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RESUMO

O presente trabalho traz uma breve analise da autotutela na defesa da posse, de acordo
com o Cadigo Civil de 2002, que elenca duas hipdteses para seu exercicio: a legitima defesa e
0 desforco imediato. Por meio da conceituacdo do instituto da posse, mencionando as
doutrinas classicas de Ihering e Savigny, bem como as teorias mais recentes, a luz da
Constituicdo de 1988, que vinculam a posse a funcdo social, traca-se um esboco da

configuracdo da autodefesa possessoria no direito brasileiro contemporaneo

Palavras-chave: Autotutela. Legitima defesa. Desforco imediato. Fungéo social.



ABSTRACT

The present work brings a brief analysis of the self defense in possession, accordingly
to the Brazilian Civil Code of 2002, that enumerates two hypotheses to its exercise: the self
defense and the so-called “immediate retaliation”. Through the explanation of the institute of
possession, mentioning the classic doctrines of lhering and Savigny, as well the most recent
theories, under the understanding of the Constitution of Brazil, that bind the possession to the
social destination, an outline of the self defense of legal possession in Brazilian contemporary

law is made.

Key-words: Self defense. Possession.
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1. Introducéo

O presente trabalho tem como objetivo realizar uma breve andlise da autotutela
enquanto meio de exercicio legitimo de um direito na defesa da posse. Para tanto, faz-se
necessario uma breve introdugdo a respeito da figura juridica da autotutela, para depois
adentrar ao estudo dos institutos da legitima defesa e do desforgo imediato — as duas maneiras
de exercicio da autotutela previstas no Codigo Civil, que sdo objeto deste trabalho.

Pretende-se verificar as principais caracteristicas da posse, partindo da concepcao
tradicional da contraposicdo entre as teorias subjetiva e objetiva de Savigny e lhering,
tracando e seu paralelo com ao direito de propriedade.

Também se pretende fazer uma verificacdo do fenbmeno possessorio e a respectiva
tutela para o direito contemporaneo a luz da Constituicao de 1988, que se pauta em um Estado
Social, em que a figura da funcdo social constitui o fio condutor dos mecanismos de tutela de
direitos, principalmente na esfera patrimonial.

Ap0s, realizar uma sucinta incursdo no instituto da legitima defesa, conforme prevista
pelo Codigo Penal, a fim de se poder estabelecer um paralelo entre a as caracteristicas
atinentes a essa modalidade e aquela tutelada pelo direito civil.

E por fim, estabelecidas as diretrizes referentes a posse e a sua tutela, verificar as
caracteristicas principais e limitacbes, conforme a conceituacdo juridica classica e
contemporanea, da legitima defesa e do desforco imediato, de acordo com o Codigo Civil de

2002 e os principios constitucionais.



2. A autotutela

A compreenséo contemporanea do Direito pressupde a existéncia de um ordenamento
capaz de providenciar instrumentos eficazes para a solucdo dos conflitos sociais. A finalidade
da regulacdo das relacGes entre os individuos estad vinculada a tentativa de se chegar a paz
social, ou a0 menos a um minimo de organizacdo social. Para tanto, € necessaria a prévia
estipulagdo de normas de convivéncia — de limites & atuagdo dos individuos®, cabendo ao
Estado a atribuicdo de um poder coercitivo?, que fara valer estas normas.

Quando se trata da resolucdo de litigios pelas préprias partes envolvidas, sem a
participacdo dum terceiro elemento, seja este outro individuo ou o préprio Estado, a resolucéo
dos conflitos pode ser efetivada mediante duas possibilidades: a autocomposicdo e a
autotutela: “um dos sujeitos conflitantes (ou cada um deles) consente no sacrificio total ou
parcial do préprio interesse (autocomposi¢do) ou impde o sacrificio do interesse alheio
(autodefesa ou autotutela)”.3

Num grupamento social despido de um regramento juridico, ainda que incipiente, ha o
livre arbitrio dos homens, que exercem a autotutela, em sua concep¢do mais primitiva — a
“vinganga privada” ou a chamada “justi¢a com as proprias maos”:

Nas fases primitivas da civilizaco dos povos, inexistia um Estado suficientemente
forte para superar os impetos individualistas dos homens e impor o direito acima da
vontade dos particulares: por isso, ndo sO inexistia um érgdo estatal que, com
soberania e autoridade, garantisse o cumprimento do direito, como ainda ndo havia
sequer as leis (normas gerais e abstratas impostas pelo Estado aos particulares).
Assim, quem pretendesse alguma coisa que outrem o impedisse de obter haveria de,
com sua propria forca e na medida dela, tratar de conseguir, por si mesmo a
satisfagdo de sua pretensdo. A propria repressao aos atos criminosos se fazia em
regime de vingancga privada e, quando o Estado chamou a si 0 ius punitionis, ele o
exerceu inicialmente mediante seus proprios critérios e decisfes, em a interposicao
de drgdos ou pessoas imparciais e independentes e desinteressadas. A esse regime
chama-se autotutela (ou autodefesa) e hoje, encarando-a do ponto-de-vista da
cultura do século XX, é facil ver como era precéria e aleatéria, pois ndo garantia a

justica, mas a vitéria do mais forte, mais astuto ou mais ousado sobre o mais fraco
ou mais timido.*

A evolucdo dos meios de solucdo de conflitos envolveu uma passagem de um estagio

de resolucao pela for¢a bruta, para um estdgio de solugdo limitado por regras, uma “forga

1 REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 1.

2 lbid., p. 44.

3 CINTRA, Antbdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 252 ed. Séo Paulo: Malheiros, 2009, p. 26

4 1bid., p. 27



juridica™, em que a funcéo de dirimi-los passa para as atribuicdes da autoridade estabelecida

e supera-se a questio da “vinganca privada”. ®

A resolucdo de litigios passa a ser monopdlio estatal, exercida por meio da jurisdicao:
“pode a jurisdigdo ser definida como o0 poder estatal de aplicar o direito objetivo a um caso
concreto, objetivando restaurar a paz social abalada pela eclosdo do litigio, por meio da
solugio justa dos conflitos de interesses que surgem na sociedade.”’

Destarte, a autotutela passa a ser meio de excecdo no direito, e dotada de critérios
estabelecidos pelo proprio ordenamento juridico — passa a fazer parte do Direito, ndo mais
como “vinganga privada”, mas como substituicdo da atuagdo estatal, impossibilitada esta de
estar presente em todos os locais e momentos da vida dos sujeitos®. Portanto, limitada as
normas impostas pelo Estado: “Limitada a autotutela a casos excepcionais, cabe ao Estado,
detentor do monopdlio da administracdo da justica, garantir a eficacia e a permanéncia do
direito posto.”®

No Direito brasileiro, permite-se a autotutela somente em casos singulares, em que
haja, na reacdo perante a violacdo de um direito subjetivo, ou risco de grave
comprometimento do direito violado, uma necessidade de urgéncia, um periculum in mora.*
Dentre estas situacOes de excec¢do, serdo analisados pormenorizadamente no presente trabalho

a legitima defesa da posse e o desforco imediato™.

5 Ibid., p. 70.

6, CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009, p. 35

7 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 32 ed. rev. atual. e amp. Séo Paulo: Saraiva,
2008, p. 16.

8 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, Op. Cit., p. 35.

9 BONFIM, Op. Cit, p. 16

10 “Chamando a si o poder de protegéo aos direitos individuais, o Estado teve de abrir uma excecao,
permitindo que o individuo o substituisse quando a debelagdo de injusto ataque aos direitos
assegurados exigisse reacdo in continenti.” HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal.
Volume, 1 tomo Il. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 281.

11 Apesar da enérgica repulsa a autotutela como meio ordinario para a satisfacdo de pretensdes em
beneficio do mais forte ou astuto, para certos casos excepcionalissimos a propria lei abre excecoes a
proibicdo. Como exemplos o direito de retencédo (CC, arts. 578, 644, 1.219, 1.433, inc. 1l, 1.434 etc.),
o0 desforco imediato (CC, art. 1.210, § 1°), o direito de cortar raizes e ramos de arvores limitrofes que
ultrapassem a extrema do prédio (CC, art. 1.283), a auto-executoriedade das decisdes administrativas;
sob certo aspecto, podem-se incluir entre essas excecGes o poder estatal de efetuar prisbes em
flagrante (CPP, art. 301) e os atos que, embora tipificados como crime, sejam realizados em legitima
defesa ou estado de necessidade (CP, arts. 24-25; CC, arts. 188, 929 e 930).”

CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009, p. 35.



3. A posse

3.1. As teorias de Savigny e Ihering

N&o h& como estudar a posse no direito contemporaneo sem mencionar as teorias de
Savigny e lhering, cujas doutrinas contribuiram fundamentalmente para as discussdes que
balizaram a construcao do conceito de posse no direito brasileiro:

Duas teorias de larga repercussdo na doutrina e nas legislacBes, originadas do
esforco de seus autores para uma interpretacdo exata dos textos romanos,
procuraram fixar a nogéo de posse através de meticulosa analise dos elementos que
consideram essenciais a sua conceituagdo. De um lado, a teoria subjetiva, que se
deve a Savigny. No outro, a teoria objetiva, de autoria de R. Von lhering. T&o
diferentes sdo as idéias expostas por esses eminentes romanistas, que somente apds
o conhecimento, ainda que em sintese apertada, das constru¢fes doutrinarias que

ergueram imperecivelmente, é que se podera esclarecer o essencial a respeito desse
fendmeno complexo e controvertido.™

Em sua obra, Tratado da Posse, Savigny realizou uma profunda investigacdo sobre a
posse e, apesar das criticas recebidas por lhering'®, sua importancia juridica é ainda
reconhecida, pois, conforme ensina Caio Mario da Silva Pereira®: “[...] influiu
profundamente no pensamento juridico do século passado, e atingiu as legislagdes,
influenciando tdo seriamente os Codigos que, até hoje, ndo obstante as criticas que o atingem,
encontra defensores”.

A teoria de Savigny considera que a posse € constituida pela soma de dois elementos:
o corpus e 0 animus.™

O corpus ¢ o elemento externo, o “elemento material que se traduz no poder fisico da

18 Esta ligado a idéia de dispor fisicamente do objeto: “Para Savigny, o

pessoa sobre a coisa
corpus, ou elemento material da posse, caracteriza-se como a faculdade real e imediata de

dispor fisicamente da coisa, e de defendé-la das agressdes de quem quer que seja.”’’ E a

12 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 172 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 17.

13.1bid., p. 18.

14 PEREIRA, Caio Mério da Silva. InstituicGes de Direito Civil. 182 ed. De acordo com o Codigo
Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. IV, p. 18.

15 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 372 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v. 3,
p. 17.

16 GOMES, Op. Cit., p. 18.

17 PEREIRA, 2003, p. 18.
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“relagdo material do homem com a coisa, ou a exterioridade da propriedade”.'® Dentro da
propria teoria subjetiva, o conceito de corpus sofreu alteragdes, passando de mero contato
fisico, para o poder de exercer este contato:
Tanto o conceito do corpus como o do animus sofreram mutacdes na prépria teoria
subjetiva. Realmente, numa primeira faze, o corpus consistia no simples contacto
fisico com a coisa, no contacto direto e permanente do possuidor com a coisa

possuida, Posteriormente, porém, ele passou a consistir na mera possibilidade de
exercer esse contacto, tendo sempre a coisa & sua disposicao.*®.

O animus ¢ o elemento interno, ou “subjetivo, a inten¢ao de proceder com a coisa
como faz normalmente o proprietario”®® é o “elemento intelectual, representa a vontade de ter
essa coisa como sua”?. “Nio é a convicedo de ser dono — opinio seu cogitatio domini — mas a
vontade de té-la como sua — animus domini.”%

Para Savigny, a protecdo juridica da posse estaria fundada numa protecdo a pessoa que
a exerce, “porque toda pessoa deve ser protegida da violéncia, fazendo, com isso, que o centro
da defesa possessoria seja a pessoa.”?® Na teoria subjetiva, portanto, é necessario que, para ter
a posse, o sujeito tenha a possibilidade, ou poder, de exercer o contato fisico com o objeto, e 0
faca com a intencdo de dono, de proprietario. E a unido destes dois elementos que, para
Savigny, faz nascer a posse. Conseqlientemente, quem detém a coisa em nome de outrem, ndo
é possuidor: “Se ndo existe a vontade de ter a coisa como propria, havera simples detencio. E
0 gue se chamava naturalis possessio, que, ndo sendo verdadeiramente posse pela auséncia de
animus, ndo produzia efeitos juridicos.”* Conforme descrito também por Caio Mério da Silva
Pereira®:

Para Savigny, portanto, ndo constituem relacBes possessorias aquelas em que a
pessoa tem a coisa em seu poder, ainda que juridicamente fundada (como na

locagdo, comodato, penhor etc.), por lhe faltar a intencdo de té-la como dono
(animus domini), o que dificulta sobremodo a defesa da situacdo juridica.

18 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos Reais. 32 ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 49.

19 MONTEIRO, 2003, p. 17

20 VENOSA, Op. Cit., p. 50.

21 GOMES, Op. Cit., p. 18.

22 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 182 ed. De acordo com o Cdodigo
Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. IV, p. 19.

23 FACHIN, Luiz Edson. A funcdo social da posse e a propriedade contemporanea (uma perspectiva
da usucapido imobiliéria rural). Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 25.

24 GOMES, p. 18.

25 PEREIRA, 2002, p. 19.
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Entre as criticas que sdo feitas com relagdo a teoria subjetiva da posse, de Savigny,

estd a necessidade de se demonstrar um estado subjetivo, elemento interno, para a

constituicdo da posse, 0 que se torna tarefa deveras implexa, quando se pretende verificar no
caso concreto a configuracdo deste elemento intelectual:

Justo porque Savigny carrega no elemento intencional, somente reconhecendo posse

onde ha animus domini, sua teoria é qualificada de subjetiva. As maiores criticas que

Ihe sdo dirigidas visam precisamente ao seu exagerado subjetivismo, que faz
depender a posse de um estado intimo dificil de ser precisado concretamente.?®

Em contraposicdo a teoria de Savigny, esta a teoria objetiva da posse, construida por
Ihering, que analisa os elementos corpus e animus, mas dispensa a comprovacao deste Gltimo,
pois estaria implicito no poder exercido pelo sujeito sobre o objeto da posse:

Sustenta lhering que para constituir a posse basta o corpus, dispensando o animus,
elemento de escasso valor, longe de ser essencial. Ihering ndo contesta a necessidade

do elemento intencional, ndo sustenta que a vontade deva ser banida; apenas entende
que esse elemento implicito se acha no poder de fato exercido sobre a coisa.?’

Para lhering, a diferenga entre a posse e a mera detengdo ndo esta relacionada ao
elemento volitivo daquele que pretende a posse — nao é a vontade de ter a coisa como sua que
0 torna possuidor, e sim a destina¢do econdmica dada ao objeto da posse: “O que importa é o
uso econdmico, a destinacdo das coisas, a forma econémica de sua relagdo exterior com a
pessoa.”28

Essa “destinacdo econdmica” poderia ocorrer de duas maneiras: de forma direta, pelo
proprio possuidor, ou indireta, cedendo a posse a terceiro: “A primeira forma chama-se
utilizacdo imediata ou real. A segunda, utilizacdo mediata ou juridica.”*

Para lhering, a posse estd intimamente conectada a propriedade, entendendo que “a
posse sera a exteriorizacdo da propriedade, a visibilidade do dominio, o poder de dispor da
coisa.”*® N&o se tratam de conceitos idénticos, o que se torna mais claro quando se depara
com uma situacdo na qual hd a figura do possuidor ndo-proprietario, como na situacao
descrita por Orlando Gomes a respeito do contraste entre posse ¢ propriedade,: “Revela-se,

mais nitidamente, quando a coisa é subtraida, violenta ou clandestinamente, do poder de seu

26 GOMES, 2000, p. 19.
27 MONTEIRO, 2003, p. 18.
28 GOMES, Op. Cit., p. 20.

29 Ibid., p. 20

30 MONTEIRO, Op. Cit., p. 18
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proprietério. Isso feito, verifica qualquer pessoa que ha um conflito entre o proprietario que

n&0 possui e 0 Ndo-proprietario que possui.”

Outro exemplo em que se torna nitido esse contraste entre posse e propriedade, é
quando se vislumbra a hipotese de concessdo da posse, pelo proprietario, a outrem: “No

primeiro caso, aquele que subtrai a coisa tem sobre ela posse injusta. No segundo, posse justa,

isto é, direito de possuir, tendo a posse, neste caso, o carater de uma relagéo juridica.”*

Sendo assim, a teoria objetiva de lhering mostra-se, por um lado, mais util que a
subjetiva, pois vislumbra a protecdo da posse aquele que ndo € proprietario, ao vincular a
posse & visibilidade, & aparéncia®, e néo & vontade, permitindo a configuragdo da posse
indireta através do “desdobramento da posse”®*. Ndo havendo necessidade de intuito de ser
dono, concebe-se uma posicdo mais favoravel aquele que exerce os poderes da propriedade

sem ser proprietario, ao conceder concreta destinacdo econémica ao objeto da posse:

Como temos exposto, a posse, como visibilidade do dominio, traduz a conduta
normal externa da pessoa em relagdo a coisa, numa aparéncia de comportamento
como se fosse proprietario, com o fito de lograr seu aproveitamento econdmico.
Este, muitas vezes, tem lugar com a utilizacdo da coisa por outrem. Ocorre assim,
para que a coisa possuida cumpra a sua finalidade, um deslocamento a titulo
convencional, e, entdo, uma outra pessoa, fundada no contrato, tem a sua posse sem
afetar a condicdo juridica do proprietario, ou do possuidor antecedente, Somente a
teoria de Ihering o comporta, pois que basta a determinacdo da posse que se proceda
em rela¢do a coisa como o faz o proprietario (posse = visibilidade do dominio), e
aquele que a recebe numa destinagio econdmica usa-a como o faria o proprietério.®

Verifica-se, com essa superagdo da concepcao subjetiva de possuidor, que existiriam
dois tipos de possuidor: o direto e o indireto. Isso é de extrema relevancia para a questdo da
protecdo possessoria, pois o possuidor, em ambos 0s casos, podera exercer a defesa da posse

perante terceiros que a venham violar:

Ambas, mediata e imediata, sdo igualmente tuteladas, sendo ilicito ao terceiro
oponente invocar em proveito préprio o desdobramento. Uma vez que coexistem, e
ndo colidem, € licito aos titulares defendé-la. Qualquer deles. Contra o terceiro que
levante uma situacdo contraria, pode o possuidor direto invocar a protecdo
possessoria, como igualmente o possuidor indireto, sem que haja mister convocar o
auxilio ou assisténcia do outro.*

31 GOMES, 2000, p. 18.

32 GOMES, Op. Cit., p. 20.

33 “A teoria de Jhering abre excecéo a defesa possessoria que aproveita ao ndo proprietario porque se
funda numa aparéncia: exteriormente ndo ha diferenca entre o possuidor ndo proprietario e o possuidor
proprietario [...]” FACHIN, 1988, p. 26.

34 MONTEIRO, 2003, p. 26.

35 PEREIRA, 2003, p. 32.

36 Ibid.
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A possibilidade do desdobramento possessério foi consagrada em nosso direito civil.
O Codigo Civil de 2002 traz a previsdo em seu art. 1.197: “A posse direta, de pessoa que tem
a coisa em seu poder, temporariamente, em virtude de direito pessoal, ou real, ndo anula a
indireta, de quem aquela foi havida, podendo o possuidor direto defender a sua posse contra o

indireto”.

3.2. O Caodigo Civil brasileiro e a posse

De acordo com Orlando Gomes, o direito civil brasileiro foi um dos primeiros a
utilizar como fonte a teoria objetiva da posse de Ihering, e assim o teria feito no Cédigo Civil
de 1916: “O autor do Projeto confessa a sua filiagdo doutrinaria ao pensamento de Thering e
proclama a precedéncia de nossa legislacdo doutrindria ao pensamento de Ihering.”37 Nas
palavras de Bevilaqua: “O Codigo Civil brasileiro adoptou o pensamento de JHERING
qguanto ao conceito da posse como visibilidade da propriedade, ainda que a sua proteccao
possa favorecer a quem ndo ¢ proprietario, nem exerce algum direito real.” %

Para Washington de Barros Monteiro, tanto o Cadigo Civil de 1916, quanto o atual,
teriam se filiado & teoria objetiva de Ihering®. J4 para Caio Mario da Silva Pereira, ndo se
pode considerar que o direito brasileiro, ou qualquer outro tenha “adotado” a teoria de
Ihering, apesar de ter-se baseado nela para a elaboragdo de muitos dos conceitos que
permeiam a nossa legislacao:

E ja se considera discussdo bizantina e estéril defender a submissdo de tal sistema a
qual corrente, porque, em puro rigor, as legislacdes ndo tém aceito extremamente,

sendo tolerando implicacBes reciprocas, quer o subjetivismo de Savigny, quer o
objetivismo de lhering®.

O art. 1.916 do Novo Cddigo Civil dispoe o seguinte: “Considera-se possuidor todo
aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a

propriedade”. Percebe-se assim, que a posse se verifica quando da possibilidade de exercer

37 GOMES, 2000, p. 23.

38 BEVILAQUA, Clovis. Direito das Coisas. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2003, p.
30.

39 MONTEIRO, 2003, p. 19.

40 PEREIRA, 2003, p. 22.
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algum dos poderes inerentes a propriedade, seria a “exteriorizagdo da conduta de quem
precede como normalmente age o dono.”

Se para alguns autores a posse é a visibilidade da propriedade, como defendia a teoria
objetiva, consistindo a posse mesmo em uma protecdo da propriedade*, nas palavras de
Silvio Rodrigues, “protegendo a posse, esta o legislador, no mais das vezes, protegendo o
proprietario, porque este ¢ quem, no geral, desfruta da posse”?. Para outros, como Fachin,
considerar a posse como “mera exteriorizagdo da propriedade” seria como “enjaular o
fendmeno possessério”.* Sendo assim, faz-se necessario analisar algumas caracteristicas
inerentes a propriedade, para poder-se tracar um comparativo entre esta e a posse no direito
brasileiro, com o fito de identificar se ha mesmo essa relagdo de dependéncia entre uma e
outra, como descreve Clovis Bevilaqua: “Entre a propriedade ¢ a posse, hd uma correlacdo
estensiva. Os limites da possibilidade para a propriedade sdo os da posse: posse e propriedade

x « . 44
sdo relagdes perfeitamente paralellas.”

3.3. A propriedade no direito brasileiro

Seja considerada como intrinseco ao préprio ser humano®, ou originario
exclusivamente da vontade legal*®, o direito de propriedade no Brasil estd consagrado em
nossa legislagdo maior. O artigo 5° da Constitui¢do, em seu inciso XXII diz: “é garantido o
direito de propriedade”, o que é complementado no artigo 170 do mesmo diploma, ditando o
carater privado desse direito: “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios: Il — propriedade privada.”

A propriedade no direito romano ja era vista como privada, enquanto um direito

individual: “Em tragos largos, o conceito de propriedade que veio a prevalecer entre os

41 “Thering frisa a necessidade que tem o proprietario de exercer a posse, dizendo que a propriedade
sem a posse seria um tesouro sem chave para abri-lo, uma arvore frutifera sem a escada para colher os
frutos”. GOMES, 2000, p. 20.

42 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito das Coisas v. 5. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 54.

43 FACHIN, 1988, p. 13.

44 BEVILAQUA, 2003, p. 24.

45 “Com efeito, a exata concepgdo é a de que a propriedade € inerente a prépria natureza humana; ela
representa condicéo de existéncia e de liberdade de todo 0 homem.” MONTEIRO, 2003, p. 79.

46 “O direito de propriedade se funda na lei que o consagra. O legislador, convencido da conveniéncia
do direito de propriedade, o conserva”. RODRIGUES, 2003, p. 82.
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romanos, apds longo processo de individualizacéo, € o que modernamente se qualifica como
individualista. Cada coisa tem apenas um dono.”*’

Na historia da humanidade, apesar de nem sempre ter tido a propriedade privada este
carater individual — a propriedade seria, em alguns casos, compartilhada por grupos de
individuos®® — o conceito de propriedade, enquanto pertencente aos particulares, em
contraposicdo ao conceito socialista de propriedade comum, foi o que prevaleceu, a0 menos
na tradi¢do das sociedades ocidentais, na qual se inclui o Brasil: “No regime capitalista, o
conceito unitario da propriedade é restaurado e os poderes que ela confere sdo exagerados, a
principio, exaltando-se a concepcio individualista.” Na concepcdo de Silvio Rodrigues, essa
visdo da propriedade privada seria inclusive sindnimo de evolugéo da sociedade:

Examinando a histéria da Humanidade, verifica-se que a propriedade privada s6
raramente deixou de existir, pois afora sociedade extremamente atrasadas, todos 0s
agrupamentos humanos a reconhecem. Alias, mesmo nessas comunidades primitivas
a no¢do de dominio se apresenta; apenas, seu titular ndo é o individuo, mas o
agrupamento familiar, ou o cla. Todavia, & medida que a sociedade evolui, a
propriedade privada vai se caracterizando, sendo mesmo possivel afirmar que esta é
a condicdo do progresso daquela. Ademais, nos paises que tentaram a experiéncia

socialista, a abolicdo absoluta da propriedade privada foi impossivel, e sua marcha,
no sentido de restabelecé-la, ao menos parcialmente, é incontestada. *°

Quanto ao objeto do direito de propriedade, hd quem entenda que este abrange tanto
os direitos corporeos, como também os incorpéreos: “Do ponto de vista juridico, cumpre
desde logo salientar as duas acepg¢des do direito de propriedade. Num sentido amplo, este
recai tanto sobre as coisas corpdreas como incorpdreas.”*

Para Washington de Barros Monteiro, a propriedade seria o género, enquanto o
dominio seria a espécie.”> Em entendimento oposto, escreve Orlando Gomes, que aponta a
divergéncia doutrinaria: “Tradicionalmente, afirma-se que hao de ser os bens corporeos, mas
contra essa doutrina, que foi pacifica, levantou-se corrente doutrinaria que estende aos bens
incorp(')reos.”53 No entanto, ndo deixa de combaté-la: “embora esses direitos novos tenham

semelhanca com o de propriedade, porque também s&o exclusivos e absolutos, com ela ndo se

47 GOMES, 2004, p. 115.

48 “A propriedade medieval caracteriza-se pela quebra desse conceito unitario. Sobre 0 mesmo bem
ha concorréncia de proprietarios.” GOMES, 2004, p. 115.

49 GOMES, Op. Cit., p. 115.

50 RODRIGUES, 2003, p. 82.

51 MONTEIRO, 2003, p. 83.

52 Ibid.

53 GOMES, Op. Cit., p. 112.
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5954

confundem.”” Para ele, a “propriedade incorpdrea” poderia se enquadrar em uma sub-

espécie, a de “quase-propriedade”.>

A respeito das caracteristicas mencionadas por Orlando Gomes, “exclusividade e
absolutismo”, reconhece a majoritaria doutrina que, além destas duas, ha também a
perpetuidade®. Seria absoluto, pois “confere ao titular o poder de decidir se deve usar a coisa,
abandona-la, aliena-la, destrui-la, e ainda, se lhe convém limita-lo, constituindo, por
desmembramento, outros direitos reais em favor de terceiros.”®’ Seria exclusivo, pois o
“direito de um sobre determinada coisa exclui o direito de outro sobre essa mesma coisa.” E
seria perpétuo, ou irrevogavel, pois “uma vez adquirida, a propriedade em regra nao pode ser
perdida sendo pela vontade do proprietario.”®

Estes poderes inerentes a propriedade concretizam-se pelos elementos constitutivos da
propriedade, que trazem a “idéia de submissao da coisa corporea ao poder do proprietério”so,
quais sejam: “usar, gozar ¢ dispor dos bens, e que corresponde aos mesmos atributos da
propriedade romana, ius utendi, fruendi et abutendi, cujo conjunto constituia a propriedade
perfeita (plena in re potestas)”®*. Estdo consagrados no caput do artigo 1.228 do Cédigo Civil
de 2002: “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-
la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.”

O direito de usar “implica a possibilidade de usar a coisa de acordo com a vontade do

9962

proprietario e a de excluir estranhos de igual uso™, o direito de “exigir da coisa todos os

servicos que ela pode prestar, sem alterar-lhe a substancia.”®

O direito de gozar “consiste em fazer frutificar a coisa e auferir-lhe os produtos”64, da

o direito de “explora-la economicamente.”®

54 GOMES, 2004, p. 112.

55 Ibid.

56 “As restri¢des legais a propriedade afetam os seus trés caracteristicos tradicionais, ou seja, 0 seu
absolutismo, sua exclusividade e sua perpetuidade”. RODRIGUES, 2003, p. 87.
57 GOMES, Op. Cit., p. 109

58 MONTEIRO, 2003, p. 85.

59 Ibid.

60 RODRIGUES, Op. Cit., p. 85.

61 MONTEIRO, Op. Cit., p. 87.

62 RODRIGUES, Op. Cit., p 77.

63 MONTEIRO, Op. Cit., p. 87.

64 Ibid.

65 RODRIGUES, Op. Cit., p. 78.
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O direito de dispor “consiste no poder de consumir a coisa, de aliena-la, de grava-la de

onus e de submeté-la ao servico de outrem”®®. lus abutendi ndo é direito de abusar da coisa:

Néo significa prerrogativa de abusar da coisa, destruindo-a gratuitamente. Alias, se
nem no direito romano se admitia a idéia de um uso anti-social do dominio, hoje tal
nogdo € inconcebivel, principalmente em um pais como 0 nosso, cujas Varias
ConstituicGes de ha muito proclamam que o uso da propriedade sera condicionado
ao bem-estar social.®’

Essa gama de prerrogativas que detém o proprietario, ndo obstante, ndo é intocavel,

pois ndo esta imune a limitacGes, estdo condicionadas a certos designios impostos pelo

legislador:

O proprietério, no uso do seu direito, ndo pode ultrapassar determinados lindes, pois
se deles exorbita, estara abusando e seu ato deixa de ser licito, porque os direitos sao
concedidos ao homem para serem utilizados dentro de sua finalidade. Assim, se tal
utilizacdo é abusiva, 0 comportamento excessivo do proprietario ndo alcanga
protecdo do ordenamento juridico, que, ao contrario, imp&e-lhe o énus de reparar o
prejuizo causado. Portanto, o exercicio do direito encontra uma limitagdo em sua
propria finalidade.®®

Com a Constituicdo de 1988 e o advento do Novo Cddigo Civil de 2002, esses

designios ganharam fortes contornos, impondo ao proprietario determinadas limitaces:

“Mitiga-se no novo Cddigo Civil o carater irrestrito do direito real de propriedade com a

ado¢do de um condicionamento finalistico cuja teleologia é dada pela ordem econdmica e

social, e pela tutela do meio ambiente e do patrimdnio histdrico e artistico.

89 conforme prevé

0 Cadigo Civil de 2002, em seu artigo 1.228, paragrafo 1°:

O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades
econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecoldgico e o patrimdnio historico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e
das aguas.

Restricdes estas também tuteladas constitucionalmente, tendo em vista o0 cumprimento

da funcédo social, ao qual o préprio direito de propriedade estd condicionado, conforme o

inciso XXIII, do artigo 5° da Constitui¢do: “a propriedade atendera a sua fungéo social”.

66 MONTEIRO, 2003, p. 88.
67 RODRIGUES, 2003, p. 78.

68 Ibid.

69 GOMES, 2004, p. 110.
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3.4. Elementos e classificacdo da posse

Tendo em vista os caracteres da posse e da propriedade analisados até aqui, pode-se
concluir que possuidor € “quem tem o pleno exercicio de fato dos poderes constitutivos de
propriedade ou somente de alguns deles””°. Destarte, a posse se configura quando do uso,
gozo ou disposicdo da coisa, conforme a conceituacdo da propriedade exposta no capitulo
anterior. Sendo assim, importante se torna verificar como o direito patrio regulariza o instituto
da posse, no que tange as possibilidades, efeitos e limitacGes, principalmente quanto ao
aspecto da protecdo possessoria.

No Brasil, admite-se que a posse pode ser exercida em relacdo a bens corpdreos e bens
incorporeos. Mesmo para autores como Orlando Gomes, para quem a propriedade ndo tem
essa amplitude, porém, ndo seriam quaisquer bens incorporeos, somente aqueles dotados de
contetdo patrimonial: “os tinicos direitos suscetiveis de posse sdo: a) o dominio; b) os direitos
reais que dele se desmembram e subsistem como entidades distintas e independentes; c)
finalmente, os demais direitos que, fazendo parte do patrimbnio da pessoa, podem ser
reduzidos a valor pecuniario”.” A doutrina ndo é pacifica neste ponto’.

Antes mesmo do Codigo Civil de 1916, havia grande discussdo quanto ao objeto da
posse, se caberia, além das coisas corpdreas, também a posse de objetos incorpdreos como a
posse de direitos, tendo em vista a auséncia de meios eficientes para proteger os direitos
pessoais.” Com o advento dos remédios constitucionais para a defesa destes direitos, mitigou-
se 0 debate:

O interesse da questdo resume-se, praticamente, a possibilidade de extensdo dos
interditos possessorios a defesa de direitos pessoais inerentes ao exercicio de fungao

publica e a tutela possessoria dos interesses individuais lesados por atos da
Administracdo Publica. Para esse fim € que se fala em posse dos direitos pessoais.

70 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 4° vol.: Direito das Coisas. 222 ed., ver. e
atual. de acordo com a reforma do CPC. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 39.

71 GOMES, 2004, p. 46.

72 “Em que pesem a tais opinides, autores existem, como Messineo, aos quais nos filiamos, que
propugnam a posse dos direitos pessoais patrimoniais ou de crédito, como os do locatério,
comodatario, depositario, etc., porque esses titulares encontram-se numa relacéo direta com a coisa,
para que possam utiliza-la economicamente, de maneira que se praticam atos de gozo direto da coisa
alheia precisam ter meios para protegé-la.” DINIZ, 2007, p. 47,

73 “No Direito Brasileiro, a discussdo ganhou viva voz na candente palavra de Ruy Barbosa, em
episddio no qual professores da Escola Politécnica do Rio de Janeiro foram suspensos do exercicio de
suas funcGes por ato da presidéncia da Republica, no ano de 1896. O fato marcou importante estudo
historico acerca da matéria. O ingresso do mandado de seguranga em nosso ordenamento, que serve
precipuamente para amparar tais situagdes, veio colocar paradeiro a controvérsia.” VENOSA, 2003, p.
58.
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Restrita expressdo a esse significado, o problema da protecéo de tais direitos perde
muito de seu interesse, pois que outros remédios processuais, de eficacia igual, tém
sido adotados com a mesma finalidade.™

Outra conceituacdo, acerca da posse, que gera divergéncias entre os civilistas é a
questdo da natureza da posse, se esta ¢ fato ou se € direito: “Nao € pequena a controvérsia no
que diz respeito a indagacdo sobre a natureza da posse. Serd ela um direito; em caso
afirmativo, direito real ou pessoal? As opinibes em cada um desses sentidos se

multiplicam.”” Para Savigny, a posse seria simultaneamente um fato e um direito, pois,

9576
)

apesar da constatacdo de que “sua existéncia independe de todas as regras de direito”"”, ela

377

“produz conseqiiéncias juridicas Para lhering, seria um direito, ou “um interesse

78 . . c o~ e .t -~ .
', pois “constitui condi¢ao da econdmica utilizagao da propriedade e

juridicamente protegido
por isso o direito a protege.””® Para Clvis Bevilaqua, sua natureza é de um fato, protegido
pelo ordenamento juridico:
A posse é estado de facto. Se a lei a protege, é visando a propriedade de que elle é
manifestacdo. Assume, assim, o facto a posicdo de direito, ndo propriamente, a

categoria; situacdo andmala, imposta pela necessidade de manter a paz na vida
econdmico-juridica, e que se reflecte na particularidade das accées possesorias.®

Ainda ha quem sustente que a posse ndo so € direito, como pertenceria a categoria dos
direitos reais, apesar de o Codigo Civil enumerar exaustivamente quais sdo eles, no artigo
1.225: “Entendemos como Dalbert, que a posse é um direito real, posto que € a visibilidade ou

81 para Orlando Gomes, a posse, se considerada como

desmembramento da propriedade.
direito real, seria pelo de a relagdo entre o sujeito e a coisa se dar de forma direta: “Nao hd um
sujeito passivo indeterminado. O direito do possuidor se exerce erga omnes. Todos sdo
obrigados a respeita-lo. S6 os direitos reais tém essa virtude.”®?

Para Gustavo Tepedino, o que interessa € que a posse é exercicio de fato, pois sua
aquisicdo prescinde da existéncia de um titulo juridico e, portanto, possui autonomia em

relagdo ao direito de propriedade: “Independente, pois, de titulo, o simples exercicio de uma

74 GOMES, 2004, p. 47.
75 RODRIGUES, 2003, p. 20.
76 Ibid.

77 Ibid.

78 Ibid.

79 Ibid.

80 BEVILAQUA, 2003, p. 43.
81 DINIZ, 2002, p. 52.

82 GOMES, Op. Cit., p. 43.
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das faculdades inerentes ao dominio ja se constitui em posse, um direito autbnomo, com agoes
proprias, independente em relagio a propriedade.”®

O Cddigo Civil disciplina a aquisi¢do da posse no artigo 1.204: “Adquire-se a posse
desde 0 momento em que se torna possivel o exercicio, em nome préprio, de qualquer dos
poderes inerentes a propriedade.” Sendo assim, ndo é pelo exercicio efetivo, mas pelo
exercicio em potencial da posse que se admite sua aquisicao: “a posse nao se adquire pelo
exercicio do poder, mas pela obtencdo do poder de fato ou poder de ingeréncia
socioecondmica sobre um determinado bem de vida™.%*

Ela pode ser adquirida de dois modos: origindrio, quando “ocorre sem qualquer

vinculagio com o possuidor anterior”®

5,86

, ou derivado, quando “decorre de transmissdo da
posse de um sujeito a outro™”. A posse originaria é unilateral, e pode se dar pela apreensdo
da coisa, ou por exercicio de algum direito que pressuponha o exercicio de poderes do
dominio.?” Ela n&o carrega eventual vicio anterior, diferente da posse derivada, cuja
transferéncia faz carregar consigo as caracteristicas ja existentes: “Se o possuidor recebeu a
posse de outrem, derivada portanto, as mesmas caracteristicas lhe sdo transferidas, ou seja,
com os vicios ou virtudes anteriores”.%

Quando a posse se fundar em um relacdo juridica preexistente, da-se 0 nome de ius
possidendi. Quando, por outro lado, a posse advém da propria situacdo juridica da posse — do
fato de exercer um dos poderes inerentes a propriedade — chama-se ius possessionis, conforme

ensina Caio Mario da Silva Pereira®:

lus possidendi (literalmente, direito de possuir) é a faculdade que tem uma pessoa,
por ja ser titular de uma situacdo juridica, de exercer a posse sobre determinada
coisa. O proprietario, o usufrutuario, o locatario, etc. ttm o ius possidendi sobre o
objeto da respectiva relagdo juridica. lus possessionis € o direito originado da
situacdo juridica da posse, e independe da preexisténcia de uma relagdo. Aquele que
encontra o objeto e o utiliza, ndo tem o ius possidendi, embora tenha ius
possessionis, porque procede como possuidor, embora Ihe falte o ius possidendi.

83 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. Tomo 11, p. 152.
84 MONTEIRO, 2003, p. 34

85 VENOSA, p. 85.

86 Ibid.

87 PEREIRA, 2002, p. 25

88 VENOSA, Op. Cit. p. 86.

89 PEREIRA, 2002, p. 25.
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Em determinados casos, 0 jus possessionis pode se converter em propriedade: “aliada
a posse a outros requisitos que compdem o usucapido, a lei converte o ius possessionis em
propriedade, que, a seu turno, gera ius possidendi sobre a mesma coisa”®.

H& atos, no entanto, que, apesar de se revestirem das caracteristicas inerentes a
aquisicdo da posse, a lei os considera como incapazes de gerar a aquisicdo, e dizem respeito
aos atos de permissdo e tolerancia, e os atos que “viciam” a posse: O artigo 1.208 do Codigo
Civil dispde que “ndo induzem posse os atos de mera permissao ou tolerancia, assim como
ndo autorizam a sua aquisi¢do os atos violento, ou clandestinos, sendo depois de cessar a
violéncia ou a clandestinidade”.

A posse pode ser justa ou injusta, conforme tenha sido adquirida eivada, ou nédo, de
vicios, conforme se depreende do disposto no Cédigo Civil, artigo 1.200: “E justa a posse que
ndo for violenta, clandestina ou precaria.” Essa classifica¢do advém do conceito romano “nec
Vi, nec clam, nec precario”.®* Conforme ensina Venosa, a “justica ou injustica da posse &
conceito de exame objetivo”™®. A questdo de justo ou injusto, neste caso, pressupde uma
analise relativa, do ponto de vista de quem é vitima da injustica, ndo prejudicando a protecao
possessoria do possuidor injusto, dependendo de quem esteja no outro pélo da relacao:

A violéncia, clandestinidade ou precariedade ndo sdo da posse em si mesma porque
somente a vitima pode alega-la. Terceiros ndo tém legitimidade para argiir a
injustica da posse. A posse somente serd viciada em relacdo ao justo possuidor;
quem furta ou rouba s6 tem posse viciada com relagdo ao dono da coisa surrupiada.

Assim, como consequiéncia, essa posse injusta, sendo relativa, pode ser protegida
pelos interditos contra terceiros que a ameacem e pretendam-na para si.”

A posse violenta ¢ aquela adquirida pela forga, “seja ela natural ou fisica, seja moral
ou resultante de ameagas que incutam na vitima sério receio”.

Essa violéncia deve repercutir na pessoa que exerce a posse antes e ndo somente na
coisa: “Nao atenta contra a posse quem rompe obsticulos para ingressar num imovel
abandonado, ndo possuido e por ninguém reclamado, ou nas mesmas condic¢des se apossa de
coisa mével de ninguém ou abandonada, porque nessas hipoteses ndo existe posse anterior.”*
Quando a violéncia, no entanto, for empregada pelo ja possuidor, em sua defesa, ndo sera

considerada injusta, conforme pardmetros que serdo analisados nos capitulos referentes a

90 PEREIRA, 2002, p. 25.
o1 Ibid. p. 28.

92 VENOSA, 2003, p. 70.
93 Ibid.

94 Ibid. p. 72.
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autodefesa da posse: “A violéncia empregada pelo possuidor para defender a posse, quando
turbada ou para rehave-la, in continenti, do esbulhador, néo constitue vicio.”*

A posse clandestina é aquela realizada de maneira secreta, “sub-repticiamente, as
ocultas daquele que tem interesse em conhecé-1a”®, desde que esse caréter sorrateiro esteja
presente no momento da aquisi¢do: “E no momento da aquisi¢do da posse que se avalia a
clandestinidade, N& ¢é clandestina a posse obtida com publicidade e posteriormente
ocultada.”®’

A posse precéria esta relacionada a violagdo do dever de restituir a coisa, “é aquela
que se origina do abuso de confianca por parte de quem recebe a coisa com obrigacdo de
restitui-la e, depois, se recusa a fazé-10”%. O vicio da precariedade ndo pode ser presumido,
deve ser expresso: “A precariedade resulta de ato volitivo de quem concede posse nesse nivel.
No entanto, a precariedade ndo se presume. Se ndo houver expressa mengdo ou nao decorrer 0
fendmeno de circunstancias usuais, a posse ndo assume o carater de precariedade.”®® A posse
precaria, diferente da clandestina e da violenta, pressupde uma relacdo de posse entre o sujeito
responsavel pelo abuso de confianga a o objeto da posse: “Nesse aspecto, distingue-se da
violéncia e da clandestinidade, vicios que partem da origem da relacdo da coisa com o
possuidor viciado”.*®

Em complemento a classificacdo entre posse justa e injusta, que leva em conta
caracteres objetivos, ha a classificacdo entre posse de boa-fé e ma-fé, que analisa sua
aquisicdo sob o ponto de vista subjetivo do agente: “Para distingui-lo em posse de ao ou ma-
fé, deve o analista situar-se no terreno subjetivo, a fim de examinar a posicao psicoldgica do
possuidor, em face da relagao juridica.”lOl

Conforme artigo 1.201 do Codigo Civil de 2002: “E de boa-fé a posse, se 0 possuidor
ignora o vicio, ou 0 obstaculo que impede a aquisi¢do da coisa.” Ou seja, quando o possuidor
tem conhecimento do carater violento, precario ou clandestino, a posse serd considerada de
ma-fé: “Sera de ma-fé quando o possuidor exerce a posse a despeito de estar ciente de que €

clandestina, precaria, violenta, ou encontra qualquer outro obstaculo juridico a sua

95 BEVILAQUA, 2003, p. 50.
96 MONTEIRO, 2003, p. 28.
97 VENOSA, 2003, p. 73.

98 MONTEIRO, Op. Cit., p. 28.
99 VENOSA, Op. Cit, p. 73.
100 Ibid. p. 73.

101 RODRIGUES, 2003, p. 31.
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legitimidade”.*® O artigo 1.202 do mesmo diploma legal complementa essa nogdo: “A posse
de boa-fé s6 perde este carater no caso e desde 0 momento em que as circunstancias facam
presumir que o possuidor ndo ignora que possui indevidamente”. Para Venosa'®, ndo basta
mera ignorancia do possuidor sobre o vicio para ser considerado de boa-fé, devem ser levados
em conta as circunstancias do caso concreto em relacdo a presenga ou ndo de condi¢bes que
fagam presumir que o sujeito tenha, ou deveria ter, conhecimento do vicio. Seriam 0s casos,
conforme descreve Silvio Rodrigues de “erro inescusavel, ou ignorancia grosseira”104. No
caso de a posse ter sido obtida com base em justo titulo, conforme previsao do artigo 1.201 do
Cadigo Civil, havera presuncdo relativa de boa-fé, fundada num estado de “aparéncia de boa
posse”.105

Assim como o sujeito adquire a posse pelo exercicio, potencial ou efetivo, de um dos
poderes da propriedade, a perda da posse ocorre quando o seu exercicio deixa de ser possivel:
“perde-se a posse sempre que 0 agente deixa de ter possibilidade de exercer, por vontade
prépria ou ndo, poderes inerentes ao direito de propriedade sobre a coisa.”*
Conforme, o art. 1.203 do Cddigo Civil, que adota o principio da “continuidade do

, 107
carater da posse”

, presume-se que a qualidade com que a posse foi adquirida permanece a
mesma: se foi adquirida injustamente, por exemplo, assim permanecera. Porém, essa
presuncdo admite, exceto no caso de posse precaria’®, prova em contrario, podendo uma
posse injusta se converter em posse justa, desde que se prove que O carater violento ou
clandestino com que se adquiriu, ja ndo existe mais: “se o adquirente a titulo clandestino ou
violento provar que sua clandestinidade ou violéncia cessaram ha mais de ano e dia, sua posse

passa a ser reconhecida (CC, art. 1.208)”.109

102 RODRIGUES, 2003, p. 31.

103 “No caso em exame, o julgador avaliara as circunstincias referidas na lei, concluindo que na
espécie reunia o0 agente, tomando-se como padrdo o homem-médio, condi¢cbes de conhecer a
ilegitimidade de sua relagdo de fato com a coisa. O critério é a subjetividade. N&o bastard, contudo,
alegar apenas auséncia de ciéncia de ilicitude, atitude passiva do sujeito. A consciéncia de possuir
legitimamente deve vir cercada de todas as cautelas e investigacGes iddneas para caracterizar o fato da
posse. Ha a necessidade, portanto, de um carater dindmico nessa ciéncia de boa-fé. Ndo basta ao
possuidor assentar-se sobre um terreno que se encontra desocupado, sem investigar se existe dono ou
alguém de melhor posse.” VENOSA, 2003, p. 75.

104 RODRIGUES, Op. Cit., p. 31.

105 VENOSA, 2003, p. 78.

106 Ibid. p. 94.

107 DINIZ, 2007, p. 63.

108 Ibid. p. 63.

109 Ibid. p. 63.
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3.5. Efeitos da posse

Como ja analisado, a posse, seja considerada um direito, ou entdo um fato, tem sua
existéncia apreendida pelo Direito, gerando efeitos dentro do ordenamento juridico. Pode-se
dizer que se trata de um interesse juridicamente protegido: “Embora seja vista a posse como
um fato preexistente ao ordenamento juridico, sua protecdo transforma-a em fato juridico, ou
seja, fato natural com reflexos no mundo juridico.”*®. Na concepcdo savignyana, a posse
geraria apenas dois efeitos: “o usucapido e a faculdade de invocar os interditos”*. No
entendimento de Pereira, sdo varios os efeitos da posse, e podem ser divididos em 2 grupos:
efeitos que decorrem diretamente da posse e efeitos que dependem da conjugacdo da posse

com outros fatores*?

. Os efeitos que decorrem de forma direta da posse seriam os interditos
possessorios, que compreendem a faculdade de exercer a defesa da posse mediante uma das
acOes possessorias, cujo escopo € a manutencdo ou a restituicdo da posse, turbada ou
esbulhada, respectivamente:

Os interditos, nome pelo qual o pretor romano designava a medida defensiva com
que paralisava a penetracdo do terceiro na esfera juridica do possuidor (interdicere =
proibir), ou a¢Bes possessorias, designacao por que modernamente se denominam 0s
remédios que resguardam a posse de toda turbacdo, esbulho, ou simples ameaca — 0s

interditos ou agdes possessorias (repetimos) sdo efeitos da posse, porque produto
constante e regular desta, independentemente de qualquer outro fato.™?

Os principais efeitos indiretos da posse seriam, na concepg¢do de Caio Mario da Silva
Pereira''*: a usucapio, pois a posse é um de seus principais requisitos; a presuncéo relativa
de propriedade da coisa sobre a qual se tem posse, por esta ser a “visibilidade do dominio”; a
percepcao dos frutos, quando soma-se a posse a virtude da boa-fé do possuidor; o direito de
retencdo, que se forma com a existéncia de um crédito, por parte do possuidor, contra quem
coisa deva ser restituida; o direito de indenizacdo pelas benfeitorias Uteis e necessarias
realizadas pelo possuidor e direito de retirar as benfeitorias voluptuarias realizadas, quando
essa retirada nao gerar dano ao bem; e a autodefesa da posse, que tem 0 mesmo propadsito dos
interditos, porém sua utilizagdo depende de caracteristicas assaz especificas, que serdo objeto

de estudo nas proximas paginas.

110 VENOSA, 2003, p. 117.
111 MONTEIRO, 2003, p. 40.
112 PEREIRA, 2003, p. 59.
113 Ibid. p. 59.

114 Ibid. p. 60-63.
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No Direito Civil brasileiro, as acbes possessorias, apesar de serem matéria eminente
processual, estdo fortemente atreladas ao direito material, assim como o fundamento da
protecao possessoria esta vinculado a sua defesa: “A solidez da relagao possessoria reside nas
regras de direito material. As regras de processo dardo vida e dindmica a protecdo da posse
enunciada pelo direito material”.**®

Ndo ha unanimidade, entre os autores, sobre a classificacdo dos interditos
possessorios, pois algumas das acdes ndo sdo exclusivamente para a protecdo da posse, e
outras o fazem s6 indiretamente™®. Levando-se em consideragdo a classificagdo mais ampla,
poder-se ia enumerar as seguintes ac0es: acdo de manutencdo da posse, acdo de reintegragdo
de posse, interdito proibitdrio, acdo de dano infecto, nunciagédo de obra nova, imissdo de posse
e embargos de terceiro senhor e possuidor.

A agdo de manutencdo de posse € cabivel quando houver “embarago no exercicio de

»17 " sem que o possuidor chegue a perdé-la. Esse embaraco pode ser tanto de

fato, quanto de direito™®.

sua condigdo

A acdo de reintegracdo de posse é cabivel quando o sujeito perde a posse, por ato
arbitrério e injusto de outrem.**

O interdito proibitorio é utilizado em carater preventivo da posse, quando esta se
encontra ameacada, ficando condicionado a comprovacdo de fundado receio de eventual
lesdo: “Mas € preciso, ao reveés, que o autor tenha fundado receio de que a violéncia vird,
cumprindo-lhe, pois, provar 0s requisitos: posse, ameaca da moléstia, probabilidade de que
venha a verificar-se”*%

A acdo de dano infecto é também preventiva, s6 que cabivel em hip6tese bem mais
especifica que o interdito proibitorio. E preciso que haja receio de que prédio vizinho venha a

causar prejuizo, tendo em vista condices precarias na construcdo ou na conservacgdo do bem:

115 VENOSA, 2003, p. 104.

116 “Algumas destas a¢des ndo sdo consideradas, entretanto, possessorias, sob o fundamento de que
visam a defesa da propriedade. Tais seriam a nunciagdo de obra nova, os embargos de terceiro, senhor
e possuidor e a acdo de dano infecto. Para muitos, a acdo de imissdo de posse também nédo seria
remédio possessorio, porque tem por fim investir alguém na qualidade de possuidor”. GOMES, 2004,
p. 98.

117 PEREIRA, 2003, p. 66.

118 “[...] quando se realiza por via judicial ou administrativa, como no caso de ser intimado o
locatario a ndo mais pagar aluguel ao locador[...]” PEREIRA, 2003, p. 67.

119 PEREIRA, Op. Cit, p. 69.

120 Ibid., p. 71.
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“da-se quando o possuidor tenha fundado receio de que a ruina de prédio vizinho ao seu, ou
vicio na sua construco, possa vir a causar-lhe prejuizo™?

A nunciacdo de obra nova visa a embargar a construcdo de obra em terreno vizinho,
no caso de a obra causar prejuizo, e desde que néo tenha sido concluida.

A imisséo de posse, apesar de ndo ter mais previsdo no CPC, € admitida pelos autores,
por meio de ac&o ordinaria, e seu objetivo é a aquisicdo da posse pela via judicial.***

E os embargos de terceiro, apesar de ndo ter somente esta funcao, resguarda em uma
de suas hipéteses a defesa da posse?*.

Conforme j& mencionado, a defesa da posse, seja ela exercitada por meio dos
interditos possessorios, ou entdo, seja por meio da autodefesa, tera, em suma, 0 mesmo evento
gerador, qual seja a protecdo da posse diante de uma agressdo: “Fora da acdo judicial, ou
antes dela, o possuidor tem a faculdade de repelir o atentado a posse, mantendo-a ou nela se
reintegrando pela prépria forga”.!** Essa agressdo sera configurada pelo esbulho ou pela
turbacdo. Para os autores que defendem uma classificagdo menos extensa dos interditos
possessorios, somente a acdo de manutencdo de posse, a de reintegracdo de posse e o interdito
proibitério é que poderiam ser considerados como de defesa da posse, justamente por se
fundarem em uma reacdo — ainda que antecipada, no caso do interdito — ao ato de turbagéo ou
de esbulho praticado: “os meios de protegé-la ficariam circunscritos a reacdo contra a
turbacdo ou o esbulho através dos interditos classicos: manutencdo e reintegracdo, aos quais
se ajuntaria, pela finalidade preventiva, o interdito proibitorio.”*?® Caracteristica peculiar a
essas acOes reside no fato de se permitir a fungibilidade entre elas, para ndo se prejudicar
ainda mais aquele que tem lesado o exercicio de sua posse: “Ontologicamente analogas,
todavia, embora diversificadas em func¢do do objeto, ndo prejudicam a invocacdo de uma por
outra, ndo induz nulidade o ajuizamento de uma em vez de outra, desde que satisfeitos 0s
requisitos de uma delas”.1?®

Antes de adentrar a0 mérito da autodefesa, faz-se necessario tragcar algumas

consideracdes a respeito dos elementos caracterizadores dos referidos atos atentatorios contra

121 PEREIRA, 2003, p. 71.

122 “Embora nosso Codigo de Processo Civil ndo a tenha previsto, de modo especifico, Washington
de Barros Monteiro acredita que ela ndo desapareceu, sendo que o autor podera prop6-la desde que
imprima ao feito o rito comum (acdo ordinéria de imissdo de posse), que objetivara a obtencdo da
posse nos casos legais.” DINIZ, 2007, p. 94.

123 Ibid., p. 95

124 PEREIRA, Op. Cit., p. 62.

125 GOMES, 2004, p. 99.

126 PEREIRA, Op. Cit. p. 63.
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a posse — a turbacgdo e o esbulho — que geram, em contrapartida a sua lesividade, o direito de
se exercer a defesa possessoria.

A turbacéo consiste em um ato violento, atentatorio contra a posse, porém, nao gera a
perda da posse, apenas restringe o seu exercicio: “¢ todo ato que embaraga o livre exercicio da
posse, haja, ou ndo, dano, tenha o turbador, ou ndo, melhor direito sobre a coisa.”t?’

A turbacéo pode ser positiva ou negativa, dependendo se o ato lesivo for comissivo,
ou de abstencao: “Os atos de turbagdo podem ser positivos, como o corte de arvores ou a
implantacdo de marcos, ou negativos, como quando o turbador impede o possuidor de praticar
certos atos.” 2

A turbacdo pode ser de fato ou de direito. Turbacgdo de fato é aquela que envolve uma
ofensa de natureza fisica, material, que venha a atingir o objeto da posse: “A de fato consiste
na agressdo material dirigida contra a posse, como rompimento de cercas, abertura de
picadas.”™® A turbacdo de direito ocorre quando o ato atentatrio & posse provém de via
administrativa'*®, ou via judicial:

A turbagdo de direito consiste na atitude do réu, contestando judicialmente a posse
do autor. Pensa CAMARA LEAL que, uma vez adotada a teoria objetiva de
IHERING, segundo a qual posse vem a ser a manifestacdo exterior do direito de
propriedade, ou de algum de seus poderes elementares, ndo pode haver turbacéo
abstrata, pela simples negacdo tedrica da posse, embora veiculada através de

contestacdo judicial. Em verdade, pode ocorrer a turbacdo de direito e que, como a
de fato, comporta recurso ao interdito.™*

A turbacdo pode ainda ser classificada entre direta e indireta. A turbacdo direta é
aquela realizada “imediatamente sobre a coisa, objeto da posse, como, por exemplo, se o réu
abre picada no terreno do autor.”™*? A turbacdo denominada de indireta, a despeito de n&o
incidir imediatamente sobre 0 objeto, atinge-0, ocasionando embaracos ao exercicio da posse:
“é a praticada externamente, mas que repercuta sobre a coisa possuida, produzindo efeitos
nocivos ao exercicio da posse pelo respectivo titular, como, por exemplo, se, em virtude de

atos ou palavras do turbador, o possuidor deixa de arranjar inquilino para o prédio”.133

127 GOMES, 2004, p. 100.

128 Ibid. p. 100.

129 DINIZ, 2007, p. 84.

130 “[...] ou por via administrativa, quando, p. ex., houver decisdo das autoridades, fixando largura a
uma estrada, em detrimento da utiliza¢do da coisa.” DINIZ, 2007, p. 84.

131 MONTEIRO, 2003, p. 44.

132 Ibid. p. 44.

133 Ibid. p. 44.
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Quando o ato que causar, contra a vontade do possuidor, a privacdo total da
possibilidade de exercicio da posse — quando o ato atentatério ultrapassa o mero “embarago”
ao seu exercicio, causando verdadeira perda da posse, estara configurado o esbulho. O
esbulho se caracteriza tanto por atos de violéncia, clandestinidade, ou precariedade. Conforme
ja verificado, estas trés espécies de atos tornam a posse viciada. Atos de invasdo de um bem
sobre 0 qual outra pessoa exerga a posse, ou atos de descumprimento do dever de reaver

determinado bem, serdo todos caracterizadores do esbulho™®*,

3.6. Posse, propriedade e funcgéo social

Com o advento da Constituicdo de 1988, o direito civil passou a se pautar nos
principios insculpidos em seu texto, deixando nitida a vinculacdo de seus institutos as
finalidades sociais, ou, como diz Gustavo Tepedino, aos “valores existenciais”:

E, a medida que a Constituicdo instrumentaliza as situagdes juridicas patrimoniais
(empresa, propriedade) aos valores existenciais (dignidade da pessoa humana,
solidariedade social, igualdade substancial), a busca do significado funcional dos

institutos de direito civil ha de nortear a atividade do intérprete mais do que a
discussdo casuistica de um ou outro problema suscitado pelo novo Cédigo.**

Conforme ja& brevemente mencionado no capitulo referente a propriedade, a
Constituicdo exige que a propriedade satisfaca sua funcdo social. E a funcdo social da
propriedade, segundo descreve Fachin, estd pautada em seu “uso”, e “por uso da propriedade
é possivel apreender o modo com que sao exercitadas as faculdades ou os poderes inerentes
ao direito da propriedade.”136

Em consonancia com essa compreensdo estd o entendimento de Marcos Alcino de
Azevedo Torres, para quem a funcdo social esta vinculada a realidade, portanto, a utilizacao

dos bens, “pois que os bens, que sdo fendmenos da realidade, é que sdo submetidos a uma

134 “Como se vé, o esbulho ¢ o ato pelo qual o possuidor se vé despojado da posse, injustamente, por
violéncia, por clandestinidade e por abuso de confianca. De maneira que é esbulhador: estranho que
invade a casa deixada por inquilino; o comodatario que deixa de entregar a coisa dada em comodato
findo o prazo contratual [...]”. DINIZ, 2007, p. 87.

135 TEPEDINO, 2006, p. 150.

136 FACHIN, 1988, p. 17.
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destinagdo social e ndo o direito, que ¢ um fendmeno do pensamento.” 137 Para Torres, ainda,
se a propriedade se exerce por meio da posse, direta ou indireta, e a funcdo social presume
uma situacdo real, de exercicio, entdo a funcao da propriedade se consubstancia com a funcédo
social da posse: “na verdade, ¢ a posse que tem fungao social, e, através dela assim exercida,
infere-se se o proprietério esta cumprindo com seu compromisso™.'*

A exigéncia do cumprimento da fungdo social evidencia, para Tepedino, que a
propriedade possui tanto um aspecto estrutural, que envolve a possibilidade de realizar a
destinacdo econémica e o poder de se valer da protecdo juridica; e também um aspecto
funcional, que é a vincula¢éo a funcéo social.

Para se caracterizar como propriedade, entdo, haveria a necessidade da conjugacéao dos
dois aspectos, o estrutural e o funcional: “Como elemento interno do dominio, a fungao social
é responsavel pelo controle de legitimidade funcional do direito de propriedade, impondo ao
titular o dever de respeitar situacBes juridicas e interesses ndo-proprietarios socialmente
tutelados, atingidos pelo exercicio dominical.”**°

Assim também é a compreensdo de Torres, que afirma que tanto a propriedade quanto
a posse, dependem, para sua efetiva constatacdo, da conjugacdo de um aspecto econémico
aliado a um aspecto social: “A funcao social ndo transige, ndo compactua com a inércia do
titular. H& que desenvolver uma conduta que atende ao mesmo tempo a destinacdo econémica
e a destinacao social do bem.”

Assim, impde-se ao proprietario um cuidado complexo, que implica ndo s6 no
exercicio efetivo dos poderes a ele atribuidos, mas também na limitacdo no seu uso, limitacéo
essa que ndo compreende a inércia do proprietario — pelo contrario, exige-se que seja zeloso
no cumprimento das finalidades as quais se destinam.

Para Fachin, essa limitagdo implica em um conceito “dindmico” da propriedade: “A
funcdo social da propriedade corresponde a limitacdes fixadas no interesse publico e tem por
finalidade instituir um conceito dindmico de propriedade em substituicdo ao conceito estético,
representando uma projecéo da reacdo anti-individualista.”***

Gustavo Tepedino ilustra a idéia de dinamicidade na funcdo social, quando se refere

ao aspecto da protecdo ambiental, que impde ao sujeito duas restri¢cdes, por um lado, a de ndo

137 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A Propriedade e a Posse: Um Confronto em torno da
Funcéo Social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 304.

138 Ibid. p. 304.

139 TEPEDINO, 2006, p. 158.

140 TORRES, 2010, p. 308.

141 FACHIN, 1988, p. 19.
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cometer uma violagdo, e pelo outro, o de agir em prol de sua preservagdo: “A funcdo social da
propriedade confere, portanto, ao titular da propriedade, um duplo dever: o de deixar de
praticar o ilicito, como colocar fogo numa floresta, e 0 de promover o meio ambiente, sob
pena de perder a legitimidade constitucional.”**?

Para Gustavo Tepedino, a compreensdo da posse a luz da funcdo social, e dentro dos
valores consolidados com a Constituicdo, ndo deixaria margem para aquele entendimento
fundamentado na teoria de lhering, segundo o qual a posse seria mera protecdo do direito de
propriedade — a posse, na verdade, possui autonomia em relacéo a propriedade. 1** Conforme
ensina Fachin, ndo sé a posse é dotada de autonomia, como a idéia de enxergar a posse como
subordinada a propriedade contraria a propria origem dos institutos, afinal, historicamente,
antes da propriedade surgiu a posse: “Cronologicamente, a propriedade comegou pela posse,
geralmente posse geradora de propriedade, isto €, a posse para a usucapido™**

Torres corrobora com a idéia de autonomia da posse, para quem esta é dotada de
importancia propria em relacdo a propriedade, assim a protecdo da posse ndo seria em funcao
da propriedade, pelo contrario, a propriedade sem posse € que se veria desamparada:

Entdo, a posse, como conteido do direito, é indispensavel a propriedade para que
esta cumpra sua funcéo social e receba a protecdo do sistema. A posse em si mesma
¢ importante para a sociedade, pois é através dela que o homem tem possibilidade de

atender necessidades vitais, como a moradia e cultivo. Dai surgem as chamadas
posse-moradia e posse-trabalho.™*

Para Torres, a questdo da moradia, do desenvolvimento de atividade comercial, e da
producdo de bens, seriam fundamentais para a caracterizacdo do cumprimento da funcéo
social, seria através dessas “qualidades” que a posse demonstraria sua adequagdo as
finalidades previstas, por isso mesmo, essa espécie de posse poderia ser considerada como
“qualificada”.**® Num outro pélo estaria aquela posse dotada de carater anti-social, cuja

destinagdo econdmica ndo passa de mera especulacéo de capital.

142 TEPEDINO, Op. Cit. p. 159.

143 “Os valores sociais da moradia, do trabalho, da dignidade da pessoa humana, fazem com que a
estrutura normativa de defesa do exercicio da propriedade seja assegurada independente do dominio.
A justificativa da posse encontra-se diretamente na funcdo social que desempenha o possuidor,
direcionando o exercicio de direitos patrimoniais a valores existenciais atinentes ao trabalho, a
moradia, ao desenvolvimento do nutcleo familiar.” Ibid. p. 152.

144 FACHIN, 1988, p. 13.

145 TORRES, 2010, p. 305.

146 Ibid. p. 309.
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Desta maneira, considerando-se a posse como contetido da propriedade, e vinculando
seu uso a funcdo social, qualificando essa situacdo perante a situacdo oposta (da propriedade
com fins especulativos), entdo, a propriedade desprovida dessa “qualificagdo” restaria
fragilizada do ponto de vista protetivo: “Entdo, a posse, como conteido do direito, ¢
indispensavel a propriedade para que esta cumpra sua funcgéo social, e receba a protecdo do
sistema.”™*’ Sendo assim, a protecdo possessoria, que envolve tanto os interditos quanto a
autotutela, estaria também vinculada a sua utilizacdo conforme a funcdo social: “O
atendimento da funcgéo social apresenta-se, assim, como pressuposto de merecimento de tutela
da posse que, por isso mesmo, ndo pode ser objeto de protecdo juridica apartada dos valores

.. . .. . 14
sociais e existenciais de que serve de instrumento.” 8

147 Ibid. p. 305.
148 TEPEDINO, 2006, p. 157.
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4. A defesa da posse mediante a autotutela

4.1. A legitima defesa no direito brasileiro

O instituto da legitima defesa encontra amparo, no direito brasileiro, desde o periodo
colonial, enquanto meio de se exercer a autotutela. J& naquela época, a legitima defesa,
considerada como recurso de ultima ratio, era regulado vinculado a previsdo da punicdo para
aquele que se excedesse na reacdo. Até mesmo a legitima defesa da posse era protegida nessa
época, espelhando-se nos regulamentos do direito romano:

As ordenacdes do Reino guardaram, neste particular, como em quase tudo, em
matéria de posse, 0s grandes principios estabelecidos na legislacdo romana. Ai est4
o prescrito na Ord. Do Liv. 4, tit. 58, § 2: “Se um for for¢ado da posse de alguma

coisa, e a quiser “logo” por for¢a recobrar, podé-lo-a fazer. E quanto tempo se

entenderd este “logo” ficara em arbitrio do julgador, que sempre considerara a
qualidade da coisa, e o lugar onde estd, e das pessoas do for¢cador e for¢ado” **°

No Brasil Império, o Cddigo Criminal de 1830 trazia uma redacdo semelhante. Da
mesma maneira, ja na época de Republica, com o Cédigo Penal de 1890™°, até o Cédigo
Penal de 1940 que, com a reforma ocorrida em 1984, passou a regular a legitima defesa da
seguinte maneira: “Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos
meios necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.”

No direito civil, a legitima defesa foi consagrada no Cédigo Civil de 1916, em duas
passagens: no texto disposto no artigo 160, de que os atos praticados em legitima defesa nédo
serdo considerados ilicitos'®; e no artigo 502'°%, no qual se expressa que o possuidor
esbulhado ou turbado podera reagir com sua prépria forga, ressalvado o que diz no pargrafo
unico, proibindo o excesso (“os atos de defesa, ou de desforco, ndo podem ir além do

indispensavel a manutencéo, ou restituigdo da posse™).

149 PONTES, Tito Livio. Da posse no direito civil brasileiro. S&o Paulo: Juscredi, p. 110.

150 GUERRERO, 1997, p. 71-78.

151 “Art. 160. Nao constituem atos ilicitos: 1. Os praticados em legitima defesa ou no exercicio
regular de um direito reconhecido.”

152 “Art. 502. O possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se, ou restituir-se por sua propria
forca, contanto que o faca logo. Paragrafo unico. Os atos de defesa, ou de desforco, ndo podem ir além
do indispensavel a manutengdo, ou restitui¢do da posse.”
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A redacdo do Codigo Civil de 2002, no artigo 188, manteve o previsto no artigo 160
do antigo codigo, ao considerar a legitima defesa um ato licito. Também manteve a redacdo
no que diz respeito a legitima defesa da posse e do desforco imediato, convertendo o artigo
502 no paragrafo Unico do artigo 1.210.

Para Silvio de Salvo Venosa, a legitima defesa no direito civil possui 0s mesmos
principios do direito penal*®. Para Renan Falcdo de Azevedo, a legitima defesa seria uma so,
por uma questdo de harmonia do sistema juridico brasileiro, entendendo o autor que o referido
instituto teria ndo s6 0s mesmos principios, como seria semelhante em ambos 0s ramos
juridicos:

O sistema legal que organiza e disciplina a convivéncia social deve ser coerente e
isdcrono, isto é, deve abrigar institutos que ndo sejam incompativeis ou
contraditérios. Assim, quando o Cédigo Civil fala em legitima defesa, ndo pode
estar se referindo a algo que se incompatibilize com a legitima defesa consagrada no
art. 25 do atual Cédigo Penal.**

Destarte, faz-se mister empreender uma anéalise da legitima defesa na sua concepcao,
tanto no direito penal, como no direito civil, com o fim de verificar a existéncia de pontos de

intersecdo e de distin¢do entre ambos 0s regimes.

4.2. Legitima defesa no direito penal

O direito penal define a legitima defesa como uma causa de exclusdo da ilicitude da
conduta do individuo. E prevista para os casos em que, apesar de a conduta ser tipica, ou seja,
possuir as caracteristicas basicas para ser enquadrada em algum comportamento penalmente

punivel'>

, ao se verificar a presenca dos requisitos da legitima defesa, retira-se 0 Vviés
antijuridico do ato.

Em conformidade com o artigo 25 do Cédigo Penal, podem ser extraidos os seguintes
elementos para se caracterizar a legitima defesa: a existéncia de uma agressdo; que essa

agressdo seja injusta; que ela seja atual ou iminente; utilizagdo somente dos meios necessarios

153 VENOSA 2003, p. 120.

154 AZEVEDO, Renan Falcao de. Posse: efeitos e prote¢do. Caxias do Sul: EDUCS, 2000, p. 114.
155 “O tipo ¢, portanto, como um molde criado pela lei, em que esta descrito o crime com todos os
seus elementos, de modo que as pessoas sabem que s6 cometerdo algum delito se vierem a realizar
uma conduta idéntica a constante do modelo legal.” CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. Vol. 1, p. 175.
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para repelir a agressdo; o uso moderado destes meios; com o intuito de defender direito
préprio ou alheio.

Em primeiro lugar, cabe verificar o entendimento do que se considera como
“agressao”. Para Fernando Capez, ¢ qualquer conduta humana que fere um bem juridico.156
No entendimento de Fabio Bittencourt da Rosa, a agressao pode ser tanto fisica quanto moral,
e independe de o agressor ter consciéncia ou vontade de agir desta maneira — basta que haja a
lesdo, ou perigo de lesdo para que se configure o ato de agressdo, pois 0 Direito visa a
protecao daquele que ¢ agredido: “Nao se pode exigir de quem esta sofrendo uma agressdo
por erro de terceiro que permita a lesdo ao bem juridico.”’

A agressdo deve ser injusta. O termo “injusta” ndo ¢ visto como um juizo de valor —
ndo depende do conceito amplo e maleavel do que seja considerado como moralmente
correto, bom ou mal. O conceito de injustica empregado para se interpretar a agressdo
passivel de reacdo legitima é compreendido como algo que va de encontro ao ordenamento
juridico, englobando um conduta que fira um interesse juridicamente protegido. E esses bens
ndo estdo adstritos a esfera penal, ou seja, a legitima defesa seria permitida para se defender
de agressOes que atingissem tanto bens protegidos pelo direito penal, quanto pelo direito civil.
O que interessa é que a agressdo atente contra um bem juridico:

N&o € necessario que constitua um injusto penal: basta que seja contréria ao direito
in genere. N&o entra em linha de conta a a¢do que, embora prejudicial ao agredido, e
moralmente reprovavel, ndo revista o cunho de injuridicidade. A injustica (ou
injuridicidade) deve ser avaliada objetivamente, nada importando a opinido do

agredido ou a do agressor. E injusta a agressdo, desde que seja ameacado, sem causa
legal, um bem ou interesse juridicamente tutelado.**®

Conforme ja mencionado, a legitima defesa é uma faculdade concedida ao individuo,
sendo assim, ele ndo seria obrigado a reagir. Por outro lado, ndo seria compelido a ficar inerte
perante a agressdo, ou seja, mesmo que houvesse uma possibilidade de fuga, ndo se exigiria
que o sujeito se utilizasse desta: “A lei ndo obriga ninguém a ser covarde, de modo que o
sujeito pode optar entre 0 comodismo da fuga ou permanecer e defender-se de acordo com as

exigéncias legais.”**® Para Nelson Hungria, apesar de ndo ser um dever juridico, poder-se-ia

156 CAPEZ, 2004, p. 263.

157 ROSA, Fébio Bittencourt da. Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Impetus, 2003, p. 220.
158 HUNGRIA, 1978, p. 296.

159 CAPEZ, Op. Cit. p. 264.



35

encarar essa situagdo como um “dever moral”, justamente por ter como escopo o afastamento
de um ato injusto®°,

A agressédo deve ser atual ou iminente. Atual é aquela situacdo que ja teve inicio, mas
ainda ndo chegou ao fim, é a que ainda esta acontecendo. No dizer de Mirabete, ¢ “a agressao
que estd desencadeando-se, iniciando-se ou que ainda estd desenrolando-se porque ndo se
concluiu™® Iminente é a agressdo que ainda ndo teve inicio, porém, é certo que vai
acontecer: “Nesse caso, a lesdo ainda ndao comegou a ser produzida, mas deve iniciar a
qualquer momento. Admite-se a repulsa desde logo, pois ninguém esta obrigado a esperar até
que seja atingido por um golpe”®?. Para Nelson Hungria, a agressdo se consolida desde o ato
tendente a lesar o bem juridico, ou seja, mesmo antes de se consumar uma lesdo, o ato que
aspira a esse resultado, j4 ¢ considerado agressivo: “Pode ser considerada na sua fase
militantemente ofensiva (agressdo atual) ou na sua fase de imediata predisposicdo (agressao
iminente).”'%®

A agressdo iminente difere da agressao futura. Esta se caracteriza pela mera ameaca,
sem a presenca de um “perigo concreto ¢ imediato”.'** A agressdo atual se distancia da
agressdo passada, pois nessa 0 ato ja haveria cessado, teria se consumado. Agir contra ele,
seria considerado como um ato de vinganga, uma nova agressao injusta, e ndo um ato de
defesa'®®.

Ainda, para considerar-se legitima a defesa, deve esta ser realizada com a utilizacao
apenas dos meios necessarios para dar fim a agressdo injusta. No entendimento de Capez, 0s
meios necessarios sdo aqueles menos gravosos, dentre os meios disponiveis para 0
injustamente agredido no momento da defesa, e que sejam suficientes para cessar a agressao:
“Sdo os meios menos lesivos colocados a disposi¢ao do agente no momento em que sofre a
agressdo.”™®® A justificativa dessa exigéncia reside no fato de que a defesa, ainda que
legitima, constitui, em esséncia, também uma lesdo ao bem juridico alheio. Conforme ja
analisado, a diferenca estd em que o ordenamento juridico considera como licito o
comportamento lesivo, quando se ache amparado pela finalidade de agir conforme o préprio

Direito. Portanto, apesar de amparada pelo Estado, a referida repulsa constitui em esséncia,

160 HUNGRIA, 1978, p. 293.

161 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 17. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 183.
162 CAPEZ, 2004, p. 266-267.

163 HUNGRIA, Op. Cit., p. 290.

164 Ibid. p. 291.

165 CAPEZ, 2004, p. 267.

166 Ibid. p. 267.
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uma lesdo, e, portanto, esta devera ser a menor possivel, para que se resguarde o carater licito,
e ndo se torne uma agressdo ainda maior que aquela a que se visa reprimir. Fabio Bittencourt
da Rosa resume essa idéia na seguinte frase: “Se um bem deve ser sacrificado para a
manutencdo de outro, isso tem de fazer-se pelo modo menos oneroso possivel, inclusive com
0 uso do meio que cause menor gravame ou prejuizo.”*®’

Além do meio empregado ter de ser o menos gravoso, dentre os disponiveis, a
utilizacdo deste meio deve se dar de forma moderada. O que significa utiliza-los até o limite
da cessacdo a agressao injusta. Estaria ligado a idéia de proporcionalidade entre a agresséo e a
reagdo: “[...] o que mais interessa examinar para descobrir-se se uma reacao foi necessaria e
moderada ¢ a sua proporcionalidade. E o critério para o exame serd o da moderacdo”®®. Ao
agir além do necessario para cessar a lesdo, 0 agente ja ndo mais poderia se valer da protecdo
da legitima defesa, pois estaria cometendo um “excesso”. No entanto, em determinadas
situacdes pode haver um conflito entre a idéia de “meios necessarios” e “reacdo moderada”,
pois, se 0 Unico meio a disposi¢do do sujeito, suficiente para repelir a agressao, tiver uma
conseqiiéncia minima que ndo seja somente a cessacdo do ataque injusto, ao utilizar-se do
meio necessario o individuo pode vir a ter uma reacdo completamente desproporcional ao
ataque.

Para Mirabete, meio necessario seria aquele a disposi¢do quando da agressdo injusta,
independente de esse meio ser desproporcional: “E evidente, porém, que "meio necessario” é
aquele de que o agente dispe no momento em que rechaca a agressdo, podendo ser até
mesmo desproporcional com o utilizado no ataque, desde que seja o Gnico a sua disposi¢ao no
momento.”'®® Essa conclusdo poderia levar a solucdes contrarias ao interesse social,
principalmente quando se trata de conflitos entre bens juridicos completamente distintos,

como patrimdnio e integridade fisica'"

. A técnica juridica utilizada para buscar um meio-
termo entre a necessidade de agir, 0s meios disponiveis, e a resposta praticada, é a trazida por

Capez, para quem a moderacao no uso dos “meios necessarios” depende da finalidade com

167 ROSA, 2003, p. 224.

168 Ibid. p. 224.

169 MIRABETE, 2001, p. 185.

170 “Como ja citado, na Alemanha € que essa doutrina mais alcangou abrigo, propiciando solugdes em
que, muitas vezes, o dano salvaguardado era infinitamente inferior ao lesado, acarretando um
confronto com o senso comum. Em decorréncia disso, passou-se a exigir que se estabelecesse uma
fronteira, uma limitacdo a esse posicionamento legal [...] Para nds, o que deve predominar ndo é o
critério relativo tdo-somente a agressividade do ataque, mas, também e principalmente, & natureza e a
importancia do bem que se protege. Nessa situacao, o que se faz presente na verdade ¢ a escolha entre
a lesdo a dois bens [...]” GUERRERO, 1997, p. 109; 113.
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que sdo utilizados'"

. Assim, é diferente se o0 sujeito atira para assustar, se atira para ferir, ou
se atira para matar. Ou seja, se, dentre os meios disponiveis, utilizou-se 0 menos gravoso, e
com a finalidade também menos lesiva, dentre aquelas aptas a repelir a agressdo injusta, estar-
se ia diante de um caso de defesa moderada, portanto licita.

Ainda, quanto ao ato perpetrado por aquele que se encontra em legitima defesa, pode
ser efetuado em defesa propria, quando o bem juridico ameacado ou agredido é seu, ou

quando o bem juridico pertenga a outrem, a chamada “legitima defesa de terceiro”.!’?

4.3. Legitima defesa da posse

O Cadigo Civil de 2002 traz no artigo 118 a previsdo de que os atos de legitima defesa
ou no exercicio regular de um direito ndo sdo considerados ilicitos. No paragrafo Unico do
artigo 1.210, que regula a protecdo possessoria, 0 Caodigo consagra a chamada autodefesa da
posse, que pode ser exercida, licitamente, mediante a “legitima defesa da posse” e “desfor¢o
imediato”, espécie de defesa legitima prevista exclusivamente na lei civil.

Conforme se depreende do Novo Cadigo Civil, a literalidade do paragrafo Unico do
artigo 1.210 descreve a legitima defesa da posse como uma faculdade inerente ao possuidor.
Corrobora com esta interpretacdo Washington de Barros Monteiro, esclarecendo que a aptiddo
para atuar sob essa prerrogativa pode ser invocada tanto pelo possuidor direto, quanto pelo
possuidor indireto, mas, por outro lado, ao mero detentor do bem ndo seria permitido atuar em
legitima defesa: “so6 o possuidor, direto ou indireto, tem direito de langar mao dessa defesa
excepcional, excluido, pois, o mero detentor, como o preposto.”"

Clévis Beviladqua, no entanto, diverge desta opinido. Para ele, a legitima defesa da
posse pode sim ser exercida por terceiro, em nome do possuidor: “Esta faculdade podera ser
exercida pelo possuidor, ou, em seu nome, pelos que tiverem a coisa, COMO 0S Seus
subordinados.”*’* Entendimento semelhante pode ser encontrado em passagem do livro de

Caio Mario da Silva Pereira: ‘“ndo se exige a qualidade de possuidor para exercé-la,

171 CAPEZ, 2004, p. 268.
172 CAPEZ, 2004, p. 267.

173 MONTEIRO, 2003, p. 54.
174 BEVILAQUA, 2003, p. 79.
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admitindo-se que o guardido da coisa, 0 servo na posse, 0 representante do titular poderéo
exercé-la em nome e a beneficio do possuidor ou representado™ ",

Renan Falcdo de Azevedo também defende que ndo apenas o possuidor pode exercer a
posse. Mas vai além, ao dizer que qualquer um, ainda que ndo seja detentor e ndo esteja
agindo em nome do possuidor, pode exercer defesa legitima da posse. Isso porque entende
que o principio da legitima defesa no direito brasileiro é um so e, se no Cédigo Penal admite-
se que qualquer um reaja contra uma agressdo injusta a qualquer bem juridico tutelado pelo
Estado, ainda que o bem juridico ndo seja seu, entdo ndo poderia ser diferente no direito civil,
pois, ao invés de conceder, o Cddigo Civil estaria retirando uma faculdade do sujeito, ao
excluir a posse do ambito da legitima defesa: “Nao fossem aceitas estas consideragdes,
chegariamos a uma situacdo esdrixula: legalmente, é possivel a legitima defesa de direito de
terceiro, menos em matéria de posse. O que significa excluir do elenco que compde 0s
direitos.”"®

Porém, como diz Venosa, o detentor ndo possui protecdo juridica em relacdo ao
bem'’”, nem pode exercer quaisquer dos interditos possessérios. Assim, o detentor que age em
legitima defesa da posse alheia, na verdade, estaria agindo conforme o instituto previsto no
Caodigo Penal, que admite a legitima defesa de qualquer interesse juridicamente protegido,
ndo somente daqueles protegidos pela lei penal. Agiria entdo, ndo em razdo de uma tutela
sobre o bem, mas sim de uma tutela pessoal, conforme ensina Torres: “0 direito moderno s6
confere protecdo a posse, em que pese ndo se desconheca um ponto de semelhanca na
protecdo a pessoa do detentor, mas como pessoa e nao em razao da deten¢do em si.”t®

Venosa menciona também o caso do compossuidor, pelo qual seria possivel exercer a
autodefesa da posse contra outro consorte do mesmo bem, se este desse azo a resposta
legitima: “Também o compossuidor pode valer-se da autotutela, se turbado ou esbulhado por
outro consorte que ameace sua esfera possesséria.”179

Para que o0 sujeito exerca a defesa possessoria com legitimidade, é necessaria a
presenca de alguns requisitos atinentes ao ato contra o qual se pretende exercer a repulsa. A
primeira caracteristica € a de que 0 esse ato constitua um caso de turbacdo da posse.

Conforme ja analisado, a turbagdo é qualquer ato que cause restricdo ao exercicio da posse,

175 PEREIRA, 2003, p. 63.

176 AZEVEDO, 2000, p. 121.

177 “Ha que se examinar em cada caso se o ordenamento protege a relagdo com a coisa. Quando nao
houver protegdo, o que existe ¢ mera detencao.” VENOSA, 2003, p. 51,

178 TORRES, 2010, p. 318-3109.

179 VENOSA, Op. Cit. p. 121.
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sem, no entanto, despojar por completo o sujeito de sua posse. E um ato considerado violento,
e por sua natureza é contrario ao exercicio legitimo da posse — o ato turbativo por si s6
pressupde uma acao injusta. Apesar disso, Washington de Barros Monteiro frisa o fato de que
a turbagdo tem de ser “injusta”, com o fito de distingui-la da mera possibilidade de agressao,
ou seja, explicitando que a turbacdo deve ser real e ndo apenas uma ameaga de “embarago” ao
exercicio da posse: “Em segundo lugar, torna-se mister a ocorréncia do ato turbativo, real e
atual, ndo se justificando defesa baseada em simples possibilidade de agressao, problematica e
futura. E necessario ainda, a respeito do mencionado requisito, seja injusta a turbagdo”*°.

A respeito ainda da turbacéo, esclarece Maria Helena Diniz que a resposta ao ato
turbativo s6 pode ser exercida “contra o proprio autor da turbagdo e ndo contra terceiros™ ",

Outro requisito para o exercicio da legitima defesa da posse € a delimitacdo quanto ao
tempo de demora para se imprimir uma reacao por parte do possuidor. O Cddigo Civil traz
expressa a previsdo de que a defesa deve ocorrer “logo”.

Para Silvio Rodrigues, o termo “logo” significa que devera ser sem a existéncia de um
intervalo entre a agressao e a respectiva resposta, pois, caso houvesse essa distancia temporal
entre um ato e o outro, desfigurar-se-ia o instituto da legitima defesa, tanto por presumir-se a
possibilidade de se socorrer a tutela estatal, prescindindo, portanto, do exercicio da autotutela
(j& por diversas vezes afirmada como solucdo de ultima ratio), bem como por se verificar uma
situacdo de cunho vingativo — ndo seria mais uma reagdo justa e sim uma nova acgdo, agora
dotada de violéncia, tanto quanto a violéncia a que se visava repelir:

[...] Que ela se faga logo, isto é, a reacdo deve seguir incontinenti a agressdo, pois a
existéncia de um intervalo conduz a presuncéo de que a vitima poderia recorrer ao
poder competente, para solicitar socorro ou remédio; ademais, a reacdo tardia mais

se assemelha a uma vinganga, mais parece uma nova agressdo do que um ato de
defesa.’®

Em linhas semelhantes, Venosa enxerga na expressdo “logo” o significado de
imediatamente, além de frisar o fato de que a reacdo ndo exige que haja impossibilidade de
recorrer a tutela estatal, até porque, caso a autodefesa ndo seja empreendida com sucesso, 0
sujeito ainda pode se valer das medidas judiciais:

Nossa lei ndo exigiu que essa atitude do possuidor dependa da impossibilidade de
recorrer as vias judiciarias. Exige, sim, imediatidade na repulsa, o que sera

180 MONTEIRO, 2003, p. 55.
181 DINIZ, 2007, p. 86.
182 RODRIGUES, 2003, P. 53.
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verificado no caso concreto. Ainda que malsucedido na autodefesa, porque repelido
pelo turbador ou esbulhador, sempre podera recorrer aos interditos [...]***

Caio Mario da Silva Pereira também traz a imagem de uma reacdo imediata, sem que
se transcorra intervalo de tempo entre a agressdo e sua resposta, adicionando a idéia (em
contraposi¢do ao “logo”) do momento da consolidacdo do ato injusto: “[...] o seu
imediatismo, isto €, a repulsa a violéncia sem retardamento, sem permitir que flua tempo apos
o seu inicio, e antes que o invasor ou turbador consolide a posicdo.”***

Tendo em vista que, em mais das vezes, o ato turbativo ndo ha de ser instantaneo e
unico, e sim compreendido em um complexo de atitudes, entdo, enquanto durar a turbacéo,
presume-se estar agindo “logo”. Porém, quando findar a agdo turbativa, se o possuidor
turbado ndo empreender em “ato continuo” a sua reacdo, nao poderd mais agir em “legitima
defesa”. Todavia, ndo tera perdido a faculdade de agir mediante a autotutela, pois, como sera
visto adiante, resta a ele ainda o emprego do desforco imediato, com o fito de reaver a posse
injustamente perdida.

Outro requisito importantissimo da legitima defesa da posse € o que diz respeito ao
comedimento na repulsa a turbacdo. O Codigo Civil faz uso do vocabulo “indispensavel, para
se referir aos limites impostos aos atos de defesa. Tito Livio Pontes emprega o termo
“moderagdo” para qualificar a atitude de legitima defesa: “¢ licito repelir a forca pela forca
com moderag¢do de defesa legitima.”185

Essa moderacdo pode ser definida como a proibicdo de se reagir com forca além
daquela necessaria para garantir que a acdo turbativa ndo seja consolidada, ou seja, ndo ir
além do minimo suficiente para manter a posse.

A analise realizada quanto ao raciocinio utilizado para a aplicacdo da legitima defesa,
conforme os pardmetros do Codigo Penal, mostra que a tentativa de se encontrar um limite
para a rea¢do passa pela busca por uma conceituacdo do que seriam os “meios necessarios”, e
0 que seria a “moderagdo”, pois o proprio texto da lei coloca como limite o uso moderado dos
meios necessarios, ou seja, uma limitacdo vinculada primordialmente a atuacdo do sujeito. O
Codigo Civil traz a limitacdo a defesa legitima vinculando os atos praticados ao seu
respectivo resultado, eis que “os atos de defesa ndo podem ir além do indispensavel a

manutengao, ou restituicdo da posse”. Ou seja, diferentemente da lei penal, o legislador civil

183 VENOSA, 2003, p. 121.
184 PEREIRA, 2003, p. 62.
185 PONTES, p. 113.
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parece ndo deixar margem a aceitagdo de uma resposta desproporcional, pois SO seria
permitido praticar o ato de defesa, se este nao for “além do indispensavel”.

Para Caio Mario da Silva Pereira, a medida da reacdo, para ser considerada legitima,
pressupde a presenca de dois elementos: a nivelacdo da reacdo (do injustamente agredido) a
um minimo suficiente para repelir a turbacdo; e a verificacdo de uma resposta em medida
proporcional a conduta do agressor: “demais disso, a proporcionalidade entre a agressao e a
reaco, que devera conter-se no limite do indispensavel a repeli-la.”*%°

Washington de Barros Monteiro coaduna com esse entendimento de que a reagédo
legitima, dentro dos limites do “indispensavel”, ¢é revestida do requisito da
“proporcionalidade” da repulsa: “[...] deve haver proporcionalidade na reagdo. O possuidor
devera, tdo-somente, praticar 0s atos estritamente necessarios para manter-se na posse.”’
Silvio Rodrigues também utiliza o termo “proporcionalidade” para fazer referéncia aos

limites do emprego da legitima defesa, ¢ vincula os “meios empregados”, a uma “reagdo

proporcional”, ou seja, a reacdo s6 seria legitima se os meios fossem proporcionais.*®®

4.4. Desforco imediato

O desforco imediato esta previsto no paragrafo Unico do artigo 1.210 do Cadigo Civil
de 2002, ao lado da legitima defesa da posse. E também modalidade de autotutela na defesa
da posse, ou seja, permite ao individuo, de forma excepcional, que aja com sua propria forca
para fazer valer seu interesse legitimo, evidentemente, dentro dos limites legalmente
impostos.

Assim como ocorre na legitima defesa, é necessario que ocorra um ato atentatério ao
exercicio da posse, dotado de natureza injusta, porém, neste caso, a violéncia exercida contra
a posse vai além do mero “embaraco” ao seu exercicio pleno. O desfor¢o imediato € previsto

para o caso de esbulho que, como ja analisado, consiste na agressao ao exercicio possessorio,

186 PEREIRA, 2003, p. 62.
187 MONTEIRO, 2003, p. 55.
188 “A reagdo deve limitar-se ao indispensavel para o alcance do objetivo colimado; ou melhor, os

meios empregados devem ser proporcionais a agressdo, pois, caso contrario, havera excesso culposo.”
RODRIGUES, 2003, P. 53.



42

causando a perda da posse'®®

. Ou seja, a lei civil permite que o individuo use de sua propria
forca para recuperar um bem injustamente tomado, sobre o qual exercia posse. Nisso, ja se
percebe a peculiaridade desse instituto, pois, diferentemente da legitima defesa prevista no
Codigo Penal, que sO6 poderia ser exercida contra atos ainda em curso, nunca depois de
cessados, no desforco, permite-se que o possuidor esbulhado reaja apés a perda do bem — logo
apos, frise-se.

O requisito temporal €, assim, como na legitima defesa da posse, ditado pela expressao
“contanto que o faca logo”. Conforme visto, a doutrina civil entende o logo como a auséncia
de intervalo entre a agressdo e a reacdo. Tal conceito tem ainda maior utilidade para a analise
do exercicio do desforco imediato, pois na legitima defesa a reacdo exige que a perda ainda
ndo haja consumado, podendo a vitima reagir assim que perceba a violéncia, e até que essa
chegue a seu termo, o que é mais facil de ser percebido. No caso de esbulho, este s se
configura quando ha a perda da posse.

Em termos praticos, no entanto, ndo faz diferenca 0 momento inicial da repulsa, se
durante a turbacdo, ou ja no esbulho — se esta em legitima defesa ou desforco imediato — pois
em ambos 0s casos a lei confere protecdo. Porém, o momento que denota o final da agressao,
no caso do esbulho, é dotado de extrema relevancia. Para Cl6vis Bevilagua a reacdo deve se
dar de imediato, e isso ndo a diferente do j& analisado até aqui. Mas, para ele, 0 momento
diante do qual devera a reacdo ser empregada — o marco inicial — difere quando o esbulho
ocorrer em virtude da violéncia, e quando ocorrer em virtude da precariedade ou da
clandestinidade. Nestes dois casos, precariedade e clandestinidade, “logo” ndo significa
imediatamente apds a realizacdo do ato praticado pelo esbulhador, e sim, quando o possuidor
esbulhado tomar conhecimento do referido esbulho: “a retomada tem de ser iniciada em acto
continuo, no caso de violéncia; e logo que o possuidor tiver conhecimento da espoliacdo, nos
casos de clandestinidade ou precariedade.”190

Além dessa distin¢do, Bevilaqua ainda distingue 0 momento de reacdo para 0s casos
de desforco em relacdo a coisa movel e em relagédo a coisa imovel. No caso de esbulho contra
bem imovel, a reacdo deveria ocorrer conforme descrito no paragrafo anterior. Mas quando se

tratar de coisa mével, o ato de retomada do bem pode se protrair no tempo, pois seria possivel

189 “Nio apenas o possuidor turbado tem direito a essa defesa privada. Também o esbulhado pode
restituir-se a posse da coisa, por sua propria forca. Eis o que em direito se chama desforco imediato,
mais amplo que a simples defesa. Cinge-se esta a repulsa da violéncia, enquanto naquela permite a lei
ultrapasse o possuidor o dito limite, até que consiga recuperar a posse que lhe havia sido arrebatada.”
MONTEIRO, Op. Cit. p. 55.

190 BEVILAQUA, 2003, p. 78.



43

empreender persegui¢do ao esbulhador: “Se trata de coisa movel, o esbulhado pode perseguir
o esbulhador, que procura fugir com o objecto, e retomar-lh’0.”*** Fica perceptivel neste caso
a existéncia de um intervalo temporal entre o ato de esbulho e a retomada do bem, porém a
reacdo com o fito de reaver a posse deve ser de imediato, ou seja, a perseguicdo deve ter
inicio assim que bem Ihe seja tomado. Essa idéia de se poder perseguir o esbulhador é
repetida por Silvio de Salvo Venosa, utilizando a expressdo “oportunidade e conveniéncia”
para descrever o momento certo em que se permitiria atuar em exercicio legitimo da
autotutela.®?

A respeito da brevidade na reagdo, Washington de Barros Monteiro chega a mencionar
que o possuidor esbulhado pode reagir de imediato, ou entdo “logo que lhe seja possivel
reagir”. Entretanto, em seguida, o proprio Monteiro afirma que, havendo intervalo de tempo
apos a perda da posse, ¢ “desaconselhavel o desfor¢o pessoal, tornando-se preferivel se
recorra ao interdito possessério, a fim de néo perturbar a paz social.”**

Para Renan Falcdo de Azevedo, 0 momento oportuno para a reagdo em desforgo
imediato sera sempre quando da ciéncia do esbulho por parte do possuidor esbulhado. Isso
porque ele faz uma leitura conjugada, no Codigo Civil, entre o dispositivo legal referente a
perda da posse e o da sua respectiva defesa. O Novo Cdédigo Civil traz no artigo 1.224 a
previsao de que, para quem ndo presenciou o esbulho, a posse sé é perdida quando este toma
ciéncia deste fato. Sendo assim, ndo importaria se o esbulho ocorreu por violéncia,
clandestinidade ou precariedade, o0 marco inicial de quando o esbulhado deve reagir é contado
a partir de quando ele toma ciéncia deste ato injusto:

[...] percebe-se ser possivel a reagdo pessoal até mesmo quando a agressdo ja esteja
consumada. Trata-se, portanto, de uma repulsa a posteriori. A atualidade da

agressdo, assim, projeta-se no tempo, até o momento em que 0 possuidor toma
conhecimento dela.***

Washington de Barros Monteiro, apesar de ndo admitir o exercicio da legitima defesa
por terceiros, afirma, ao tratar do desforco imediato, que o possuidor, ainda que deva “liderar”

a reacdo contra a agressao injusta, pode se valer da ajuda de terceiros sob seu comando: “No

191 Ibid. p. 78.

192 “Cuidando-se de furto ou roubo de coisa mével, por exemplo, o esbulhado pode perseguir o
ofensor que foge com o objeto e retoma-lo. [...] Passadas a oportunidade e conveniéncia da autodefesa,
cabe ao sujeito recorrer as vias judiciais, sob pena de praticar ilicito penal.” VENOSA, 2003, p. 121.
193 MONTEIRO, 2003, p. 56.

194 AZEVEDO, 2000, p. 122.
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exercicio desse direito o possuidor tem de agir com suas proprias forcas, embora possa ser

auxiliado por amigos e servicais.”*® Conceito este que é repetido por Maria Helena Diniz'%.

4.5. Legitimidade para a autodefesa da posse

Em conformidade com o analisado no capitulo referente a funcao social, a posse, seja
completamente autbnoma ao dominio, seja fundada no titulo de propriedade, s6 se mantém
pelo exercicio conjugado da destinacdo econdémica com a devida finalidade constitucional,
qual seja a funcdo social. E é o exercicio da posse cumprindo a funcdo social que, no
entendimento de Torres, permite o exercicio da sua defesa: “os proprios sujeitos em conflito
tém possibilidade de atuar na defesa de seus interesses, a qual se legitima na medida em que
um dos contendores cumpre ou nao com a fungdo social do bem ou se torna ilegitima.”197 E,
se a tutela possessoria € legitimada na medida do cumprimento da funcéo social, na autotutela
da posse isso ndo poderia ser diferente. Assim, para Torres, se ndo houver funcdo social, a
autodefesa da posse ndo é legitima:

Por conta desta auséncia de funcéo social em ambos os institutos — na propriedade e
na posse, conteddo do direito — ndo se pode reconhecer ao titular do direito de

propriedade a possibilidade de exercicio do desforco imediato. Seria conferir poder
de autotutela a quem néo merece protecio sequer no direito que origina sua posse.'®

Em uma anélise fria da legislacdo, poder-se ia imaginar que somente a posse justa é
que conferiria a faculdade de exercer a legitima defesa, afinal, esta tem como escopo
justamente reagir contra a turbacdo e o esbulho, caracterizadores da “injustica” na posse.
Porém, como ensina Washington de Barros Monteiro, tanto a posse justa, a posse injusta, a
posse de boa-fé e a posse de ma-fé podem ser defendidas mediante a autotutela. Ndo é o fato
de a posse ser viciada que impedira o exercicio da defesa: “ndo importa que a posse seja justa
ou injusta, de boa ou méa-fé. Em qualquer caso permite-se a reacdo pessoal do possuidor,

consistente na resisténcia contra a turbagdo.”'*® Esse raciocinio é evidenciado por Torres,

195 MONTEIRO, Op. Cit. p. 55.

196 “Ao exercer tal direito, o possuidor devera agir pessoalmente, assumindo toda a responsabilidade,
embora possa ser ajudado por amigos e servigais” DINIZ, 2007, p. 91.

197 TORRES, 2010, p. 320.

198 Ibid. p. 320.

199 MONTEIRO, 2003, p. 54.
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quando afirma que a posse dotada de funcéo social deve ser dotada de uma certa prioridade
em relacdo a posse que ndo exerce sua fungdo. Ou seja, antes do conflito entre posse justa e
posse injusta, de propriedade e de posse, viria a verificacdo se a posse que se pretende
proteger é dotada de funcdo social: “A posse assim exercida deve ter uma proteg¢do especial
do sistema, no confronto com eventuais direitos que se alega ter sobre a coisa e, tal protecao,
deve perdurar se e enquanto a posse for exercida com funcio social”.?®® Gustavo Tepedino, ao
analisar a questdo do abuso do direito do proprietario, traz argumento favoravel a precedéncia
da anéalise da funcdo social no conflito possessério, pois, na inocorréncia do exercicio da
funcdo social, o dominio ja tem descaracterizada sua legitimidade:
Os atos emulativos, Uteis no passado para se construir a doutrina do abuso de direito,
tornam-se totalmente desnecessérios no sistema atual, sendo a funcdo social um
elemento interno do dominio, um pressuposto de legitimidade. Com efeito, muito
antes de se caracterizar um ato emulativo, a propriedade perde a sua legitimidade

constitucional se o proprietario deixar de promover os valores sociais associados a
titularidade do dominio®*

Sendo assim, para se verificar a aptidao para exercer a autodefesa da posse, pressupde-
se, em primeiro lugar, que se verifique de que maneira os sujeitos envolvidos no conflito
exercem sua posse — se cumprem a fungdo social ou ndo. Se uma das partes ndo exerce a
funcdo social, ainda que seja proprietario, poderad ter sua faculdade de defesa da posse
deslegitimada, frente a um possuidor que exerca a funcdo econémica conforme a finalidade
social, seja de moradia, seja de producdo da terra. Ndo se trata de um exercicio meramente

matematico, nem de uma protecdo a invasdo ou a violéncia social®*

, @ questdo deve ser
enfrentada levando-se em conta a primazia da funcdo social ante os demais quesitos no

conflito possessorio.

200 TORRES, 2010, p. 309.

201 TEPEDINO, 2006, p. 159.

202 “[...] ndo se pretende sustentar que mereca protecdo especial o ato de invasdo, mas sim o ato de
ocupacdo, qual seja aquele que vise ao atendimento de necessidades basicas do ocupante e sua familia,
tais como moradia e cultivo, conforme seja imdvel urbano ou rural, embora neste Gltimo seja possivel
existirem os dois interesses: moradia e cultivo.” TORRES, Op. Cit. p. 328.
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5. Conclusao

Como se pode verificar, em um Estado de Direito, autotutela é um instituto
considerado como medida de excegéo, previsto somente para 0S casos em que a tutela estatal
ndo possa ser esperada, diante da extrema relevancia de urgéncia de uma medida a ser
tomada.

Pela breve analise do fendmeno da posse no direito brasileiro, percebe-se que, apesar
de o Cddigo Civil de 2002 ndo ter adotado na integra a teoria de lhering, a doutrina objetiva
da posse contribuiu enormemente para a compreensdo contemporanea da categoria juridica,
permitindo-se, ao se visualizar o desmembramento da posse, estender a tutela possessoria ao
possuidor ndo proprietario.

Com o advento da Constituicdo de 1988, bem como do Novo Cédigo Civil, tornou-se
cada vez mais dificil repetir a idéia de que a importancia estaria toda fundamentada na
protecdo da propriedade, como se a posse servisse apenas como um “escudo” para garantir ao
proprietdrio a manutencdo do seu direito. Pois, com a vinculacdo da propriedade ao
cumprimento de sua fungé@o social, exige-se uma concretizagdo dos poderes inerentes ao
dominio, que ndo podem ficar adstritos ao direito abstrato. A fungéo social exige um contetdo
real, que soO € possivel como efetivo exercicio dos aspectos da posse — a destina¢do econdmica
conferida ao bem juridico, aliada a finalidade constitucional de se garantir a funcdo social.
Neste viés, a propriedade se perfaz com a funcdo social da posse e, portanto, aquela
propriedade esvaziada do seu conteldo possessorio, que serve apenas para fins especulatorios,
é relegada a segundo plano, frente a posse, ainda que injusta, ndo fundada em titulo juridico,
mas que exerce é concretizada mediante uma utilizacdo econémica que se filia a funcéo social
da moradia e da producéo.

Sendo assim, a tutela possessoria fica também vinculada a funcdo social, portanto,
para o exercicio da legitima defesa e do desforco imediato, a analise primordial que se deve
fazer para encontrar a aptiddo para o exercicio legitimo da defesa ndo pode olvidar da
verificacdo da presenga ou ndo do cumprimento da fungdo social quando do conflito

possessorio — aquele que a cumpre estard em vantagem.
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