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POSSE: DIREITO REAL SUBVERSIVO
POSSESSION: REAL SUBVERSIVE RIGHT

RESUMO

A partir do tema-problema - estaria a auto-
nomia da vontade excluida da criacdo e da
modelagio dos direitos reais? —, defende-se,
considerando a situagio da doutrina, a hipd-
tese da posse como direito real subversivo.
Discute-se, pois, a taxatividade e a tipicidade
dos direitos reais.
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ABSTRACT

From the problem-theme - would the
autonomy of the will be excluded from the
creation and modeling of real rights? - it is
defended, considering the situation of the
doctrine, the hypothesis of possession as a
subversive real right. It discusses, therefore,
the legal type and the typicity of the real rights.
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reais. 3 Direitos reais subversivos. 4 A posse: um direito real
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1 INTRODUCAO

No ambito do direito patrimonial, é reconhecida a distin¢ao

entre direitos obrigacionais e direitos reais. Os primeiros pressupdem
uma relagio intersubjetiva cujo objeto é uma prestacdo consistente
em entregar coisa certa ou incerta, restituir, fazer ou nao fazer algo.
Os segundos, uma relacdo com sujeito passivo universal cujo objeto
¢ um poder sobre determinada coisa.

Para Eduardo Espinola, “direitos reais sao os que tém por
objeto as coisas, conferindo ao titular um poder direto e imediato
sobre elas, com exclusdo de qualquer outra pessoa”.!

A mengao ao poder nao pode ser traduzida como exercicio
ilimitado dos atributos do dominio, mas do poder-dever, do exercicio

*  Professor Adjunto de Direito Civil na UFEMG. Mestre e Doutor pela Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG).
E-mail: mmilagres@ufmg.br

1 ESPINOLA, 2002. p. 12.
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desses atributos em consondncia com regras, principios e valores
da ordem juridica.

Segundo Carvalho Santos, “no direito real concorrem dois
elementos: a pessoa, sujeito ativo, e a coisa objeto do direito. No
direito pessoal, trés elementos: a pessoa, sujeito ativo, ou seja o
credor, a pessoa, sujeito passivo, ou seja o devedor, e a prestagiao
ou o fato que forma objeto do direito”.?

Em homenagem a teoria personalista, a relacio, no ambito
dos direitos reais, continuaria intersubjetiva, ndo havendo, contudo,
um sujeito passivo determinado. Nao ha, pois, como defender uma
relacdo entre o sujeito e a coisa.

No entendimento de José de Oliveira Ascensio,’® “o direito
real serve a fun¢do substancial da atribui¢ao das coisas as pessoas,
permitindo-lhes beneficiar da utilidade daquelas. Propiciar a uma
pessoa vantagens derivadas duma coisa é assim a finalidade do
direito real”.

Para Clovis Bevilaqua,* “direito real é o poder juridico da
pessoa sobre uma coisa determinada, aderindo a ela, enquanto
perdura, e prevalecendo contra todos”.

Darcy Bessone defende que existem direitos mais fortes
e mais fracos. “O direito real seria apenas mais forte do que o
obrigacional, por ter atributos que ndo préprios do direito das
obrigacdes. Tais atributos sio, principalmente, o direito de seqgiiela
e o de preferéncia.”’

Subsiste, pois, a divergéncia sobre a melhor terminologia:
direito das coisas ou direitos reais.

O Livro III do Cédigo Civil de 2002, assim como o Codigo
de 1916, manteve a terminologia Direito das Coisas, diferentemente
do Cédigo Civil francés, que atribui ao Livro IV a expressdo Direi-
tos Reais. Trata-se, assim, de expressoes com conteidos idénticos?
Segundo Serpa Lopes,® sim, como idénticos sdo os seus objetivos e
a matéria juridica de que se compoem.

CARVALHO SANTOS, 1937. p. 6.
ASCENSAO, 2000, p. 13-14.
BEVILAQUA, 2003. p. 301.
BESSONE, 1996. p. 6.

SERPA LOPES, 1964. p. 09.

[ N N
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Ao lado desse polo passivo universal — um poder imediato
que o titular exerce sobre a coisa —, defende a doutrina classica
que, em razdo da taxatividade (ou numerus clausus), os direitos
reais sao somente aqueles inscritos na lei. Nao haveria, portanto,
a possibilidade de inovacdo do quadro legal de direitos reais pela
autonomia da vontade, pelo poder criativo, nem pela interpretagao
dos tribunais.

Em conclusdo de sua dissertacio de mestrado, André Pinto
da Rocha Osorio Gondinho assim concluiu:

[...] a orientagdo vigente em nosso sistema juridico manifesta-se ampla
e pacificamente no sentido do principio do numerus clausus dos direitos
reais. Assim é que ndo pode haver, em nosso ordenamento, um direito
real, reconhecido como situagdo juridica concreta, se nio existir
anteriormente norma legal que o preveja.”

Segundo o autor, a autonomia da vontade somente poderia
“intervir na modelagdo dos direitos reais estatuidos em lei, sempre
que isto [fosse] possivel”.® Nao poderia, contudo, constituir novos
tipos de direitos reais.

Lafayette Rodrigues Pereira, igualmente, defendia a impos-
sibilidade de institui¢do convencional dos direitos reais.’

Também para Clovis Bevilaqua,' “[...] o nimero dos direitos
reais é sempre limitado nas legislagdes. Nao ha direito real, sendo
quando a lei o declara”.

Eduardo Espinola,'' da mesma forma, acentua que os “[...]
direitos reais admitidos pelo Cédigo Civil sio expressamente decla-
rados e regulados, constituindo a especificacao da lei um numerus
clausus, isto é, ndo pode ser criado por convencdo de qualquer
natureza, algum outro tipo de direito real”.

7 GONDINHO, 2000. p. 153.
8 Idem, p. 154.

9  PEREIRA, 2003. p. 29: “[...] parece, pois, que é mais razodvel a opinido de que
o proprietdrio ndo pode constituir direitos reais ou énus reais que ndo se acham
estabelecidos e regulados pelas leis.”

10 BEVILAQUA, 2003. p. 304.
11 ESPINOLA, 2002. p. 22.
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Também para Darcy Bessone, em termos abstratos, somente
a lei pode instituir direito real.'

Em comentario ao ordenamento juridico italiano, Pietro
Trimarchi'® aponta que os direitos reais sio somente aqueles pre-
vistos em lei, ndo se podendo alterar seu regime juridico, exceto em
situacdes excepcionalmente reconhecidas pela propria lei.

O Cédigo Civil argentino de 1871 (Ley 340/1869), em seu
art. 2502, expressamente previa que os direitos reais somente po-
deriam ser criados pela lei. O atual Codigo Civil (Ley 26.994/2014),
em seu art. 1884, estipula que é nula a configuragao de um direito
real ndo previsto em lei, bem como a modificagio de sua estrutura.

Em comentario ao revogado art. 2502 do Cédigo Civil, Guil-
lermo Borda'® apontou que as pessoas podem constituir e transmitir
direitos reais, mas ndo podem constituir ou criar outros diversos
dos previstos em lei, pois todo regime dos direitos reais interessa de
maneira direta e imediata a ordem publica. Se as pessoas pudessem
cria-los, segundo suas conveniéncias, ndo tardaria um caos no re-
gime da propriedade. Tal perspectiva, entretanto, parece confundir

12 BESSONE, 1996. p. 461.

13 TRIMARCHI, 2014. p. 101: “Questi sono in numero chiuso: si possono costituire,
ciog, solo diritti reali expressamente previsti dalla legge, e non altri. Inoltre non &
consentito di modificane il regime legale, se non entro limiti assai ristretti, nei casi in
cui ¢io sia eccezionalmente ammesso dalla legge.”

14 Art. 2502. Los derechos reales solo pueden ser creados por la ley. Todo contrato o
disposicién de ultima voluntad que constituyese otros derechos reales, o modificase
los que por este Codigo se reconocen, valdrd solo como constitucion de derechos
personales, si como tal pudiese valer.

15 Art. 1884. La regulacion de los derechos reales en cuanto a sus elementos, contenido,
adquisicion, consttitucidon, modificacion, transmision, duraciéon y extincidon es
estabelecida solo por la ley. Es nula la configuracion de un derecho real no previsto
en la ley, o la modificacién de su estructura.

16 BORDA, 2008. p. 9: “[...] las personas pueden constituir y transmitir derechos reales;
lo que no puedem hacer es constituir o crear otros derechos reales que aquellos que la
ley admite. Esta solucion se explica muy facilmente. Todo el régimen de los derechos
reales interessa de manera directa e inmediata al ordem publico. Si las personas pudieran
crear los derechos reales que convinieran a sus intereses circunstanciales, no tardaria
en producirse el caos en el régimen de la propriedad. Tal sistema serfa inadmisible.
Por ello estd vedado no solo crear derechos reales que la ley no admite, sino también
modificar el contenido de los que la ley reconoce (art. 2502).”
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propriedade com dominio, além de ndo reconhecer autonomia aos
demais direitos reais, como se toda a logica deles girasse em torno
do direito de propriedade.

Também em comentario ao ordenamento juridico argentino,
Beatriz Arean'” enfatiza que a incidéncia da ordem publica no regime
dos direitos reais é tao intensa que é conveniente estabelecer que
aos particulares nao somente é vedado criar outros direitos, como
também modificar os reconhecidos. Nesse sentido, os direitos reais
seriam qualificados ndo somente pela taxatividade, mas também pela
tipicidade estrita. A moldura legal seria fechada, imune a qualquer
varia¢ao, modificacao. Todo o conteudo dos direitos reais teria sua
estrutura na norma legal.

Em comentério ao vigente Codigo Civil argentino de 2014,
particularmente ao art. 1884, Miriam Smayevsky'® destaca a tipi-
cidade estrita dos direitos reais e que a disciplina deles — seus ele-
mentos, contetido, aquisi¢ao, constitui¢ao, modificagao, transmissao,
duracio e extin¢iao — decorre exclusivamente da lei.

A temadtica € pacifica? Nio se poderia reconhecer a outros
direitos subjetivos patrimoniais a qualidade de direitos reais? De
outro lado, todos aqueles inscritos no rol do art. 1225 do Cédigo
Civil brasileiro consistiriam em direitos reais autonomos? A regis-
trabilidade seria pressuposto dos direitos reais? Os direitos reais
ja legalmente previstos ndo admitiriam variagdes? Tratar-se-ia de
moldura legal fechada?

Nada disso € pacifico.

O proposito deste artigo é exatamente subverter essa logica.

Defende-se que o principio da taxatividade traduz a ideia
de que os direitos reais nao sio somente aqueles inscritos no art.
1225 do Codigo Civil, mas sim aqueles que se ajustam a estrutura,
aos principios e as caracteristicas dessa categoria juridica. O reco-

17 AREAN, 2008. p. 67: “La incidéncia del orden publico en el régimen de los
derechos reales es tan intensa que se hd considerado conveniente establecer que a los
particulares no solo les esté vedado crear otros, sino que ni siquiera pueden modificar
los reconocidos. Esta prohibicion es logica pues, como la ley fija el contenido de cada
derecho real, la modificacion de esos contenidos podria configurar la pretension de
crear un derecho real no permitido.”

18 SMAYEVSKY. Los derechos reales em el Codigo Civil y Comercial de la Nacion.
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nhecimento do direito real vai além de uma limitada previsao legal
expressa.

Como destacado por André Pinto da Rocha Osorio
Gondinho," o principio do numerus clausus nio impediria a inci-
déncia da autonomia da vontade na modelacio dos direitos reais
ja legalmente reconhecidos.

Manuel Albaladejo,” em analise da ordem juridica da Espa-
nha, defende a possibilidade de novos tipos de direitos reais — direitos
reais atipicos —, sem uma regulamentacao legal.

Romain Boffa, defendendo a possibilidade de criacao de
novos direitos reais, cunhou a expressao “direitos reais subversivos”
(droits réels subversifs) como aqueles reconhecidos diretamente
por decisdes da Corte de Cassagao, relativizando, pois, a teoria do
numerus clausus dos direitos reais.?!

Propoe-se, pois, o reconhecimento da posse como direito real
subversivo. A tematica poderia ir muito além, reconhecendo-se que,
contemporaneamente, o objeto da posse ndo se limitaria ao corp6-
reo, ao material. Denis Mazeaud?? reconhece que a perspectiva da
codificagio oitocentista nao atende a realidade do incorpéreo, dos
valores imateriais, das criacdes e das invencoes humanas. Enfim, a
dinamicidade da vida vai muito além das discussées entre Savigny
e Jhering envolvendo as conhecidas teorias subjetiva e objetiva da
posse.

O tema nao € pacifico. Trata-se de reconhecida controvér-
sia. Pensar novos direitos reais além da previsao expressa legal e,
mais, atribuir eficacia nao relativa a posse nao sao temas imunes a
intensas criticas.

19 Op. Cit., p. 154.

20 ALBALADEJO, 2003. p.27: “Estos derechos reales se llamarian atipicos, porque la
ley no los regula en particular. Y, admitiéndolos, nuestra legislaciéon adopta ante los
derechos reales, no el sistema de numerus clausus (segtin el que no se pueden establecer
mads derechos reales que aquellos concretos que la ley fija), sino el de numerus apertus
(o permisivo, de poder establecer los interesados, esos u otros que ellos configuren).”

21 BOFFA, 2016. p. 5-12.
22 MAZEAUD, 2016. p. 89-91.
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2 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS REAIS

Como ja sublinhado, na estrutura do direito real, ndo ha a
figura do sujeito passivo determinado. O titular do direito exerce
imediatamente poder sobre uma coisa. O objeto é, em regra, uma
coisa, excepcionalmente um bem incorpéreo.?? O exercicio do direito
se verifica, quanto a eficacia, de forma nio relativa, vale dizer, com
uma oponibilidade universal.

Quanto a excepcionalidade envolvendo bem incorpéreo
no Cédigo Civil brasileiro, poder-se-ia apontar a possibilidade de
usufruto de titulos de créditos?* e o penhor de direitos e titulos de
crédito.”

Um dos grandes pontos de destaque é que os direitos reais
seriam figuras do tipo fixo, sem a possibilidade de inovacao fora
do quadro legal. O objeto das relacdes juridicas seriam as coisas a
partir da conhecida summa divisio entre moveis e imoveis.

Comentando o n.° 1 do art. 1306° do Codigo Civil
portugués,?® José de Oliveira Ascensiao®” conclui que as partes nao
poderiam criar direitos reais inominados.

O mesmo autor, em obra classica sobre o tema,?® destaca,
porém, que “a imposicao de um numerus clausus significa estratificar
a vida social em determinado momento historico, absolutizando o
que era relativo por fazer secar a fonte da evolu¢do”. Enfatiza que,
mesmo na Alemanha, a dureza do numerus clausus é temperada
pela elasticidade dos direitos reais, sobretudo a serviddo.”

23 Segundo Clévis Beviliqua, o objeto do direito real é uma coisa corpérea e so,
excepcionalmente, incorporea (BEVILAQUA, 2003. p. 306).

24 Art. 1395 do Cdédigo Civil. Quando o usufruto recai em titulos de crédito, o
usufrutudrio tem direito a perceber os frutos e a cobrar as respectivas dividas.

25 Art. 1451 do Cédigo Civil. Podem ser objeto de penhor direitos, suscetiveis de cessao,
sobre coisas mdveis.

26 Art.1306° 1. Nio é permitida a constituicao, com carater real, de restri¢oes ao direito
de propriedade ou de figuras parcelares deste direito sendo nos casos previstos na lei;
toda a restri¢ao resultante de negdcio juridico, que nio esteja nestas condigdes, tem
natureza obrigacional.

27 ASCENSAO, 2000. p. 153.
28 ASCENSAO, 1968. p. 76.
29 Idem, p. 93.
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Na defesa de uma taxatividade estrita, parece haver uma
confusdo entre taxatividade, tipicidade dos direitos reais e tipicidade
das situagdes objeto de registro.

A defesa do fundamento legal dos direitos reais — de seus
elementos estruturais terem previsao na lei, o que justificaria a
taxatividade — ndo pode ser confundida com uma tipicidade. Os
direitos reais, ou mesmo aqueles inseridos no rol do art. 1225 do
Codigo Civil brasileiro, ndo apresentam uma estrutura estatica,
fechada, ao argumento de uma tipicidade estrita. De igual forma,
nem toda situagao objeto de registro configura um direito real. A
propria posse, como se analisara, ¢ exercida com eficacia erga omnes,
apresenta-se autonoma em relagao ao direito de propriedade, sendo
também uma forma de poder sobre uma coisa. Pode-se aponta-la
como direito real subversivo, que vai além da lista legal dos direitos
reais. Poder-se-ia até mesmo ir muito além, defendendo-se a posse
sobre o incorporeo, sobre valores imateriais.® Nao haveria um
modelo univoco de direitos reais.

De outro lado, a Lei n.° 6.015/1973 reconhece varias situ-
acoes objeto de registro imobilidrio que ndo podem ser definidas
como suporte de direitos reais. Exemplificativamente: registro de
contratos de locag¢ao imobilidria (art. 167, I, 3) e de convengdes
antenupciais (art. 167, I, 12). Trata-se de oponibilidade absoluta
de direitos obrigacionais. Dai por que a tipicidade das situagdes
objeto de registro ndo alcancaria, por si s0, os direitos reais. Trata-
-se da realidade de fatos juridicos com efeitos absolutos que nao
sao necessariamente tipicos.

Em verdade, ndo se pode mais aceitar, sem questionamentos,
a ideia de um monopdlio legal quanto a criagdo ou ao reconheci-
mento dos direitos reais.

Embora tenha defendido o numerus clausus dos direitos
reais, José de Oliveira Ascensao®' afirmou que “qualquer figura
— mesmo que nem sequer tenha sido desenhada por lei como um
direito autobnomo — pode ser qualificada como real, desde que nela
se reconhecam as caracteristicas fundamentais que assinalamos”.

30 Cf. BARBOSA, 2016.
31 ASCENSAO, 2000. p. 157.
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Igualmente, defende Manuel Albaladejo®* que os direitos
reais pressupdem objetivamente a natureza do poder direto sobre
uma coisa. Ndo se trata de mera questao legal ou voluntaria, mas
da esséncia dessa realidade.

Ao comentar o art. 674 do Codigo Civil brasileiro de 1916,
Carvalho Santos** afastou o carater taxativo ou limitativo dos di-
reitos reais, tendo defendido, inclusive, a criagao convencional de
novos direitos reais. Segundo ele, “por mais rigorosa que seja, a lei
ndo pode contrariar a natureza das coisas, ndo sendo as categorias
juridicas irredutiveis, como compartimentos estanques”.

Em verdade, apresentam-se taxativas as caracteristicas dos
direitos reais, ndo havendo, porém, uma limitacao legal desses
direitos.

Ainda que se defenda uma taxatividade dos proprios direitos,
nao se tem uma estrutura estatica, fechada, imune as mudancas do
nosso tempo.

Como bem destaca André Pinto da Rocha Osorio Gondinho:

[...] a admissdo, portanto, em nosso Direito, do principio do numerus
clausus nao impede que se acatem modificagdes dos direitos reais
por obra da autonomia da vontade. Com efeito, o tipo de direito real
tem todo um contetido acessério, que é vastamente moldavel pela
atuagio dos sujeitos de direito interessados, através da substituicao de
disposi¢oes supletivas.

Ninguém desconhece o direito real de propriedade e, igual-
mente, ndo se pode limitar o seu conteido. Contemporaneamente,
sdo diversas as manifestacdes de propriedade. Destaque-se, por
exemplo, a multipropriedade imobiliaria, a qual, segundo Gustavo
Tepedino, “[...] seria um direito de propriedade caracterizado pela
incidéncia sobre um objeto demarcado no espaco e no tempo, iden-

32 ALBALADE]JO, 2003. p. 29-30.

33 Sio direitos reais, além da propriedade: I- a enfiteuse; II — as serviddes; III — o usufruto;
IV - 0 uso; V- a habitacdo; VI — as rendas expressamente constituidas sobre imdveis;
VII - o penhor; VIII — a anticrese; IX- a hipoteca.

34 CARVALHO SANTOS, 1937. p. 14-16.
35 GONDINHO, 2000. p. 90.
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tificador da unidade imobilidria em determinado turno anual”>°
A multipropriedade pode alcangar as seguintes espécies: societdria,
imobiliaria, hoteleira e a multipropriedade como direito real limi-
tado.

A nocao de tipicidade estrita parece de dificil defesa. Mesmo
os fatos constitutivos dos direitos reais se apresentam de forma di-
namica. Até a classica divisao dos direitos reais em moveis e imoveis
parece fragil pela realidade incorpérea, imaterial.

A prépria enumeracao do art. 1225 do Cédigo Civil bra-
sileiro merece questionamentos. Serd que o “novel” direito de laje
se ajusta a tipologia de um direito real autobnomo? Com efeito, a
Medida Provisoria n.° 759/2016 reconheceu expressamente o direito
de sobrelevagdo, superficie de segundo grau ou, popularmente, o
direito de laje. Acrescentou-se, destarte, ao rol do art. 1225 do Co-
digo Civil o direito real de laje, como se tal direito ndo fosse uma
expressao do direito real de superficie.

Entre nos, essa possibilidade ja era objeto de interpretagoes
doutrinarias. Inclusive, o Enunciado 568 da VI Jornada de Direito
Civil’” disp6s que “o direito de superficie abrange o direito de utilizar
o solo, o subsolo ou o espago aéreo relativo ao terreno, na forma
estabelecida no contrato, admitindo-se o direito de sobrelevagio,
atendida a legislacdo urbanistica”.

O direito de laje nada mais é que uma expressao do direito
real de superficie. Subverte a propria racionalidade do sistema o
reconhecimento do direito de laje como direito real de laje, como
se a mera inser¢dao no rol do art. 1225 do Cddigo Civil brasileiro
tivesse, por si s6, o poder de criagdo inovadora de direitos reais,
ainda que o seu contetido ndo se ajuste a tal categoria juridica.

Em outra perspectiva, pode-se afirmar que o numerus clau-
sus nao limita a capacidade do legislador; poderia limitar apenas a
capacidade inovadora dos sujeitos privados.

Nessa perspectiva, e a posse? Seria um direito real? Poder-se-
-ia aponta-la como direito real subversivo? Trata-se, segundo José
Carlos Moreira Alves,*® de uma controvérsia multissecular.

36 TEPEDINO, 1993. p. 87.
37 Conselho da Justiga Federal. Enunciados da VI Jornada de Direito Civil.
38 ALVES, 1999, Vol. II, Tomo L. p. 69.
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3 DIREITOS REAIS SUBVERSIVOS

Na dimensio funcional do direito das coisas, todas as formas
de exercicio do dominio devem objetivar a satisfagdo dos interesses
legitimos do sujeito de direito.

Segundo Hannah Arendt:*

[...] a objetividade do mundo — o seu carater de coisa ou objeto — e
a condicdao humana complementam-se uma a outra; por ser uma
existéncia condicionada, a existéncia humana seria impossivel sem
as coisas, e estas seriam um amontoado de artigos incoerentes, um
niao mundo, se esses artigos nao fossem condicionantes da existéncia
humana.

As coisas nao existem por si s0s. Tém uma finalidade de
promocao ou realizagdo dos interesses das pessoas. E estas nio
podem exercer o direito subjetivo patrimonial em contrariedade a
valores, principios e regras do ordenamento juridico. Ha muito esta
superada a perspectiva de exercicio ilimitado de direitos, mediante
o desenvolvimento das teses de atos emulativos e do proprio abuso
de direito.

Segundo José de Oliveira Ascensdo,* “o direito real serve a
funcao substancial da atribui¢do das coisas as pessoas, permitindo-
-lhes beneficiar da utilidade daquelas. Propiciar a uma pessoa van-
tagens derivadas duma coisa é assim a finalidade do direito real”.

Naio haveria, destarte, um quadro hermético dos direitos
reais.

Como bem destaca Manuel Albaladejo,*' o argumento se-
gundo o qual os direitos reais interessam nao somente aos titulares,
mas também a sociedade, € suficiente, por si sO, para reconhecer a
possibilidade de novos direitos reais. A liberdade de estabelecer tais
direitos ndo exclui a possibilidade de limites ao exercicio da vontade.

Destaque-se que o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), no
julgamento do Recurso Especial 1.546.165/SP,** reconheceu o

39 ARENDT, 2000. p. 17.
40 ASCENSAQ, 2000. p. 13-14.
41 ALBALADE]JO, 2003. p. 30/31.

42 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp 1.546.165-SP, Rel. p/acérdao Min. Jodo
Otédvio Noronha, j. 26.4.2016.
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carater real da multipropriedade imobiliaria, afastando a tese da
taxatividade dos direitos reais inscritos no art. 1225 do Cddigo
Civil de 2002. Segundo o Ministro Jodo de Noronha, a ordem
juridica vigente “ndo traz nenhuma vedac¢do nem faz referéncia a
inviabilidade de consagrar novos direitos reais”.

Poder-se-ia questionar essa decisio do ST] ao argumento
de que o time sharing ou a multipropriedade imobilidria é uma
espécie de condominio, uma forma especial de propriedade, nao
se lhe atribuindo, pois, uma inovacdo. De outro lado, tal forma de
exercicio de dominio compartilhado no tempo poderia ser pensada
na perspectiva do direito obrigacional. Nesse sentido, também dis-
cutivel a tese de um direito real autonomo. Ainda assim, entendeu
o Tribunal que “no contexto do Codigo Civil de 2002, ndo h4 6bice
a se dotar o instituto da multipropriedade imobilidaria de carater
real, especialmente sob a 6tica da taxatividade e imutabilidade dos
direitos reais inscritos no art. 1225”.

Como ja destacado, Gustavo Tepedino concluiu que a mul-
tipropriedade, a despeito de varias teses, pode ser pensada como
um direito de propriedade, traduzindo “um direito de uso e frui¢ao,
em carater exclusivo e perpétuo, de uma fracao espago-temporal
do imével, formando unidade autonoma, de titularidade exclusiva,
potencialmente plena, cuja peculiar utilizacao por turno decorreria
ndo ja da imposi¢ao de limites convencionais aos poderes do titular,
mas da conformacido da disciplina do direito ao seu objeto — deli-
mitado no tempo e no espago.”*’

Claudia Lima Marques, citando o Professor da Universi-
dade de Heidelberg, Erik Jayme, afirma que a multipropriedade
também pode ser analisada na perspectiva contratual, como um
“contrato multiplo e complexo destinado a permitir a utilizacio
habitacional de um imével, ou de um conjunto de iméveis, assim
como dos servi¢os conexos a essa utilizagdo, por um certo tempo

a cada periodo do ano”.*

43 Op. Cit., p. 88.

44 MARQUES, Cldudia Lima. Contratos de time-sharing em Brasil y a Proteccién de
los consumidores: critica al derecho civil en tempos postmodernos. Cadernos da Pos-
Graduacao em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
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Romain Boffa* destaca que a Corte de Cassag¢dao nao cessa
de criar novos direitos reais: direito de frui¢ao exclusiva sobre par-
tes comuns de um imével em condominio, direito real de frui¢dao
especial atribuido a perpetuidade de uma fundagao e direito real
de explorar as arvores situadas em solo de terceiro.

Para o autor, ha um grande questionamento: como alcancar a
conciliagdo entre a liberdade de criacao de direitos reais e o respeito
a ordem publica dos bens?* Diante disso, conclui que a constitui¢ao
de novos direitos reais é possivel, respeitando-se, porém, o direito
de propriedade,*” — que nao € o unico direito real e, a evidéncia, seu
exercicio encontra limites.

Nessa perspectiva dos direitos reais subversivos, destaca-se
a velha controvérsia a respeito da natureza juridica da posse.

4 A POSSE: UM DIREITO REAL SUBVERSIVO?

Jhering asseverou textualmente que “[...] a utiliza¢do eco-
nomica da propriedade tem por condi¢do a posse. A propriedade
sem a posse seria um tesouro sem chave para abri-lo, uma arvore
frutifera sem a competente escada para colher os frutos”.*

Qual sua natureza juridica?

Para Massimo Bianca,* a partir da interpretacdo do art.
1140°° do Codigo Civil italiano, a posse nao seria um direito, mas

uma situagao de fato (signoria di fatto), embora juridicamente

v.2,n.4,2004. p. 85.
45 BOFFA, Romain, 2016. p. 84-85.

46 Idem, p.91: “Comment parvenir a concilier liberte de création des droits réels et respect
de P’ordre public des biens?”

47 Idem, p. 94: “La constitution de nouveaux droits reels est possible, mais dans le respect
du droit de propriété.”

48 JHERING, 2005. p. 14.
49 BIANCA, 1999. p.714-715.

50 Art. 1140 -1l possesso ¢ il potere sulla cosa che si manifesta in un’attivita corrispondente
all’esercizio della proprieta o di altro diritto reale. (A posse é um poder sobre uma
coisa que se manifesta em uma atividade correspondente ao exercicio da propriedade
ou de outro direito real).

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 72, pp. 401-423, jan./jun. 2018 413



POSSE: DIREITO REAL SUBVERSIVO

relevante. Elementos constitutivos da posse seriam o poder de fato
(elemento objetivo) e a vontade do sujeito (elemento subjetivo) de
ter a coisa como propria (animus possidendi).

Manuel Albaladejo,’! distinguindo a posse de coisas e a de
direitos, afirma que a primeira é um direito real.

Guillermo Borda acentua que dizer que a posse é mera situ-
acao de fato contradiz a realidade. A posse é verdadeiro direito, um
direito real, porque reine todas as caracteristicas dessa categoria
juridica: poder imediato sobre a coisa, agdo erga omnes e falta de
sujeito passivo determinado.’?

Com efeito, a posse ndo é um simples ou puro fato. Como
adverte José Carlos Moreira Alves,** “Ninguém nega — nega-lo seria
negar a evidéncia — que a posse seja um estado de fato disciplinado
pelo direito, e, portanto, um instituto juridico, e nio um estado de
fato indiferente a ordem juridica”.

A posse é um interesse juridicamente reconhecido e pro-
tegido e, nesse sentido, ndo ha como nao reconhecer o direito de
posse ou o direito a posse. Para Jhering, a posse, por sua propria
estrutura, € um direito real (jus in re) - contrariando, assim, Savigny,
que atribuia a posse a natureza de direito pessoal.

Entre nos, a controvérsia persiste.**

Tito Fulgéncio®® defendeu a teoria objetiva ao reconhecer
que a posse € a propriedade atualizada, exteriorizada e visivel.

A pergunta “se o possuidor tivesse um direito, qual seria o
conteudo desse direito?”, Darcy Bessone® responde que nio seria o
direito sobre a coisa, o jus in re propria ou o jus in re aliena. Segundo

51 ALBALADE]JO, 2003. p. 51: “En mi opinién, la posesiéon de cosas es un derecho de
naturaleza real; y la de derechos, uno de naturaleza real (asi la del de usufructo) o
personal (asi, la del de renta vitalicia), segtin el derecho poseido.”

52 BORDA, 2008. p. 31: “Decir hoy que la posesion es una mera relacion de hecho es
afirmar un concepto que nada tiene que ver con la realidad juridica. Todo ello explica la
doctrina que ve em la posesion um verdadero derecho, tenga hoy pocos contradictores.
Y dese luego,es un derecho real, porque retine todos los caracteres de tal: reldcion
directa con la cosa, accion erga omnes, falta de sujeto pasivo determinado.”

53 ALVES, 1999, Vol. II, Tomo L. p. 80.
54 Cf. MILAGRES, 2011.

55 FULGENCIO, 2008. p. 67.

56 BESSONE, 1996. p. 466-467.
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o0 autor, protege-se a posse ndo em razdo do direito de posse, mas
em garantia a propria pessoa do possuidor. Assim, a posse seria um
direito pessoal em outra acepc¢ao. Nio se trata de objeto de uma
prestacao relativa, mas de um fato reconhecido a quem presumida-
mente € o proprietario da coisa ou a quem, de alguma forma, tem
uma titula¢do para tanto.

Em desfavor da natureza real da posse, sobressai, para
algumas vozes dissonantes, a auséncia de publicidade do registro
imobilidrio, a qual ndo poderia ser levada a cabo sem um funda-
mento legal.

Ja advertia Darcy Bessone que o direito real sobre imédveis
somente deriva do registro imobilidrio, no qual ndo ha acolhida para
a posse. Segundo ele, “ndo seria concebivel o dualismo que levasse
a coexisténcia de dois direitos reais, um derivado da matricula e
outro oriundo do fato possessorio, em si mesmo, ambos incidentes
sobre uma s6 e mesma prerrogativa juridica”.’’

Ultrapassando esse primeiro obstaculo quanto a falta
de oponibilidade erga ommnes da posse, é o magistério de Clovis
Bevilaqua,’® segundo o qual a posse € visivel, uma manifestacdo de
um direito real.

Os atos possessorios sobre uma coisa, notadamente de na-
tureza imovel, sdo visiveis por si s6. Em regra, ninguém exerce o
dominio sobre um imével ocultado do conhecimento de todos. A
publicidade do direito sobre a coisa decorre da propria detengdo
fisica da coisa, razdo por que nao se pode falar em registro como
pressuposto aquisitivo possessorio.

Sendo a posse a exterioriza¢ao da propriedade, todos se sen-
tem moralmente compelidos a respeitar o dominio alheio ainda que
exercido pelo possuidor. A oponibilidade nao relativa da situa¢ao
possessoOria nao se confunde com o registro imobiliario; ao revés, é
natural. Se assim nao fosse, estaria esvaziada a prote¢io dominial
pelos interditos possessorios.

57 Idem, p. 471.
58 BEVILAQUA, 1951, v. 1. p. 24.
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A realidade é prodiga em situagoes de posse imobilidria des-
provida ou desvinculada do titulo de propriedade, nio se podendo
falar em inscri¢do no registro imobiliario. Nem todo direito sobre
imoveis € ou deve ser registrado; se fosse diverso, também nao se
admitiria o conteido predominantemente declaratorio da sentenga
em procedimento de usucapido.

Segundo Menezes Cordeiro,*® o exercicio possessorio é
“perceptivel, no espaco juridico, pelos diversos membros da comu-
nidade. A posse vé-se”.

Embora o Cédigo Civil brasileiro, no art. 1196 - e na es-
teira dos codigos italiano e portugués -, pareca vincular a posse a
propriedade,®® no art. 1210, § 2°, reconhece sua autonomia e visibi-
lidade, ao determinar que “nao obsta a manutengio ou reintegracao
na posse a alegacdo de propriedade ou de outro direito sobre a
coisa”, em que pese, no art. 1212, afastar os efeitos dos interditos
possessorios em relagdo a terceiro de boa-fé.

A posse deve encontrar prote¢do e reconhecimento autd-
nomo no ordenamento juridico. Ela presume a propriedade, mas
nem todo possuidor é ou se pretende proprietario e, ainda assim,
seu dominio parece produzir eficicia contra todos. Afigura-se
reduzido o fundamento de sua defesa em atencio a propriedade.
Deve-se protegé-la em homenagem ao titular da situagdo juridica
de possuidor. Dai a autonomia das agdes possessorias em relagao
as petitorias.

O atual Codigo de Processo Civil brasileiro manteve a veda-
¢ao da exceptio proprietatis no ambito das possessorias. Segundo o
art. 557, na pendéncia de acdo possessoria, € vedado, tanto ao autor

59

59 CORDEIRO, 2005. p.113.

60 Art. 1.196 do Cddigo Civil brasileiro: Considera-se possuidor todo aquele que tem
de fato o exercicio, pleno ou nio, de algum dos poderes inerentes a propriedade.

Art. 1.140, Codice Civile italiano: Il possesso ¢ il potere sulla cosa che si manifesta in
un’attivita corrispondente all’esercizio della proprieta o di altro diritto reale. (A posse
€ o poder sobre a coisa que se manifesta numa atividade correspondente ao exercicio
da propriedade ou de outro direito real.)

Art. 1.251° do Codigo Civil portugués: Posse é o poder que se manifesta quando alguém
actua por forma correspondente ao exercicio do direito de propriedade ou de outro
direito real.
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quanto ao réu, propor a¢ao de reconhecimento de dominio, exceto
se a pretensao for deduzida em face de terceira pessoa. Quanto as
acoes possessorias coletivas, enfatizou-se a mediagdo como meca-
nismo de resolucao dos conflitos.®!

A posse ndo é necessariamente uma emanagao do direito de
propriedade (ius possidendi); ela tem uma posi¢ao equidistante da
propriedade. Nesse sentido, mostra-se mais acertada a disposicao
do Cédigo Civil francés, segundo a qual “a posse € a detencdao ou
0 gozo de uma coisa ou de um direito que nds temos ou que nos
exercemos por nds mesmos, Ou por um outro que a tem ou que a
exerce em nosso nome”.%

Embora a posse ndo esteja prevista expressamente no art.
1225 do Cédigo Civil, ndo se lhe pode desconsiderar a natureza
de direito real. Quanto a esse topico, pertinente é a conclusiao de
Serpa Lopes:®3

A posse ndo foi contemplada expressamente como sendo um dos direitos
reais. Isto, porém, nao chega a ser um obsticulo, pois a questiao do
numerus clausus ndo influi no caso presente, se tivermos em vista que
o principio da hermeticidade dos direitos reais ndo exige uma norma
legal expressa criando-os, isto é, que declare expressamente revestir-se
do cariter de direito real uma determinada relagio juridica. E suficiente
que os seus pressupostos coincidam com os de um direito real.

Consoante preleciona José Carlos Moreira Alves,** quando
se pretende estudar a posse, “ndo se pode construir teoria estri-
tamente logica, em que se estabeleca, como premissa, concepcao
unitaria da posse, e dela se extraiam conseqiiéncias inelutaveis”.

Poder-se-ia afirmar que a posse pressupde uma relagio
juridica entre o titular do poder juridico sobre uma determinada

61 Art. 565. No litigio coletivo pela posse de imovel, quando o esbulho ou a turbacdo
afirmado na peti¢ao inicial houver ocorrido hd mais de ano e dia, o juiz, antes de
apreciar o pedido de concessao da medida liminar, deverd designar audiéncia de
mediagdo, a realizar-se em até 30 (trinta) dias, que observard o disposto no §§ 2° e 4°.

62 Art.2228. La possession est la détention ou la jouissance d’une chose ou d’un droit
que nous tenons ou que NOUs eXer¢ons par nous-meémes, ou par un autre qui la tient
ou qui I’exerce en notre nom.

63 SERPA LOPES, 1960, Vol. VL. p. 38.
64 ALVES, 1997. p. 4.
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coisa e os terceiros em geral, que se devem abster de perturba-lo no
legitimo exercicio desse dominio.

Essa relacdo, recaindo sobre um bem definido e caracteri-
zada pela obrigacdo passiva universal, ndo se afasta da estrutura
dos direitos reais.

Como bem aponta Orlando Gomes:®

Se a posse é um direito, como o reconhece, hoje, a maioria dos juristas,
€ preciso saber se tem a natureza de um direito real ou pessoal. A
circunstancia de ceder a um direito superior, como o de propriedade, ndo
significa que seja um direito pessoal. Trata-se de uma limitagao que nio
é incompativel com o direito real. O que importa para caracterizar a este
€ o fato de se exercer sem intermedidrio. Na posse, a sujei¢ao da coisa
a pessoa € direta e imediata. Nao ha um sujeito passivo determinado.
O direito do possuidor se exerce erga omnes. Todos sio obrigados a
respeitd-lo. S6 os direitos reais tém essa virtude.

Em verdade, pode-se afirmar que a posse estd tipificada em
varios dispositivos do Cédigo Civil, que regula sua aquisicdo, seus
efeitos e sua extingdo. A relagdo possessoria se ajusta a estrutura
de direitos reais e aos principios dos direitos reais, inclusive com
efeitos nao relativos.

Segundo Orlando Gomes, mesmo que ndo se concorde com
essa opinido, nao ha como deslocar o estudo da posse “do terreno
onde moram os direitos reais”.®

Mesmo que o direito do promitente comprador do imével
ndo estivesse arrolado na lista do art. 1225 do Cédigo Civil brasi-
leiro, poder-se-ia reconhecer a natureza de direito real decorrente da
promessa irretratavel de compra e venda. O adquirente do imével,
mediante o contrato preliminar, tem um titulo que fundamenta o
exercicio do seu poder sobre a coisa; ndo se trata, pois, de mera
situacao fatica reconhecivel em favor da pessoa do adquirente. Nesse
sentido, ouso discordar de Darcy Bessone.®” N3o se trata de corpo
estranho que gravita no ambito do direito das coisas.

65 GOMES, 2010, p. 40.
66 Idem, p. 40.
67 BESSONE, 1996. p. 472.
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O proprio Superior Tribunal de Justiga ja consolidou o en-
tendimento segundo o qual o direito de posse é oponivel a terceiros
ainda que advindo de contrato preliminar nio registrado (Sumula
84). Reconheceu-se também o direito a adjudicagio compulsoria, a
despeito do registro do compromisso de compra e venda no cartério
de imoveis (Sumula 239).

Ainda que se defenda — ao que parece equivocadamente — a
necessidade da registrabilidade como pressuposto da natureza real
de um direito, tem-se que o art. 167,1, 41, da Lei n.° 6.015/ 1973
reconhece o registro da legitimacao de posse.

Como se observa, sao variados os fundamentos que jus-
tificam a subversdo a teoria segundo a qual os direitos reais sdo
somente aqueles expressamente inscritos no art. 1225 do Codigo
Civil brasileiro.

De outro lado, a inovagao do quadro de direitos reais — ou
a possibilidade de subversio de uma concepgao tradicionalmente
defendida — encontra limites na seguranga juridica, na prote¢ao de
legitimos interesses. Nesse sentido, parece muito discutivel o entendi-
mento consolidado na Simula 308 do Superior Tribunal de Justica,
segundo a qual “[...] a hipoteca firmada entre a construtora e o
agente financeiro, anterior ou posterior a celebragio da promessa de
compra e venda, ndo tem eficacia perante os adquirentes do imdvel”.
Ainda que se reconhega o carater real da posse e, principalmente, da
hipoteca, ndo se pode afastar o critério da preferéncia dos direitos
reais na hipdtese de excussdo. Se o direito de hipoteca é anterior a
posse do promitente comprador do im6vel, nao se lhe pode infirmar
a eficacia ao argumento singelo da incidéncia da boa-fé objetiva
ou da funcionalidade social dessa contratacdo. A boa-fé nio afasta
a prote¢ao de legitimos interesses; ao revés, na sua multifuncio-
nalidade, ela objetiva o estabelecimento e a mantenga de relagoes
econOmicas transparentes, equilibradas. A fun¢ao social do contrato
nao afasta a tutela do crédito. Trata-se de reconhecimento de que o
contrato é permeado e permeavel a realidade que o circunda. Se o
credor hipotecario precede ao promitente comprador imobiliario,
ndo ha como subverter a préopria logica e a economicidade das
relagbes economicas. Talvez a defesa dessa simula se fundamente
no direito social a moradia. Tratar-se-ia, a evidéncia, de uma outra

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 72, pp. 401-423, jan./jun. 2018 419



POSSE: DIREITO REAL SUBVERSIVO

abordagem. O fato é que a ideia de subversao dos direitos reais pelo
seu reconhecimento, inclusive judicial, ndo pode ser compreendida
ou defendida como subversido a seguranga juridica, como abalo a
confianga e ao interesse de terceiros de boa-fé.

5 CONCLUSAO

Ap0Os essas breves discussoes e respondendo aos questiona-
mentos iniciais, pode-se concluir que sdo taxativas ou proprias as
caracteristicas dos direitos reais, nao havendo, porém, uma limita¢io
legal desses direitos.

Naio se pode, outrossim, confundir taxatividade com tipici-
dade. A autonomia da vontade também pode incidir na modelagao
dos direitos reais ja legalmente reconhecidos.

Além disso, nem toda situacao objeto de registro configura
um direito real. O registro, de per si, ndo atribui carater real a um
direito.

E preciso afastar a confusdo entre taxatividade, tipicidade
dos direitos reais e tipicidade das situacoes objeto de registro.

O rol do art. 1225 do Cédigo Civil brasileiro nao alcanga
todo o universo de direitos reais e ndo consiste em direitos reais
necessariamente autonomos.

A posse € exercida com eficicia erga omnes, apresentando-se
auténoma em relacdo ao direito de propriedade, sendo também uma
forma de poder sobre uma coisa. Pode-se aponta-la como direito
real subversivo, que vai além da lista legal dos direitos reais ou de
uma concepc¢ao classica de mera situagao fatica.

A posse ndo é um corpo estranho ao quadro dos direitos
reais.

Reconhece-se a posse ndo somente em razio da protecdo da
pessoa do possuidor, mas pela propria situagao juridica de exercicio
de ius in re.

O reconhecimento judicial ou a incidéncia da autonomia
da vontade na conformacio de direitos reais nao pode ensejar sub-
versao a ordem de prote¢do e de seguranga a interesses legitimos,
a confianca dos sujeitos de direito. Direitos reais subversivos nao
sao sinonimos de situagdes ofensivas a ordem juridica. A ideia de
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subversao decorre do necessario questionamento de concepgdes me-
ramente formais, dissociadas de uma realidade socialmente aceitavel.
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