viu, mostra-se incorreto.
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demanda de natureza possessoria. A propriedade quanto a coisa desimporta no

juizo possessorio. Mesmo quando o proprietario pede tutela possessoria alegando

exercer posse sobre determinada coisa, da qual também ¢é titular do direito de

propriedade. Em tal hipotese, o proprietario € tratado tal qual o € o possuidor, o que

torna inadmissivel o exame da propriedade ou a suscitacdo da excecao de dominio.

A jurisprudéncia é macica em tal sentido, entendimento, de resto, imperante

no Superior Tribunal de Justica. Assim:

EXCECAO DE DOMINIO — N&o se admite, em pleito possessorio, a
excecdo de dominio, posto que a Lei 6.820/80, ao alterar a redagéo
do art. 923 do CPC, revogou a parte final do art. 505 do CC e,
expressamente, proibiu pedido dominial no curso de agdo
possessoria.*?

N&o cabe, em sede possessoria, a discussdo sobre o dominio, salvo
se ambos os litigantes disputam a posse alegando propriedade ou
quando duvidosas ambas as posses alegadas.*®

No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul o entendimento € 0 mesmo:

Ou ainda:

ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE. IMPROCEDENCIA.
TITULO DE PROPRIEDADE. IMPOSSIBILIDADE DE EXAME NA
ACAO POSSESSORIA. Incomprovada a posse alegada, impde-se a
improcedéncia da acdo. A existéncia de titulo de propriedade é
guestdo que refoge ao ambito da agdo possessoria, devendo ser

discutida em agéo propria. Mantida a sentenca. Apelacéo desprovida.
44

ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE. DEDUZIDA TUTELA
POSSESSORIA SOBRE FATOS E FUNDAMENTOS PETITORIOS.
PROVA. Se tanto a peticao inicial como a prova dos autos leva a
concluir que a autora, embora detenha a condicdo de proprietéria,
ndo é possuidora da &rea cuja reintegracdo pretende, impde-se a
improcedéncia do pleito. Nao se confundem no sistema do direito
assegurado pelo art. 524 do CCB com a tutela jurisdicional dos arts.
920 e seguintes do CPC. Apelo desprovido. *

2 STJ. Resp 32.467-5 — MG, 42 T., 19.09.94.
3 STJ. Resp 5.462-MS, 42 T., 07.10.91, p.13.971.
* TJRS. 182 Cam. Civil. AC 70000080456. Rel. Des. Wilson Carlos Rodycz, J. 04.05.2000.

%5 TJIRS. 17 2 Cam. Civil. A.C. 70001554682. Rel? Des? Elaine Harzheim Macedo, J. 17.10.2000.
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Dai mostrar-se também impertinente e inadequado sustentar e fundamentar
decisdes proferidas em demandas de cunho possessoério através e com invocacao
do principio constitucional da funcdo social da propriedade. Isso pela singela razéo
de a posse nao poder ser confundida com o direito de propriedade. Além disso, nao
€ preciso buscar alhures o que esta contido e expresso no proprio conceito de posse
que foi apresentado, isso que ele revela a funcdo social de que se reveste, e sempre
se revestiu, a posse.

E no plano fatico que primeiro se passam os fatos capazes de imprimir ou de
impregnar de um sentido social a utilizacdo das coisas, que se revela pelos atos ou
condutas que o homem tenha em relacdo a elas e frente aos demais seres

conviventes. Pontes de Miranda anteviu e expressou a fungéo social da posse:

A tutela da posse €, no direito, 0 que mais importa, porque a posse é
acontecimento do mundo factico, cuja significagdo econdbmica e
social se opera nos fatos, fora do mundo juridico. Somente a tutela
juridica a esse. *°

Com efeito, o efetivo uso e a efetiva fruicdo da coisa por parte do possuidor,
utilizando-se da coisa para satisfazer suas necessidades e dela extraindo as
utilidades econdbmicas que a mesma é capaz de dar e de produzir, serem para
evidenciar o sentido social da posse, fazendo-a, assim, cumprir com uma funcao
social de ativador da riqueza e de amparo ao ser humano. Em outros termos: a
posse contém, em seus elementos caracterizadores, a ideia de as coisas possuidas
deverem preencher, para obter e merecer tutela possessoria, dupla ordem de
funcdes: a primeira € a de que haja um efetivo uso da coisa e/ou uma efetiva fruicdo
dela por parte do possuidor, segundo a natureza da coisa possuida; a segunda € a
de que o uso e a fruicdo tenham em vista a satisfacdo das necessidades do
possuidor e que os mesmos se deem de modo permanente, sob pena de perder tal
gualidade.

O uso e/ou a fruicdo da coisa, caracterizadores da posse, estdo diretamente
ligados a ideia de dar um destino natural a existéncia da coisa, qual seja, a de servir
de satisfacdo das necessidades humanas, tomadas estas tanto em sua dimensao

pessoal ou familiar (e.g., usar terreno urbano para levantar casa para servir de

“® MIRANDA, Pontes. op. cit., p. 282.
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residéncia para o possuidor e/ou de sua familia; usar imovel rural para nele
estabelecer residéncia e cultivo de subsisténcia), quanto social e econdémica (e.g.,
usar terreno urbano para nele exercer profissdo ou fixar estabelecimento prestador
de servicos; usar de area rural, tornando-a produtiva através de atividade agricola
priméria; usando-a na exploragéo pastoril) 0 que compde o conceito de funcao social
atualmente aceita de um modo geral. Ou seja: a posse é acolhida pelo Direito como
uma situacao fatica digna de merecer tutela estatal pela circunstancia de o uso e/ou
a fruicdo de uma coisa ou bem serem entendidos como formas de preencher ou de
satisfazer uma necessidade do homem, além de fazer a coisa produzir utilidades
econOmicas, de acordo com sua natureza e destinagao.

O uso e a fruicdo da coisa trazem, assim, insita a idéia de uma dimensao e
destinacao social da coisa possuida, tanto que a posse ndo existe sem que haja sua
expressao através de um efetivo uso e/ou de uma efetiva fruicdo da coisa possuida.
E através da acdo ou da conduta do possuidor em relagédo a coisa possuida, dando-
Ihe uma destinacdo conforme a sua natureza e destino, que a coisa cumpre com a
sua funcéo social, por ser satisfativa de uma necessidade pessoal, ou de cunho
social, ou de servir de ativadora da riqueza ou produtora de atividades de natureza

econdmica. Sendo assim caberd a tutela possessoria.

2.2. Tipos de Tutela Possessoéria

Convém, desde logo, advertir que esta na intensidade da ofensa a posse o
fator determinante para a distin¢cdo entre as diversas a¢gfes possessorias. Assim, se
a ofensa a posse importou, para o possuidor, a perda do exercicio do poder fatico
sobre a coisa, cabivel tem-se a acdo de reintegracdo na posse, cujo objetivo é a
recuperacdo da posse perdida; se a ofensa a posse importa apenas causar ao
possuidor incbmodos, ou embaracgos, ou dificuldades no exercicio dos seus poderes
sobre a coisa possuida, sem que o ato ofensor prive 0 possuidor totalmente de seu
exercicio, isso torna cabivel a acdo de manutencdo na posse; e se ha apenas
ameaca de ofensa a posse de alguém, capaz de se tornar concreta, sem se cogitar,

ainda, de perda ou de turbacdo na posse, 0 que se constitui na forma menos grave
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de ofensa a posse, a medida cabivel € a do interdito proibitério, cujo objetivo é
impedir que a ameaga se concretize.

Assim postos os interditos possessorios, as questbes que neles se podem
configurar parecem simples. Nao € sempre assim, no entanto.

A perfeita configuragé@o das hipoteses de cabimento de uma ou de outra das
especificas agbes possessorias nem sempre se mostra de facil deslinde na pratica,
isso pela proximidade das situacGes que ditas demandas sejam capazes de retratar
e que busquem remediar ou prevenir, e também provocados pela celeridade com
que as ofensas costumam se dar ou serem transformadas em sua intensidade e
abrangéncia. Aquilo que, em determinado momento se configurava como simples
ameaca de ofensa a posse pode se transformar, em curto espaco de tempo, em ato
turbativo ou mesmo espoliativo da posse. O que era simples ameaca de ofensa a
posse pode se ter concretizado em ato de turbacdo ou mesmo espoliacdo quando
do ajuizamento da demanda possessoéria ou no decorrer de seu tramite; ou que
caracterizava simples forma de dificultar ou embaracar o exercicio de atos
possessorios do possuidor pode se ter transmudado, apOs a propositura da
demanda ou no decorrer do seu tramitar, em ato impeditivo do exercicio de tais
poderes pelo possuidor.

Atento a essas questbes de ordem pratica, com o0 objetivo de afastar
possiveis discussfes e embaracos a prestacao jurisdicional, estabeleceu o legislador
a fungibilidade dos interditos possessorios, a permitir a conversibilidade de um
interdito em outro, uma vez alterada a situacdo fatica, isso sem maiores

formalidades, conforme o artigo 920 do Cédigo de Processo Civil, o qual transcrevo:

Art. 920. A propositura de uma acdo possessoOria em vez de outra
ndo obstara a que o juiz conhega do pedido e outorgue a protecéo
legal correspondente aquela, cujos requisitos estejam provados. *’

Essa conversdo pode, inclusive, dar-se por ocasidao da prolacdo da
sentenca, ou até mesmo em fase recursal, desde que a tanto autorize e conduza a
prova produzida. Ela também se da tanto nas demandas possessoérias que versem
sobre ofensa a posse que date de menos de ano e dia como naquelas que datem de
mais de ano e dia, hipétese essa Ultima em que sera obserado o rito ordinario. Nao

ha razdo, de ordem juridica ou pratica, para proceder-se distintamente entre elas,

*T FIGUEIREDO, Antdnio Carlos. op. cit., p.467.
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até mesmo pela circunstancia de o rito de seu processamento ndo afastar o carater

possessorio da demanda, € o que dispdes o artigo 924, ultima parte, do CPC:

Art. 924. Regem-se o procedimento de manutencdo e de
reintegracdo de posse as normas da secdo seguinte, quando
intentado dentro de ano e dia da turbacéo ou do esbulho; passado
esse prazo, sera ordinario, ndo perdendo, contudo, o carater
possessorio.

Essa conversibilidade, no entanto, somente tem incidéncia e aplicacdo nos
interditos possessorios em sentido estrito, ndo podendo, conseglentemente, ser

estendido a demandas de natureza diversa.

*8 FIGUEIREDO, Antdnio Carlos. op. cit., p.467.
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3. REINTEGRACAO DE POSSE

A reintegracdo na posse busca dar uma resposta mais efetiva a ocorréncia
de ofensa mais grave (= de maior intensidade) que pode ser perpetrada frente ao
possuidor, isso que ela pressupbe a perda da posse por parte deste, por ato
imputavel ao ofensor. Ocorrente a perda da posse, a acao reintegratéria permite ao
ofendido recuperar sua posse, restaurando a situacdo fatica, anteriormente
existente. Através da acédo de reintegracdo, busca-se restabelecer o estado fatico
anterior, para permitir que os possuidores injustamente afastados da posse da coisa
possam voltar a exercer 0os seus plenos poderes sobre ela. A privacado da posse por
ato de terceiro recebe a denominacéo juridica de esbulho. A caracterizacdo do
esbulho impde-se a prova de ter havido a efetiva perda da posse.

Modo geral, naquilo que interessa a tutela possessoria estrita, ha de se
entender como perda da posse a que se opera sem a concordancia ou contra a
vontade do possuidor. Nessa esteira de consideracfes, a perda da posse da-se
guando outrem, sem a concordancia ou mesmo contra a vontade do possuidor, prive
este do poder fatico sobre a coisa, passando aquele a exercer esse mesmo poder
fatico sobre a mesma coisa. O alijamento do possuidor quanto ao exercicio dos
poderes faticos sobre coisa determinada, e a sua substituicdo no exercicio desses
poderes faticos pelo autor do afastamento daquele, serve, ao mesmo tempo, tanto
para caracterizar a perda da posse como também para apontar o responsavel pelo
referido ato, a figurar como parte no pélo passivo da demanda possessoria.

Cabe ao possuidor, que deduza pretensdo de tutela possessoria
reintegratdria, alegar e demonstrar que teve posse sobre a coisa da qual se viu
espoliado por ato de terceiro. Mas ndo basta produzir prova quanto a ter tido a
posse. E preciso que o possuidor demonstre que sua posse era marcada por sua
atualidade, isto é, que a estava exercendo quando da ocorréncia do ato esbulhador
de parte de terceiro. A posse gque a ordem juridica tutela, em caso de ofensa a ela, é
aquela que possa ser qualificada de atual, isto é, a protecdo juridica reclama a
existéncia efetiva da posse agregada a um exercicio atual dos poderes
possessorios, aferiveis no momento da pratica do ato afirmado esbulhador.

A razao dessa exigéncia encontra sua justificativa no estado de permanéncia
do exercicio fatico, que € caracteristica propria da posse como situacdo de ordem

fatica. Se o possuidor, em qualquer momento, deixa de exercer os atos proprios e
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caracterizadores da posse, a propria posse, como situacao fatica, deixa de existir em
sua esfera de interesses, agastando, por via de consequéncia, e por iSSo mesmo, a
tutela possessoria em seu favor. Assim, se outra pessoa toma posse de coisa
guando o anterior possuidor deixou de exercer efetivos atos de posse sobre ela, ou
nao os esta assim exercendo, aquele ndo ofende a posse deste e nem pratica, em
relacéo a ele, esbulho possessoério.

Os fatos alegados, e que compdem o suporte fatico ensejador do pedido de
tutela possessoria, pdéem-se também como 6nus probatério, cuja prova fica a cargo
do possuidor que se afirma esbulhado em sua posse. O acolhimento do pedido fica
na dependéncia da forca de convencimento que os elementos de prova produzidos
sejam capazes de produzir, observada sua admissibilidade, adequacéo, pertinéncia
e conclusividade em relacdo ao caso concreto. A prova, em se tratando a posse
como uma situacdo fatica, na normalidade dos casos, constitui-se e produz-se
através de prova testemunhal, que é a adequada para a prova de fatos.
Eventualmente, documentos e pericias podem servir como prova auxiliar.

Questédo crucial que se pde, na fase processual da tutela possessoria, diz
respeito a prova da posse, bem como a constatacao de sua efetiva existéncia, feitas
a partir da analise e verificacdo dos fatos alegados e demonstrados no processo.
Isso exige, de parte do juiz, certos cuidados, pois ele precisa extrair seu
convencimento dos fatos, dos atos e das condutas retratadas no processo e que
possam ser considerados como caracterizadores de um poder fatico, efetivamente
exercido sobre uma coisa, por quem se afirme possuidor. Isso significa que ele deve
captar no processo os fatos, atos e comportamentos que sejam tidos, pelo senso
comum e compreendidos pela experiéncia de vida desenvolvida na comunidade e
admitidos pelo trafico, como sendo préprios de quem atue como possuidor de uma
coisa. E que tanto a nogdo de posse como a de poder fatico, este evidenciador
daquela, se constituem em nocbes marcadas pela vagueza e pela incompletude,
uma e outra a serem preenchidas de sentido e de contetdo, em cada caso concreto,
através da demonstrardo e da percep¢do da pratica de atos, posturas e condutas
que, de acordo com 0 senso comum expressado por uma compreensao de vida e de
trafico, sejam tidos e admitidos com expressadoras do exercicio de um poder féatico.

A descoberta, ou a captacdo, desses elementos constitui-se em uma
verdadeira arte jurisprudencial, pois exige do julgador, ao mesmo tempo, um poder

de analise objetiva, quanto a prova produzida, e de uma sensibilidade social e
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psicolégica que lhe permitam descobrir, ou captar, o que, segundo uma
compreensao de vida, é reputado como exercicio de poder fatico e o que seja
representativo dele. Isso nem sempre se pde de facil percepcédo e captacdo na
concretude prética.

A alegacédo e a prova quanto a data em que se concretizou o ato espoliativo
da posse cobra importancia na hipétese em que o possuidor esteja postulando sua
liminar reintegragdo na posse da coisa, perdida por ato do apontado esbulhador.
Assim que, demonstrado que o ato espoliativo verificou-se menos de ano e dia e
convencido pela prova produzida, com a inicial ou em virtude de audiéncia prévia de
justificacdo de posse, e tudo isso em nivel de uma cognicdo suméria, da
verossimilhanca dos fatos alegados e dos efeitos juridicos que eles sejam capazes
de produzir, pode o juiz deferir, em favor do esbulhado, mandado de reintegracéo
liminar. Essa liminar guarda a natureza de medida antecipatéria de tutela, pois
antecipa para o inicio da lide reintegratdria o objeto controvertido, pleiteado como
objeto da acéo.

Para a concessédo de liminar, exige-se prova de posse anterior e atual de
parte do possuidor no momento em que se verificou o ato esbulhador de terceiro, e
ainda da perda efetiva da posse. Também aqui ndo se mostra suficiente a prova
quanto a ter a posse; é preciso ainda prova de que a estava exercendo ao tempo
(=atualidade da posse) em que se verificou 0 ato espoliativo. Essa é a prova que se
mostra necessaria de ser produzida e que se apresenta também como suficiente,
verificavel através de uma cognicdo sumaria que procura atender a dupla ordem de
interesses:

Primeiro, estabelecer se havia posse de parte do autor e se ela foi ofendida
por ato do demandando, com o objetivo de determinar se, de pronto, deve ser
restaurada, ou mantida, a situacéo imediatamente anterior ao ato ofensivo; segundo,
servir como pronta reacao judicial contra a pratica do ato esbulhador, evitando-se a
via de luta como modo restauracdo do equilibrio rompido. Aqui ha que se chamar
atencdo para o cuidado que se deve ter no deferimento de liminares possessoérias,
de modo a impedir uma liberacdo demasiada, mas sem resvalar também para o
extremo de negar liminar reintegratéria quando a prova for autorizativa de sua
concessao. Ha de se reclamar prudéncia no atuar do juiz em tais casos, sem que ela
se transmude em tolerancia permissiva com atos de esbulho. A liminar pode ser

deferida com ou sem audiéncia prévia de justificacdo, o que fica ao prudente arbitrio
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do juiz, ditadas pelas circunstancias que cercam 0 caso concreto posto a sua
deliberacéo. A apreciacdo do pedido de liminar da-se normalmente, ou ao despachar
a inicial ou apos a justificacdo (esses sdo 0S momentos processuais nos quais, na
normalidade dos casos, se da a apreciacdo do pedido de liminar. Nada impede, no
entanto, que o juiz, diante de uma situagdo especialissima, relegue sua apreciacédo
para depois da oferta da contestagao).

A afirmativa é valida para a hipotese em que o litigio possessorio se trava
entre particulares. Em se tratando de demanda possessoéria enderecada contra
pessoa juridica de direito publico, a apreciacdo de pedido concessivo de liminar
somente podera dar apés a ouvida da demandada, conforme descreve o Cédigo de

Processo Civil:

Art. 928.

Paragrafo Unico. Contra as pessoas juridicas de direito publico nao
serd deferida a manutencdo ou reintegragdo liminar sem prévia
audiéncia dos respectivos representantes judiciais. *°

Enguadram-se ai a Unido, os Estados, os Municipios e suas autarquias.
Ficam excluidas do privilégio as empresas publicas, as empresas de economia
mista, as concessionarias e permissionarias de servi¢os publicos.

No ponto, pBe-se correta a afirmacdo feita no sentido de que “tanto na
hipétese de vir a peticéo inicial acompanhada de prova suficiente para a concessao
da medida liminar, quanto nos casos em que se faca necessaria a audiéncia de
justificacdo, devera o juiz, antes de decidir o pedido, ensejar a manifestacdo do
representante da pessoa juridica de direito publico demandada” *°.

H4, no entanto, entendimento jurisprudencial admitindo que, em
circunstancias muito especiais, possa ser deferida liminar possessoéria sem a prévia
ouvida da demandada (RJTJESP 59/220; RIJITACivSP 105/72). A ouvida da pessoa
juridica de direito publico da-se através da intimacdo do seu representante judicial
(art. 12 do CPC), para que se pronuncie sobre o pedido de liminar.

Entendendo o juiz haver necessidade de justificacdo da posse, designara
audiéncia para tanto. E nesta hipétese se impde conste no polo passivo da relacéo

processual particular ou pessoa juridica de direito publico, que tanto um como outra

* FIGUEIREDO, Anténio Carlos. op. cit., 467
%0 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. op. cit., p. 271
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sejam previamente citados, para acompanhar o ato processual. Ndo lhes é dado
produzir prova nesse momento, sendo-lhes possivel apenas fazer perguntas as
testemunhas arroladas pelo autor. Com ou sem concessao da liminar pleiteada, far-
se-a a intimacdo do demandado para responder a demanda. Se o réu nao tiver
advogado constituido nos autos, a sua intimacdo devera ser pessoal; se tiver
advogado constituido, a intimag&o dar-se-a atraves deste.

A concessédo de liminar ndo se constitui em hipotese de prejulgamento da
lide, dado ser ela marcada pela provisioriedade. Isso significa que, ainda que tenha
sido concedida liminar initio litis, tal ndo implica necesséria procedéncia do pedido de
tutela possessoria. A demanda podera, apesar da concedida liminar, vir a ser julgada
improcedente, se a prova produzida, no decorrer do processo, conduzir o
convencimento do juiz no sentido de o autor nao ter tido posse, ou que ndo mais a
tinha no momento do ato dito ofensor dela, ou que este ndo praticou o ato
esbulhador.

Questdo que pode suscitar alguma duavida estd na indagacdo quanto a ser
possivel, ou ndo, o deferimento de liminar de antecipacdo de tutela, isso com
fundamento no artigo 273 do CPC, quando a demanda possessoria for intentada
mais de ano e dia da data da pratica do ato ofensor, hipétese em que sua tramitacédo
se da com observancia do rito ordinario.

N&o parece possivel cogitar-se de liminar de antecipacdo de tutela em tal
hipétese. A afirmacéo feita encontra sua justificativa, primeiro, na circunstancia de a
demanda guardar sua natureza possessoOria, nada obstante se processar pelo rito
ordinario; segundo, previsto procedimento especial para tutelar a posse quando o
ato ofensor datar de menos de ano e dia, com previsédo de concessao de liminar (art.
928 do CPC), a inércia e o desinteresse do possuidor em promover a pronta tutela
de sua posse ofendida o fazem desmerecedor, em principio, do beneficio da
antecipacdo de tutela com fundamento no artigo 273 do CPC; terceiro, pela
circunstancia de a existéncia de procedimento especial fazer com que suas regras
prevalecam face ao procedimento ordinério, que apenas servem de aplicacdo e
utilizacao subsidiaria (art. 272, paragrafo unico do CPC); quarto, pelo fato de o longo
periodo de mais de ano e dia, decorrido da ofensa a posse, servir para produzir uma
consolidagdo da posse em maos do ofensor, a qual, como uma situagdo fética,
merece ser mantida até que o ofendido logre demonstrar que a posse da coisa deve

ser devolvida a ele.
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Por outro lado, h4 quem entenda que ao partir do pressuposto de que a
previsdo especifica de uma liminar antecipatoria implicaria afastamento da liminar
genérica do artigo 273 do CPC, estariamos, descurando da finalidade de liminar
possessoria, que era exatamente deferir uma protecdo excepcional e mais intensa a
posse, j& que a antecipacdo de tutela, submetida a requisitos mais rigorosos, e de
cunho ndo exclusivamente objetivo, de modo que, ao contrario do processo
possessorio, a liminar antecipatoria do artigo 273 do CPC permite moldar o processo
ao caso concreto de uma forma mais efetiva, através da prova inequivoca e da
verossimilhanca.

Ao contrario disto, teriamos como consequéncia o afastamento da
possibilidade de o autor obter protecao liminar da posse fora do prazo de ano e dia,
0 que viria a prestigiar o réu turbador ou esbulhador. Ora, o sistema no qual foi
concebida a liminar possessoria nos demonstra que este instituto tinha por escopo
ampliar o direito do possuidor esbulhado ou turbado. Se a previsdo da liminar
possessoria impedir a invocacdo do artigo 273 do CPC, estaremos produzindo um
resultado contrario ao valor da posse em nosso ordenamento, fazendo com que a
protecdo possessoria fique aquém daquela que é hoje outorgada ordinariamente a
qualquer autor.

Ademais, note-se que acdo possessoria de forca velha sujeita-se ao rito
ordinario, dentro do qual esta prevista a antecipacdo do artigo 273, CPC. Logo, a
aplicacdo da disciplina do processo ordinario ndo pode ser feita parcialmente, a
mingua de dispositivo que assim disponha.

A antecipacao de tutela deve somar-se aos mecanismos de protecdo da
posse, que salvo melhor juizo, ainda € relacdo de interesse social. Ndo ha
absolutamente incompatibilidade entre a previsdo das liminares possessorias
especificas e a antecipacao de tutela, até porque os seus requisitos sédo diversos e
suas finalidades também, embora se verifique uma nota comum de busca de uma
fuga das graves consequéncias da ordinarizacdo da tutela e do dano marginal do
tempo.

A antecipacao deve ter aplicacdo ampla, configurada pelo artigo 273 do
CPC, rompendo-se com a visdo que raciocina sempre com a configuracao cognitiva
e declaratoria da jurisdicdo. Por isso, a antecipacdo deve ampliar a protecao
possessoéria, nao configurando a previsdo de liminar especifica nos pleitos

possessorios de forca nova que impede a concessao da antecipacgao.
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A liminar possessoria surgiu com o intuito de ampliar a protecéo
representando a possibilidade de antecipacdo de tutela quando isto ndo era
possivel. Isto demonstra o valor da posse em nosso ordenamento. Logo, nao pode,
agora, ter como conseqiéncia exatamente o contrario, ou seja, impedir a
antecipacao de tutela, pois neste caso estara prestigiando o esbulhador ou turbador.

Conclui-se, assim, poder invocar o possuidor ambos os institutos conforme
estejam presentes 0s requisitos. Até um ano e dia da turbacdo ou esbulho, pode
invocar a liminar possessoria, de cunho objetivo, bastando provar a posse anterior e
0 lapso de tempo inferior a ano e dia entre o fato que caracteriza o esbulho ou
turbacdo e o pedido. Também poderd pedir a antecipacdo da tutela, desde que
presentes 0s requisitos.

Apos ano e dia, podera invocar somente a antecipacdo de tutela, devendo
provar o preenchimento dos seus requisitos, ndo significando a passagem de tempo,
ainda que consideravel motivo suficiente, para afastar o perigo de dano irreparavel
ou de dificil reparacao.

No nosso ordenamento juridico podemos observar de acordo com julgado de

Nossos tribunais como abaixo descrito:

REINTEGRA(;AO DE POSSE - LIMINAR — POSSE VELHA — Para
gue se possa ingressar com a acdo possessoria, seja ela
reintegratéria ou de manutencdo, necessario que a area esteja
individualizada, mesmo que néo se tenha a sua exata dimensao. Isso
significa que se ndo houver duvida quanto as confrontagbes do
tempo, a area podera ser perfeitamente objeto da possessoria, e este
é 0 caso da area objeto da presente acdo. E possivel a concesséo da
liminar em acdo de reintegracdo por posse velha, de mais de ano e
dia, desde que os requisitos necessarios a concessao de liminar
antecipatoria obedecam o art. 273 do CPC. **

Ademais, se invocar o provavel ou comprovado propdsito protelatério do réu
como fundamento da pretensdo antecipatoria, o fator tempo em nada afetara a
postulacéo, devendo-se medir em cada caso se o lapso de tempo da posse do réu
deve ou nao ser protegido pelo direito, a luz de um critério de razoabilidade, pois
poderd ndo ser justo aprovar o desleixo do autor que tendo ciéncia do esbulho ou

turbacédo, ndo agir para cessa-los, permitindo que se perpetuem.

SLTRF 42r. Al 1998. 04.01.065148-5 — 3 T — Rel. Juiza Marga Barth Jessler. J. 20.01.1999.
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Esta podera ser a solucdo que melhor se incorpora com os vetores do
moderno processo da celeridade e da efetividade, relacionados a tutela possessoria.

A acao reintegratoria na posse tem feicdo de acdo executiva, quer ela se
processe pelo rito especial quer pelo rito ordinério, isso que tem em vista a
recuperacéo da coisa sobre a qual o possuidor exerce sua posse, perdida em virtude
de ato do esbulhador. A sentenca que d& pela procedéncia do pedido de tutela,
proferida na demanda de reintegracédo de posse, vem dotada de eficacia executiva.
Isso significa que o seu cumprimento ndo reclama posterior ajuizamento de acéo
executiva. A sua execucao se dara por meio de mandado de reintegracdo, a ser
cumprido pelo oficial de justica, caso antes o demandado, de forma voluntaria, ndo
tenha cumprido o comando sentencial, ou ndo se tenha demitido da posse.

Segundo Pontes de Miranda: “A sentenca que reintegra executa. O

mandado é ai o meio ou instrumento de execucao.” >

2 MIRANDA, Pontes. op. cit., p. 423.
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4. MANUTENCAO DE POSSE

A posse de alguém, conforme se acentuou antes, pode experimentar atos de
parte de terceiro que ndo importem a perda da posse quanto a coisa possuida, mas
simplesmente atuem como forma de tolher o livre e pleno exercicio dos poderes
possessorios, ou de causar incomodos ou dificuldades ao possuidor em seu
exercicio. E em tal ocorrendo, o remédio processualmente previsto e adequado € o
do manejo da acdo de manutencdo na posse, pela qual se busca manutenir o
possuidor no livre e pleno exercicio da posse. Tem a acdo de manutencao na posse,
assim, o objetivo de garantir a permanéncia do mesmo estado de fato ou de
assegurar a continuidade da posse, afastando ou pondo cobro aos atos turbadores
ou perturbadores dela.

A acdo de manutencdo na posse guarda feicdo de agcao mandamental, iSso
gue visa a obter um decreto judicial que determine que o terceiro molestador da
posse do possuidor cesse de praticar os atos molestadores do exercicio da posse
daquele. Também aqui, € possivel ao juiz, com ou sem audiéncia prévia de
justificacdo, segundo seu prudente arbitrio, deferir liminar em que seja determinado,
ao apontado molestador, que cesse com a pratica de atos considerados
molestadores da posse do autor. A liminar, concedida em demanda de manutencao
de posse, guarda a natureza juridica de antecipacdo da tutela, dado que, através
dela e diante de cognicdo sumaria feita quanto aos fatos e da prova, o juiz antecipa
o efeito que seria préprio da deciséo final.

Na demanda de manutencdo na posse, € preciso que o possuidor, para ver-
se manutenido na posse, alegue e demonstre que tem a posse sobre area
determinada. Mas, também aqui, ndo basta a alegacéo e a demonstracdo quanto ao
exercicio da posse. E preciso que a sua posse seja também atual. E na manutenc&o
de posse, além do exercicio da posse e da sua atualidade, é preciso também que o
possuidor ndo a tenha perdido em virtude do ato de terceiro, mas que apenas esteja
experimentando alguma forma de acdo deste que lhe perturbe, ou dificulte, o

exercicio da sua posse.
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5. INTERDITO PROIBITORIO

A tutela possessoria, via interdito proibitério, supde a existéncia de uma
ameaca de moléstia ou ofensa a posse de alguém, isso provindo de terceiro. Mas
ndo basta a existéncia de uma ameaca partida de terceiro, é preciso que a ameaca
se revista de tais caracteristicas que sejam capazes de incutir, no espirito do
possuidor, um justo receio quanto a sua seriedade no sentido de efetivamente se
concretizar. E preciso que a ameaca se revista de gravidade e de seriedade que
levem a crer que ela efetivamente possa vir a ocorrer a qualquer momento.

Assim, que é preciso que a ameaca, além de dever se revestir de gravidade
e de seriedade, também seja iminente, isto é, esteja prestes a ocorrer (= gravidade +
seriedade + iminéncia). E em se estando diante de ameaca de moléstia ou ofensa a
posse, estando ela revestida de seriedade e de gravidade e prestes a ocorrer, i1SSO
permite que o possuidor possa se valer do interdito proibitorio, que tem natureza
preventiva, para obter ordem judicial, inclusive através de liminar, que determine e
mande que o autor da ameaca se abstenha de dar concrecdo a ameaca propalada.

Dai tratar-se de acdo mandamental, isso que o juiz, através dela ordena que
0 ameacante abstenha-se de cumprir com sua ameaca de molestar ou esbulhar a
posse do possuidor. E para imprimir maior forca coercitiva ao comando judicial, pode
ser fixada uma multa para a hipotese de descumprimento da ordem de parte de
guem proferiu a ameaca.

Para obter a tutela possessoria via interdito proibit6rio, 0 possuidor precisa
alegar e demonstrar que exercia posse sobre area determinada e que a esta
exercendo (= atualidade da posse). Precisa, por igual, descrever a ameaca que é
feita por determinada pessoa quanto a praticar ato que venha a ofender a sua
posse. E necessita também fazer prova quanto a existéncia da ameaca.

Mas isso tudo ndo basta para que possa obter a tutela possessoria. E
preciso, além de tudo quanto antes foi dito, que demonstre que a ameaca de ofensa
a sua posse se reveste de seriedade, caracterizador de justo receio quanto a efetiva
e real concretizacdo dela de parte do agente da ameaca, e que ela esta prestes ou
na iminéncia de se concretizar na pratica.

Demonstrados os requisitos para a obtencéo da tutela possesséria através

do interdito proibitorio, pode o juiz, com ou sem justificacdo prévia, valendo-se de
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prudéncia que o caso concreto esteja a reclamar, em favor do possuidor, deferir
liminar que determine se abstenha o presuntivo ofensor de concretizar a ameaca
feita, com ou sem previsdo de multa. Também aqui a liminar se reveste da juridica
natureza de antecipacao de tutela, isso que ela antecipa aqueles efeitos que seriam,
normalmente, apenas obtidos com a sentenca.

A possibilitar o manejo de acéo de interdito proibitorio, segundo ensinamento
de ADROALDO FURTADO FABRICIO:

Estaria a adverténcia feita ao possuidor de que toda construcéo que
ele venha a fazer no terreno possuido sera prontamente destruida, e
0 consequente temor da perda econdmica pode leva-lo a abster-se
de construir, e a simples abstencéo significa restricdo ao poder fatico
exercido sobre a coisa. *®

Por outro lado, constitui exemplo tipico e adequado para o ajuizamento de
demanda de interdito proibitério a ameaca contida e uma invasdo anunciada de
determinada area, quando partida de pessoa ou de organizacdo que costuma
cumprir com suas ameacas. Assim, ndo se pode, em principio, descartar o manejo
de interdito proibitério diante da veiculacdo de anuncios, tais como os provindos do
Movimento dos Sem-terras, de que irdo invadir determinada area de terras. A
experiéncia de vida e a préaxis forense tém revelado que tais ameacas de invaséo se
mostram sérias (= sao feitas para valer), por isso capazes de incutir justo receio
guanto a sua efetiva realizacdo (= elas costumam ser cumpridas), graves (=
implicam ocupacdo da area e causacdo de danos) e de ocorréncia iminente (= o
anuncio de invasao revela que a sua concretizacdo esta proxima), o que preenche o
suporte fatico a autorizar o manejo do interdito proibitério.

Ao encerrar, reproduzo as palavras de MANUEL ALBALADEJO, o qual

lembra que:

... a protecao da posse se apéia em que a lei ndo deve permitir que
uma situacao existente, ainda que seja de fato, como a possessoria,
seja atacada nem mesmo por quem persiga um fim justo em si (como
0 de tomar uma posse que lhe corresponde), e menos por quem
pretenda despojar injustamente o possuidor. O ordenamento juridico
gue reja qualquer comunidade que aspire sobreviver e que esteja
mediamente organizada, o primeiro que ha de proibir é que ninguém
tome a justica em sua mao. A protecdo da posse €, pois, protecdo
frente aos ataques que esta sofra, ndo mediante reclamacao

3 FABRICIO, Adroaldo Furtado. op. cit., p. 340.
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justificada diante dos Tribunais daquele que a peca para si, sendo
mediante atos com 0s que este pretende perturba-la ou toma-la por
sua propria méo. >*

No interdito proibitorio, € desprezivel procurar apontar a data da ameaca
para a escolha do procedimento, porgue se ela tiver mais de ano e dia deixa de ser
Séria, a inviabilizar o proprio reclamo.

Por outro lado, essas demandas sao regidas pelo principio da fungibilidade.
Com efeito, ajuizado o interdito proibitério e, em seguida, o possuidor é turbado e
depois esbulhado, ndo precisa intentar, sucessivamente, as demais acdes. E
suficiente comunicar ao presidente do feito, por peticdo avulsa, o fato superveniente
para que se dé o julgamento, levando-se em conta o derradeiro ato violador da
posse. Da mesma maneira, o aforamento de uma demanda em vez de outra nenhum

prejuizo traz ao demandante.

> ALBADEJO, Manuel. Derecho civil. 3.ed. Barcelona: Bosch, v.1, p.98.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Tao soO a clara percepcao de todos esses fatos permitirhA uma adequada,
correta e justa apreciacdo dos fatos ligados a posse, bem como quanto aos efeitos
que ela é capaz de produzir e, notadamente, no que diz respeito ao exame das
circunstancias ligadas a tutela possessoria, pleiteada por quem se afirme possuidor,
diante da agresséo ocorrida, ou por ocorrer, a sua posse. Somente a consideracao
dessas situacdes, agregadas a analise das circunstancias que cercaram, ou cercam,
a ofensa a posse, pode levar a uma decisdo adequada e justa para 0 caso concreto.

E preciso lembrar, e isso de modo constante, que o Direito visa promover a
paz, a ordem e a tranquilidade sociais, o que deve ser feito com a consideracdo do
direito posto, com as adequacOes de Justica que 0 caso concreto reclama e traz
consigo, e que seja também capaz de induzir.

A seguranca juridica, € preciso realcar sempre, também se constitui em um
valor que o Estado Democratico de Direito busca realizar e preservar. Certamente
ndo atendem a esse valor decisdes que levem a inseguranca, sejam capazes de
provocar intranquilidade pessoal e social e que possam servir para instituir focos de
tensdes sociais ou para aumentar de intensidade os existentes. Tal situagéo € capaz
de conduzir a uma sensacdo de desprotecdo e de desamparo, 0 que se pde, em
nivel psicolégico individual e social, de consequéncias consideraveis, que nao
podem e nem devem ser desmerecidas ou desconsideradas.

E 0 que me pareceu interessante trazer ao estudo no tocante a posse e sua
tutela, que sempre se pde como um tema de palpitante interesse e de posta

atualidade.
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