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Resumo: Pretende-se tragar o correto enquadramento dogmatico do
fendmeno da posse no direito patrio (plano da existéncia). Para tanto
se utiliza como amparo teérico os escritos de Pontes de Miranda. A
teoria desenvolvida por Rudolf von lhering apresenta-se,
conjuntamente com a de Friedrich Carl von Savigny, como pilar para
a discussio do tema da posse no mundo juridico. Desta feita, busca-
se tragar seus pontos principais e consignar como conclusiio a esséncia
do pensar desenvolvido pelo jurista alemdo.
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1. A posse como exterioridade da
propriedade

A posse e a propriedade, de um
modo geral ¢ na linguagem comum, sio
palavras empregadas num mesmo sentido'.
Esta assertiva pode ser tida como o primeiro
passo, nido juridico por certo, para o
desenvolvimento do conceito de posse
elaborado por Rudolf von Ihering, uma vez
que ¢ encarada como argumento para a
proximidade dos referidos institutos em sua
manifestagio no mundo fenoménico?.

A proximidade da posse para com a
propriedade aparenta ser evidente, no entanto sua
distingdio também o ¢. Recorrendo ao exemplo
utilizado pelo proprio jurista aleméo pode-se notar
a distanciagfo. A subtragfio de uma determinada
coisa de alguém de forma violenta e clandestina
demarca o conflito entre o ndo-proprietario que
possui e o proprietdrio que niio possui’.

Para enfrentar a aproximagfio que
propde entre posse e propriedade Ihering faz
distingdio entre duas faces desta ligagiio.
Resta claro, para o jurisconsulto, a distingio
“pratica e dogmatica™ da posse frente a
propriedade, nada obstante sua andlise
perpassa pelo cunho que denomina

“legislativo ou philosophico-juridico™.

O termo inicial de¢ sua
argumentagiio ¢ que a propriedade € a (inicz
justificativa (pratica ou légica) da relagio
dos homens com as coisas. Logo, ndo se pode
conceber um estado juridico colocado

unicamente na propriedade, pois neste caso
haveriam grandes dificuldades, ja que “seria
necessdrio fazer prova da propriedade para

ELl)

reprimir wma violéncia™.

A leitura feita por [hering das
fontes exprime a posse como forma
aprioristica da propriedade, nestes termos se
manifesta o autor alemdo:

“De acordo com o que dicto fica,
pode-se considerar a posse cono
uma posicdo, como um reducto da
propriedade™.

Portanto, a conclusdo que se chega
¢ de que a introdugio da protegio da posse
deu-se em razio e em atengio a propriedade.
Ocorre, entretanto, que a demonstragio da
exterioridade da propriedade pela posse traz
vantagem também ao nio proprietério, Este
ponto nido € encarado por lhering com
grandes sobressaltos, pois “vem a ser uma
perigosa, mas inevitavel conseqiiéneia™.
Compara-se tal situagio aos titulos de crédito
ao portador, conquanto ¢ sabido que estes
ndo foram criados para facilitar aos ladroes,
mas sim & circulagéio do crédito no mercado.

O Direito ndo tem como objetivo
a protegdo do ladrido ¢ por outros meios
procura coibir os atos de violéncia. A
prote¢iio possessoria ndo se da em razio
destes, mas sim em razio da organizagio da
propriecdade. Pensando de outra forma,
restringir a propriedade & prova rigorosa ter-
se-ia uma instituigio incompleta. Ademais,

! Para corroborar com a proximidade dos termos no linguajar vale o trecho a seguir transerito: “Na lingt tagens comm as duas
palavray sao empregadas frequentemente como Smonmas. ASsin, usam-se as expressoes posses territonars' e ‘posse de
fundos’, qrando se trata de propricdade, Essa confusdo encontra-se desde os romanos” (GUIMARAES, 1988: 30-31),

* Esta idéia pode ser exemplificada pela scguinte passagem: “Em geral o posswidor de e coisa ¢ ao mesmo tempo sen
propricigrio”. (IHERING, 1986: 67).

PIHERING, 1986: 68.

*HERING, 1908: 72,

*IHERING, 1908: 72.

“ IHERING, 1908: 73.

TIHERING, 1908: 81

FIHERING, 1908: 82_ X precisamente neste sentido que Clovis Bevildqua resume o pensar de Thering: "o protegao dua posse,
como exterioridade da propricdade, ¢ complemento necessdrio da protegdo da propricdade, ¢ fucilidude da prova em
faver du proprictirio, que necessariamente, heneficia também o ndio proprictario” (BEV”JI\O”:‘\, sid: 25).
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o primordial objetivo da facilidade da prova
dirige-se ao proprietario, que como sustenta
[hering, numa perspectiva quantitativa ¢ o
proprio possuidor. Destarte, a posse € uma
posigdo avangada da propriedade.

Entretanto, o jurista tedesco vai
além na medida em que nio compreende a
posse como uma simples posigdo avangada
da propricdade, mas sec utiliza desta
identificagdo para ir além e afirmar que a
posse ¢ a exterioridade da propricdade.

“Entendo por exterioridade da
propriedade o estado normal
externo da cousa, sob a qual se
cumpre o destino econdmico de

]

servir aos homens™.

A compreensio do sentido dado ao
termo “exterioridade da propriedade™ pode ser
perquirida através dos proprios exemplos
colacionados por lhering. O material para
construgdo alocado ao lado de determinada
obra identifica um estado normal daquele
material, entrementes a presenga de um colar
de brilhantes nfdo caracterizaria csta
normalidade. Logo, pode-se falar na posse do
material de construg¢do, mas ndo em posse do
colar de brilhante pelo construtor da obra'.

Contesta o patrono da teoria
objetiva a ligagiio desta perspectiva com o
poder fisico sobre a coisa''. A exterioridade
da propriedade néio pode ser identificada com
este poder, basta pensar no caso dos escravos
ausentes ¢ da caga apanhada na armadilha
do cagador, exemplos estes ja tratados pelos

TTHERING, 1908 231,

juristas romanos'?. O poder fisico sobre a
coisanio € a esséncia de sua proposi¢io, mas
sim seu fim econdmico, sua normalidade
aparente. O poder fisico gera mera
possibilidade de manutengfio da custodia da
coisa, acresce-se a este o elemento moral ¢
juridico.

“Com effeito; ndo é somente aos
muros, as fechaduras e aos
ferrothos, as caixas e as bolsas que
devo a seguranga de minhas cousas
maoveis, pois que a semelhantes
obstdculos exteriores que eu
opponho as ciladas alheias,
ajuntam-se também as barreiras
invisiveis com que o direito garante
a minha propriedade mas a ordem
juridica, o senso juridico espathado
no povo, o receio do ladrdo a ser
descoberto e castigado™".

Destarte, “chamar a posse das
cousas exterioridade ou visibilidade da
propriedade, é resumir, numa phrase, toda
a teoria possessoria™,

2. Consideragdes sobre a proximidade da
posse com a propriedade nas fontes
romanas

Todo o desenvolvimento da teoria
possessoria de Thering tem como origem as
fontes romanas. Os argumentos para a
compreensio da posse como exterioridade da
propriedade de 1a sdo retirados e aqui sdo
brevemente expostos sob a otica de seus
pressupostos.

1 A “exterioridade da propriedade” pode ser observada no seguinte trecho: “E o agir e relagdo d coisa como se proprietdario
fosse. I age como proprictario guem explora a coisa economicamente”, (OLIVEIRA, 2001: 176).

" Para confinma a interpretagio retirada da obra de Thering pode-se transerever: “fering conteston Savigny, argiiindo que
pade haver posse sent o corpus on presenga fisica da coisa, ou sefd, posse & distdncia do objeto, como nos exemplos gue
apontow, mclusive do material de construgdo em fremte a obra, nos quais a relagdo de posse existe conforme o nainrezd ¢
adestinagdo econdmica da cotsa, independentemente da sua proximidade on supergao ao possuidor. Com isso foi ampliado

¢ desmaterializado o conceito de posse”, (COSTA, 1998: 705).

12 JHERING, 1908: 234.
" JTHERING, 1908; 236,
YW IHERING, 1908: 287,
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“Partindo da propriedade, chego
logo a prote¢do possessoria e so
em seguida chego a posse™.

As teses que provam a
extensividade da relagdo da propriedade com
a posse suscitadas por lhering podem ser
referidas da seguinte forma: (1) “onde ndo
ha propriedade, néo ha posse™" ¢ (2) “onde
ha propriedade, hd também a posse™.

“A posse e a propriedade andam
de maos dadas: a falta de aptidao
Ha pessoa ou na coisa, quanio
propriedade, implica a mesma
falta relativamente @ posse™.

O primeiro enunciado salienta que
s¢ determinado objeto ou sujeito ndo podem
conceber a propriedade, ndo se podera falar
também em posse. O exemplo colacionado
aqui por lhering ¢ do filho-familia.

“Nao ¢, pois, a falta de vontade que
exclue o fitho-familia da posse, mas
sim a fulta de capacidade para ser
proprietario; desde que adquire
esta, adquire tambem, sem saber ¢
sem querer, a capacidade de

possiir e a posse”™",

Quanto ao segundo — onde a
propriedade € possivel, a posse também o é
— lhering cita entre outros o paralclismo
presente na co-propriedade com a
COMpOSSessao.

Ademais, quando se trata de
pessoas despidas de vontade deve-se

salientar segundo lhering as questdes
praticas, na medida em que esta relagiio ndo
¢ possessoria so cabe ao ofendido a
reinvindicatoria, logo “fonge de ser melhor
a posi¢do juridica, que foi sempre o fim do
direito, seria esta grandemente
comprometida™’. Neste sentido, tem-se o
exemplo das pessoas juridicas. E certo que
estas ndo tem vontade natural de possuir,
porém os juristas romanos visualizavam
forma de tornar possivel “a usucapiio ¢ de
thes conceder a facilidade de prova
reconhecida na posse, nos debates sobre a
propriedade™" .

3. O corpus de Ihering

O pensador alemao ao dissertar
sobre o elemento que compreende como
compositor da posse (= corpus) faz ressaltar
sua diferenciagiio para com o poder fisico
sobre a coisa, o que implica na sua
compreensiio de deten¢do. Entretanto, a
tecoria dominante em sua ¢poca iguala o
corpus ao poder fisico sobre a coisa, que para
Ihering ¢ absolutamente erréneo.

Os romanos viam em verdade o
corpuis como a manifestagio de vontade no ato
de apreensdo, isso “porque a posse nio é poder

n12

fisico, mas a exterioridade da propriedade™.

A posse para lhering ¢ a
exterioridade da propriedade, sendo assim ndo
¢ preciso para sua caracterizagio,
necessariamente, a apreensio da coisa. Clovis
Bevilaqua retrata esta proposi¢do da seguinte
forma: “a posse é a exterioridade da
propriedade, o corpus se apresenta como

" IHERING, 1908: 188, Importante ressaltar que esta passagem identifica o caminho percornido pelo autor em sua Jeor
Simplificade da Posse, quando trata em capitulos subseqiientes da posse como condigio do nascimento de um direito {
direito de propricdade) ¢ como fundamento de um direito, que ¢ o de “prevalecer-se de sua relagdo possessdria atd gne se
encontre algnént yue o despoye pela prova de sen ius possidendi™. (IHERING, 1908: 76)

" IHERING, 1908: 189.
TIHERING, 1908: 189,
" THERING, 1908: 81

"IHERING, 1908: 185.
“IHERING, 1908: 204,
T THERING, 1908; 205,
HIHERING, 1908 107,
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modo pelo qual o proprietario usa, de fato,
de sua propriedade™.

Com efeito, [hering observa que ha
coisas sujeitas a uma proximidade maior para
com as pessoas e outras nio, neste segundo
caso se enquadram os animais, que sio coisas
livres onde ndo ha relagiio de poder fisico.
Desta forma, afirma o autor alemio que a
prote¢io da posse “apdia-se ndo sobre wm
obstaculo fisico, mas sobre wm obstdaculo
juridico™.

Além disto, ndo se trata de garantir
ao possuidor o poder (isico sobre a coisa, mas
sim permitir seu uso econdmico de acordo
com as necessidades. Thering recorre ainda a
exemplos para demonstrar que o poder fisico
sobre a coisa ndo corresponde ao pensamento
romano, nem mesmo seria o mais correto. O
corpus, destarte, caracteriza-sc¢ pela
vinculagdo ao destino econémico da coisa.

“Suponhamos dois objetos que se
acham em um mesmo lugar: uns
pessaros seguros por wm lago num
bosque, ou os materiais num solar
em construgdo, ¢ ao lado uma
cigarreira com cigarros. O mais
infimo dos homens sabe que serd
culpado de um furto se tirar os
pdssaros ou alguns materiais, mas
nada rem que temer se tirar os

T REVILAQUA, sid: 26 Continua Be

cigarros. O homem honrado deixa
em seu lugar os passaros e os
materiais,
cigarreira, cont o fim de procurar
o dono, ou, se néo puder encontrd-
lo, entregar o objeto a policia™.

pde no bolso a

Compreendido o elemento
compositor da posse deve-se passar a
diferenciagiio entre posse ¢ detengdo, Diante
do exposto, resta claro que a teoria de Thering
afasta a particular® manifestagdo volitiva.
Sendo assim, nio pode residir neste elemento
a diferenciagdo entre posse ¢ detengdo. A
solugdo encontrada pelo jurista alemdo
localiza-se na afirmagdio de que as regras
juridicas apresentardo tal distingdo.

“Esta doutrina é falsa [Savigny]:
a verdadeira explicagdo da
diferenga esia, ndo na natwreza
particular da vontade de possuir,
mas na disposi¢do legal que.
conforme a diversidade da
relagdo, faz nascer ora a posse,
ora a detengdo ou a apreensdo”™’

O professor Limongi Franga ao
escrever sobre os elementos da posse entende
que para lhering a posse se confunde com a
detengdio, abstraindo a tecnologia juridica do
termo®, Interessante esta colocagfo, namedida
em que a tecnologia juridica ndo deve ser

iqua a passagem transerita da seguinte forma 0 af se acham :rmu’m‘ o dois

elementos, o fisico ¢ o moral: o estado de fato exterior e a vontade de se wtitizar, cconomicamente, da coisa”, Deve-se fazer
ressalva a composicio referida por Clovis Beviliqua, na medida em que aproxima a teoria de Thering com a desenvolvida
por Savigny. A compreensio do corpuy desenvolvida por Ihering nio utiliza clemento volitivo residente na pessoa (=
intengdo de ser dono), mas destaca sua expressio exterior, ou seja, a visibilidade da propriedade. Neste sentido: ") corpus
¢ a relagdo exterior gue hi normalmente entre o proprietdrio ¢ a colsda, ona aparéncia da propriedade, a condwta externa
da pessoa, e se apresenta nume refagdo semelhante ao procedimento normal de proprictdario. O elemento psiguico, o
animus, na feoria objelivista de thering ndo se sitia na intengao de dono, mas tdo somente na vintade de proceder comeo
pracede habitwalmente o proprictdrio - affectio tenendi - mdependentemente de querer ser dono”. (OLIVEIRA, 2001:176).
HTHERING, 1908: 107

RING, 1908: 111

s¢ em particular manifestagao volitiva na medida em que o jurista alemio nio nega categoricamente a intengio (ou
amimns), mas nio a concebe de forma qualificada com Fréderic Charles de Savigny. Neste sentido, destaca-se: “Jei o elementn
subjetivo, o animus, pava thevig, nada mais & do gue a intengdo do possuidor de defer a corsa, & o chemado anints ou
affectio tenendi. Seenndo hering, animus ¢ corpus sdo dois elementos dependentes i do ontro ¢ um ndo pode existir sem
o ontra” (KHAIR, 1994; 63),

TIHERING, 1908: 1006,

FFRANCA, 1964: 2
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abstraida para a presenga da detengdo, mas sim
suarealizagdo ¢ que da ensejo a detengdio. Ora,
ao versar sobre a prescri¢io e decadéncia o
novo Cadigo Civil adotou formula que se pode
utilizar a titulo de exemplo ¢ de mera
aproximagdo para aclarar a proposta de Ihering.
A prescrigiio na nova codificagiio civil esta
restritaa incidéncia dos enunciados prescritivos
dos artigos 205 e 206, enquanto as demais
situagdes legais ensejam a decadéncia®,

Thering entendeu ser muito dificil a
comprovagio do animus domini pretendida
pela teoria subjetiva. Frente a esta
problemitica tragou entendimento diverso,
afirmando que caberia ao direito positivo
apontar, claramente, as hipoteses de detengio.

O pensamento desenvolvido por

lhering pode ser resumido na seguinte
formula algébrica: “posse — corpus + affectio
tenendi; derengdo — corpus + affectio
tenendi + dispositivo legal que the retira o

cardter possessorio™",

4. Aquisi¢iio e perda da posse

Para tratar deste topico faz-se
mister perquirir sobre a importincia da

origem da posse. Este caminho € tragado por
Thering, para quem a origem da posse
apresenta “muito menos importancia do que
para a propriedade™" . Trata-se de um estado
de fato e, portanto, ndo ha necessidade de se
remontar d origem. Sdo as palavras do
préprio autor alemao:

“Para demonstrar a posse da
minha casa, ete, nédo tenho
necessidade de provar que adquiri
a posse; salta aos olhos que en
possuo”?,

A aquisi¢io da posse como visto
ndao pode ser compreendida frente sua
origem. O pensar da teoria objetiva ao tratar
da aquisigdo da posse ampara-se na relagiio
da visibilidade da posse com a seguranga.
Importante consignar novamente que a
compreensdo da visibilidade desenvolvida
por Thering se afasta do mero ato de
apreensdo da coisa pelo possuidor (ver item
4.3 supra). Neste sentido:

“I um erro assentar a acquisi¢do
da posse exclusivamente sobre o
ato de apprehensdo do possuidor

fd

¥ Ressalte-se que a comparagiio ¢ utilizada somente em perspectiva ilustrativa, mas que ohjetiva transparceer a proposigio
de Thering com seu critério distintivo legal. Neste sentido, € muito proxima a proposigio da nova codificagio como se
depreende do item 18 da Exposigio de Motivos: “Prescrigdo ¢ decadéncra ndo se extrentam segnnclo rigorosox criérios
lagico-formars, dependendo sua distingdo, nédo raro, de motivos de convenicneia ¢ wtilidade social, reconhecidos pela
Politica Legislatva. Para por cobro a wma situagio deveras desconcertante, aptow a Contssdo por wma fdrmla gue
espanca yheisquer dividas, Prazos de prescrigdo, no sistema do Projeto, passam a ser, apenas ¢ exclusivamente, os
faxativamente discriminados na Parte Geral, Titulo [V, Capitulo 1, sendo de decadineia todos ox demais, extabelecidos,
em ceada caso, isto &, como complemento de cada artigo que rege a matéria, tanto na Parie Geral como na Especial”.
fOYA, 2002: 54-55). O estudo da prescrigio ¢ decadéncia apresenta-se como um dos mais tormentosos para o jurista, nio
se faz de forma alguma julgamento profundo da sistemitica do novo Cédigo Civil, Entrementes, para a compreensio dos
institutos pode-se recorrer ao estudo eriterioso de Agnelo Amorim Fillo, O professor da Universidade da Paraiba revendo os
critérios até entdo utilizados para diferenciar os dois institutos nota a problematizagio dos mesmos, neste passo ¢ por meio
da classificagio dos direitos subjetivos (direito a uma prestagiio ¢ direito potestativo) ¢ das agdes (agdes declaratorias,
constitutivas ¢ condenatarias) de Chiovenda procura apresentar um eritério cientifico para a diferenciagio da preserigio e
decadéneia: “1" - [stdo swjcitas a preserigdo; toda as agdes condenatorias ¢ somente elas (ares. 177 ¢ 175 do Cdigo
Civil); 2 Estao swjeitas a decadéncia (indiretamente), isto 6, em virtude da decadéncia do diveito a que correspondent:
as agoes constifutivas gue (6m prazo especial de exereicio fiado em lei: 37 - Sdo perpltuas (imprescritiveis): al as agaes
constitutivas que ndo (6m prazo espectal de exercicio fixado em lei; ¢ b) todas ax agaes declaratérias™ (AMORIM FILHO,
1997 750)

" Jos¢ Carlos Moreira Alves, Dircito Romane, 11 ed., vol. 1, Rio de Janeiro, Editora Forense, 1999, p. 265, apnd OLIVEIRA,
2001: 176,

" IHERING,1908: 253,

2 IHERING, 1908: 254,

M IHERING, 1908: 254,
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A comprovagdo da apreensio ¢
uma formalidade descabida. A posse em
diversos casos (g, caga ¢ aquisi¢io da posse
de um rebanho) ndo se lastreia na apreensio,
mas sim numa relagio de fato que em si
mesma possibilita a presungdo de posse.
Destarte, a proposigio de visibilidade traz
conexio direta com a compreensio da posse
como exterioridade da propriedade, logo a
relevincia para a aquisi¢do da posse tem
assento na relagdo habitual que a coisa
expressa no mundo fenoménico (ou deveria
expressar).

Portanto, o clemento central da
andlise ndo ¢ a vontade em si, mas sua
manifestagdo na vida, ou scja, sua visibilidade
perante a coletividade que ensejara a
compreensio do estado de fato da posse.

A visibilidade da posse na vida
cotidiana traz como potencialidade intrinseca
a seguranga da manutenglo desta relagio. A
potencialidade referida ¢ muito bem tratada
por Ihering: “Os meus vizinhos véem qie eu
sempre trabalho e ajunto, e por isso julgam-
me proprietdrio - eis ahi a verdadeira
exterioridade da propriedade que, como
prova a experiencia, se confunde na maioria
dos casos com a propriedade real [... [,

A teoria objetiva seguindo sua
premissa inicial (a posse € a exterioridade
da propriedade) niio se importa com a origem
da posse, entrementes ressalta sua
visibilidade agregando a esta a
potencialidade de seguranca.

M IHERING, 1908: 264.
* JHERING, 1986: 93
% [HERING, 1986: 96

Y BEVILAQUA, s/d: 39.

Led

5. A posse como um direito

A compreensio da natureza
juridica da posse, exposada pelo jurista
tedesco, pressupde seu entendimento sobre
o que seria direito. Thering afirma que “os
direitos sdo os interesses juridicamente
protegidos™.

A posse € condigdo para utilizagdo
econdmica da coisa (exterioridade da
propriedade), por este motivo, mesmo sendo
um estado de fato, o sistema juridico lhe
protege, “e por este modo concorrem todas
as condigdes juridicas de um direito™*.
Clovis Bevilaqua, de forma muito precisa ao
tratar da natureza da posse na tcoria de
lhering, afirma “que a posse é um direito,
isto ¢, um interesse legalmente protegido.
Trata-se de wma institwi¢do de socorro da
propriedade™ .

Os diversos efeitos juridicos que
emanam da possc, tais como a
possibilidade de autodefesa, utilizagdo das
agOes possessorias, percepgio dos frutos,
indenizacgdo e direito de retengdo das
benfeitorias Gtecis e necessarias,
possibilidade de aquisi¢io do dominio
pelo usucapido, ensejam a afirmagdo de se
tratar de um verdadeiro direito, ou seja,
pode-se afirmar que a posse ¢ um interesse
juridicamente protegido, ¢ sendo todo
interesse juridicamente protegido
considerado direito, logo a posse € um
direito™.

" Neste sentido Thering desenvolve seu pensamento, como se nota em sua Teorta simplificada du posse: “d circunstangia
de gue a posse, como fal, ndo dd diveite, mas do somente possibilidade de fato de wsar da coisa, ndo implica o
desconheeinento de sna !mrr.rJ'i.-:u_;u.r'."(ht'u_ I (YR ] resulta o somente I o frasse & i direite mnfta ponco extenso,
porém o mais infimos mteresses poden revesti o aspecto de direito, desde o moniento enl que ndo sdo da categoria
daqueles fatos aos quais a lei nega protegdo. [ a posse foi reconfieetda connwm mieresse que reclama protegdo ¢ ¢
digno de obté-la; ¢ todo interesse qne o lei protege deve receber do jurista o nome de dieito, considerando-se come
Juridico o confuto dos principios gue o ela se refevem. A posse, como relagdo da pessoa com a carsa, € nm direito; como
parte do sistenra furicdico. & unr mstiuto de diveito” (IHERING, 1986 102-103),
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6. Conclusio

O presente artigo ndo tem como
pretensdo analisar a incidéncia da teoria
desenvolvida frente a sistemdtica legislativa
patria, mas tdo somente permitir o
reconhecimento dos principais topicos do
pensar desenvolvido por Rudolf Von Ihering
no tocante a posse.

Concatenando de forma logica o

pensamento desenvolvido por Ihering pode-
se afirmar, portanto, que (1) a posse ¢
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