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A posse e os instrumentos
processuais para a sua defesa

Leonardo Cardoso e Silva'

Para que se estude as agdes possessorias, necessdria uma andlise do
instituto de direito substancial denominado de posse, posto que as acoes
inerentes a defesa desta visam a tutela jurisdicional do direito correlato.

E de se ressaltar que existem duas principais teorias a respeito da
posse, a subjetiva, de Savigny, e a objetiva, de Thering. Para a primeira, a
posse é o poder de se dispor fisicamente de uma coisa, combinado com a
convicgio do possuidor de deter esse poder. Sao necessdrios, portanto, a
conjugacao de dois elementos para que exista posse, 0 corpus, ou seja, o
poder fisico sobre a coisa; o animus , isto é, o propésito de ter a coisa como
sua.

Por outro lado, para a teoria de Thering, a posse pode ser definida
como o poder de fato sobre a coisa. Cumpre denotar que, para esta teoria,
0 Unico elemento realmente relevante para a conceituagio da posse é o
objetivo, ou seja, o corpus. O elemento subjetivo, para esta teoria, nao é o
animus domini, mas a affectio tenendi, ou seja, a vontade de proceder habi-
tualmente faz o proprietdrio, independentemente dele querer ser dono.

O direito brasileiro adotou a teoria objetiva, na forma do artigo
1196 do Cédigo Civil de 2002, que arrima: “Considera possuidor todo
aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou nao, de algum dos poderes
inerentes a propriedade”.

Portanto, a posse deve ser entendida como o poder de fato sobre
uma coisa, exercido por aquele que procede em relagao a coisa como faz o

proprietdrio.

1 Juiz Titular da 22 Vara Civel de Queimados.
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Discute-se a respeito da natureza juridica da posse, havendo quem
assevere ser a posse um fato e, de outro lado, sustente ser a mesma um
direito. Considerando-se a teoria de Ihering, a posse é um direito juridi-
camente protegido. E sendo a posse um direito, discute-se se sua natureza
é real ou pessoal. Apesar de a posse nao constar no rol do artigo 1.225 do
Cédigo Civil de 2002, que dispoe acerca dos direitos reais, a mesma deve
ser classificada como sendo um direito de natureza real, pois tem como
principais caracteristicas a oponibilidade erga ommnes, a indeterminagio do
sujeito passivo, incidéncia em objeto obrigatoriamente determinado, den-
tre outras.

Gize-se que apesar de o Cédigo de Processo Civil ter dado um tra-
tamento diferente daqueles que outorga as demais demandas fundadas em
direito real, tal situagao nio altera o entendimento de que a posse se trata
de um direito desta natureza.

A protegio possessoria se justifica por ser a posse a primeira linha da
propriedade, denotando-se que aquela é a exterioriza¢io do dominio, sen-
do certo, contudo, que a propriedade nao pode ser utilizada como tnico
fundamento para a prote¢io mencionada em epigrafe. Protege-se a posse
por ser um direito, um interesse juridicamente protegido, que pode in-
clusive ser utilizado pelo possuidor contra o proprietario. Além do que, a
posse tem uma fungéo social, inserta na Constitui¢ao Federal, no artigo 5°,
inciso XXIII; tem o status de uma garantia fundamental.

Nesse diapasio, o fundamento da tutela possesséria, em tltima ana-
lise, é a prépria posse, e nao qualquer outro elemento diverso da posi¢ao
juridica de vantagem.

No que se refere as acoes possessorias, o Direito Brasileiro conhece
trés meios de defesa, sendo certo que as mesmas também sio chamadas de
interditos possessérios. Os meios de defesa elencados pela legislagao pdtria
s20: a agdo de reintegragio de posse; a agdo de manutengio de posse e o
interdito proibitério, sendo certo que em todas estas se busca a tutela da
posse como direito.

A ac¢do de reintegragio de posse ¢ a via adequada para obtencio de

tutela da posse quando esta sofreu um esbulho, sendo certo que este pode
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ser definido como a mécula na posse que a exclui totalmente, de modo que
o possuidor ¢ alijado da mesma. De tal sorte, ocorre o esbulho quando hd
perda total da posse, que é molestada injustamente por terceiro.

Quando ocorre a turbagao, a agao correta é a manutengao de posse,
como forma de obter defesa da posse contra o aludido fenémeno. Esta
moléstia pode ser definida como todo ato praticado contra a vontade do
possuidor, que lhe turba o gozo da coisa possuida, sem dela o excluir com-
pletamente. Difere esta do esbulho pelo fato de que neste ocorre a perda
total da posse, enquanto naquela a posse se mantém, com as limitacoes
impostas pela turbagio.

Por fim, é adequada a utilizagio do interdito proibitério quando
ainda nio ocorreu moléstia a posse do possuidor, existindo apenas uma
ameaca de esbulho ou turbagao. Portanto, tal demanda tem natureza pre-
ventiva, destinada a impedir que a posse seja molestada, enquanto os ou-
tros dois interditos se destinam a proteger uma posse violada.

E de se ressaltar que existem determinados casos em que a verifi-
cagdo da ocorréncia de esbulho, turbagao ou mera ameaga a posse nao é
de simples aferi¢do, motivo pelo qual existe a regra inserta no artigo 920
do Cédigo de Processo Civil, que dispoe: “ A propositura de uma agao
possesséria em vez de outra nao obstard a que o juiz conhega do pedido e
outorgue a protegao legal correspondente aquela, cujo requisitos estejam
provados”.

Ademais, podendo ocorrer alguma modificagao no tipo de moléstia
a posse ap6s o ajuizamento da agao, aplica-se a regra supra, denotando-se
que o principio da fungibilidade das agdes possessérias visa a permitir que
o juiz conceda medida diferente da postulada, mas que se releve adequada
a proteao da posse no caso concreto.

Em apertada sintese, podemos afirmar que a agdo de reintegracio de
posse ¢é cabivel nos casos de esbulho, a agdo de manutengao, nos casos de
turbacio e o interdito, na situacao de ameaca.

No tocante aos procedimentos, o artigo 924 do Cédigo de Processo
Civil determina a utiliza¢ao de procedimento especial para as acoes posses-

sorias de for¢a, devendo se observar os procedimentos ordindrios nas agoes
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possessorias de for¢a velha. Chama-se a¢io possessoria de forga nova aquela
ajuizada dentro de ano e dia da moléstia a posse, ou seja, o esbulho ou a
turbagdo. Por outro lado, considera-se de for¢a velha a a¢ao possessoria
ajuizado mais um ano e dia depois da moléstia a posse.

Assim sendo, o procedimento especial somente serd utilizado nas
acdes possessorias de forga nova. Para as de for¢a velha, determina o Cédi-
go de Processo Civil a utilizagao do procedimento ordindrio, denotando-se
que ¢é possivel a utilizagdo do procedimento sumdrio nas agdes de forga
velha, em que o valor da causa nao exceda o limite estabelecido pela lei
adjetiva civil.

Em relagao ao procedimento especial, o mesmo nao difere muito
do procedimento ordindrio, sendo possivel a cumulac¢iao do pedido de ma-
nutengao ou reintegragio com pedido de perdas e danos ou de obrigacao
de fazer ou nio fazer, com pedido de cominacio de multa para o caso de
descumprimento.

O juiz, ao receber a inicial, poderd conceder, nos casos das deman-
das mencionadas acima, medida liminar, inaudita altera parte, fundada em
cogniciao sumdria, com base, portanto, em juizo de probabilidade. Por ou-
tro lado, entendendo o magistrado que nao hd elementos suficientes para
formar a sua convic¢io acerca do direito do demandante, designard audi-
éncia de justifica¢io, que terd natureza unilateral. Apenas o demandante
podera produzir provas de cunho testemunhal, sendo o réu intimado para
participar do ato, devendo ser observado o principio do contraditério.

Apés a audiéncia de justificacio, estando o juiz convencido dos pres-
supostos fdticos e legais para a concessao da medida, deferird a medida
liminar, que serd efetivada por mandado, a ser cumprida por oficial de jus-
tica. Ap6s a referida decisao, o demandante terd cinco dias para promover
a citagdo do demandado. Sendo designada a audiéncia de justificagao men-
cionada acima, serd o demandado intimado para comparecer na mesma.
Realizada esta, e tendo o juiz proferido decisdo a respeito do requerimento
de concessdo de liminar, qualquer que seja o teor do provimento judicial,
terd o réu a oportunidade de oferecer resposta, contando-se o prazo da

data em que for intimado da decisao sobre a medida liminar. Em ambos os



Série Aperfeicoamento de Magistrados 10 ¢ Curso: Processo Civil - Procedimentos Especiais

167

casos, segue-se, a partir dai, o procedimento ordindrio.

Somente no que concerne a contestagio do demandado, existe uma
peculiaridade a ser observada, que é a da possibilidade do demandado, sem
necessidade de reconvengio, formular pedido em seu favor de protegao
possessoria, diante do cardter daplice dos procedimentos possessérios, sen-
do tal regra inserta no artigo 922 do Cédigo de Processo Civil.

Nas agoes de for¢a nova, sao dois os requisitos para a concessao de
liminar, sendo o primeiro de ordem temporal, devendo a agdo ser ajuizada
até um ano e dia depois da turbagio e esbulho. Ultrapassado esse prazo,
a demanda terd for¢a velha, nio aplicando-se o disposto no artigo 928
do Cédigo de Processo Civil. O segundo requisito estd ligado a cognicao
judicial, que dever4 ser sumdria. E necessério que se forme um juizo de
probabilidade a respeito das alegacoes deduzidas pelo demandante em sua
peticao inicial. Nao bastam as alegagoes, devendo o direito ser comprovado
de plano com a peti¢io inicial, sendo certo que este 6nus é do deman-
dante. A natureza da medida é de verdadeira antecipac¢ao de tutela, sendo
certo, contudo, que os requisitos nao se identificam com aqueles insertos
no artigo 273 da lei adjetiva civil. Nas a¢oes de for¢a velha, somente seria
possivel a concessao de liminar nos casos insertos no inciso II do aludi-
do dispositivo legal, quando ocorre abuso de direito ou estado de perigo,
devendo, contudo, tal situagao ser provada de plano, sem necessidade de
dilagao probatéria.

Outrossim, nio podera o juiz conhecer da alegacio de dominio em
defesa, do 7us possidendis. De tal maneira, hd uma total separacio, no di-
reito vigente, do juizo possessério e do petitério. Nao se admite, pois, no
direito vigente, qualquer interferéncia, no juizo possessério, de discussoes
de natureza petitéria. Portanto, nio se pode discutir o 7us possidendis no
curso de um processo petitério. A primeira parte do artigo 923 do CPC
retrata tal afirmacao.

Derradeiramente, hd que se analisar o tltimo dos interditos posses-
sérios, qual seja, o interdito proibitério, que é o meio adequado para os
casos em que nao ocorreu a moléstia a posse, destinando-se este interdito a

proteger o possuidor que vé sua posse ameagada. Trata-se de uma demanda
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preventiva, de natureza inibitéria, visando a impedir a prdtica de um ilici-
to, tendo a acao natureza inibitdria. Intentada a referida demanda e con-
vencido o juiz da probabilidade de existéncia do direito demandante, serd
concedida a medida liminar, sem a oitiva da parte contraria, para impor ao
réu a abstenc¢do de cometer qualquer moléstia a posse.

No mais, nos interditos possessérios, havendo a ocorréncia de tur-
bacio ou esbulho, adotar-se-4 o procedimento inerente as agdes correlatas,
sem prejuizo de eventuais perdas e danos.

Pelo exposto, diante do mencionado acima, vislumbrar-se que o
legislador previu diversos remédios para a defesa da posse, inclusive de
natureza preventiva, visando a garantir que o possuidor tenha o seu direito
garantido. &



