1. NOÇÕES PRELIMINARES

A palavra posse às vezes é designada impropriamente para dizer da propriedade (ex.: Pedro possui uma grande fazenda, um belo cavalo e um relógio de pulso), a condição de aquisição do domínio (entre os romanos a propriedade se dava com a tradição, entretanto hoje, exige-se o registro – uma transição solene –, sem se ocupar a res nullius sem ocupação), o exercício ou gozo de um direito (arts. 203 e 206 do C.C. – ex.: posse do estado de casado) e o compromisso do funcionário, em ato preliminar que promete exercer com honra a função (ex.: tomar posse).

Entretanto o significado técnico teve uma evolução histórica que deve ser lembrada:

1.º Dos glosadores: a posse era o contato físico com a coisa, poder físico, para uns presidido da intenção de tê-la para si, enquanto que, para outros, tê-la com a intenção de dono era o que constituía o elemento anímico do contato;

2.º De Savigny: a posse consistia na faculdade real e imediata de dispor fisicamente da coisa com a intenção de dono, e de defendê-la contra as agressões de terceiros;

3.º De Ihering: a posse consiste no fato de uma pessoa proceder, intencionalmente em relação à coisa, como normalmente procede o proprietário, a dizer, na posse tem a propriedade a sua imagem exterior, este direito, a sua posição de fato.

Dos elementos (segundo as correntes doutrinárias):

a) Um ponto de acordo: a posse compõe-se de dois elementos, um material, outro moral, um corpo e uma deliberação da mente;

b) Um ponto de dissídio: a caracterização desses elementos, guardando cada qual as suas vistas próprias.

Neste sentido deve-se ter em mente o significado de CORPUS:

1.º Para os glosadores: está no contato material com o objeto da posse, ou em atos simbólicos, (como a entrega de chaves),  representativos desse contato.

2.º Para Savigny: está no ato material que submete a coisa à vontade do homem, cria para ele a possibilidade de dispor fisicamente dela com exclusão de quem quer que seja.

3.º Para Ihering: consiste no estado normal externo da coisa, sob que se cumpre o destino econômico de servir aos homens, vale dizer, a exterioridade da propriedade, podendo ser ou não a detenção, conforme a natureza das coisas.

Bem como o significado de ANIMUS:

1.º Para os glosadores: para uns é a intenção de ter a coisa para si; para outros, a intenção de proprietário.

2.º Para Savigny: é a intenção de dono desnecessária a convicção no possuidor de ser, na realidade, proprietário da coisa (Teoria Subjetiva).

3.º Para Ihering: é a vontade de se tornar visível como proprietário, exterioridade expressável na fórmula geral – omnia ut dominum gessise (Teoria Objetiva).

Perante o Código Civil a posse está assim conceituada (art. 485): “Considera-se todo aquele, que tem de fato o exercício, pleno, ou não, de algum dos poderes inerentes ao domínio, ou propriedade”, e ainda (art. 487): “Não é possuidor aquele que, achando-se em de dependência para com outro, conserva a posse em nome deste e em cumprimento de ordens ou instruções suas” (que neste caso preceitua o art. 62 do C.P.C. que “aquele que detiver a coisa em nome alheio, sendo-lhe demandada em nome próprio, deverá nomear à autoria o proprietário ou o possuidor”).

Assim, tem-se que, o legislador pátrio consagrou o texto do conceito de Ihering, isto é, a posse como exteriorização da propriedade, com a relação de fato estabelecida entre a pessoa e a coisa pelo fim de sua utilização econômica.

Percebe-se que por esta conceituação a posse e a propriedade têm elementos em comum: como por exemplo a aparência, a posse é o modo normal por que se exerce o domínio, é desta imagem normal e natural, no que toca à existência de fato da posse, nenhuma diferença há ente um possuidor proprietário e outro que não tem direito algum. Daí também a natural presunção de ser proprietário o possuidor mediato ou imediato da coisa móvel ou imóvel. Entretanto a natureza jurídica é diferente. A posse é poder de fato, instaurada pelo exercício de fato de algum poder do domínio. A propriedade é poder de direito, só se adquire por título justo e de uma maneira conforme o direito.

A situação de dependência ente o possuidor e a coisa, deve apresentar um ponto de vista econômico, e sua característica está em que o dono pode, à discrição, retirar este poder de fato a que o exerce.

Deve-se ter em mente ainda que (art. 497 do C.C.): “Não induzem posse os atos de mera permissão ou tolerância, assim como não autorizam a sua aquisição aos atos violentos, ou clandestinos, senão depois de cessar a violência, ou a clandestinidade”. 

Entende-se por tolerância os atos consistentes nas relações de boa vizinhança ou de familiaridade em atenção às quais se permite tacitamente que outro faça na coisa que nos pertence aquilo que não teria direito de fazer como a passagem pelo jardim da minha casa ou por atalhos existentes no meu terreno. Tito Fulgêncio lembra, citando Paulo no (Digesto, Liv. 41, tít. II), que ato de tolerância pode ser entendido como: “o que em razão de amizade entra no prédio do amigo não parece que possui; porque não entrou com intenção de possuí-lo, ainda que esteja no prédio”. (FULGÊNCIO, v. 1, 1994:14.).

E são atos de mera permissão os que, não sendo por sua natureza de simples tolerância, podem ser exercitados como tais por convenção das partes como a abertura da janela para o prédio do vizinho fechável à requisição do mesmo. Não se confundem entre si nem com a outorga ou cessão de direito. Sendo apenas uma faculdade que pode ser revogada a qualquer momento pelo concedente.

A posse para usucapião. Não há usucapião sem posse, precisamente porque ele é a aquisição do domínio pela posse prolongada. Mas a posse de usucapião não é a mesma que para interditos, porque precisa reunir além das condições objetivas (continuidade e tranqüilidade) mais o elemento intelectual (animus domini) não bastando a affectio tenendi de posse para interditos; quem pretende o domínio por esse modo de aquisição, precisa mostrar que possui a coisa como sua, além do que mais na lei se exige (art. 550 e 618 do C.C.). É uma modalidade especial da posse, seu titular é aquele que possui a coisa como lhe pertencendo.

Não é necessário se julgar proprietário do imóvel, basta ter vontade, ainda de má-fé, de possuir a coisa como se ela lhe pertencesse. Assim, o ladrão é possuidor da coisa como lhe pertencendo; como possuidor desta natureza é aquele que, comparando um imóvel, contenta-se em tomar a posse sabendo perfeitamente que a inscrição no Registro de Imóveis, ela só, lhe pode transferir o imóvel.

De tal forma não se adquire sem disso ter sido vontade e sem manifestar essa vontade, que mesmo não sendo um ato jurídico deve ser submetida às regras destes.

2. Natureza Jurídica da Posse:

Da natureza jurídica da posse: Existem três teorias principais sobre a natureza jurídica da posse. Para alguns seria ela um apenas um fato (como menciona Maria Helena Diniz, entre estes estariam Windscheid, Trabucchi, Van Wetter, e outros (DINIZ, v. 4, 1996:42)). Entretanto não se pode consentir com esta teoria pois é mais do que sabido, e como será objeto de estudo posteriormente, dela decorrem vários direitos, como por exemplo o direito às ações possessórias.

É neste diapasão que uma segunda teoria considera a posse como um fato, pois sua existência independe de todas as regras de direito, e um direito, porque quando quanto aos seus efeitos seria um direito. Constituindo, dessa forma, por possuir esta natureza dúplice, estaria dentre o rol dos direitos pessoais. Até mesmo porque, para esta escola, a subjetivista (de Savigny, Merlin, Lafayette, Wodon, e outros), os interditos possessórios pertencem à teoria das obrigações, com ações ex delicto, que têm por fundamento a posse que é, por sua vez, condição necessária para a existência destas ações (DINIZ, v. 4, 1996:42).

Para os adeptos da teoria objetivista, de Ihering, a posse seria um direito, ou um interesse juridicamente protegido, tendo em vista a sua condição da econômica utilização da propriedade, uma relação jurídica que tem por causa determinante um fato, de forma a proteger também a propriedade, classificado entre os direitos reais, especificamente dentre o direito das coisas (MONTEIRO, v. 3, ano:20).

Como relembra Maria Helena Diniz, a maior divergência estaria na natureza real ou pessoal do direito à posse. Entretanto, ao se sustentar a posse como um direito pessoal estar-se-ia forçando por demais a interpretação numero clausus do art. 674 do Código Civil que assim prelaciona:

“Art. 674. São direitos reais, além da propriedade:

I – A enfiteuse.

II – As servidões.

III – O usufruto.

IV – O uso.

V – A habitação.

VI – As rendas expressamente constituídas sobre imóveis.

VII – O penhor.

VIII – A anticrese.

IX – A hipoteca.” 

Desta forma, por não se encontrar no rol do art. não seria ela assim protegida (DINIZ, v. 4, 1996:43). Entretanto, é mais do que sabido que existem vários outros direitos reais. O mestre Theotonio Negrão lembra ainda de outros direitos reais:

“a) o compromisso de compra e venda, a cessão e a promessa de cessão de compromisso de compra e venda (LRP 167-1-9, 18 e 20, Dec. Lei 58, de 10.12.37, art. 22, e Lei 6.766, de 19.12.79, art. 25, no tít. COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA E LOTEAMENTO; Lei 4.380, de 21.8.64, art. 69, no tít. CONTRATOS IMOBILIÁRIOS; Lei 4.591, de 12.12.64, art. 32 § 2.º c/c art. 35 § 4.º, no tít. CONDIMÓNIO E INCORPORAÇÃO);

b) a concessão de uso de terrenos públicos ou particulares e do espaço aéreo sobre eles (Dec. Lei 271, de 28.2.67, arts. 7.º e 8.º, no tít. CONDOMÍNIO E INCORPORAÇÃO);

c) a locação de prédio, com cláusula de vigência no caso de alienação (LRP 167-1-3, CC 1.197, LI 8.º);

d) a alienação fiduciária (Dec. Lei 911, de 1.10.69, art. 1.º, redação do art. 66 § 1.º da Lei 4.728 , no tít. ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA);

e) a caução, a cessão parcial ou a cessão fiduciária, tanto de direitos decorrentes de contratos de alienação de unidades habitacionais vinculados ao Sistema Financeiro da Habitação (Lei 4.864, de 29.11.65, arts. 22 e 23, no tít. CONTRATOS IMOBILIÁRIOS), quanto de empréstimos destinados ao financiamento da construção ou da venda de unidades imobiliárias (Dec. Lei 70, de 21.11.66, art. 43, no tít. CÉDULA HIPOTECÁRIA);

f) o uso da derivação de águas (CA 50).” (NEGRÃO 1994:138)
É neste sentido que Clóvis Beviláqua, (citado por Washington de Barros Monteiro, v. 3, 1985:21) considera que existem outros direitos reais além dos mencionados no artigo supra citado. Para ele a posse seria um estado de fato.

Ser a posse um direito real é pacífico da jurisprudência (RT 171/577; 176/175; 233/321; 225/416; 243/526; 276/201; 296/715, entre outros), até porque exigiram a outorga uxória para ajuizamento de interditos relacionados a bens imóveis. Ainda, na posse encontra-se todos os caracteres de direitos reais:

“a) seu exercício direto, sem intermediário;

 b) sua oponibilidade erga omnes; e

 c) sua incidência em objeto obrigatoriamente determinado. Devido à posição da ‘posse’ na sistemática do nosso direito civil, não há pois, nenhum obstáculo a sua qualificação como direito real.” (DINIZ, v. 4, 1996:43).

Entretanto, Tito Fulgêncio entende que a posse não pode ser entendida como um poder de fato, isto porque o fim econômico da posse exigia estender, a proteção possessória a formas que não se ajustam à idéia do poder de fato. Como por exemplo tudo o que não se tem debaixo de imediata custódia não há de se falar em poder de fato. A única coisa que se poderia unir à posse seria com o seu elemento econômico (FULGÊNCIO, v. 1, 1994:17-25).

3. Classificação da Posse

Rapidamente deve-se fazer uma lembrança da classificação da posse, assim como elencado no Código Civil Pátrio e pela doutrina. Ainda que a posse possua uma natureza exclusiva, admite o legislador (baseando-se na teoria objetiva de Ihering) o desdobramento da relação possessória em relação ao exercício, não acarretando a perda da posse (o proprietário que concede a posse a outrem conserva o direito de exercer poderes inerentes ao domínio).

Não se pode confundir, entretanto, quando alguém, exerce a posse em nome de outrem, ou a seu mando. É exatamente isto que o art. 486 do C.C. vem explicar:

“Art. 486. Quando, por força de obrigação, ou direito, em casos como o do usufrutuário, do credor pignoratício, do locatário, se exerce temporariamente a posse direta, não anula esta às pessoas, de quem eles a houveram, a posse indireta.”

Nestes casos não se entende como possuidor aquele que é empregado ou arrimo de família. Existem assim, duas posses paralelas e reais: a primeira do possuidor indireto, isto é, aquele que cede o uso do bem; e possuidor direto que o recebe em virtude de contrato (que é temporário). Há necessidade portanto de uma certa relação jurídica entre o possuidor direto e o indireto (como exemplifica o citado artigo, no caso de usufruto, penhor, locação, arrendamento, comodato...). Devido a esta coexistência entre a posse direta e a indireta tem-se que a posse direta é sempre temporária e derivada, pois procede de alguém, existe um intermediário nesta relação entre o possuidor direto e o proprietário, isto é, o possuidor indireto, ou nu proprietário em certos casos. Assim, sempre que o possuidor direto, quando molestado, pode utilizar de interditos possessórios, até mesmo contra o possuidor indireto, que não pode reapoderar-se do bem contra a vontade do possuidor direto. Pode, ainda, o possuidor indireto exercer o direito de proteção de sua posse contra terceiros, mas não contra o próprio possuidor direto.

Ainda, nos termos do art. 488 do C.C. “Se duas ou mais pessoas possuírem coisa indivisa, ou estiverem no gozo do mesmo direito, poderá cada uma exercer sobre o objeto comum atos possessórios, contanto que não excluam os dos outros compossuidores”. Tem-se aqui o instituto da composse, quando dois ou mais sujeitos que exercem simultaneamente o direito por quotas expressas em cifras ou idéias. Assim como é possível e admissível a comunhão do domínio (condomínio), também o é da posse, pois nada mais é do que a exterioridade ou visibilidade da situação de fato ao direito correspondente. Mesmo sendo a coisa indivisa, nenhum compossuidor a possuirá in solidum senão em parte ideal ou expressa em cifra. Nada obsta a composse.

Podem ser compossuidores os cônjuges, em qualquer regime de comunhão de bens, de igual monta a companheira; bem como os herdeiros antes da partilha; os consórcios, nas coisas comuns (desde que não se trate de sociedades civis ou comerciais – pois estariam na posse desta e não de seus sócios). Desde que não perturbem a posse dos outros compossuidores.

A composse ainda pode se dividir em duas outras classificações: pro indiviso (quando as pessoas que possuem em conjunto um bem têm uma parte ideal apenas – a composse propriamente dita); pro diviso (quando embora não haja uma divisão de direito, já existe uma repartição de fato que faz com que cada um já possua uma parte certa – desde que já divisa cada uma poderá interpor os interditos sob o seu quantum já especificado).

De tal forma haverá turbação de composse, se um compossuidor usar da coisa comum praticando atos contrário à sua destinação, ou se perturba o seu exercício normal, por parte de outro compossuidor.

Ainda “é justa a posse que não for violenta, clandestina, ou precária” (art. 489 do Código Civil). E, portanto, injusta, a posse que assim não o for.

Também se classifica a posse de boa-fé e de má-fé. Nos termos do art. 490 do C.C.:

“É de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vício, ou o obstáculo que lhe impede a aquisição da coisa, ou do direito possuído.

Parágrafo único. O possuidor com justo título tem por si a presunção de boa-fé, salvo prova em contrário, ou quando a lei expressamente não admite esta presunção”.

Ou seja, quando o possuidor está convicto de que a coisa realmente lhe pertença. Presumindo-se juris tantum, quando se tratar de justo título (aquele hábil para transferir o domínio), que entretanto pode ser provado o contrário. Mas se o esbulho for violento esta presunção não é admitida (FULGÊNCIO, ano:42).

Já estará de má-fé aquele que o possuidor tem ciência da ilegitimidade de seu direito de posse, em razão de vício ou obstáculo impeditivo de sua aquisição, nos termos do art. 491 do C.C.: “a posse de boa-fé só perde este caráter no caso e desde o momento e que as circunstâncias façam presumir que o possuidor não ignora que possui indevidamente”.

Outra classificação importante, principalmente para os interditos, é quanto à “idade” da posse. Assim, segundo o art. 508 do C.C. será velha: “se a posse for de mais de ano e dia” decorrendo que “o possuidor será mantido sumariamente, até ser convencido pelos meios ordinários”. Desta forma a posse nova será aquela que tiver menos de ano e dia, o que acarreta a proteção possessória inaudita altera pars, nos dizeres do art. 506 do C.C.: “quando o possuidor tiver sido esbulhado, será reintegrado na posse, desde que o requeira, sem ser ouvido o autor do esbulho antes da reintegração”.

4. Efeitos da posse:

Os efeitos que decorrem da posse, são na verdade, as conseqüências jurídicas que dela advêm. Assim como a Constituição Federal de 1988, no art. 5.º, inc. XXII que dispõe que: “é garantido o direito de propriedade”, a posse por ser a exterioridade da propriedade, a lei também lhe confere vários efeitos e direitos que dão ao possuidor meios necessários para manter sua posse quando necessário.

Sílvio de Salvo Venosa ensina que:

“De acordo com Clóvis Bevilaqua (v. 3, 1938:26) são sete os efeitos da posse, classificação sem dúvida a mais completa. O autor do projeto, em seu comentário ao art. 499, enumera:

1. direito ao uso de interditos (ou defesa da posse em geral, em que se inclui a autodefesa);

2. percepção dos frutos;

3. direito de retenção por benfeitorias;

4. responsabilidade do possuidor por deteriorações;

5. usucapião;

6. inversão do ônus da prova para quem contesta a posse, pois que a posse estabelece pelo fato;

7. o possuidor goza de uma posição favorável em atenção à propriedade, cuja defesa se completa pela posse, ainda que, no sistema do Código, não induza sempre a presunção de propriedade em favor do possuidor.” (VENOSA, 1998:77-78).
O primeiro efeito da posse, tratado pelo Código Civil, é justamente o tema do presente estudo. No art. 499 do C.C. lê-se: “O possuidor tem direito a ser mantido na pose, em caso de turbação, e restituído, no de esbulho”. 

Além da ação de manutenção de posse (que visa a inibir a turbação da posse, fazendo-a cessar), são ainda ações típicas a de reintegração de posse (buscando restituir a posse em caso de esbulho, que é a injusta e total privação da posse, que pode decorrer de ato violento, constrangimento diante de violência eminente ou por ato clandestino ou com abuso de confiança) e o interdito proibitório (quando, ainda que mantido na posse, vê-se ameaçado na sua posse, visando a cominação de pena pecuniária para a hipótese de transgressão (art. 932 do C.P.C.))  – Código de Processo Civil, arts. 920 a 923.

Outros procedimentos são a ação de nunciação de obra nova (arts. 934 a 940 do C.P.C.) e os embargos de terceiros (arts. 1.040 a 1.054 do C.P.C.), que são utilizados para a tutela possessória, isto é, na sua defesa, mas não exclusivamente para tal.

Entretanto, antes mesmo de se fazer qualquer distinção entre estas ações possessórias, deve-se esclarecer as diferenças entre os juízos possessórios e os petitórios.

5. Juízo possessório e o petitório:

Deve-se entender o jus possidendi, ou seja, o direito de posse fundado na propriedade, como aquele que possui a posse também é o proprietário. Já o jus possessionis trata-se do direito fundado no fato da posse, não sendo o possuidor também o proprietário. Nos interditos deve-se tratar apenas da questão da posse, já nas ações petitórias, leva-se em conta exclusivamente o direito de propriedade.

Deste modo, percebe-se que a causa de pedir de um e de outro é totalmente diversa. É neste sentido que não se cogita a coisa julgada, ou litispendência, ao se tratar de pedidos fundados, um no possessório e outro no petitório.

Cabe ressaltar que, como já ficou demonstrado, a posse, por ser mero estado de fato, tem um caráter provisório, com o único objetivo de manter a paz social. Assim nos dizeres de Sílvio de Salvo Venosa:

“A posse é protegida não para conceder simples satisfação de aproximação corpórea da coisa ao sujeito, poder físico sobre a coisa, poder de sujeição, mas para possibilitar-lhe a utilização econômica do bem. Ninguém, como regra, se apossa de coisas inúteis. O sentido de utilidade leva em conta a situação do sujeito. Essa a noção fundamental do reconhecimento jurídico da posse. O exame da utilidade da coisa para o possuidor por vezes se torna aspecto fundamental no contexto discutido.” (VENOSA, 1998:40).

Ainda, em relação a cumulação de ações, cabe ressaltar o art. 923 do Código de Processo Civil: “Na pendência do processo possessório, é defeso, assim ao autor como ao réu, intentar a ação de reconhecimento do domínio”. Deve-se atentar para o simples fato de que, a proibição desta vedação de concomitância de pedidos, vem justamente para impedir o uso arbitrário das próprias razões, o que inclusive constitui crime, conforme prescreve o Código Penal Brasileiro, no art. 345: “Fazer justiça pelas próprias mãos, para satisfazer pretensão, embora legítima, salvo quando a lei o permite. Pena – detenção, de 15 (quinze) dias a 1 (um) mês, ou multa, além da pena correspondente à violência”.

É neste sentido que leciona Humberto Theodoro Júnior:

“Realmente, inutilizada estaria a tutela da posse se possível fosse ao proprietário esbulhador responder ao possuidor esbulhado com a ação petitória. O máximo que conseguiria o possuidor seria a medida liminar do interdito, pois, propondo o proprietário, em seguida, a reinvidicatória, os dois feitos seriam reunidos por conexão e o julgamento da lide forçosamente seria em favor do proprietário, pela óbvia prevalência do domínio sobre a posse.” (THEODORO JÚNIOR, v. 3, 1998:152).

Entretanto, estranhamente para alguns, o Código Civil, no seu art. 505, trouxe uma redação que não se adequava perfeitamente à doutrina pátria, que entretanto foi posteriormente resolvido e agora trata-se de matéria já sumulada.

É o teor do artigo: “Não obsta à manutenção, ou reintegração na posse, a alegação de domínio, ou de outro direito sobre a coisa.” (Até este momento, a redação se coaduna perfeitamente com os preceitos até então vistos, a segunda parte da redação deste artigo é que causou estranheza.) “Não se deve, entretanto, julgar a posse em favor daquele a quem evidentemente não pertencer o domínio”.

Entendeu a doutrina que não se deveria negar, na ação possessória, ao possuidor por ter simplesmente outrem provado ser o verdadeiro proprietário, entretanto se as duas partes disputarem a posse com base no domínio, esta deve ser julgada em favor daquele que realmente for o proprietário. É neste sentido que o Supremo Tribunal Federal editou a súmula n.º 487: “Será deferida a posse a quem, evidentemente, tiver o domínio, se com base neste for ela disputada.”

Desta forma, a jurisprudência mantêm, destarte toda elucidação acerca da respritinação do art. 505 do C.C., a regra do art. 923 do C.P.C., ou seja, de que é proibida a propositura de ação de reconhecimento de domínio, para ambas as partes, se na possessória, discute-se a posse com base no domínio. Assim, se isto não estiver sendo discutido, nada obsta à proposição de ação petitória (RT 605/55, 650/67).

Existe, entretanto, outro caso quando se pode examinar o domínio nas ações possessórias:

“O sentido do artigo 505 é orientar que não obsta a manutenção ou reintegração de posse a alegação de domínio ou outro direito. Quando o fato da posse no processo surgir conturbado, confuso, na dúvida não deve o juiz conceder a posse em favor de quem evidentemente não possuir o domínio. O domínio nunca será substrato da ação possessória. Examina-se o domínio como adminículo, subsídio, quando da prova não puder ressaltar a boa ou melhor posse. Essa questão pode ser levantada no processo independentemente de eventual revogação da Segunda parte do artigo 505. Se o réu demandado em ação possessória apenas apresentar exceção de domínio, somente se examinará a questão sob o prisma possessório. Porém, pode o réu alegar o domínio, afirmar que tinha a posse e que dela foi esbulhado, pedindo-a para si. Na verdade, aqui não se extravasam os limites do pleito possessório. O domínio é alegado incidentemente e examinado como adminículo probatório. Se o réu se diz apenas dono e nunca teve a posse, a questão também será exclusivamente possessória. Neste último caso o réu não pode inserir a questão petitória na ação. Deve recorrer ao meio processual próprio, em sede de ação petitória. Com freqüência, observa-se que os réus demandados em ação possessória procuram trazer à baila a questão do domínio, tumultuando o feito. Deve ser afastada essa questão, imprópria e inócua para a ação possessória.” (VENOSA, 1998:98-99).

Portanto, como se verifica, quando precária a prova da posse para ambos, será esta julgada com base no melhor domínio.

Assim se verifica uma outra característica particular das ações possessórias, ou seja, a sua natureza dúplice, que será analisada no próximo tópico.

6. Últimas considerações processuais das ações possessórias:

Faz-se mister, ainda que de forma simples e direta, de algumas considerações processuais acerca da ação de manutenção de posse.

Primeiramente, sobre a competência, deve-se levar em consideração a coisa. Se o bem for móvel, o foro competente será o do domicílio do réu (art. 94 do C.P.C.: “A ação fundada em direito pessoal e a ação fundada em direito real sobre bens móveis serão propostas, em regra, no foro do domicílio do réu”). Entretanto, se versar sobre imóvel, observar-se-á a competência da situação da coisa, nos termos do art. 95 do C.P.C.: “Nas ações fundadas em direito real sobre imóveis é competente o foro da situação da coisa. Pode o autor, entretanto, optar pelo foro do domicílio ou de eleição, não recaindo o litígio sobre o direito de propriedade, vizinhança, servidão, posse, divisão e demarcação de terras e nunciação de obra nova”. Já “se o imóvel se achar situado em mais de um Estado ou comarca, determinar-se-á o foro pela prevenção, estendendo-se a competência sobre a totalidade do imóvel” (art. 107 do C.P.C.).

O legitimado ativo é o possuidor, tanto o direto (que possui tal direito contra todos, inclusive contra o possuidor mediato) como o indireto (que não poderá intentar ação possessória contra o possuidor imediato – podendo buscar guarida na relação legal entre ambos
), bem como os compossuidores (art. 634 do C.C.: “O condômino, como qualquer outro possuidor, poderá defender a sua posse contra outrem”). Também teriam proteção, somente contra terceiros, o possuidor que se acha na posse injusta da coisa – tendo em vista que os vícios têm o caráter de relatividade e os da violência e clandestinidade mais o da temporariedade – até porque se acha na condição de possuidor, sendo esta melhor do que daquele que não o é. Da mesma forma, não importa se de boa ou má-fé se encontra o possuidor, perante terceiros.

A legitimidade passiva é o agente do ato que representa a moléstia à posse do autor.

Deve-se, ainda nomear a autoria quando, por exemplo, o preposto que detiver ou exercer a posse em nome de fato, segundo o art. 62 do C.P.C.: “Aquele que detiver a coisa em nome alheio, sendo-lhe demandada em nome próprio, deverá nomear à autoria o proprietário ou possuidor.”

A petição inicial, além dos requisitos do art. 282 do C.P.C., deve especificar, de acordo com o art. 927 do C.P.C: a) a posse do autor; b) a turbação ou o esbulho praticado pelo réu; c) a data da turbação ou o esbulho; e d) a continuação da posse, embora turbada, na ação de manutenção de posse; a perda da posse na ação de reintegração.

As datas são importantes para distinguir o rito. Se for de força velha, ou seja, com mais de ano e dia, observa-se o rito ordinário, por outro lado, se for de força nova, isto é, com menos de ano e dia, o rito é o especial, (art. 924 do C.P.C.). A diferença fundamental reside no fato de que, pelo rito especial, existe a possibilidade de obtenção de medida liminar, nos termos dos arts. 928 e 929 do C.P.C. Tal pode ocorrer sem a prévia citação do réu, desde que com a inicial do autor tenha fornecido prova documental suficiente para assim proceder, ou ainda com uma justificação prévia, que se faz através de testemunhas ouvidas em audiência. Para a concessão desta liminar, é necessário que a petição inicial venha instruída com os documentos ou elementos necessários para a perfeita convicção do magistrado.

Em se provando que, ao deferir o pedido de liminar, o réu pode vir a sofrer possíveis prejuízos, diz o Código que: “Se o réu provar, em qualquer tempo, que o autor provisoriamente mantido ou reintegrado na posse carece de idoneidade financeira para, no caso de decair da ação, responder por perdas e danos, o juiz assinar-lhe-á o prazo de 5 (cinco) dias para requerer caução sob pena de ser depositada a coisa litigiosa” (art. 925 do C.P.C.). Esta caução pode ser real ou fidejussória, entretanto deve o réu provar que a falta de idoneidade financeira do autor, em qualquer momento do processo. No caso de não prestação, deve ser depositada a coisa, conforme depara-se da parte final do citado dispositivo legal.

Dos termos do art. 922 da Lei Processual Civil, denota-se outra característica, ou seja, a natureza dúplice das ações possessórias, in verbis: “É lícito ao réu, na contestação, alegando que foi o ofendido em sua posse, demandar a proteção possessória e a indenização pelos prejuízos resultantes da turbação ou do esbulho cometido pelo autor”.

Desta forma, verifica-se que não há de se falar em reconvenção nos interditos, haja vista que o legislador não distinguiu a posição passiva e ativa da relação processual. Isto quer dizer que não existe nem autor nem réu. Ficando o exímio julgado adstrito aos termos do pedido, não lhe sendo legítimo, por exemplo, agir ex officio, pois dependerá de expresso requerimento na contestação.

Outra característica importante é a de que o legislador pátrio permitiu a cumulação de pedidos de condenação de perdas e danos, cominação de pena para caso de nova turbação ou esbulho ou desfazimento de construção ou plantação feita e detrimento de sua posse (art. 921 do C.P.C.).

7. Manutenção de posse:

A ação de manutenção de posse é o meio hábil para se defender de turbação à sua posse. Como prelaciona Washington de Barros Monteiro:

“A turbação pode ser de fato e de direito. Consiste a turbação de fato na agressão material dirigida contra a posse. Distingue-se do esbulho, porque, com este, o possuidor vem a ser privado da posse, que lhe é arrebatada, ao passo que na turbação, malgrado o ato turbativo, o possuidor continua na posse dos bens, apenas cerceando em seu exercício.

A turbação de direito consiste na atitude do réu, contestando judicialmente a posse do autor. Pensa Câmara Leal que, tendo o Código adotada a teoria objetiva de Ihering, segundo a qual posse vem a ser a manifestação exterior do direito de propriedade, ou de algum dos seus poderes elementares, não pode haver turbação abstrata, pela simples negação teórica da posse, embora veiculada através de contestação judicial. Em verdade, pode ocorrer a turbação de direito e que, como a de fato, comporta recurso ao interdito.” (MONTEIRO, v. 3, 1985:45).

Outra distinção se faz entre a turbação direta e a indireta. De tal forma que, a turbação direta é aquela que recai diretamente sobre a coisa (como abrir picada pelo terreno de outrem), já a indireta ocorre quando a prática da turbação se dá fora da coisa, mas com efeitos nocivos à ela (por palavras do turbador o possuidor deixa de arranjar inquilino).

Também diferencia-se a turbação positiva – que é a que resulta da prática de atos materiais equivalentes ao exercício da posse sobre a coisa, por parte do turbador – da turbação negativa – que se dá quando apenas dificulta-se ou embaraça-se a plena atividade possessória do possuidor.

Cabe ressaltar que a posse é apenas embaraçada, não sendo nunca perdida. Devendo, o autor, preencher os requisitos dos arts. 282 e 927 do C.P.P., anteriormente citados. Entretanto, ressalta-se que se exige que o autor demonstre a continuação da posse, mesmo que turbada.

Esta turbação deve ter uma conotação de prejuízo, decorrente até mesmo da relação econômica que deve existir entre a coisa e a efetivação do exercício da posse. É neste sentido que o Código Civil precreve:

“Art. 503. O possuidor manutenido, ou reintegrado, na posse, tem direito à indenização dos prejuízos sofridos, operando-se a reintegração à custa do esbulhador, no mesmo lugar do esbulho”.

Desta forma entende-se que: “Evidentemente, nenhuma importância jurídica me merece, como diz Ihering, pouco se me dá que venha alguém me dizer ou assoalhar que minha casa lhe pertence, não há necessidade de pegar em armas contra palavras vãs.” (FULGÊNCIO, v. 1, 1994:101).

Pode-se requerer a medida liminar quando se tratar de turbação datada com menos de ano e dia (arts. 928 e 929 do C.P.C.). Por outro lado para Maria Helena Diniz:

“... se a posse data de menos de ano e dia, ninguém será mantido senão contra quem não tiver melhor posse. Há, portanto, uma disputa de preferência. Será tida como a melhor posse: a) a fundada em justo título; b) a mais antiga na falta do título, ou sendo os títulos iguais; c) a atual, sendo da mesma data. Se impossível essa apuração, por serem todas duvidosas, o órgão judicante determinará o seqüestro do bem, até que, em decisão definitiva, se demonstre qual a melhor (C.C., art. 507, parágrafo único)”. (DINIZ, v. 4, 1996:66).

Três situações diferentes são levantadas pela doutrina para que se possa verificar a data do início da contagem do prazo para se propor ação de força nova. No primeiro caso, quando se tratar de atos sucessivos, sendo os primeiros meramente preparatórios, só se contará o prazo a partir do momento em que realmente se privar da posse. Numa segunda hipótese, existiriam vários atos turbativos, sem nexo de causalidade, cada um corresponde a uma ação, e, por isso, autônomos para a contagem do prazo. Entretanto se ocorrerem atos ligados entre si, existirá apenas uma turbação, contando-se o referido prazo a partir da última turbação.

Entretanto, deve-se ressaltar ainda que, não se aplica a proteção possessória quando se tratar de: “servidões contínuas não aparentes, nem às descontínuas, salvo quando os respectivos títulos provierem do possuidor do prédio serviente, ou daqueles de quem este houve” (art. 509 do C.C.), casos estes que se distinguem da mera tolerância.
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� Entretanto, ainda resguardou o Código Civil um resquício de justiça privada (art. 502 do C.C.), quando tratou da legítima defesa da posse. Quando o possuidor, direto ou indireto, pode reagir – pessoalmente ou por sua própria força – contra o turbador, desde que sem demora (pois se não o fizer logo, pode vir a perder a posse nos termos do art. 522 do mesmo estatuto legal), contra ato turbativo real e atual. Assim como a legítima defesa do direito penal, deve limitar-se ao indispensável para repelir a agressão injusta, ou seja, nos termos do parágrafo único do referido art. 502, “não podem ir além do indispensável à manutenção, ou restituição da posse”.


� Esclarece, ainda, neste sentido Tito Fulgêncio: “A lei concede garantia a todo o possuidor sem restrições ou limitações, e tão possuidor é um quão outro, embora a diversidade de objetos, sendo que a turbação pode ir ao ponto de acarretar a perda da posse” (FULGÊNCIO, v. 1, 1994:93). Desta forma, admitir-se-ia ação de manutenção de posse, proclamada pelo possuidor indireto, contra o possuidor direto, desde que o ato turbativo pudesse vir a acarretar a perda da posse deste.





