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POSSE DE DIREITOS: UM OLHAR CRITICO SOBRE OS DEBATES-
CHAVES PREGRESSOS DO INSTITUTO (IM)POSSIVEL

Caio Pryl Ocket

Resumo: O presente trabalho tem como escopo principal analisar um provavel
conceito do instituto da posse de direitos, sua importancia e
possibilidade/impossibilidade. Para isso, foram escolhidos trés momentos-chaves de
debates sobre este instituto: a discussao tedrica de Savigny e Ihering sobre o tema no
contexto aleméo, o debate de Rui Barbosa com os negadores da tese na época do
nascedouro da Primeira Republica brasileira em momento anterior a primeira
codificacdo civil e, ao fim, as polémicas sobre a possibilidade ou ndo do instituto e até
o sentido das palavras da legislacdo, em especial os paragrafos Unicos sobre posse
presentes no art. 520 e no art. 524 do Cédigo Civil de 1916 até o fim de sua vigéncia.
Ao fim do trabalho, concluimos que o conceito da posse de direitos, apesar de ser
deveras complicado, teve grande importancia historica e foi considerado possivel por
um longo periodo, sendo utilizado para defesa de direitos que originalmente néo
seriam defendidos e fazendo nascer institutos juridicos atuais.

Palavras-chave: Posse; Posse de direitos; Rudolf von lhering; Rui Barbosa;
Direitos reais.

Abstract: The main purpose of this paper is to analyze a probable concept of
the institute of possession of rights, its importance and possibility/impossibility. For this,
three key moments of debates about this institute were chosen: the theoretical
discussion of Savigny and Ihering on the subject in the German context, the debate of
Rui Barbosa with the thesis deniers at the time of the birth of the First Brazilian
Republic at an earlier time to the first civil codification and, at the end, the controversies
about the possibility or not of the institute and even the meaning of the words of the
legislation, in particular the unique paragraphs on possession present in art. 520 and
in art. 524 of the Civil Code of 1916 until the end of its validity. At the end of the work,
we concluded that the concept of the possession of rights, despite being very
complicated, had great historical importance and was considered possible for a long
period, being used to defend rights that originally would not be defended and giving
rise to current legal institutes.

Keywords: Possession; Possession of rights; Rudolf von Ihering; Rui Barbosa;
Rights in real estate.
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1 INTRODUCAO

A posse de direitos sempre foi tema de polémica junto as discussdes de teorias
da posse. Alguns autores a tratam como total impossibilidade, enquanto outros
debatem seus limites e amplitudes. De toda maneira, apesar das polémicas de sua
possibilidade, tem-se notado certa injustica por parte de doutrinadores modernos em
tratar rasamente tal tipo de posse com certa superficialidade ou entdo total
impossibilidade, sem, ao menos, aprofundar-se nos debates historicos do conceito e
suas diversas transformacfes ao longo do tempo.

Este trabalho tem exatamente esta funcdo: resgatar o que foi debatido ao
entorno da posse de direitos em momentos-chaves de forma a, se possivel, esbogar
um conceito de posse de direitos e realcar sua possibilidade/impossibilidade e
importancia ao longo de tais momentos. Foram escolhidos trés momentos a permear
este trabalho, que acabaram por culminar também numa divisdo de trés partes: (a)
discusséo tedrica de Savigny e lhering sobre o tema no contexto alemao; (b) o debate
de Rui Barbosa com os negadores da tese na época do nascedouro da Primeira
Republica brasileira em momento anterior a primeira codificacdo civil; e (c) as
polémicas sobre a possibilidade ou ndo do instituto e até o sentido das palavras da
legislacdo, em especial os paragrafos Unicos sobre posse presentes no art. 520 e no
art. 524 do Cadigo Civil de 1916 até o fim de sua vigéncia. Ndo se optou pelo debate
em torno da codificacdo de 2002, pois, como se vera ja na codificacdo anterior, no
momento imediatamente anterior a sua vigéncia, o debate encontrava-se minguante,
sem quase nenhuma expressdo na comunidade juridica, ao passo que, com a
mudanca do cdadigo, tornou-se completamente obsoleto, ndo justificando a abertura

de novo topico neste trabalho para expor um didlogo que ndo mais existia.

2 EXTERIORIDADE COMO CONDICAO A POSSE NA TEORIA DE IHERING:
POSSE DE DIREITOS COMO EXPECTATIVA DE DIREITOS E DECISAO
PROVISORIA?

Apesar das diversas conceituacdes que foram sendo construidas sobre a posse
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ao longo dos estudos seculares (em especial no direito romano?), é na teoria de
Ihering que se encontra a maior lapidagao e esmero para definir com preciséo o que
seria entdo a posse.

Para compreender seu conceito, ha que se retornar ao seu antecessor,
Savigny, que, lente da conhecida Escola Histérica do Direito (BOBBIO, 1995a),
estabeleceu duas condicbes essenciais a posse: animus domini e o corpus. Por
animus domini ele entende como a vontade ou intencao do sujeito de ter a coisa tal
como se sua fosse, enquanto que por corpus seria a capacidade fisica de ter a coisa
como sua — o efetivo contato. Sendo assim, tendo estes dois elementos, o direito lhe
garantiria protecéo suficiente contra qualquer invasor, desde que sua protecéo legal
fosse maior que a dele, o que, por vezes, nao seria o caso, tal como quando se litiga
em face do real proprietario. Tal teoria teve duas grandes criticas: a questdo da
transferéncia provisoria da posse (credores pignoraticios, locatarios e demais casos)
e 0s bens de impossivel contato fisico constante. Em vistas de solucionar a primeira
questado, Savigny foi superficial, alegando que seria possivel a transferéncia de posse
para um terceiro que a exerceria sem animus domini, porém ela deveria estar prevista
em lei (MIRANDA, 2003); além disso, o detentor da posse nado poderia defendé-la de
invasores, devendo recorrer ao verdadeiro possuidor para tanto (GOMES, 2001). No
tocante a posse de terras e de outros bens que podem ser deixados sem o contato
fisico permanente — ja que, apesar do animus poder estar sempre presente, 0 corpus
€ impossivel de se manter constante —, Savigny defende que a lesdo quanto ao corpus
apenas ocorre quando o possuidor toma conhecimento de que existe um terceiro
buscando cessar-lhe a posse (POSNER, 2000). Ora, podemos resumir tal teoria da
posse como uma teoria de Savigny, mas também um resumo e aperfeicoamento do
gue foi a teoria romana da posse.

De outro lado, Rudolf von Ihering via problemas na teoria de seu conterraneo.

Para ele, entender o0 animus como requisito para a constituicdo da posse restringiria

2 Ha que se realizar uma necessdria ressalva a este trabalho: ndo havera preocupacdo da
andlise e precisao de como a posse e suas peculiaridades eram tratadas no direito romano, pois tal
tarefa é impossivel. Isto decorre do fato de que muitos estudiosos do direito romano, ainda dentro do
periodo da Roma antiga, estudaram conceitos e institutos discutidos séculos antes, o que comprometeu
a solidez dos conceitos e deu vazdo a uma vagueza desproporcional, levando o direito romano a ser
aplicavel em qualquer sociedade exatamente por esta questéo, sua vagueza (HESPANHA, 2012). Com
o0 instituto da posse nao foi diferente; antes de Savigny ja existiam mais de 70 teorias diferentes para
explicar a posse naquele direito (GOMES, 2001), o que demonstra a dificuldade de conceituacdo e a
impossibilidade de se fazé-lo neste trabalho. Assim, o que sera feito € uma andlise das interpretacdes
dos estudiosos do direito romano, os quais criaram conceitos e conclusées muito préprias e suas.
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demasiadamente os casos que factualmente ocorrem e que ainda assim se
constituem como posse. O que importa, diz o aleméo, é a exterioridade, 0 uso da coisa
tal como se dono aparentasse ser, a manifestacéo real da vontade de dono (IHERING,
2005). Além disso, o corpus, definido anteriormente como requisito para posse,
também é descabido, pois existem certos objetos que ndo podem ser mantidos
sempre ao lado do possuidor (os animais, as plantas e outros bens
moveis/semoventes), mas, a despeito disto, ele os possui. Com isso, ndo € o contato
fisico ou as amarras do corpo que garantem a posse, mas sim, mais uma vez, a
exteriorizacdo da coisa tal como sua numa situacao normal — € ela que cria o substrato
juridico apto a impedir que a posse seja expropriada por terceiros (IHERING, 2005).
Pode-se dizer, portanto, que a teoria unifica 0 animus com 0 corpus.

Para diferenciar situacfes normais, em que ha uma defesa da posse, e as
anormais, em que a defesa é dificultada, Ihering nos fornece o exemplo dos
lenhadores que cortam seus troncos no alto da montanha e o jogam ao curso do rio
para que seus assistentes os peguem na foz. Caso um terceiro da regido passe e veja
o tronco cortado, entendera que se trata de um tronco de lenhador, uma situagéo
normal do cotidiano, e caso o pegue sera um ladréo; de outro modo, um terceiro que
vé uma cadeira ao corrego do rio sem nenhuma pessoa por perto, vera uma situacao
anormal e provavel de objeto abandonado, podendo resgata-la sem que haja uma
defesa juridica da posse do dono anterior do objeto (IHERING, 2005). Dessa maneira,
€ seguro dizer que o conceito de posse empregado por Ihering tem uma forte ligacéo
para com a percepcao dos terceiros perante a posse do autor.

A evolugéo dessa teoria, que conseguiu abarcar quase que a totalidade das
situacdes faticas atinentes a posse, fez com que ela fosse abracada pelo primeiro
Cadigo Civil brasileiro, o de 1916, tendo a melhor conceituacéo ja vista naquela época
dentre os demais paises ocidentais, pois abstraiu 0 conceito de animus e corpus da
posse, aderindo, portanto, a teoria de Ihering (MIRANDA, 2003).

Ja ao fim de seu livro Teoria simplificada da posse, Ihering (2005) trata do tema
gue € de nosso interesse, a possibilidade da posse de direitos. Para estudiosos da
teoria objetiva de lhering, sua conclusao na possibilidade de tal espécie de posse
decorre do levar os fundamentos de sua teoria as ultimas consequéncias (GOMES,
2001). Para lhering, a posse de direitos seria possivel, em primeiro passo, pois o
instituto ja existiria no direito romano através da posse dos direitos de usufruto, uso,

gozo, serviddo e superficie (IHERING, 2005). Nesse instituto, pode o possuidor
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(aquele que exterioriza um mero direito de serviddo de passagem, por exemplo)
exercé-lo perante terceiros, pois o direito deve sempre garantir a protecado juridica ao
“‘dono” da exterioridade. O direito romano busca proteger sempre o proprietario do
direito, porém, um efeito indesejado e necessario € proteger também aquele que
aparenta ter o direito, o possuidor, sob pena de restringir toda a esfera juridica de
protecdo ao seu exercicio pleno daquele. Nao haveria prejuizo ao proprietario, diz o
alem@o, pois ele é o Unico autorizado a fazer cessar o exercicio provisorio do direito
por um mero possuidor. Além disso, pouco importa que o direito efetivamente exista,
pois da mesma forma que o possuidor da terra adentra ela sem saber a verdadeira
natureza da propriedade ou quem seria 0 seu dono, também o possuidor do direito se
apossa da exterioridade sem saber ao certo todos os seus contornos (IHERING,
2005).

Diante de tal I6gica, lhering conclui que, levando ao extremo os fundamentos
de sua obra, diante da exterioridade do exercicio de um direito, a posse de direitos é
uma pretensao de direitos, uma mera expectativa de exercer futuramente um direito
pleno ou contemporaneamente uma parcela menor deste (IHERING, 2005). Ele
admite ainda que a posse de direitos pode ser derivada do provimento provisério do
magistrado que acudir o pleito do possuidor do direito até a deciséo final, ensaiando
que entende que a posse de direitos é também a concessao provisoéria do direito por
respaldo judicial que lhe garante a legitimidade do uso (IHERING, 2005).

Chega-se a falar que haveria uma ma-interpretacdo do texto de lhering pelos
seus estudiosos, pois ele teria limitado a posse de direitos apenas aos direitos
pessoais aferiveis economicamente, obrigacionais, ligados a uma coisa corpoérea, ou
entdo estaria ele confundindo a posse com o exercicio de todo e qualquer direito, o
gue realmente possibilitaria haver posse de qualquer direito (GOMES, 2001). Dificil
compactuar com tal assertiva — da eventual confuséo dos intérpretes de lhering —, pois
0 proprio autor utiliza exemplos de quase posse de direitos intangiveis, como, por

exemplo, quando diz que:

Respondendo a esta ideia é como, ainda em caso de oposi¢ao
a validade do matrimonio ou da legitimidade de um filho, se concedia
uma acao para proteger a quase posse da qualidade de esposo ou de
filho; mais ainda, seguindo esse caminho, o direito aos titulos de
nobreza, e até o titulo de douto, chegaram a ser objeto da quase posse
(IHERING, 2005, p. 87-88).
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Parece muito mais correto, portanto, acompanhar a observacdo de lhering,
quando este diz que o importante é a operacionaliza¢ao do instituto e ndo o seu nome,
0 que serd discutido adiante.

De toda maneira, em concluséo parcial, pode-se dizer que o aceite completo a
teoria objetiva de lhering — exterioridade como elemento caracteristico da posse —
leva, invariavelmente, o estudioso a aceitar a posse de direitos. E, aceitando a posse
de direitos, deve entendé-la no aspecto da expectativa de direito e/ou no provimento

judicial provisério, independente do nome que seja dado.

3 RUI BARBOSA E A QUEBRA DO DESENVOLVIMENTO HISTORICO DO
CONCEITO: POSSE DE DIREITOS COMO QUALQUER DIREITO?

No alvorecer da Primeira Republica brasileira, Rui Barbosa, famoso
jurisconsulto a época, promoveu a defesa de diversos professores publicos que foram
usurpados em seu direito perante o poder publico. Tal postulacao judicial foi compilada
e conhecida como obra em livro denominada Posse de direitos pessoais. Através de
tal obra, é possivel ver a defesa extrema de Rui Barbosa a posse de direitos pela
teoria objetiva de lhering (GOMES, 2001), mas, principalmente, por outros fatores néo
explorados pelos juristas da época, como o direito canénico.

O caso concreto analisado com patrocinio de Rui Barbosa tratava de diversos
professores (lentes) da Escola Politécnica que haviam sido suspensos por trés meses,
sem vencimentos, por certas criticas a administracéo da instituicdo. Contra o ato, o
baiano, fervoroso defensor da possibilidade da posse de direitos pessoais, adentrou
com um interdito possessorio buscando o “retorno” do direito pessoal que havia sido
"retirado” dos professores. Para Barbosa, os dispositivos legais nacionais da época
autorizariam o interdito de direitos pessoais com vinculagdo patrimonial ou nao
(BARBOSA, 1976). Correia Telles, doutrinador que Barbosa muito estimava, também
admitia o uso da posse para quaisquer coisas, patrimoniais ou ndo, corporeas ou
incorporeas, incluindo direitos em abstrato (TELLES, 1865). A Unica restricdo ao
interdito seria a aplicacdo do jus imperii, 0 que se conhece hoje por ato discricionario,
pois ndo haveria como deturpar a esfera de vontade da ordem politica do poder
publico. Todas essas conclusdes se confirmariam ainda mais quando Barbosa
amoldou sua teoria ao exposto por Ihering, que delimita como condi¢cdo da posse a

exterioridade (IHERING, 2005). Assim, qualquer direito é exteriorizavel; logo, qualquer
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direito é suscetivel de posse.

Ha uma inspiracdo clara e confessa no writ of mandamus inglés, que, em seu
primeiro leading case moderno de 1762 (HOWELL, 1985), trata da violagao do direito
como uma violacdo da posse do direito (possesion of right), em que o jurisdicionado
busca a corte por ter sido desapossado de um direito que possuia ou deveria
legalmente possuir (ENGLAND, 1762), compactuando, de certa forma, com a tese da
possibilidade de uma posse de direitos.

A questdo entdo se estendeu ao conceito de coisa previsto nas Ordenacdes
Filipinas3. Os criticos da época se centralizaram na teoria de Savigny, que repele o
uso da posse a bens ndo corpéreos ou direitos. Barbosa se defende de muitos criticos
desta teoria ao dizer que a possibilidade de tal posse decorreu nao do direito romano,
mas sim da sua juncdo com o direito canbnico, profundo influenciador das leis
portuguesas, ainda vigentes no Brasil na época da discussdo. Enquanto os romanos
entendiam a posse gerada através do solo, a Igreja compreendia que a posse deveria
ser gerada através da jurisdicdo da Igreja sobre a area, possibilitando, assim, a posse
do direito do dizimo, da aduana e tantos outros direitos (BARBOSA, 1976). Isso ocorria
porque o direito candnico criava uma intima relacéo entre o cargo/funcéo que a pessoa
ocupava e sua ingeréncia sobre determinada &rea ou bens (DANTAS, 1979). A
influéncia do direito canbnico era tanta que diversos julgamentos portugueses
admitiam e concediam pleitos de posse de direitos entre particulares ou entre
particulares e o poder publico (BARBOSA, 1976). Além disso, 0 conceito de coisa
apenas foi limitado a primeira vez em solo nacional a objetos corporeos de valor
econdmico com a proposta de codificacdo de Teixeira de Freitas (1983); antes disso,
todas as demais legislacdes, especialmente as Ordenacdes Filipinas (com
precedentes judiciais lusitanos), ndo faziam distincdo da coisa entre objetos corpéreos
e incorporeos, inclusive direitos, ao contrario do que buscavam seus criticos, bem
como o Cadigo Civil portugués, que € a continuacao légica das Ordenacgdes naquele
pais no século XIX, o qual expressamente previa a possibilidade da posse de direitos*

3 Na passagem mais citada por Rui Barbosa ao longo de seus argumentos, as Ordenacdes
Filipinas diziam que, “(...) se algum se temer de outro, que o queira offender na pessoa, ou lhe queria
sem raz&o ocupar e tomar suas cousas, podera requerer ao Juiz que segure a ele as suas cousas do
outros, que o quiser offender, a qual seguranga que o Juiz dara (...)" (Disponivel em: <http:
http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm>. Acesso em: 09 abr. 2021).

4 O Cadigo Civil portugués, citado por Rui Barbosa, denominava a posse, em seu Art. 474,
como a retencao ou fruicdo de qualquer cousa ou direito (BARBOSA, 1976). O jurista baiano também
traz exemplos de outros cédigos com o mesmo dispositivo, como o holandés, o italiano, o francés, o
chileno, alguns alemaes e o russo.
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(BARBOSA, 1976).

Admitir que néo é possivel a posse de direitos € fazer com que se quebre um
circulo de progresso que comecgou no direito romano, perpassando pela sua
conjuncdo com o direito candnico e precedentes lusitanos até desaguar no direito
brasileiro, tudo por conta de uma teoria alema que se tornou famosa por ndo admitir
o instituto, tendo em vista que apreende diretamente do direito romano, ignorando
todo e qualquer desenvolvimento promovido ao longo dos anos.

Um dos argumentos mais fortes trazidos por Barbosa para defender seu ponto
de vista gira em torno da posse da liberdade, alegada por muitos escravizados para
concessao de sua alforria, documentalmente comprovada na jurisprudéncia da época
escravagista (PAES, 2016), que foi utilizada largamente, sem respaldo legal, e aceita
por muitos tribunais a ponto de ser um consenso na época imperial (BARBOSA, 1976).
Pode-se dizer que, possivelmente — apesar de ndo termos comprovacao documental
—, muitos dos doutrinadores brasileiros contrarios a tese originavam sua resisténcia a
partir do revés que isso causaria nos tribunais a favor do movimento abolicionista
daquela época.

Em que pese as mais variadas criticas a problematica do direito brasileiro
daquela época (ANZOATEGUI, 1999) e o marginalismo intelectual e juridico (VIANA,
1999) que Rui Barbosa e tantos outros trouxeram ao direito brasileiro, ainda é possivel
afirmar que suas contribuicbes ao debate sobre a posse de direitos demonstram um
ponto fora da curva: critica-se a quebra do desenvolvimento do instituto através da
maxima adesdo ao direito romano, apesar de ainda se basear e prestigiar
demasiadamente os autores portugueses, 0S quais inevitavelmente auxiliaram na
construcdo dogmaética brasileira daguele tempo.

Em verdade, analisando o conflito sob a otica atual, os juristas daquela época,
sem qualquer tipo de respaldo legal e contrariamente aos precedentes lusitanos,
baseados numa teoria alema alienigena — que extraiu conceitos diretos do direito
romano por questdes historicas proprias do local (BOBBIO, 1995a) e foi lida de uma
maneira deturpada por muitos (REIS, 2015) —, comeg¢am a construir um pensamento
limitador de institutos legais construidos historicamente para proteger direitos
pessoais ameacados de lesdo. Tal conduta se assemelha muito ao que se vé
contemporaneamente com o bacharelismo do ramo juridico (KOZIMA, 2006), em que
se relega até a coeréncia mais rudimentar no sentido dworkiniano (DWORKIN, 1999)

para dar lugar a uma retorica vazia. Os argumentos de Rui Barbosa ndo poderiam
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estar mais corretos; a defesa dos direitos pessoais, ainda ndo conhecidos como
fundamentais, deveria ocorrer de alguma maneira, e o instituto da posse, com a
legislacdo e os precedentes existentes, dava amplitude para sua utilizagdo, o que foi
feito na questédo da libertacéo judicial de escravizados. Era a solucéo possivel e viavel
que, posteriormente, seria superada — de inicio, pelo habeas corpus; depois, pelo
mandado de seguranca em 1934.

Seguindo o debate promovido por Rui Barbosa na época, concluimos
parcialmente que o instituto da posse de direitos foi largamente utilizado nos tribunais
portugueses na sua aplicacdo das Ordenacdes Filipinas e se derivou do
desenvolvimento do direito candnico, que ja 0 aceitava, com os institutos antigos do
direito romano, bem como da sua reiterada aplicacdo nacional para a liberacéo de
escravizados e da inspiracdo do writ of mandamus inglés, que também aceitava a
posse de direitos. Muitos juristas brasileiros foram contrarios a proposta, pois se
encontravam embebidos na teoria de Savigny, derivada diretamente do direito
romano, que vinculava a posse ao solo, o que quebra todo o desenvolvimento proprio
do instituto. Todavia, Barbosa adere e leva ao extremo a teoria de lhering, que afasta
os dois conceitos principais de Savigny, fazendo com que haja, assim, a posse de

todo e qualquer direito.

4 A DISCUSSAO SOBRE A POSSE DE DIREITOS NOS PARAGRAFOS
UNICOS DO ART. 520 E DO ART. 524 DO CODIGO CIVIL DE 1916

Por mais que o debate realizado por Rui Barbosa e tantos outros tenha sido
frutifero a ponto de chegarem a tomar conclusdes solidas sobre a tematica devemos
lembrar que ele foi realizado em um momento de pré-codificacdo. O Brasil ainda se
encontrava na vigéncia das Ordenacdes Filipinas, o que Ihe retirava grande autonomia
legislativa para atender as peculiaridades de suas relac¢des juridicas. Assim, em 1916,
€ aprovado o primeiro Codigo Civil brasileiro, que teve a missao de normatizar todas
as discussdes doutrinarias acerca de varios institutos — dentre eles, a posse.

O codigo nao foi isento de criticas e apontamento de falhas — havia uma
demasiada preocupagdo com o seio familiar, um privatismo doméstico exacerbado,
enquanto que outras questdes juridicas foram postas de lado ou regulamentadas

ainda nos costumes tradicionais, sem pensar no futuro, tal como a excessiva protecao
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ao vendedor do bem imével. De outro lado, avangcou em outros aspectos, extirpando
a complicada legislacdo portuguesa, ja nem mais utilizada na antiga metrépole, e
implementou institutos modernos criados poucos anos antes, o que acabou também
provocando um deslocamento das suas ideias com a realidade local (GOMES, 2003).
A partir desse ponto — a vigéncia do Cédigo Civil brasileiro —, pode-se entrar na
discusséo sobre se haveria ou ndo posse de direitos no novo ordenamento juridico
civil nacional.

Ao contrario do Cédigo Civil portugués, o brasileiro preferiu conceituar o
possuidor ao invés da posse, subdividindo o conceito entre dominio e propriedade®.
Tal divisdo ocorreu por insisténcia de Rui Barbosa, legislador & época, que conseguiu
incluir o termo “ou propriedade”, o que fez com que se criasse uma discussao
doutrinaria sobre o que significaria dominio, ja que ele estaria a parte da propriedade,
apesar de serem termos sinénimos no direito romano (RESENDE, 2000). O dominio
seria o exercicio dos poderes da propriedade da coisa corporea; a propriedade, num
sentido amplo, englobaria outros direitos reais ou pessoais de cunho patrimonial — o
gue subverteu o conceito de posse do direito classico romano e permitiu a
possibilidade de posse de direitos (DANTAS, 1979).

Varios foram aqueles que apontaram que o codigo contemplou a teoria objetiva
de lhering (GOMES, 2001), com destaque para a manifestacdo de Bevilagua
(RESENDE, 2000), apesar de que, para afirmarmos tal conclusdo, o artigo legal
precisaria ser complementado com 0 seguinte texto: aquele que exerce o
dominio/propriedade necessariamente deve estar aparecendo para terceiros como
verdadeiro proprietario. Todavia, contrariamente a tal texto, a teoria de Savigny
também esta presente no cédigo, quando diz que a aquisicdo da posse ocorre com a
apreensdo da coisa® — elemento do corpus da teoria subjetiva, ndo presente na
objetiva. Assim, parece mais correto afirmar que o codigo nao elencou qualquer uma
das teorias, mas sim um complexo e dificultoso misto entre as duas, o que impede
gue se utilize as teorias em abstrato, especialmente a subjetiva, que nega para afastar
a possibilidade de uma posse de direitos no cddigo.

Analisando dogmaticamente o artigo através de uma analise abstrata, isenta

de partidos e atenta a coeréncia do sistema (ATIENZA, 2013), verificamos que ele

5 “Art. 485. Considera-se possuidor todo aquele, que tem de fato o exercicio, pleno, ou nao, de
algum dos poderes inerentes ao dominio, ou propriedade” (BRASIL, 1916).

6 “Art. 493. Adquire-se a posse: | - Pela apreensao da coisa, ou pelo exercicio do direito (...)”
(BRASIL, 1916).
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escolhe a forma de posse possivel na legislacdo quando institui que a posse € 0
exercicio do dominio ou da propriedade e, subsequentemente, determina que
propriedade é uso e disposicdo de bens’. Recaindo na préxima camada de
interpretacdo, salientamos que ndo ha explicitamente, no cédigo, a determinacdo de
que bens seriam sempre corporeos. Toda a regulacdo de bens, porém, traz
caracteristicas corporeas (imével/movel, fungivell/infungivel, divisivel/indivisivel e
singular/coletivo); dessa maneira, houve também uma escolha implicita por
determinar que bens sempre seriam corporeos.

Ocorre que, quando menciona as formas de aquisicdo de posse, o préprio
codigo diz que podera ocorrer quando da apreensdo da coisa ou do exercicio do
direito; tais palavras foram completamente desvirtuadas por Bevilaqua na analise do
instituto, forcando, sem motivos, a compreensdo para uma posse apenas de bens
corporeos ao dizer que o “direitos” do inciso se trata do direito de posse, no que lemos:
“Diz o codigo, no mesmo inciso |, que a posse do direito se adquire pelo exercicio
deste; mas o exercicio do direito ja € a posse. Nada adianta essa indicagao da lei”
(BEVILAQUA, 2003, p. 53).

N&o parece correto que se interprete ilogicamente o artigo para justificar o
descarte de suas palavras expressas, ao invés de interpreta-lo da melhor e mais légica
maneira e chegar a conclusao de que a aquisicdo de posse pelo exercicio do direito
apenas pode decorrer da posse de direitos. Bevilaqua estende seus argumentos a
retérica, ao invés da critica racional, 0 que ndo € recomendado em um estudo
dogmético (ATIENZA, 2013), possivelmente pela sua vacilagdo em qual posicao
adotar (GOMES, 2001). Em outras passagens do codigo, é possivel notar a mencéo
a direitos quando se trata da posse®.

Para aumentar a tensédo sobre a existéncia ou ndo da posse de direitos, dois
paragrafos foram introduzidos no cédigo e provocaram discussfes que perduraram
até o fim de sua vigéncia. S&o eles o paragrafo unico do art. 520, que fala sobre a
perda da posse de direitos, quando impossiveis de exercer ou ndo exercidos no tempo

determinado, e o paragrafo Unico do art. 524, que regula a propriedade literéaria,

7 “Art. 524. A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de
reavé-los do poder de quem quer que injustamente os possua (...)" (BRASIL, 1916).

8 Para citamos alguns exemplos elucidativos, o art. 488 — “Se duas ou mais pessoas possuirem
coisa indivisa ou estiverem no gozo do mesmo direito, poderd cada uma exercer sobre o objeto comum
atos possessorios, contanto que ndo excluam os dos outros com possuidores” (BRASIL, 1916) —e o
art. 490 — “E de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo que lhe impede da
aquisicao da coisa, ou do direito possuido” (BRASIL, 1916).
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cientifica e artistica, portanto, bens incorporeos. Ambos quebram a coeréncia do
instituto da posse do sistema do cédigo como um todo, 0 que precisa ser sanado para
restaurar o equilibrio do ordenamento juridico (BOBBIO, 1995b).

4.1 Paragrafo unico do art. 520: posse de direitos como possibilidade

legal?

A analise dos trabalhos de Bevilaqua, principal autor do projeto que levou a
constituicdo do cadigo civil, nos leva a constatacdo de que ele compreende a posse
como sendo sempre de bens corpéreos, pois esta foi a escolha do cdédigo
(BEVILAQUA, 2003). Ocorre que, em complementacdo a aquisicdo da posse de
direitos, também foi introduzido, na disposicéo sobre a perda da posse, um elemento
da posse de direitos — o paragrafo Unico do art. 520°. Sendo assim, iniciou-se um
debate doutrinario acerca de qual seria o entendimento correto sobre a frase “perde-
se a posse dos direitos”: estaria ela autorizando a posse de direitos e demonstrando
como perdé-los ou haveria uma outra interpretacao?

Inicialmente, de forma a adentrar na discussdo, ha que se estabelecer a
classica distingdo entre direitos reais e pessoais, pois 0os autores divergem do que
seriam os “direitos” mencionados nos dispositivos. Na teoria classica, os direitos reais
sdo aqueles que exercem poder sobre uma coisa, e 0s pessoais sdo aqueles relativos
a uma relacao juridica. Todavia, ha direitos reais que ndo exercem poder sobre coisa
alguma, como as garantias e as serviddes negativas, e ha direitos pessoais que
exercem poder sobre alguma coisa, como a locagdo e o comodato. Assim, a melhor
forma de se definir um direito real é aquela em que o legislador diz o que € direito real
— 0 principio da tipicidade — para, por exclusdo, chegarmos aos direitos pessoais ou
obrigacionais (GOMES, 2001). Ha ainda a discussao pertinente de que o Codigo Civil
de 1916 ndo promoveu sequer a tipicidade dos direitos reais, pois, pela oOtica da
vontade do legislador (FERRAZ JUNIOR, 2013), no manuscrito de Bevilagqua
encaminhado a apreciagdo da comissdo legislativa, haveria a frase “somente sao
direitos reais, além da propriedade”, a qual constaria no art. 674 daquele cédigo.
Todavia, a redagao original acabou sendo “s&o direitos reais, além da propriedade”,

demonstrando que ndo se pretendia fazer uma restricdo aos direitos reais possiveis

9 “Perde-se a posse dos direitos, em se tornando impossivel exerce-los, ou ndo se exercendo
por tempo, que baste para prescreverem” (BRASIL, 1916).
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no ordenamento juridico (FURTADO, 2020).

Retomando a questédo do paragrafo Unico, percebemos que Beviladqua entende
que os direitos mencionados seriam os direitos reais. Na parte em que menciona a
posse, a qual seria um exercicio do direito de propriedade tal como dito pelo codigo,
haveria uma excecao a posse exclusiva da propriedade, que também poderia ser dos
demais direitos reais (BEVILAQUA, 2003)°, Todavia, sendo o direito pessoal uma
exclusao do direito real, pode haver posse sobre direitos pessoais vinculados a coisas
corporeas (RESENDE, 2000) — apesar das polémicas e insegurancas que tais
construcbes obrigacionais possam criar (VANZELLA, 2009) —, ou entdo direitos
pessoais que deveriam ser reais, mas a legislagéo, por escolha, ndo os elencou a
tanto — como, por exemplo, o direito de superficie (GOMES, 2001).

Outro argumento utilizado € o de que ndo € possivel uma posse sobre coisa
nao corporea, devendo haver alguma exterioridade do uso (RESENDE, 2000). Ocorre
que, na légica do Cdédigo Civil, podem existir direitos reais sobre coisas incorpéreas
ou outros direitos. Orlando Gomes afirma que “admite-se que o usufruto e o penhor
possam ser objeto de outro direito real” (GOMES, 2001, p. 9), o que recai em um
circulo que denota tal possibilidade.

Diante de tantos argumentos e réplicas — afinal, é a controvérsia teérica mais
dificil de solucionar (DWORKIN, 1999) —, Orlando Gomes foi sintético ao dizer que
nao ha como afastar duvidas sobre a possibilidade de uma posse de direitos de cunho
patrimonial, pois lhering teria vinculado a exterioridade a propriedade, que apenas
pode ser patrimonial, enquanto que todos os direitos extrapatrimoniais seriam
impossiveis de posse por ndo terem vinculagcdo com a propriedade — do contrario, diz
ele, estariamos falando de propriedade do nome ou propriedade do emprego. A
principal justificativa para a busca constante pela possibilidade de direitos pessoais €
o alargamento dos interditos possessorios como institutos processuais aptos a defesa
dos direitos, especialmente os mais importantes, o que, com o tempo, foi perdendo o
sentido, tendo em vista a criagdo do mandado de seguranca (GOMES, 2001).

Anos depois, o Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ), ainda na vigéncia do Cédigo
Civil de 1916, se viu confrontado com a situacédo atipica de discussdes judiciais sobre

eventual usucapido de linha telefénica, na época que tal produto era de alta relevancia

10 Esse mesmo sentido também é validado por Dantas (1979).
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econdmica. Dentro do tribunal, houve duas vertentes!: (a) uma que acreditava ser
impossivel a usucapido por diversos motivos e (b) outra que acreditava ser possivel
por ser um direito real de uso da linha telefénica'2. Em primeiro ramo tedrico, o ministro
Eduardo Ribeiro, em voto-vista do julgado Recurso Especial (REsp) n° 24.410, o mais
antigo proferido, entendeu que a usucapido seria impossivel, pois se tratava de mero
uso de linha telefénica por contrato bilateral com a concessionaria de telefone,
inexistindo posse num direito pessoal contratual. De outro lado, o ministro Dias
Trindade, em voto de relatoria de mesmo REsp n° 24.410, concluiu que seria possivel
a usucapido, pois o uso da linha telefénica é usufruto limitado ou direito real de uso,
podendo, portanto, sofrer prescricdo (aplicacéo direta do paragrafo tnico do art. 520)
e ser defendido perante terceiros, bem como ser exercida a posse sobre o direito real,
0 que consubstancia o caminho a usucapido. Os demais julgados colacionados pelo
STJ para justificar a edicdo da sumula de jurisprudéncia de n°® 193 pouco contribuem
ao debate e simplesmente repisam os fundamentos do REsp n° 24.410. Ao fim, foi
editada a sumula, que ficou com o seguinte texto: “o direito de uso de linha telefénica
pode ser adquirido por usucapidao”. Assim, apesar de todas as posi¢des doutrinarias
contrarias, o STJ, tribunal relevante para a comunidade juridica no debate
infraconstitucional, reconheceu a possibilidade da posse (e usucapidao) de um direito
real sobre coisa ndo corpérea, tendo em vista que o enfoque era o direito (de uso) e
nao o objeto (telefone).

Em concluséo parcial, temos que, apesar de constantemente contrariado pela
doutrina especializada da época, o Cddigo Civil de 1916 nao criou nenhum
impedimento a posse de direitos reais. Do contrério, expds dispositivos legais que
expressamente a autorizam (muitos por influéncia direta de Rui Barbosa), o que

militou pela sua possibilidade legal ao longo dos anos de vigéncia daquele cédigo e

11 Para discutir essa questdo jurisprudencial, usamos a compilagdo promovida pelo préprio
tribunal para edicédo da sumula do caso. Disponivel em
<https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-

2010_14 capSumulal93.pdf>. Acesso em: 09 abr. 2021.

12 Antes, nos cabe fazer a ressalva de um precedente que chegou a ser citado nas discussdes.
O Supremo Tribunal Federal (STF), no ano de 1978, em momento anterior a Constituicdo Federal,
guando ainda Ihe cabia a analise do direito infraconstitucional, decidiu, muito brevemente, em Recurso
Extraordinario (RE) n° 86.172, que o direito real de uso de linha telefonica pertencia ao assinante.
Assim, ndo cabia a concessionaria impedir a alienacdo de tal direito a terceiros, por ser ela titular
apenas do aparelho — naquela época ainda dado em comodato nos contratos de telefonia. Tal julgado,
apesar de prévio a discussdo no STJ, é produto da zona de autarquia produzida pelos julgadores
brasileiros, que nao fundamentam explicitamente suas premissas ou as “escondem” no seu intimo, o
que impossibilita uma compreenséo total do julgado (RODRIGUEZ, 2013), apesar de ter sido citado
por vezes como base de fundamentacédo pelos ministros do STJ.
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fez com que fosse possivel a solucédo da celeuma da posse do direito de uso de linha

telefébnica no ambito do STJ.

4.2 Os interditos possessorios da propriedade artistica: posse de direitos

como dilema da propriedade dos direitos autorais?

Uma outra discussdo que permeou todo o Cadigo Civil de 1916 trata da
possibilidade ou ndo do uso de interditos proibitérios — classico instituto processual de
defesa da posse — para tutelar direitos autorais.

Toda a celeuma nasceu da definicdo legal que o cédigo utilizou para tratar os
direitos autorais, 0s quais seriam uma propriedade como quaisquer outras (paragrafo
Gnico do art. 52413), mas de natureza moével (inciso Il do art. 48'%4). Ocorre que, uma
das nocbes de propriedade é exatamente a possibilidade do esbulho do verdadeiro
titular da sua exclusividade sobre o objeto. Assim, quando o codigo permite que seja
considerada propriedade um direito autoral, que ndo pode ser esbulhado de tal
maneira a ponto de impedir o uso exclusivo pelo seu verdadeiro titular, estaria ele
desvirtuando o conceito de propriedade definido classicamente pelo direito romano
(RESENDE, 2000).

Todavia, a presenca da possibilidade no texto legal fez com que fosse muito
dificil para a doutrina defender a impossibilidade de uma posse sobre coisas nao
corpéreas, pois 0 texto, apesar da imensa critica, dizia exatamente o contrario
(GOMES, 2001). Assim, o direito autoral foi usado como uma excecdo a regra de
forma a manté-la coerente (RESENDE, 2000), apesar do suposto erro legislativo
(ASCENSAO, 1997). Havendo a opcéo legal pela possibilidade da posse de direitos,
o STF, em RE n° 14.144 e n°® 14.874, ainda antes da vigéncia das primeiras leis de
direitos autoriais, decidiu ser possivel o uso dos interditos possessorios para a defesa
da posse de direitos autorais, pois seriam eles previstos na legislacado e admissiveis
de posse por se tratarem de direitos reais. Tal entendimento ndo se deu de forma
pacifico e gerou diversos debates na doutrina e jurisprudéncia, assim como a prépria

nocéao de propriedade dos direitos autorais.

13 “Art. 524. (...) Paragrafo Unico. A propriedade literaria, cientifica e artistica sera regulada
conforme as disposi¢des do capitulo VI deste titulo” (BRASIL, 1916).

14 “Art. 48. Consideram-se moveis para os efeitos legais: (...) lll - os direitos de autor” (BRASIL,
1916).
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Apoés a promulgacdo das primeiras leis de direitos autorais, a propriedade
artistica foi convertida para mero direito autoral que se subdivide em direito moral e
patrimonial. Assim, pendeu-se a discusséo para o lado daqueles que entendiam ser
impossivel a propriedade de direito autoral. Com isso, retornou-se a validade ou nao
do que foi decidido no RE n°® 14.144 e n° 14.874.

A discussdo permeou 0s processos judiciais na época, que acabaram
desaguando no STJ. O mais antigo REsp sobre a matéria, o de n°® 41.813, decidiu
que, baseando-se no julgado pelo STF anteriormente e nos dispositivos legais
existentes no Codigo Civil, estaria o interdito possessorio possibilitado, ndo havendo
novidades. Apés ele, os recursos subsequentes divergiram dessa possibilidade, ndo
por ndo considerarem mais o direito autoral como uma propriedade (pois, em verdade,
nao houve nenhuma alteracéo legal substancial para tanto), mas por entender que o
direito autoral seria uma propriedade que ndo comporta esbulho ou usurpacéao, e sim
simples concorréncia de usos. A partir deste ponto, foi editada a simula n° 228 do
STJ, que diz que “é inadmissivel o interdito proibitério para a protecdo do direito
autoral” (BRASIL, 1999).

O STJ, sem duvidas, priorizou 0os comentarios da doutrina ao instituto legal da
propriedade como estava estipulado no Cddigo Civil — o que ndo deveria ter sido
permitido sem censuras pela comunidade juridica a época. Até 1998, com a Lei n°
9.610, que revogou diversas disposi¢cdes legais sobre direitos autorais, 0 conceito
destes como propriedade, passivel de protecdo de posse, ainda estava plenamente
vigente. Portanto, a disposicdo legal deveria ter sido considerada, apesar de
tecnicamente incorreta aos olhos de parcela da doutrina, até sua efetiva revogacéo
tacita/expressa, incompatibilizacgdo no caso concreto e/ou declaracdo de
inconstitucionalidade, que sdo as alternativas possiveis para afastar a disposi¢ao
expressa de lei. As decisdes do STJ que levaram a edi¢cdo da sumula, todas anteriores
a lei de 1998, apesar de caminharem no sentido da doutrina, expdem a arbitrariedade
de nossos tribunais em tomar decisbes com base em opinides pessoais ou em
fundamentos de autorreferéncia — o que se chama de zona de autarquia
(RODRIGUEZ, 2013) —, desvirtuando o conceito legal de propriedade no direito
brasileiro, que, naquela época, necessariamente abarcava bens incorporeos, tais
como os direitos autorais (DANTAS, 1979).

Com isso, em conclusdo parcial temos que, na vigéncia do Codigo Civil de

1916, apesar da imprecisao técnica do elenco dos direitos autorais como propriedade
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legal e como bem corpéreo, especialmente por conta da auséncia de exclusividade
da sua propriedade e impossibilidade de sua usurpacdo (sendo, em verdade,
concorréncia), houve uma aceitacéo por parte da comunidade juridica em relagédo a
posse de direitos autorais, 0 que levou a diversas demandas de protecao destes por
meio de interditos proibitérios. Sem a mudanca legal adequada, o STJ, baseando-se
nos comentarios contrarios a lei de parcela da doutrina, entendeu ser incabivel a
protecdo possessoria dos direitos autorais, por eles ndo se amoldarem ao conceito de
propriedade da doutrina, apesar de autorizacdo legal, o que levou a solidificacéo de

entendimento em sumula.

5 CONSIDERACOES FINAIS OU EXISTE, E POSSIVEL OU IMPORTANTE A
POSSE DE DIREITOS?

Perpassando todas as definicdbes e debates importantes sobre a posse de
direitos, chega-se a uma conclus&o-definicio do desenvolvido até entdo. E seguro
afirmarmos que a posse de direitos existiu, tanto no ambito puramente tedérico, com
desenvolvimento da teoria de Ihering, aceita por muitos doutrinadores brasileiros e
estrangeiros, quanto na pratica da comunidade juridica, com o uso dos interditos
possessorios pelos escravizados para garantir a posse de sua liberdade no periodo
escravocrata, com a contribuicdo aos contornos do mandamus brasileiro ou, ainda,
tais com o uso do instituto para defesa dos direitos autorais (naquela época,
propriedade artistica), aceito pelo STF em dois julgados. A posse de direitos foi
ganhando muitos contornos e conceitos, confundindo-se com a defesa de todo e
qualquer direito, com Rui Barbosa, ou até se transmutando, ora em apenas direitos
reais, ora em direitos pessoais, através do debate ao longo do Cadigo Civil de 1916.
Torna-se dificultoso até mesmo conceituar precisamente qual seria o0 conceito
definitivo ao instituto, pois, diante de tantos debates que progridem e regridem, com
visbes que aceitam ou ndo a legislacdo vigente na época, surge uma linha de
raciocinio teérico inacabada. Apesar disso, a importancia do instituto ndo deixa de ser
evidente. Nao fosse pela possibilidade da posse de direitos em épocas passadas,
escravizados nao seriam libertados, ndo teriamos a teoria brasileira do mandado de
seguranca e diversos outros direitos careceriam de protecdo, por falta de uma

protecdo especifica, sendo salvaguardados pela defesa da posse.
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O tempo fez com que o instituto perdesse a contemporaneidade, pela
grandiosidade da utilidade dos demais arcabougos juridicos que surgiram; porém,
retirar-lhe a importancia histérica e, superficialmente, dizer que o instituto é impossivel
pura e simplesmente, é pratica que beira a injustica com todos os direitos e historias
individuais que foram sendo tutelados e apoiados ao longo do caminho historico.
Sendo assim, 0s manuais e doutrinadores contemporaneos que declaram o instituto
desta forma carecem de um melhor aprofundamento sobre a matéria, o que pode partir

da leitura dos debates-chaves trazidos neste trabalho.
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