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ESTADO DA ARTE DAS TEORIAS POSSESSORIAS

Alvaro Borges de Oliveira'
Marcos Leandro Maciel*

RESUMO

O presente artigo tem por objeto as teorias possessorias. Para tanto se analisou
as teorias classicas da posse de Savigny e Jhering e a partir dai buscou-se trés outros
autores os quais entendemos ter contribuido para o atual estado da arte da posse, a
saber: Silvio Perozzi, Raymond Saleilles e Hernandez Gil.

ABSTRACT

The present article has the objective the possessory theories. For in such a way
the classic theories of ownership of Savigny and Jhering were analyzed and from there
one searched other three authors which we understand to have contributed for the
current state of the art of the ownership, which are: Silvio Perozzi, Raymond Saleilles
and Hernandez Gil

1 ESTADO DA ARTE

Temos discutido e muito a questdo da posse e sempre que possivel ventilamos
na academia que em matéria de Direito a Posse encontra-se no apice das disciplinas
mais complexas, nesta esteira comungam José Carlos Moreira Alves®, Caio Mario da
Silva Pereira’, Roberto Ruggiero’, Darcy Bessone’, Washinton de Barros Monteiro’ e
Silvio de Salvo Venosa® so para citar alguns.
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Dada esta complexidade hd uma necessidade de se passar o conteido aos
académicos de uma forma diferenciada das demais disciplinas, dai propormos antes de
entrarmos no conteido propriamente dito de Posse um entendimento da teoria
possessoria e sua evolugao.

A Posse sO apresentara seus nuances através das teorias que almejam explica-
la, teorias estas que apresentam justificativas diversas para protecdo da posse, para os
elementos que a compoe e para diferencia-la da detengdo, da propriedade e do dominio.

Na evolucdo do pensamento juridico ocidental, diversos autores se dedicaram a
apreciacdo deste objeto, contudo, sem desprezar a escalada cientifica havida nos trés
periodos do direito romano, no antigo direito germanico na idade média e no préprio
direito candnico, prefere-se abordar as teorias elaboradas Rudolf von Jhering’ e a de
Friedrich Carl von Savigny'® as quais mais influenciam a pensamento possessoria atual.

Esses pensamentos possessorios desaguam nas teorias econdmicas e sociais da
posse, de Silvio Perozzi'', de Raymond Saleilles'? ¢ a de Hernandez Gil'*'"*, que visam
superar, em parte, as ideias de Savigny e Jhering, ou adequa-las a contemporaneidade,
tema ainda carente de atencdo por parte dos manuais de Direito das Coisas.

2 A TEORIA DE SAVIGNY

Frederich Karl von Savigny, nasceu em 1779 na cidade de Frankfurt e faleceu
em 1861, desenvolveu sua tese com base no Direito Romano, “causando forte
repercussio nos meios juridicos e influindo no sistema de algumas codificacdes”"”. Com
apenas 24 anos, em 1803 lanca seu Tratado de Posse que influenciou diversas
legislagdes e juristas, onde buscava organizar as ideias sobre a posse nos escritos

> RUGGIERO, Roberto de. Instituciones de derecho civil, v.I. Madrid, 1929. p.779. Apud
GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume V. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 25.

® BESSONE, Darcy. Da posse. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p.42.

7 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito Civil, v. 3, direito das coisas. 37. ed.
Atualizado por Carlos Alberto Dabus Maluf. S@o Paulo: Saraiva, 2003. p.16.

¥ VENOSA, Silvio de Salvo. Direitos Reais. 2005. p.48.

® JHERING, Rudolf von. Teoria Simplificada da Posse. Trad. Ricardo Rodrigues Gama. 1. ed.
Campinas: Russell Editores, 2005.

1 SAVIGNY, Frédéric Charles de. Traité de la Possession em Droit Romain. Trad. De Ljenri Staedtler.
7. ed. Paris: Auguste Durand, 1866.

""" PEROZZI, Silvio. Istituzioni di Diritto Romano, Vol. 1, 2. ed. Roma, Atheneum, 1928.

SALEILLES, Raymond. La Posesion: Elementos que la constituyen y su sistema en el Codigo Civil
Del Imperio Aleman. Trad.: Navarro de Palencia, Libreria General de Victoriano Suarez. Madrid,
1909.

GIL, Antonio Herndndez. La funcion social de la posesion: (ensayo de teorizacion sociologico-
juridica) Madrid: Alianza, 1969.

GIL, Antonio Hernandez. La posesion como institucion juridica y social. Madrid: Espasa-Calpe,
1987.

¥ RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 19.
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1 ;o . -
romanos'®, sabendo-se, entretanto, que “varias das teses sustentadas por Savigny nio

sdo criagdes suas' .

José Carlos Moreira Alves'™ aponta que os elementos da teoria subjetiva ja
haviam sido tracados anteriormente' por outro jurista: “em Donelo, sim, se acha
exposta, com admiravel clareza, a parte essencial da teoria de Savigny. Acentua Donelo
que, para possuir, sao necessarios dois elementos: a detentio e o animus domini”.

Na concepgao de Savigny a posse poderia ser explicada como “o poder que
tem a pessoa de dispor fisicamente de uma coisa, com intencao de té-la para si e de
defendé-la contra a intervengio de outrem””. Dois sdo os elementos que devem estar
presentes para que se impute a alguém a qualidade de possuidor, um material, o corpus,
e outro subjetivo, o animus.

Segundo Lafaytte Rodrigues Pereira®', que adotava a teoria subjetiva, o corpus,
“¢ o fato material que submete a vontade do homem e cria para ele a possibilidade de

dispor fisicamente dela, com exclusdo de quem quer que seja””.

Quanto ao elemento moral, o animus, “considera-o Savigny a intencdo de ter a
coisa como sua. Nao ¢ a convic¢do de ser dono — opinio seu cogitatio domini — mas a

vontade de té-la como sua — animus domini*>”.

A existéncia de tal elemento subjetivo ¢ o que serviria para diferenciar o
possuidor do mero detentor, “ndo basta a simples detencdo. Torna-se preciso seja ela
intencional. Para ser possuidor ndo basta deter a coisa, requer-se ainda a vontade de
deté-1a**". Seguindo este raciocinio, no usufruto ou no direito real de uso, por exemplo,
nao haveria relacao possessoria, pela auséncia de intengao de ser dono (animus domini),
acabando por desproteger possessoriamente esta situacao juridica.

O jurista alemdo reconheceu o problema, que era incompativel com alguns
textos romanos que faziam alusdo a hipoteses o qual, mesmo sem o animus domini,
existia posse®. Para justificar tal efeito Savigny o explica como “posse derivada” que é
aquela “que resulta da transferéncia, por parte do possuidor verdadeiro e originario, do

. . . <y o e . 2
ius possessionis ao que ira exercer o direito de propriedade em nome daquele”®”.

¢ GOMES, Orlando. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 32.
' ALVES, José Carlos Moreira. Posse, vol. 1: evolugdo histérica. 1997. p. 214.
'8 ALVES, José Carlos Moreira. Posse, vol. 1: evolu¢do histérica. 1997. p. 216.

Um dos motivos que contribuiram para o esquecimento das elabora¢des doutrinarias que precederam a
sua obra, ¢ mencionado por Moreira Alves: “O livro de Savigny, pelo método, pela clareza e pelo
engenho ofuscou tudo o que, anteriormente, havia sido escrito sobre a posse” (ALVES, José Carlos
Moreira. Posse, vol. 1: evolugdo historica. 1997 p. 213).

*» MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito Civil. 2003. p. 16.

2l PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das Coisas. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1943. p. 34.

22 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das Coisas. 1943. p. 35.

» PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. p. 15.

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito Civil. 2003. p. 17.

2 ALVES, José Carlos Moreira. Posse, vol. 1: evolugdo histérica. 1997. p. 212.

% ALVES, José Carlos Moreira. Posse, vol. 1: evolugdo histérica. p. 213.
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Pretendia assim corrigir grave deficiéncia de sua teoria que de inicio causaria a
auséncia da tutela possessoria aqueles que nao exerciam a deten¢do com animus, assim
explicava Lafayette’” Posse sem intengdo, pois “o credor pignoraticio e o enfiteuta
adquirem a posse da coisa empenhada ou aforada”, no entanto lhes falta a intengdo de
possuir a coisa como propria. O intuito da lei dizia Lafayette nestes casos evidentemente
¢ resguardar os direitos do credor pignoraticio, € os do enfiteuta, pondo a coisa em seu
poder. Dai vem que a posse que se lhes reconhece, s6 lhes da direito para invocar os
interditos.

Seguidores de Savigny ainda tentaram dar ao elemento subjetivo um sentido
mais amplo que “deixava de ser animus domini e animus rem sibi habendi (animo de
proprietario, vontade de ter a coisa como sua) para transforma-se num animus possendi

(vontade de possuir)”zg.

A mazela localizada dentro de sua teoria conduziu a certo descrédito pela
mesma, analisando Rizzardo® explica que “admitindo-se a posse sem a intencdo de
dono, Savigny mostrou a fragilidade de seu pensamento, embora tenha procurado fazer
a disting@o entre o animo exigido para a posse, € 0 animo do proprietario propriamente
dito”.

A doutrina de Savigny foi inicialmente muito bem aceita, mas em pouco
tempo, passou a ser fortemente combatida, tendo em Jhering seu grande opositor que,
sobre a tese daquele, disse que nenhuma das ideias fundamentais de Savigny ficou ao
abrigo dos ataques, algumas delas chegaram a ser reconhecidas como insustentaveis, dai
a falar que “o futuro dird se as demais gozardao de outra sorte; eu creio que nem uma sé
triunfara®®”.

Os escritos de Jhering acabaram por conduzir a prevaléncia da sua teoria a
daquele, todavia, conforme Moreira Alves®! é evidente “o extraordinario merecimento
da obra de Savigny, ndo sO pela andlise das fontes romanas, mas também pelo
tratamento global dado a matéria, com método novo, com clareza cristalina, com férrea
coeréncia”.

Sobre a censura de Jhering as ideias de Savigny, traz-se a baila a opinido de
Darcy Bessone™, ao afirmar que se deve “lamentar que a sua impugnagio somente
houvesse tornado conhecida quando, ja ndo estando entre os vivos, Savigny nao pdde
defender seu monumento e contribuir para o esclarecimento do intricado tema com
novos debates, aos quais, por certo, ndo se furtaria”.

Ainda sera explicitado que herangas da teoria Subjetiva constam, inclusive, nos
atuais codigos civis.

27 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das Coisas. 1943. p. 58-59.
* 'WALD, Arnoldo. Direito das Coisas. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 36.
¥ RIZZARDO, Arnaldo, Direito das Coisas. 2006. p. 21.

3" JHERING, Rudolf von. Teoria Simplificada da Posse. Tradugdo: Ricardo Rodrigues Gama. 1. ed.
Campinas: Russell Editores, 2005. p. 70.

ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. Posse, vol. 1. evolugdo historica. p. 217.
32 BESSONE, Darcy. Da posse. 1996. p. 43.
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3 A TEORIA DE JHERING

Opondo-se veementemente contra a teoria proposta por Savigny, até entdo
predominante, Jhering ndo sé pretende derrubar a concepgao trazida por seu predecessor
como também consolidar sua doutrina como a mais adequada para o fendmeno
possessorio. Ao comentar a produgdo de Savigny, Jhering® faz criticas severas, pois “de
minha parte, ndo posso conceder-lhe mais que a importancia passageira de um brilhante
meteoro”. Do ponto de vista da historia do assunto, terd sempre o mérito de haver
excitado e favorecido poderosamente a investiga¢do cientifica no terreno da teoria
possessoria. “Quanto aos seus resultados reais para a ciéncia, considero-os muito
mediocres; a meu ver, Savigny nao fez justica nem ao Direito Romano”.

Para Jhering, a tutela da posse ocorre por esta ser uma aparéncia de outro
direito, o de propriedade, ao contrario de Savigny que a justificava na paz social.
Concernente a diferenciagdo entre possuidor e detentor, Jhering aduz que reside em
imposicao legal, e ndo pela constatagdo de algum animus, além de refutar a acepcao de
corpus colacionada por Savigny.

E bom salientar que partes das ideias “inovadoras” expostas por Jhering nio
eram propriamente suas>*, assim como ocorreu com Savigny, segundo Naves®” Jhering
reconhece que a tendéncia de “estabelecer relacdo entre posse e propriedade ja se
encontrava em inimeros outros autores, que se referiam as ideias de ‘exercicio da
propriedade’, propriedade ‘presumida’, propriedade ‘possivel’ ou até mesmo ‘em
comego’”’.

Em que pese as diferencas, ambos buscaram seus fundamentos no Direito
36 . . A .
Romano™, o pensamento Jhering, porém, teve influéncia de estudos mais recentes e do
direito germanico medieval “acabando por imiscuir em sua teoria elementos de origem

. 37
barbara’”.

33 JHERING, Rudolf von. Teoria Simplificada da Posse. 2005. p. 69.

' “QOs dois pontos fundamentais da tese de Jhering entio defendida — a posse ¢ a aparéncia de um

direito, e, juridicamente a protecdo da posse € a defesa avangada, mais rapida e menos solida do
direito a ela correspondente — ndo eram originais, pois ja ressaltavam da discussdo que se travava
entre os germanistas sobre a Gewere” (ALVES, José Carlos Moreira. Posse, vol. 1: evolugdo
historica. 1997. p. 224).

NAVES, Lucio Flavio de; Posse e agoes possessorias (frente ao Novo Codigo Civil) — Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p. 112.

“Como Savigny, Jhering anuncia que sua discussdo ¢ exclusivamente fundada no Direito romano.
Pretendendo explicar a razdo da prote¢dao possessoria encontrada nos textos romanos, que consistiam
entdo em fonte de direito e que serviram como base para o trabalho doutrinario da pandectista.”
(VARELA, Laura Beck. 4 tutela da posse entre abstrag¢do e autonomia: uma abordagem historica.
In: MARTINS-COSTA, Judith. A Reconstruc¢do do Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 812).

ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. Posse, vol. 1. evolugdo historica. p. 224.
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A teoria restou batizada por seu proprio autor como objetiva®®, justamente por
ndo privilegiar o elemento animico antes em voga. Para ele, “tanto a posse quanto a
detencdo exigem corpus € o animus, ndo como elementos independentes, mas, sim,
indissoluvelmente ligados [...]*”, a diferenciacio deveria repousar em um elemento
objetivo. Advertia Jhering que, em geral, possuidor e detentor tinham a mesma intengao,
e dizer-se que “alguém seria detentor porque ndo podia possuir implicava admitir-se que
a recusa da posse nao decorria da vontade, mas, sim, da norma juridica que, na hipotese,

lhe negava*".

Portanto, ao contrario do que se possa crer inicialmente, Jhering ndo combatia
a existéncia do animus em favor do corpus, “esses elementos, porém, ndo pode existir
um sem o outro, ligados que estdo intimamente como a palavra e o pensamento*”. O
elemento psicologico estd intrinseco tanto na detengdo’” quanto na posse, nada mais é
do que “a consciéncia de estar exercendo poder material sobre a coisa, consciéncia que

inexiste havendo falta de vontade*”.

Elucida Arnoldo Wald* “tanto na posse como na detencdo existem a situagdo
material (corpus) e a consciéncia ou voluntariedade, mas na detencdo temos uma causa
dententionis excludente da protecdo possessodria e oriunda de determinagao legal”.

. . 45 ~ ~ ..
Nos dizeres de Moreira Alves™ “posse e detengdo ndo se distinguem pela

existéncia, naquela, de um animus domini especifico, seja o animus rem sibi habendi,
seja o animus domini. Ambas, pelo contrario, se constituem dos mesmos elementos: o
corpus (que ¢ o elemento exterior) e o animus (a affectio tenendi, que ¢ o elemento
interior)”.

O reconhecimento da praticidade da aplicacdo da doutrina objetiva neste ponto,
também foi observada pelo legislador que na construcao do atual codigo civil preferiu
seguir a orientacdo desta corrente, como ja havia feito Bevilaqua no codex de 1916 e,
assim, dispoe no seu Artigo 1.198, caput, in verbis,

3% “E, por ser objetivo o elemento distintivo delas (o fator negativo representado pela disposigdo de lei),

a sua teoria denominou Jhering feoria objetiva” (ALVES, José Carlos Moreira. 4 detengdo no direito
civil brasileiro. In Posse e Propriedade: doutrina e jurisprudéncia. Coord. Yusseff Said Cahali. Sdo
Paulo: Saraiva, 1987. p. 04).

39 ALVES, José Carlos Moreira. Posse, vol. 1: evolugdo historica. 1997. p. 228.

% ALVES, José Carlos Moreira. Posse, vol. 1: evolugdo histérica. 1997. p. 225.

1 ALVES, José Carlos Moreira. 4 detencdo no direito civil brasileiro. 1987. p. 03.

“Detencao, pois, para Jhering, ¢ uma posse degradada: uma posse que, em virtude da lei, se avilta em
relacdo a detencao” (ALVES, José Carlos Moreira. 4 detengdo no direito civil brasileiro. p. 04).

# WALD, Arnoldo. Direito das Coisas. 2002. p. 34.

* WALD, Arnoldo. Direito das Coisas. 2002. p. 34.

* ALVES, José Carlos Moreira. 4 detencdo no direito civil brasileiro. 1987. p. 03.

Nao obstante a redagdo do artigo 1.198 do atual cdédigo civil ndo ser idéntica a dada por seu
predecessor no artigo 487, o contetido é o mesmo, Artigo 487. Nao ¢ possuidor aquele que, achando-
se em relacdo de dependéncia para com outro, conserva a posse em nome deste € em cumprimento de
ordens ou instrugdes suas”. Conforme Moreira Alves: “Nao ha diavida de que, quanto a distingdo entre
posse e detengdo, o Cddigo Civil brasileiro se orientou pela teoria objetiva” (ALVES, José Carlos
Moreira. A deten¢do no direito civil brasileiro. 1987. p. 05).
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Artigo 1.198. Considera-se detentor aquele que, achando-se em relagdo de
dependéncia para com outro, conserva a posse em nome deste e em cumprimento de
ordens ou instrugoes suas.

Da mesma forma o Artigo 1.208:

Artigo 1.208. Ndo induzem posse os atos de mera permissdo ou tolerdncia assim
como ndo autorizam a sua aquisi¢do os atos violentos, ou clandestinos, sendo depois
de cessar a violéncia ou a clandestinidade

Interessante notar que, em Savigny, a detencdo ¢ a regra, pois, sO se considera
possuidor aquele que consegue demonstrar em sua apreensao um elemento subjetivo, o
animus, j4 com Jhering a detencdo € a excecao, pois, s ndo serd possuidor o sujeito que
se enquadrar em algumas das situagdes impostas pela lei consideradas como mera
relacdo de detengdo, onde se presume nao existir o animus.

Na pratica, também, acabava por resolver facilmente uma das grandes mazelas
derivadas da adocdo da teoria de Savigny, pois nesta, tratava-se como detentores
aqueles que mereciam ser reconhecidos como legitimos possuidores. Arnaldo
Rizzardo'” aduz que dai compreender-se como possuidor aquele que, “na teoria de
Savigny, era considerado mero detentor. Sdo possuidores, portanto, o usufrutudrio, o
locatario, o comodatario, o depositario, o mandatario, o transportador, o administrador,
o testamenteiro, entre outras pessoas que utilizam coisas alheias por for¢ca de um direito
ou de uma obrigagdo”.

Malgrado a afirmagdo do autor, comentando a teoria objetiva, vale advertir que
Jhering classificava a posse como um direito real®, portanto, admitia que esta se
desdobrasse como aparéncia de outro direito real (usufruto, por exemplo) por outro
lado, afirmacdo de que uma obrigagdo legitimaria a posse, mostra-se um tanto quanto
desconexa a partir de uma anélise pura da teoria objetiva.

O corpus, também mereceu especial atencao de tal jurista, apds lembrar que na
teoria subjetiva aquele elemento se reflete como o exercicio fisico sobre a coisa, o
contradiz afirmando “a posse ndo ¢ o poder fisico, mas a exterioridade da
propriedade™”. Arrematando, sustentar que existe um poder fisico sobre as coisas no
possuidor ¢ “afirmar um absurdo tdo diametralmente oposto a ideia que, segundo a

linguagem gramatical, se tem da expressdo poder, que até me parece escusado refutd-
505
la™.

Em sua obra, pertinentemente nomeada como “Teoria Simplificada da Posse”,
.51 . g . . .
Jhering”" bem elucida sua ideia referente ao corpus, inclusive por meio de exemplos, a

47 RIZZARDO, Arnaldo, Direito das Coisas. 2006. p. 25.

* Alves, José Carlos Moreira. Posse, vol. I, 1. Tomo estudo dogmatico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,

1999. p. 98.
¥ JHERING, Rudolf von. Teoria Simplificada da Posse. 2005. p. 51.
0 JHERING, Rudolf von. Teoria Simplificada da Posse. 2005. p. 52.
! JHERING, Rudolf von. Teoria Simplificada da Posse. 2005. p. 56-57.
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saber, que nos povos montanheses, a madeira utilizada para o fogo, cortada nos
bosques, ¢ atirada no rio; mais abaixo, prendem-na com represas € a carregam. Nao ha
como falar aqui sobre a existéncia de um poder fisico do proprietario e, mesmo assim, a
relacdo possessoria perdura. “E por qué? [...] a posicdo em que se acha a madeira que
flutua ¢ imposta por consideragdes econdmicas e, neste caso, também todos sabem que
ndo podem segui-la sem serem culpados de furto. Porém, o rio recebe em sua correnteza
outros objetos como cadeiras, mesas etc”. Nesse outro caso, 0 homem do povo sabe que
poderia retirar essas coisas da dgua e apropriar-se delas. sem por isso ser culpado de
furto. “[...] Do ponto de vista econdmico, a flutuagdo da madeira ¢ um fato normal; a
das cadeiras e mesas, anormal. No primeiro caso hd posse; no segundo ndo. A posse
reconhece-se assim exteriormente; os terceiros podem saber se a relagao possessoria €
normal ou anormal”.

Assim sendo, o corpus ndo se prende a apenas uma caracteristica, a material,
havendo “dois elementos integrantes: o poder fisico sobre a coisa e o interesse de
utiliza-la economicamente, exercendo-se sobre ela®®. Acerca do assunto Moreira
Alves™ explica que para Jhering, “sendo a posse a exteriorizagdo ou a visibilidade da
propriedade, o critério para verificacdo de sua existéncia ¢ a maneira pela qual o
proprietario exerce, de fato, sua propriedade, o que implica dizer que corpus ¢ a relacio
de fato entre pessoa e a coisa de acordo com a sua destinagdo econdmica, ¢ o
procedimento do possuidor, com referéncia a coisa possuida, igual ao que teria

normalmente o titular do dominio™.

A antitese langada por Jhering & compreensdo do corpus na teoria subjetiva,
ndo pode ser tratada como despicienda de relevancia pratica, pois fundamenta com
primazia como um possuidor pode permanecer com tal status mesmo sem estar naquele
momento dispondo de sua ingeréncia fisica sobre a res.

Todavia, sua obra tratava a posse ndo de forma autdnoma, e nada mais era do

que a aparéncia da propriedade e quanto a tutela “a posse ¢ a guarda avancada da
: 54 . x 5 -

propriedade””, ainda nas palavras do mestre alemao, “a prote¢do possessoria aparece

como um complemento indispensavel da propriedade™”.

Em Jhering, “a posse ndo encontra amparo em fungdo de seu carater autbonomo,
mas sim com o intuito de proteger-se a propriedade’®. Lanca-se, assim, aquele que viria
a ser talvez o aspecto mais bombardeado desta teoria.

2. RIZZARDO, Arnaldo, Direito das Coisas. p. 23.

3 ALVES, José Carlos Moreira. Posse, vol. 1: evolucdo histérica. 1997. p. 223.
> JHERING, Rudolf von. Teoria Simplificada da Posse. 2005. p. 36.

> JHERING, Rudolf von. Teoria Simplificada da Posse. 2005. p. 32.

% VARELA, Laura Beck. A tutela da posse entre abstracdo e autonomia: uma abordagem historica.

2002. p. 815.
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4 TEORIAS CONTEMPORANEAS DA POSSE: PEROZZI, SALEILLES E
HERNANDEZ GIL

Ap0s as teorias de Savigny e Jhering, com a nitida prevaléncia deste ltimo,
surgiram algumas construgdes acerca da posse que visavam desvencilhar a mesma da
propriedade, contrapondo-se claramente a noc¢do acastelada pela teoria objetiva,
atribuindo ao fendmeno possessorio uma relevancia social de maior importancia.

Essas novas teorias, segundo Gongalves que dao énfase ao carater econdmico e
a fungdo social da posse, aliado a nova concepgdo do direito de propriedade, que
também deve exercer uma func¢do social, como prescreve a Constituicdo da Republica,

“constituem instrumento juridico de fortalecimento da posse [...]° .

Percorrendo tal rumo, destacou-se a teoria de Raymond Saleilles™®, que trouxe
novos ares a teoria de Jhering impregnado-a com um carater econémico, batizando sua
reformulagdo como teoria da apropriagdo econdmica. Para o jurista francés o corpus se
manifesta como “uma relacdo duravel de apropriacdo econdmica, uma relagdo de
exploragdo da coisa a servico do individuo™”.

O proprio Saleilles traga a disting@o entre a sua tese das anteriores, primeiro, a
de Jhering, que funda a posse na relacdo de exploragdo econdmica; aqui todo detentor é
possuidor, salvo excecdo expressa da lei. A segunda, no extremo oposto, a teoria de
Savigny, a teoria dominante, que funda a posse na relacdo de apropriagdo juridica, e
para quem nao ha possuidores sendo os que pretendem a propriedade. Por fim a terceira
coloca-se entre essas duas teorias, formando como que um grau intermediario, na teoria
de Saleilles, que funda a posse na relagdao de apropriagdo econdmica e declara possuidor
aquele, sob o ponto de vista dos fatos, aparece como tendo um gozo independente e
como aquele que, de todos os entre os quais existe uma relagdo de fato com a coisa,
deva ser considerado, a justo titulo, como senhor de fato da coisa®.

E importante salientar que a utilizacdo economica desta tese ndo se confunde
com aquela apresentada por Jhering, para este a posse era condicdo a destinagdo
econdmica da propriedade, que por sua vez consistia no usar, fruir e consumir®'.

Na opinido de Albuquerque® em Saleilles a relagio econdmica nio representa
apenas um meio de incorporar o corpus a vontade interno, exteriorizado legalmente pela
forma juridica da propriedade, mas exige uma consciéncia social que se projeta
exteriormente. Vindo a refletir no tocante a legitimidade da protecdo a posse, ndo em
homenagem ao direito de propriedade, mas, como um direito decorrente apenas da
posse em si mesma.

>’ GONCALVES, Carlos Roberto. Direitos Civil Brasileiro. 2006. p. 37.

¥ SALEILLES, Raymond. La Posesién: Elementos que la constituyen y su sistema en el Cédigo Civil

Del Imperio Aleman. Trad. Navarro de Palencia, Libreria General de Victoriano Sudrez. Madrid,
1909.

% ALVES, José Carlos Moreira. Posse, vol. 1: evolucdo histérica. 1997. p. 236.

0 ALVES, José Carlos Moreira. Posse, vol. 1: evolugdo histérica. 1997. p. 238.

6! JHERING, Rudolf von. Teoria Simplificada da Posse. 2005. p. 14-15.

2 ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Da fungdo social da posse e sua consegiiéncia frente a situagio

proprietaria. 2002. p. 131.
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Nesta teoria os aspectos externos da posse ganham maior relevancia para
identificacdo do possuidor, quando substitui o elemento animico individual pela
consciéneia social, explica Albuquerque®™ que em Saleilles a posse assume uma
importancia maior do que aquela que lhe atribuiram Savigny ou Jhering. Para Saleilles,
portanto, nao se deduz a posse a partir da propriedade, ou esta ¢ protegida somente para
atuar como salva guarda de outro direito, o de propriedade. A posse, “refere-se a uma
vontade do individuo que deve ser respeitada pela necessidade mesma de todos de
apropriacdo e exploracdo econdmica das coisas, desde que esta vontade corresponda um
ideal coletivo, segundo os costumes e opinido publica”.

Forte em seu trabalho ¢ o escopo de conceder certa autonomia a situagdo
possessoria, refutando a compreensdo que deve se proteger a posse por ser a guarda
avancada do direito de propriedade, como apregoado pela doutrina objetiva, mas sim em
razdo da propria posse “porque ela representa os fins do ‘organismo social’,
constituindo um vinculo econdmico e social, decorrente de um estado normal do

e, - . . 64
individuo na sua relacdo com a vida coletiva™™”.

Fernando Luso Soares® bem condensa o aspecto basilar da ideia de Saleilles,
“a posse ¢ a apropriacdo econdmica das coisas, sem relagdo alguma com a possivel
existéncia de um direito sobre a coisa”.

Concernente a diferenciagdo entre possuidor e detentor também nao se filia ao
posicionamento de Jhering, que aduzia que tal distingdo deveria ser pautada unicamente
pela lei, em Saleilles “o critério para distinguir a posse da detencao ¢ o de observacao
dos fatos sociais; hd posse onde ha relagdo de fato suficiente para estabelecer a

) . A . 166
independéncia economica do possuidor™”.

Deter a coisa, para Saleilles, “é exercer, sem duvida, uma senhoria de fato, mas
nao uma destinacdo econdmica. Possuir ¢ realizar uma destinagdo economica das coisas
de acordo com sua destinacdo individual®”.

Explica Saleilles que o “criado detém a coisa que seu amo lhe confiou, assim
como aquele que hospeda um amigo detém os objetos que o hospede trouxe consigo,
mas nenhum deles, o criado ou o amigo, possui tais coisas, porque nenhum deles
incorporou-as economicamente para um fim individual®”.

O mérito alcancado na teoria exposta por Raymond Saleilles foi o libertar a
posse do direito de propriedade, “restituindo a sua finalidade economica e social

6 ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Da fun¢do social da posse e sua conseqiiéncia frente a situagio

proprietaria. 2002.p. 128-129.
ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Da fung¢do social da posse e sua consegqiiéncia frente a situa¢do
proprietaria. 2002. p. 130.

64

% SOARES, Fernando Luso. Ensaio sobre a posse como fendmeno social e institui¢io juridica. In:

RODRIGUES, Manuel. A posse: estudo de direito civil portugués. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1980. p.

CXI.
6 ALVES, José Carlos Moreira. Posse, vol. 1: evolugdo histérica. 1997. p. 237.
67 ALVES, José Carlos Moreira. Posse, vol. 1: evolugdo historica. 1997. p. 239.
%  ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Da fungdo social da posse e sua consegiiéncia frente a situagio

proprietaria. 2002. p. 128.
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imanente ¢ dependente apenas dos costumes sociais e das diferentes relagdes juridicas

que unem o homem a coisa que explora®”.

A mesma conclusio chega Fernando Luso Soares’, ao afirmar que com
“Saleilles estd conquistada, enfim, a autonomia social e econdomica da posse”.
Lembrando que os fundamentos de sua teoria, por serem essencialmente socioldgicos,
“requerem o halo de uma inspiracdo mais profunda. E ela existe. Porém, Saleilles ja
chega para assustar muito boa gente”.

O italiano Silvio Perozzi’', ja no raiar do século XX, também buscou
contribuir para a autonomia da posse, confiando na evolugdo da civilizagdo e no seu
respectivo costume para construir uma teoria social da posse. Em que pese ter menor
importancia que os escritos de Savigny, Jhering e Saleilles, pretendem superar em parte
a teoria subjetiva e objetiva.

Sua doutrina possui forte contetdo socioldgico inclusive ao perquirir as
diferencas justificantes entre a posse e a propriedade. Perozzi defende que seria o corpo
social, por si sO, que garante a existéncia da posse, ao contrario da propriedade, que
necessita de outros mecanismos, além da situagao fatica, para assegura-la.

Luso Soares’” apresenta o argumento do jurista italiano a “propriedade depende
social e juridicamente do Estado, enquanto com a posse isso de modo nenhum acontece.
A propriedade existe porque o Estado quer [...]. Ao contrario, a posse depende do facto
da propria abstengao de terceiros, por estes, costumeiramente observados”.

A teoria social da posse opode-se as licoes de Savigny e Jhering, Moreira
Alves” aponta um exemplo de Silvio Perozzi onde o autor almeja revelar a distingdo
entre sua tese e as tradicionais, um homem que caminha por uma rua com um chapéu na
cabega. Segundo Savigny, tal individuo teria a posse sobre o chapéu, porque o tem
sobre a cabeca, podendo tira-lo dela e nela recoloca-lo, estando pronto a defender-se
caso alguém tentar arrebatd-lo. Para Jhering, o sujeito seria considerado possuidor,
porque aparenta ser o proprietario do chapéu. Por fim, com Perozzi, nesse caso existe
posse pois, quem tem o chapéu na cabega torna aparente que quer dispor dele so, e a
sociedade, espontaneamente, se abstém de importuna-lo.

Como dito, os escritos de Perozzi tiveram menor influéncia que os de Savigny,
Jhering e Saleilles, relegando, em sua doutrina, o carater econdmico deste instituto,
assim, “a posse €, para Perozzi, um fendomeno social de génese ¢ natureza

consuetudinaria, um produto socioldgico’*”.

% ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Da fungdo social da posse e sua consegiiéncia frente a situagio

proprietaria. 2002. p. 126-27.
SOARES, Fernando Luso. Ensaio sobre a posse como fenomeno social e institui¢do juridica.1980. p.
CXII.

' PEROZZL, Silvio. Istituzioni di Diritto Romano, Vol. I, 2. ed. Roma, Atheneum, 1928.
72

70

SOARES, Fernando Luso. Ensaio sobre a posse como fenémeno social e institui¢do juridica. 1980. p.
XCVI/XCVIL.

3 ALVES, José Carlos Moreira. Posse, vol. 1: evolugdo histérica. 1997. p. 241-242.

™ SOARES, Fernando Luso. Ensaio sobre a posse como fenémeno social e institui¢do juridica. 1980. p.

XCVIL.
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Por sua vez, na segunda metade do século XX o espanhol Antonio Hernadez
Gil apresenta seu estudo sobre a posse, em seus escritos o instituto ¢ visto como um
inegavel fendmeno Social. Em 1969 lanca sua obra denominada La Funcion Social de
la Posesion”, o titulo, po si s6, ja acusa a importancia de seus ensinamentos na busca de
uma compreensao contemporanea do fendmeno possessorio.

Afirma que os fatos estdo mais evidentes na posse que em outros direitos
existentes, e que isso somente vem salientar o estreito liame entre o aludido instituto e
os interesses da coletividade, nas palavras do autor, “la regulacion posesoria estd muy
ligada a la realidad social en un grado superior a la de los demas derechos [...]. A
nuestro juicio, la posesion es la instituicién juridica de maior densidad social”’®.

O reconhecimento de uma importancia singular a posse conduz a um
pensamento destinado a sua emancipagdo de outro instituto, a propriedade. Assim,
Hernandez Gil se opoe aos fundamentos das teorias de Savigny e Jhering.

Nao ¢ dificil presumir o primeiro item a ser atacado, qual seja, a acep¢ao de
Jhering que a posse ¢ a aparéncia da propriedade, d’outra banda também denuncia a
Savigny a chaga de atrelar sua doutrina possesséria a propriedade, o que ja ndo se
mostra tdo aparente, porquanto nesta corrente se reconhece certa autonomia a posse, ao
menos ndo se afirma que esta ¢ uma exterioridade de outro direito. Contudo, o autor
espanhol aponta que o pensamento dos juristas alemaes, malgrado seguirem caminhos
diversos, padecem da mesma moléstia.

Sobre a teoria Subjetiva Hernandez Gil”’, aduz que “para discernir cuando
existe una relacion posesoria — y no mera tenencia — es indispensable querer ser
proprietario. La propriedad opera en un plano psicolégico a modo de actitud o
inclinacion individual”. Deste modo, Savigny se socorre a propriedade para demonstrar
a existéncia de relacdo possessoria.

Por outro lado Jhering despreza a necessidade de um elemento volitivo, a
inten¢do de querer ser proprietario, mas a ligacdo de seu pensamento com a propriedade
¢, notadamente, mais evidente, pois apresenta este direito como “la ratio de las normas
protectoras. La propriedad esta siempre en la base. Y se manifiesta, bien en

. , . . .7 78
profundidad, como titulo, o bien en la superficie, como posesion”’".

Para manter fidelidade a ideia de Hernandez Gil, esbogada acima, sem correr o
perigo de distorcé-la, transcreve-se uma breve sintese feita pelo proprio autor, oriunda
de parte de sua analise sobre as teorias objetiva e subjetiva.

La propriedad es, por ello, el punto de contacto entre ambas teorias. Aunque se
presenten como antagonicas, hay entre las mismas una conexion. Sin embargo, la
conexion no quiere decir coincidencia porque las funciones asignadas al mismo
concepto son divergentes. Savigny acude a la propriedad como guia pra el

> GIL, Antonio Hernandez. La Funcién Social de la Posesion, Alianza Editorial, Madrid, 1969.
® " GIL, Antonio Hernandez. La Posesion. Madrid: Civitas / SA, 1980. p. 52.

7 GIL, Antonio Hernandez. La Posesion. 1980. p. 72.

8 GIL, Antonio Hernandez. La Posesion. 1980. p. 72.
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descubrimiento de los poseedores; la situa en el supuesto descriptivo de la norma
para verla reencarnada en el portador del animus. Jhering hace descansar sobre ella
todo el régime juridico posesorio. No inquiere, ciertamnte, el factor dominical, pero
lo da poe supuesto. [...] Por eso las dos teorias revales adolecen de la misma quiebra:
la necesidad de la propriedad para entender la posesion cuando esta es una
institucion socialmente primaria, antepuesta’ .

Ao discorrer sobre a Fungao Social da Posse, Hernandez Gil volta a criticar a
posicdo em que ¢ colocada a posse em relagdo a propriedade, para tanto argumenta,
inclusive, que aquele instituto precede este Ultimo, e representa uma necessidade basica
de apropriagdo™. Em suas palavras:

El fenomeno humano y social del uso y la utilizacion de las cosas es anterior a la
institucionalizacion que representa la propriedad privada. Podria no ser todavia ese
uso primario e inevitable lo que llamamos posesion. Sin embargo, esta mds cerca de
ella que la propriedad. Mientras la propriedad privada viene determinada por uns
considerable numero de factores de la estructura socioeconomica y politica que la
hacen variable en su contenido, en la posesion hay lo que he llamado en otras
ocasiones una densidade social primaria presente en cualquier sistema de
convivencia®'

Note-se que, neste instante, o pensamento de Hernandez Gil também se presta
a anunciar a proximidade com a terceira e ultima etapa do presente trabalho, abrindo as
portas para o epicentro deste estudo. Age como uma nota de tensdo clamando por ouf -
que lhe proporcione um adequado repouso. Mas, vale alertar que dificilmente is
ocorrera, alias, nem € o que se persegue. Demonstrar, na presente matéria, a cacofor
existente entre o que €, por vezes, posto como dogma e a realidade social e juridi
brasileira ja sera o suficiente.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo objetivou abordar as principais teorias possessorias, inclusive
as contemporaneas, ou sociais, que concedem importancia singular ao instituto em
analise, ressaltando seu carater autonomo. E, embora as teorias subjetiva e objetiva,
formuladas respectivamente por Savigny e Jhering, orientarem a legislagdo destinada a
matéria, com a predominancia da corrente objetiva, € por vezes serem as Unicas citadas
pelos manuais, ndo ha como afirmar que estas proporcionam uma perfeita compreensao
do fendomeno possessorio na atualidade.

7  GIL, Antonio Hernandez. La Posesion. 1980. p. 72.

8 Fernando Luso Soares, atento aos ensinamentos de Hernandez Gil, segue a mesma trilha: “Incorporar

antes, em si, algo social, juridicamente primario, que ndo comeca com a propriedade. O facto humano
da utilizacdo das coisas ¢ ontologica e nosealdogicamente anterior a forma de consciéncia e a
institucionaliza¢do que a propriedade privada representa.” (SOARES, Fernando Luso. Ensaio sobre a
posse como fenomeno social e instituicdo juridica. 1980. p. LXIX).

81 GIL, Antonio Hernandez. La Posesion. 1980. p. 38-39.
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Portanto, entende-se que para melhor aplicagdo dos escritos de Savigny e
Jhering, hé& de se compreender o momento histérico em que se arquitetaram e, que hoje,
sdo apenas algumas das teses destinadas a matéria, sendo adequado que o jurista ndo
olvide das teorias sociais de Perozzi, Saleilles e Hernandez Gil.
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