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1. A VINCULACAO DA POSSE AO IDEARIO
PROPRIETARIO MODERNO

A posse € um dos assuntos mais cativantes e polémicos
no ambito do direito privado. Como dizia Teixeira de Freitas,
“tantas vantagens ou commodos se tem atribuido a posse, tanto
se tem escripto, e tdo vivo tem sido o debate, que ha sobre esta
materia uma prevencdo desfavoravel, como se ella envolvesse
uma difficuldade invencivel.”? A relevancia, as controvérsias e
a complexidade da posse no direito talvez possam ser
atribuidas ao fato de o tema remeter a um questionamento
fundamental da vida, que é a relacdo das pessoas com as

! Mestre e Doutor em Direito das Relages Sociais pelo Programa de Pés-Graduacéo
da Universidade Federal do Parana - UFPR. Professor Adjunto do Departamento de
Direito Privado da Universidade Federal do Parana - UFPR. Professor Adjunto da
Faculdade de Direito da Universidade Tuiuti do Parand - UTP. Professor da
Fundagdo Escola do Ministério Publico do Estado do Parand — FEMPAR e do
Centro de Estudos Juridicos do Parana.

2 FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidacio das Leis Civis. Rio de Janeiro:
Typographia Universal de Laemmert, 1857, p. CLI. Para Clovis Bevilaqua, “Néo ha,
certamente, assumpto, em todo o direito privado, que tenha, mais irresistivelmente,
captivado a imaginacdo dos juristas do que o da posse; mas também, difficilmente,
se encontrara outro, que mais tenazmente, haja resistido & penetracdo da analyse, as
elucidagdes da doutrina.” (BEVILAQUA, Clévis. Em defesa do projecto de Codigo
Civil brazileiro. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1906, p. 107).
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coisas.

A concepcdo de posse, no direito, pensada no final do
século XVIII e principalmente durante todo o século XIX, em
parte significativa da Europa ocidental, é fruto do contexto
historico marcado pela supervalorizacdo da propriedade
privada e pela tendéncia a abstracdo e simplificacdo da
regulamentacdo juridica das relacdes de pertencimento.

Muito do que foi elaborado em relacdo a teoria
possesséria, nesse ambiente, acabou vinculando direta ou
indiretamente a regulamentacdo juridica da posse ao direito de
propriedade privada. Com isso, a posse perde a sua autonomia
e parcela de sua relevancia. A elaboracdo da teoria possessoria
esta presa a um paradigma profundamente individualista. O
mesmo ocorre com 0s chamados demais direitos reais
limitados. Além disso, a materializacdo legislativa de todo esse
processo pode ser verificada em muitos dos Cadigos Civis do
século XIX.

Embora ndo constitua objeto destas linhas esgotar as
diversas teorias possessorias que sdo elaboradas a partir do
final do século XVIII, é importante analisar algumas noc¢oes e
elementos de uma pequena parte das elaboracdes tedricas mais
importantes sobre a posse para demonstrar 0 que se esta
afirmando.

Duas teorias que foram elaboradas na Alemanha, no
século X1X, muito importantes para a compreensdo da posse no
direito sdo as teorias que ficaram conhecidas como Teoria
Subjetiva, atrelada ao nome de Savigny e Teoria Objetiva,
vinculada a lhering.

Anténio Menezes Cordeiro, referindo-se ndo apenas ao
direito portugués, afirma que os dois “cientistas-chave”, no
pensamento juridico moderno sobre a posse, sdo Savigny
(Teoria Subjetiva) e lhering (Teoria Objetiva). Cordeiro alega,
também, que a ‘“contraposi¢ao entre as duas concepgdes
marcaria toda a evolugéo ulterior. Podemos considerar que ela
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tracou as balizas nas quais se inscreveriam as diversas opg¢oes
subsequentes.”

Em linhas muito gerais, para Savigny* ndo existe posse
sem que existam dois elementos. O contato fisico do sujeito
com a coisa, chamado de corpus, e a intengdo de té-la como
sua, elemento denominado de animus. Como explica San Tiago
Dantas, “Depois de fazer uma demorada investigacdo dos
textos, Savigny chegou a conclusdo de que o0 conceito romano
de posse reunia necessariamente dois elementos: um, a
detencdo material da coisa, o elemento fisico do instituto e que
é comum a posse e a detencdo; Savigny chamou-o corpus.
Outro, o elemento subjetivo, voluntario, para o qual 0 mesmo
romanista reservou o nome de animus.” Ainda, segundo
Dantas, “Que é o animus? — E a intencéo de ter a coisa para si;
¢ a vontade de ter o comportamento de dono™®. A posicdo de

® CORDEIRO, Anténio Menezes. A posse: perspectivas dogmaticas actuais. 32 ed.
Almedina: Coimbra, 2004, p. 26. Nessa mesma linha, vide GIL, Antonio Hernandez.
La funcion social de la posesion. Madrid: Alianza Editorial, 1969, p. 14; FACHIN,
Luiz Edson. A funcdo social da posse e a propriedade contemporanea: uma
perspectiva da usucapido imobiliéria rural. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 25.

* SAVIGNY, Frédéric Charles. Traité de la possession en droit romain. 122 ed. Paris:
A. Durand e Pedone Lauriel, 1870.

® DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil 111: direito das coisas. Rio de
Janeiro: Editora Rio, 1979, p. 30

® DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil I11: direito das coisas ..., p. 30. Nas
palavras de Bevilaqua: “Para Savigny, posse ¢ o poder de dispor physicamente da
coisa com animo de a considerar sua e de defendel-a contra a intervencdo de
outrem.” (...) “Sdo dois os elementos constitutivos da posse, como forma juridica
especial: o poder physico sobre a coisa (corpus) e a intencdo de a ter como sua
(animus). Nem, somente, o poder physico (detencdo), nem, exclusivamente, a
intengdo de ter a coisa como sua, constitue a posse.” (BEVILAQUA, Clévis. Direito
das coisas ..., p. 19 e 20). Em relagdo ao animus, elemento subjetivo da Teoria de
Savigny, muitos autores posteriores a Savigny afirmam que ndo é necessario que ele
seja exatamente o animus domini, ou seja, a intengdo de té-la como sua (como dono
ou proprietario). Como explica C. A. da Mota Pinto, em suas aulas, basta que “haja a
intencdo de se comportar em relacdo a coisa como titular do direito correspondente.
N&o necessariamente — note-se — um ‘animus domini’ visto que pode haver posse
fora da propriedade. Fala-se de um ‘animus possidendi’.” (FRAGA, Carlos e
MOREIRA, Alvaro. Direitos reais: segundo as preleccdes do Pro. Doutor C. A. da
Mota Pinto ao 4° Ano Juridico de 1970-71, Coimbra: Almedina, 1971, p. 184).
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Savigny em relacdo a posse ficou conhecida como Teoria
Subjetiva justamente pelo elemento denominado animus,
caracterizado por sua vinculagdo & intencdo do sujeito, uma
vontade diretamente ligada a apropriacdo da coisa.

Para lhering, o elemento subjetivo ou voluntario nédo
possui a mesma importancia e ndo integra o conceito juridico
de posse. Segundo esse autor, a posse € a aparéncia da
propriedade, uma mera exteriorizacdo da propriedade. Basta
que o sujeito utilize a propriedade em interesse proprio para
que se verifique uma situacdo de possuidor. De acordo com o
proprio Thering: “Em sua relacdo com a propriedade, acha-se a
chave de téda a teoria material da posse (...) Chamar a posse
das cousas exterioridade ou visibilidade da propriedade, é
resumir em uma frase toda a teoria possessoria.”’ De forma
muito simplificada, a idéia basica de Ihering é vincular a posse
a propriedade, definindo a posse como a parte aparente ou a
exteriorizagéo da propriedade.

Nas duas teorias que foram acima delineadas, a
propriedade, na sua configuracdo moderna, € claramente o eixo
escolhido para se definir a ideia de posse. Mas nao é sé isso,
apesar das diferencas e das inimeras contraposicdes que sao
realizadas em relacdo a essas teorias, a preocupacdo em ambos
0S casos é com a sistematizacdo, abstracdo e simplificacdo da
dimens&o juridica da posse.®

Na regulamentacdo e sistematizacdo da teoria

Nesse mesmo sentido, José de Oliveira Ascensdo afirma: “O animus s6 poderia ser
assim a intencdo de agir como o titular do direito a que o exercicio do poder de facto
se refere.” (ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil - reais. 52 ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 85).

" IHERING, Rudolf von. Posse e interditos possessorios. Bahia: Livraria Progresso
Editora, 1959, p. 239.

8 Tanto Savigny quanto Ihering t8m a preocupagdo em elaborar uma espécie de
sistematizacdo para a teoria possessoria. Especificamente no caso de lhering,
observa-se que um dos seus grandes objetivos ¢ elaborar uma “teoria simplificada da
posse”. Além disso, Thering chega a definir a posse utilizando até mesmo férmulas
matematicas, tamanho o grau de abstracdo. Sobre essa Gltima observagdo, vide
CORDEIRO, Antdnio Menezes. A posse: perspectivas dogmaticas actuais ..., p. 26.
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possessoria, positivada nos principais Codigos Civis do seculo
XIX, observam-se claramente as pretensdes de simplificacéo e
abstracéo do instituto.® Quanto mais “avancado” e “moderno”
0 codigo, mais simples deveria ser a normatizacao juridica da
posse.™

Além disso, nesses textos codificados muitos dos efeitos
juridicos da posse, sendo praticamente todos, estdo ligados a
propriedade privada. Somente pode ser objeto de posse aquilo
que é passivel de apropriacdo;™ a posse gera a presuncgéo de
propriedade em favor do seu possuidor;** um dos principais
efeitos da posse € conduzir a propriedade por meio da
prescricdo aquisitiva, igualmente chamada de usucapido.’* A

® Segundo Anténio Menezes Cordeiro, “O Céodigo Napoledo desvalorizou a matéria
da posse e operou, nela, simplificagdes radicais. (CORDEIRO, Ant6nio Menezes. A
posse: perspectivas dogmaticas actuais ..., p. 30).

10 Sobre o nivel de abstracéo e simplificacéo da teoria possesséria no Cédigo Civil
alemdo (BGB), afirma Antonio Menezes Cordeiro “O sistema alemdo da posse
traduz uma grande simplificagdo dogmatica do instituto que, dessa forma, adquiriu
um maximo de operacionalidade.” (...) “O Cdédigo Alemao, de 1896, embora
enfatizando, sistematicamente, a posse, operou, nela, uma série de simplificagdes,
perante o esquema pandectistico antes em vigor;” (CORDEIRO, Anténio Menezes.
A posse: perspectivas dogmaticas actuais ..., p. 30).

11 A ideia de que s6 é possivel possuir o que pode ser objeto de apropriacéo vincula
evidentemente a posse a propriedade e foi, por exemplo, positivada no Cadigo Civil
francés de 1804, no art. 2226 (On ne peut prescrire le domaine des choses qui ne
sont point dans le commerce); no Cédigo Civil italiano de 1865, no art. 2113; no
Cadigo Civil portugués de 1867, no art. 479 (S6 podem ser objecto de posse cousas
e direitos certos e determinados, e que sejam susceptiveis de apropriacdo); no
Cddigo Civil espanhol de 1889, no art. 437 (S6lo pueden ser objeto de posesion las
cosas y derechos que sean susceptibles de apropiacién).

12 0 efeito da posse que produz a presuncdo de propriedade ao possuidor foi, por
exemplo, estabelecido no Cdédigo Civil francés de 1804, no art. 2230 (On est
toujours présumé posséder pour soi, et a titre de propriétaire, s’il n’est prouvé qu’on
a commencé a posséder pour un autre); no Codigo Civil portugués de 1867, no art.
477 (A posse produz em favor do possuidor a presumpgéo de propriedade, que pode
ser mais ou menos attendivel, conforme as circunstancias).

13 A usucapido &, ao lado da protecdo possessoria, o principal efeito da posse nos
diversos codigos modernos. Nao é possivel esquecer que na usucapido a posse
conduz a aquisicdo da titularidade do direito de propriedade. Exemplificativamente,
o efeito é observado no Cdédigo Civil francés de 1804, no art. 2229 (Pour pouvoir
prescrire, il faut une possession continue et non interrompue, paisible, publique,
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posse, nessa paisagem, importa para o direito porque decorre e
é a aparéncia da propriedade (lhering), ou porque pode, desde
que com o devido animo (domini), levar a aquisicdo da
propriedade (Savigny), ou ainda porque produz a presuncgéo de
propriedade e é o caminho mais simples para a tutela desse
direito. Em sintese, a posse deve ser regulamentada e protegida
pelo direito em razéo e em fungdo da existéncia do direito de
propriedade.**

2. O CODIGO CIVIL DE 1916 E A CONSAGRACAO DO
VINCULO ENTRE POSSE E PROPRIEDADE

O Cddigo Civil brasileiro de 1916 nao ficou imune a
discussdo doutrinaria ocorrida nesse percurso histérico que se
deu, especialmente, a partir da segunda metade do século XIX
no Brasil, e que acabou estabelecendo um eixo de analise para
a posse, embora ndo exclusivo, em torno das ideias de Savigny
e lhering, além de certa influéncia de autores portugueses do
final do século XVI1I e do século XIX.

Nesse texto legislativo, elaborado no Brasil no inicio do
século XX, observa-se um processo de apropriacdo e
utilizacdo, ainda que parcial e de forma um pouco confusa, das
teorias mencionadas (Subjetiva e Objetiva). A regulamentacgéo
juridica da posse no Coédigo Civil brasileiro de 1916 toma
como ponto de partida exatamente a Teoria Objetiva, mas ndo

non équivoque, et a titre de propriétaire) e outros; no Codigo Civil italiano de 1865,
no art. 2113 e outros; no Codigo Civil portugués de 1867, no art. 505 (Pelo facto da
posse adquirem-se cousas e direitos ...) e outros; no Codigo Civil espanhol de 1889,
no art. 1930 (Por la prescripcion se adquieren, de la manera y con las condiciones
determinadas en la ley, el dominio y demas derechos reales...).

1 N&o é sem razdo que muitos juristas, até hoje, continuam repetindo idéias e
conceitos que acoplam profundamente a posse ao ideario da propriedade privada.
Somente como exemplo, sdo as palavras de Manuel Rodrigues: “Esta correlagio tdo
intima entre a posse e a propriedade, e até o decalque tdo perfeito da estrutura
juridica de uma institui¢do sobre a outra, denunciam com maior clareza que foi por
uma razdo de propriedade que se criou a posse.” (RODRIGUES, Manuel. A posse
estudo de direito civil portugués, 42 ed. Coimbra: Almedina, 1996, p. 30).
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a adota em toda a sua singularidade.

No Curso de “Direito das Coisas”, Clovis Bevilaqua, em
varias passagens do texto, deixa claro que a teoria adotada no
Cadigo Civil brasileiro de 1916 em relacdo ao conceito de
posse é a defendida por lhering. Segundo Clovis Bevilaqua,
“O Codigo Civil brasileiro adoptou o pensamento de Jhering
quanto ao conceito da posse como visibilidade da propriedade,
ainda que a sua proteccdo possa favorecer a quem nao é
proprietario, nem exerce algum direito real; ou, segundo se I&
na Besitzwille, a posse ‘¢ a relagdo de facto estabelecida entre a
pessda e a coisa pelo fim de sua utilizagdo economica.”™ Em
outra passagem, na mesma obra citada, Bevilaqua assevera “A
theoria objectiva de Jhering, adoptada pelo nosso Codigo Civil,
arts. 485 e 487, asserta Matos Peixoto, é, certamente, uma
doutrina mais aperfeicoada e mais simples, pois prescinde de
qualquer presumpcao em favor do possuidor (...).”*®

A doutrina juridica brasileira, desenvolvida apds a
promulgacdo do Caodigo Civil de 1916, consagra a Teoria
Obijetiva de lhering no que diz respeito ao conceito de posse no
direito brasileiro. Em um dos primeiros “comentarios” ao
Cadigo Civil intitulado “Manual do Cédigo Civil brasileiro”,
organizado por Paulo de Lacerda, o autor responsavel pela
parte destinada a posse, Astolpho Rezende, confirma que o
Codigo Civil brasileiro de 1916 “afastou-se inteiramente da
theoria romana [que, segundo Astolpho Resende, € a Teoria
Subjetiva de Savigny], dispondo no art. 485 o seguinte:
‘Considera-se possuidor todo aquelle, que tem de facto o
exercicio, pleno, ou ndo, de algum dos poderes inherentes ao
dominio, ou propriedade.”’’ Citando longamente Clévis
Bevilagua e apo6s explicacdo detalhada do pensamento de

¥ BEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas. V. | ..., p. 30.

® BEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas. V. | ..., p. 26-27.

17 REZENDE, Astolpho. Do direito das cousas (da posse) - Arts. 485-523, In:
LACERDA, Paulo de. Manual do Codigo Civil brasileiro. Volume VII (segunda
tiragem), Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos Editor, 1929.
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Thering acerca da posse, Astolpho Rezende destaca: “O Codigo
Civil seguiu francamente esta orientagao [Teoria Objetiva].”1

Apesar de conceituar a posse como exteriorizagdo ou
aparéncia da propriedade no art. 485, seguindo 0s passos de
Ihering, o Cddigo Civil brasileiro de 1916 ndo admitiu a posse
de direitos pessoais e consequentemente a extensdo da protecao
possessoria a esses direitos. Como esclarece Bevilaqua, “O
Codigo reconhece a posse de direitos reais; ndo porem, a dos
pessoaes, que ndo sio desmembramento do dominio.”*® Apesar
de ter sido um forte argumento utilizado por grande parte dos
autores da “segunda gera¢do” para o abandono da Teoria
Subjetiva e adocdo da Objetiva, a posse de direitos pessoais
ndo vingou no Cadigo Civil de 1916.

De acordo com a explicacdo de Clovis Bevilagua,
“discutiu-se por algum tempo se o0 nosso direito civil,
admittindo a posse de direitos, incluia nessa classe os direitos
pessoaes.”?® Entretanto, apesar da opinido de lhering e da
autoridade do direito canbnico nessa matéria, ficou, segundo
Bevilaqua, “assentado na jurisprudéncia, como na doutrina, que
somente os direitos reaes, poderiam corresponder ao conceito
de posse dado pelo art. 485 (...). Os direitos pessoaes ndo sao
poderes componentes do dominio ou propriedade; portanto o
seu exercicio ndo pode ser defendido por ac¢es possessorias.
Outros sdo os remedios, que o direito offerece a sua garantia e
pro‘[e<,:€10.”21

8 REZENDE, Astolpho. Do direito das cousas (da posse) ..., p. 16.

¥ BEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas. v. I ..., p. 30.

2 BEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas. v. | ..., p. 24.

A BEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas. v. | ..., p. 48. Sobre outros remédios
para a defesa de direitos pessoais (que ndo as acOes possessdrias), Bevilaqua
menciona que “Ja no periodo republicano, criou-se entre ndés o mandado de
seguranca que, dentro de certos limites, attende & necessidade apontada.” (p. 48)
Além disso, ndo é possivel esquecer que, segundo 0s autores brasileiros que
defendiam a posse de direitos pessoais no Brasil, a fonte por exceléncia da teoria
possessoria (que admitia inclusive a posse desses direitos) era encontrada justamente
no direito candnico. No processo de codificagdo civil brasileiro essa tradicdo em
matéria de posse (a0 menos nesse ponto especifico) parece ter sido formalmente
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Aspecto igualmente interessante € que em matéria de
usucapido a doutrina que foi adotada pelo Codigo brasileiro se
aproxima muito do subjetivismo atribuido & Teoria Subjetiva,
ISSO porque 0 requisito necessario para a posse na usucapiao,
denominada de posse ad usucapione, é exatamente o0 animus
domini. Nas duas hipOteses de usucapido previstas
originalmente no Cddigo Civil de 1916, a extraordinaria e a
ordindria, esse requisito é absolutamente indispensavel.

Apb6s definir a usucapido extraordinaria, Clovis
Bevilaqua trabalha com os requisitos necessarios para esta
hipotese de prescricdo aquisitiva; como primeira condicdo, a
posse “Deve ser continua, sem interrup¢ao nem opposicao, €
exercida a titulo de dono, animo domini. Estas qualidades da
posse sdo indispensaveis para que ella se converta em
dominio.”® Nesse mesmo sentido, para a usucapio ordinaria
isso fica ainda mais evidente; ao tratar dos requisitos desse tipo
de usucapido, Bevilagua leciona que o primeiro elemento é o
“Psychologico: A conviccdo, por parte do possuidor, de que o
immovel Ihe pertence. Por outros termos: a convicgdo de que
possue a coisa como propria, animo domini, e de que a sua
posse tem fundamento juridico.”23

Reforcando a necessidade do sujeito (possuidor)
apresentar a convicc¢do de dono para a aquisicao da propriedade
por usucapido, entende Bevilaqua que “Os bens dos pupillos e
curatelados entregues a administracdo dos tutores e curadores
ndo podem ser por estes usocapidos, por iSSO Mesmo que 0S
administram, devendo prestar contas. N&o possuem como
donos; apenas sdo guardadores de coisa alheia, para dar-lhe a
applicacdo economica, a que ella se destina.”®* Assim, sem o
elemento subjetivo, que caracteriza o conceito de posse em
Savigny, ndo é possivel transformar juridicamente a posse em

abandonada.

22 BEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas. v. I ..., p. 171.
Z BEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas. v. | ..., p. 176.
2 BEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas. v. I ..., p. 176.
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propriedade.

Nesse sentido, é possivel afirmar que o Cddigo Civil
brasileiro de 1916 adotou como regra geral (especialmente em
relacdo ao conceito de posse) a Teoria Objetiva (art. 485).
Entretanto, ndo a adotou exclusivamente, pois em matéria de
usucapido (arts. 550 a 553 para bens imoveis e arts. 618 e 619
para bens moveis) verifica-se que o requisito imprescindivel
para a posse ad usucapionem € o animus domini, elemento que
caracteriza a Teoria Subjetiva.”

Tudo isso revela certo ecletismo adotado no Codigo Civil
brasileiro de 1916, em matéria de teoria possessOria, mas
manifesta principalmente a adocdo de op¢bes que vinculam
profundamente a teoria possessoria a propriedade privada.

Nas duas concepcdes que foram antes esbocgadas (Teorias
Subjetiva e Objetiva), a propriedade é o eixo da definicdo de
posse. Isso fica muito claro em lhering que apresenta um
conceito absolutamente vinculado de posse ao direito de
propriedade. Nas palavras do proprio lhering, repetidas no
Brasil, principalmente apds a promulgacdo do Cédigo Civil
brasileiro de 1916, com algumas variacdes até a exaustdo nos
manuais de Direitos das Coisas ou Direitos Reais,

“1*) A posse constitui a condi¢cdo de fato da
utilizacdo econémica da propriedade. 2%) Deste
modo, o direito de possuir € um elemento
indispensavel da propriedade. 3%) A posse € a porta
que da acesso a propriedade. 4%) A protecdo
possessOria apresenta-se como posi¢do defensiva
do proprietario, escudado na qual ele pode repelir
mais facilmente os ataques dirigidos contra a sua
esfera juridica. 5% Por conseqiliéncia, ela é negada
onde a propriedade é juridicamente excluida. Em

% Embora n&o constitua objeto de analise do presente trabalho, é possivel afirmar
que 0 CC de 2002 também adotou a Teoria Objetiva (art. 1196) e, como exceg¢do, em
matéria de usucapido (arts. 1238 a 1244 para bens imdveis e arts. 1260 a 1262 para
bens moveis) a teoria adotada foi a Subjetiva.
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toda a parte, pois, reproduz-se a relacéo entre posse
e propriedade.”26

N&o é apenas na Teoria Objetiva que se encontra a
ligacdo umbilical entre posse e propriedade. Também em
Savigny a vinculacdo da posse ao ideério da propriedade
privada fica muito clara. Para o autor da Teoria Subjetiva so é
possuidor aquele que possui 0 elemento animus, e este esta
ligado intimamente com a idéia de apropriacdo de um
determinado bem.

A vinculacdo entre posse e propriedade privada no
Codigo Civil brasileiro é bastante evidente. Ao verificar a
redacdo do primeiro artigo do Direito das Coisas (“Art. 485.
Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o
exercicio, pleno, ou ndo, de algum dos poderes inerentes ao
dominio, ou propriedade™®’), verifica-se que s6 ha posse na
exterioridade da propriedade. Nas palavras de Clovis
Bevilaqua:

“A theoria do genial professor de Goetingen
[Ihering], que t&o profundas e empolgantes paginas
insculpiu no Espirito do direito romano, nesse
estupendo livro, A finalidade no direito, na
Prehistoria dos indo-europeus e em muitos outros
monumentos de intelligencia e saber, foi por elle
mesmo resumida nas seguintes palavras: a
proteccdo da posse, como exterioridade da
propriedade, €é complemento necessario da
proteccdo da propriedade, é facilidade da prova
em favor do proprietario, que, necessariamente,
beneficia também o ndo proprietario.”

% |HERING, Rudolf von. Teoria simplificada da posse. S&o Paulo: JG Editor, 2003,
p. 55.

2T Art. 485 do Cédigo Civil brasileiro de 1916. Redacéo praticamente mantida pelo
Codigo Civil brasileiro de 2002, no art. 1196, que possui a seguinte redagdo:
“Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de
algum dos poderes inerentes a propriedade.”
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“Entre a propriedade e a posse, ha correlagdo
estensiva. Os limites da possibilidade para a
propriedade sdo 0s da posse: posse e propriedade
sdo relacdes perfeitamente paralellas. Portanto,
onde ndo se concebe a propriedade, seja porque a
coisa € inapropriavel, seja porque a pesséa nao tem
capacidade para ser sujeito desse direito, nao é
admissivel a posse. Mas onde a propriedade é

possivel, a posse também o 6.2
Em outra parte de sua obra, Clovis Bevilaqua, fazendo
expressa mengdo do assento de 16 de fevereiro de 1786 e da
“Consolidacdo das Leis Civis” de Teixeira de Freitas,
demonstra que o Codigo Civil de 1916 também consagrou a
“excecdo de dominio” em matéria de agdes possessorias,
entendendo que “Se ambos os contendores reclamam a posse
como emanacao de sua propriedade, nada mais racional e justo
do que ndo julgar a posse em favor daquelle a quem,
evidentemente, ndo pertencer o dominio.”® O dispositivo,
baseado em um juizo de racionalidade e justica segundo o seu
autor, acabou sendo positivado na segunda parte do art. 505 do
Caodigo, aproximando um pouco mais a protecao possessoria da

tutela da propriedade.®

Ainda sobre a excecdo de dominio, constante no art. 505
do Cédigo Civil de 1916, defende o autor que “quando a posse
disputada é duvidosa, se attende a melhor (Codigo Civil, art.

2 BEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas. v. | ..., p. 24.

2 BEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas. v. | ..., p. 82. Ainda, sobre a aplicacdo
da excecdo de dominio, na mesma obra citada, afirma Bevilaqua que “somente
quando, nessa emergencia, é evidente que uma das partes ndo é proprietaria, é que o
juiz julgard a posse em favor da outra. Ndo sendo evidente o direito dominial
allegado por um dos contendores, ou restringido-se o pleito ao facto da posse, como
simples jus possessionis e ndo jus possidendi, ndo tem applicagdo o principio.” (p.
82).

% Segundo o art. 505 do Cédigo Civil brasileiro de 1916: “N&o obsta & manutengo,
ou reintegragdo na posse, a alegacdo de dominio, ou de outro direito sobre a coisa.
Né&o se deve, entretanto, julgar a posse em favor daquele a quem evidentemente nao
pertencer o dominio.”
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505), considerando-se melhor posse, em primeiro logar, a que
se fundar em justo titulo, ndo ha que extranhar que, no litigio
possessorio, allegando ambos os litigantes o seu jus possidendi,
succumba aquelle a quem, evidentemente, ndo pertencer o
dominio.”® Segundo Clévis Bevilaqua, aquele que tem o
dominio também tem a melhor posse.

As ideias de Savigny e de lhering foram fundamentais
para a construcdo moderna da posse e suas manifestacdes
juridicas no Brasil. Ocorre que, provavelmente pela forca das
ideias dos juristas aqui mencionados e pelo momento histérico
em que foram pensadas essas teorias, a doutrina posterior, em
geral, ndo foi capaz de se libertar dos seus antecessores e
permanece, de certo modo, no mesmo eixo tedrico do século
XIX nessa matéria. Isso revela a importancia de uma releitura
da posse e de sua teoria no direito passando necessariamente
pelo filtro da historia.

&
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