Direito Civil 18-10-10
Posse
Dizem os autores do direito privado que a posse seria o assunto mais difícil de todo o Direito. mas vamos caminhar da forma mais segura possível dentro do instituto. Há várias posições, mas isso não nos afastará de nosso objetivo. São muitas as visões, até por sua fluidez. Mas vamos trabalhar coma s ideias mais centrais do instituto, afastando situações periféricas que não acrescentariam muita coisa e poderiam trazer confusão.

A palavra posse, etimologicamente, vem de possedere. Posse + cedere. Ao pé da letra, seria estar sentado na coisa, estar com um pé nela, ter contato físico com ela. Hoje o significado é cada vez menos isso. 
O instituto sempre gerou muitas dúvidas. O Direito alemão, por exemplo, quiseram fazer uma reconstrução histórica sobre qual seria o Direito comum na Alemanha, e encontraram o autor proeminente. Savigny. ele dizia que o Direito comum seria não o medieval, mas o romano. Ele era de uma escola histórica e, ao tempo dele, havia pelo menos 70 teorias sobre a posse. 
Savigny era um professor de Direito Romano, e se debruçava sobre os textos romanos. Daí passou a estudar a posse. ele fundou sua teoria possessória partindo dos textos romanos, distinguindo, no início, posse de detenção. Então, quando se debruçou sobre o instituto da posse, esse era seu objetivo. 
Então temos que estudar pelo menos três teorias para ver a posse. a primeira é a do próprio Savigny, escrita por ele com 24 anos de idade. 
Teoria subjetiva: em obra de 1804, escreveu a Obra Tratado da Posse. trouxe uma estrutura do instituto da posse, observando os textos romanos. Ele começou analisando que a posse tinha um aspecto material, ou seja, externo, físico, e um imaterial, anímico. A posse tinha os dois elementos: o material, denominado corpus, e o imaterial, que chamou de animus. 
Significa então que o sujeito, para ter posse, tinha que ter corpus + animus. Mas qual era o significado da posse no aspecto material para Savigny? era o poder físico do homem sobre a coisa. se o homem tinha o poder físico sobre a coisa, ele tinha a posse. sem ele, a posse era dada por perdida. Esse é o aspecto material. 
Mas a posse não se resumia a isso. havia também o aspecto subjetivo, que é o animus domini, ou seja, a vontade de ser dono. Falamos muito dele aqui. a vontade de ter a coisa como própria. 
Precisava-se, então, do poder físico e a vontade de ter a coisa como própria.
Contudo, Savigny encontrou algumas situações nos textos romanos em que a pessoa não tinha como ter vontade de ser dona da coisa mas a ela era conferido o tratamento de possuidor. Eram situações observadas empiricamente que não batiam com o que ele havia postulado. Depositário, por exemplo. este tinha o dever de devolver a coisa depois de determinado tempo. ele tinha a obrigação de devolver, mas tinha a proteção possessória. Não tinha vontade de ser dono. E várias outras situações, entre elas, a questão do credor pignoratício. Veremos um pouco mais a frente no instituto do penhor. Vem de pugnos, que significa punho. O contrato tinha por objeto de garantia #################### um bem móvel, que tinha que ficar sobre a guarda do credor, debaixo de seu punho. Pegava-se empréstimo e dava algo em garantia, que ficava sob o punho, a guarda do credor. ficava em estado de garantia, mas o credor não tinha a vontade de ser dono da coisa, mas tinha proteção possessória. Daí Savigny cunhou uma expressão, que não existia no Direito Romano, chamada posse derivada. 
O que era a posse derivada? A posse que derivava do verdadeiro possuidor. Derivava do verdadeiro possuidor para a melhor proteção da coisa. depositário, por exemplo, precisava proteger a coisa, então sua posse derivava do verdadeiro possuidor, que entregara a coisa a ele. 
Savigny também tinha o objetivo, como sabemos, de distinguir posse de detenção. Essa distinção residia num elemento, que era subjetivo, chamado animus domini. Se ele tinha vontade de ser dono, ele tinha posse. Se não tinha, ele seria mero detentor. Por que savigny distingue a posse da detenção? Num elemento subjetivo, sua teoria é chamada teoria subjetiva da posse, pois ele distingue posse de detenção no elemento subjetivo, qual seja, o animus domini. 
Outra ideia fundamental na teoria de Savigny é o fundamento #################### da proteção. Por que o poder do homem sobre a coisa conferia a esse homem a proteção? Por que a posse conferia proteção? O fundamento da proteção para savigny é evitar a ação violenta de terceiros e resultar promovida a paz social.
Até hoje, quando os juízes concedem liminar possessória, citam Savigny. 
Essa é a estrutura básica da teoria subjetiva da posse de Savigny. 

Depois dele veio Ihering, aluno de Savigny. Como todo aluno, ele não concordava com as ideias do mestre. Rudolph Von Ihering partiu da mesma base para chegar no mesmo ponto: o Direito Romano, com fins de dinstuigir posse de detenção. Mas não concordava em distinguir pelo elemento subjetivo, que seria difícil de ser comprovado. Daí começa a debater uma a uma das teorias de Savigny. 
Sua ideia era afastar a posse do elemento subjetivo a todo custo. A preocupação era o comportamento do ser humano em relação às coisas. Antes de entrar em sua teoria basicamente, ele passa por alguns raciocínios. Ele distingue poder de fato de poder de direito. disse que qualquer cidadão, por mais leigo que seja, consegue distinguir poder de fato de poder de direito. e coloca a situação: se alguém for desapossado, qualquer pessoa sabe que a pessoa não perdeu a propriedade. especialmente contra sua vontade. Todos saberão que há o poder de direito, do proprietário, e o poder de fato, do possuidor. Eis a antítese entre poder de direito e poder de fato. daí distinguir posse de propriedade. daí, em vez de distinguir posse de detenção, ele distingue posse de propriedade. diz: existe confusão entre os institutos, quando pontua os que falam que “determinada pessoa é de muitas posses”. 
Ao mostrar a confusão, ele começa a caminhar dentro de uma segunda situação, que irá perpassar toda sua teoria, que é a posse = utilização econômica. Diz que o proprietário tem o poder de direito sobre a coisa. mas isso é insuficiente para ele tirar a utilidade econômica sobre a coisa. daí o proprietário necessitar de possuir. O proprietário precisa da posse para retirar utilidade econômica da coisa. um proprietário que não tem posse tem algo inútil, para Ihering. E aí ele romanceia, como era o seu tempo #################### . um tesouro sem a chave para abri-lo. Diz, então, que a posse é o meio necessário ao proprietário para retirar utilidade econômica da coisa.
Por que a posse é meio necessário para retirar utilidade econômica da coisa, então o possuidor é aquele que age sobre a coisa como o proprietário faria. Daí tiramos que a posse é a visibilidade da propriedade, sua exteriorização, agir como se dono fosse. 
Daqui chegamos em sua terceira ideia: posse = exteriorização da propriedade.
Ele traz várias situações. Diz que dá para saber de acordo com o comportamento normal do proprietário, que é retirar a utilidade econômica da coisa, daí precisando da posse. a posse é a propriedade em seu estado normal. Nisso ele faz um jogo com a posse afastando completamente o elemento subjetivo. Por exemplo, no comportamento anormal: se alguém passar por algum lugar e encontrar tijolos ao lado da construção, ao pegar um tijolo está-se furtando. Essa é a propriedade no estado normal: usar o tijolo para construir. Mas, se por ventura alguém encontrar uma carteira de cigarro jogada ao chão saberá que não está praticando furto, pois não é normal uma carteira de cigarro estar no chão. É achar coisa perdida, pois não é um comportamento normal do proprietário de uma carteira de cigarro.
Assim Ihering vai consotruindo sua teoria: posse = visibilidade da propriedade.
Nosso Código Civil é um Código que tem a proeminência de ter sido um dos primeiros do mundo a adotar a teoria de Ihering.

Elementos da teoria de Ihering
Corpus + animus. Assim como Savigny! mas ele extrapola a teoria do antecessor.  O corpus, por exemplo, era, para Ihering, a relação de fato do homem sobre a coisa de acordo com a sua utilização econômica, e não o poder físico do homem sobre a coisa. para Ihering, o aspecto material não era o poder físico. Daqui ele começa a combater e teoria de Savigny. diz que somente as coisas que podem ser guardadas podem ser alvo do poder físico. Não se pode, por exemplo, guardar uma fazenda com poder físico se houver animais bravios nela. Não significa que o sujeito perde a posse da fazenda. Ele poderá ter posse, inclusive, através de terceiros, como veremos daqui a pouco.
E o animus? Ihering sabe que há o elemento subjetivo. É uma fraqueza em sua teoria, já que tentou afastá-lo a qualquer preço, mas teve que cunhar a expressão affectio tenendi: vontade de deter a coisa. havia sim o elemento subjetivo, mas não de grande relevância: vontade de ter aproximadamente fática com a coisa. esse é o aspecto subjetivo da posse.
Ihering também fala que a posse pode ser exercida através de terceiros. Como? Note que ele se afasta da ideia de que posse é poder físico. Diz ele que é utilização econômica, e não poder físico. Muitas vezes o possuidor, para tirar a utilidade econômica da coisa, o faz entregando a coisa a terceiros. o que ele entrega a terceiros? uma parcela da utilização econômica da coisa. por isso ele vislumbrou a ideia da posse exercida por meio de terceiros. um locador que quer retirar ganho da coisa, ele dará parte para outra pessoa, e ficará em contato indireto com ela. Chamou isso de utilização imediata e mediata. Os dois têm posse. chamamos isso de posse direta e indireta, mas Ihering não conhecia por esses nomes, apesar de tê-los criado.
Possuidor como locatário.
O possuidor indireto tem poder de fato sobre a coisa? vamos ver logo mais.

Terceira ideia da teoria de Ihering é a distinção entre posse e detenção. Savigny dizia que se o locatário tivesse um problema, ele teria que procurar o locador, pois ele não tinha a posse. ele elegeu o elemento objetivo: proteção legal possessória. Para Ihering, se houvesse proteção legal possessória, haveria posse. se não houvesse proteção legal possessória, seria caso de detenção, que seria um estado inferior à posse, que não conseguiu ser posse. estado de degradação da posse, como dizia o autor. mas ter ou não proteção possessória decorria da investigação da causa da aproximação fática do homem sbre a coisa. se essa causa revelasse poder, seria posse, do contrário, seria detenção. Para Savigny, como sabemos, dependia do elemento subjetivo: com proteção, posse, sem proteção jurídica, detenção.
O cidadão que era empregado de outro tinha, como causa de aproximação, a relação de subordinação, então ele teria detenção. 
Quarta ideia é o fundamento da proteção possessória para Ihering. Ele dizia que a posse era a exteriorização da propriedade. ele trabalha com uma ideia de um paradoxo: a posse é a visibilidade, o comportamento normal do proprietário, pois precisa da posse para retirar utilidade econômica da coisa. então, ao proteger o possuidor, ele estaria protegendo o proprietário. Diz que o fundamento da proteção da posse é a defesa da propriedade. qual o motivo da posse ser protegida pela ordem jurídica? Exatamente porque ela é a exteriorização da propriedade! deve-se proteger a propriedade para se proteger a propriedade. 
Ihering, entretanto, não era ingênuo. Um instrumento criado para proteger a propriedade poderia ser utilizado contra o próprio proprietário. Muitas vezes há antítese entre o proprietário que não é possuidor e o possuidor que não é proprietário. E será protegido o possuidor que não é proprietário. Nisso o romantismo volta: os juristas, quando veem os institutos jurídicos, devem se resignar quanto aos efeitos não pretendidos. Cria-se um instituto jurídico que produz efeito além daquele para o qual foi criado. Protege o possuidor inclusive contra o proprietário, que deveria ser defendido. A chuva molha tanto os que a queriam quanto os que não a desejavam.
Vamos ao Código Civil. Art. 1196: “Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercício, pleno ou não, de algum dos poderes inerentes à propriedade.” 
É o primeiro artigo sobre direitos reais. Veja a boca de Ihering aqui! é o antigo art. 485 do Código anterior. 

Teoria sociológica da posse 
Há inúmeros autores sobre essa teoria. Inclusive o nome “teoria sociológica” é muito vulgar, pois a posse é um instituto de alta relevância social. um dos autores sobre ela é Antônio Hernandez Gil. 
Qual a ideia básica aqui? Savigny sabe que a posse é a vontade de ser dono. Para Ihering, o possuidor é quem exterioriza a propriedade. os autores mais recentes pontuam que as teorias clássicas, adotadas na maior parte dos países do mundo ocidental, são insuficientes para explicar a posse já que temos uma sociedade mais complexa, como é a atual. Ideia básica é que a posse não é um complemento da propriedade, mas é independente dela. É um instituto de alta relevância social que deve ser tutelada por si mesma. A posse não tem obrigatoriedade de se transformar em propriedade. há autores nacionais que fazem um paralelo interessante: posse está para a propriedade assim como a união estável está para o casamento: aquela não tem obrigação de se transformar em casamento, como propugnam as teorias clássicas. 
Por isso os autores dessa linha conceituam posse da seguinte forma: é o estado de fato de efetivo aproveitamento e uso dos bens para proteger as necessidades primárias e comuns dos seres humanos. 
Dos autores contemporâneos temos, por exemplo, Nelson Rosenvald, pegando um conceito contido num projeto de lei para alterar o art. 1196. A posse é o poder fático de ingerência socioeconômica sobre determinado bem mediante a utilização concreta da coisa. 
Por isso estudamos primeiro a propriedade! Ihering diz exatamente isso: estudar a propriedade para então constatar sua insuficiência e então estudar a posse. 

Visão tridimensional da posse
Como os autores propugnam que a posse não é complemento da propriedade, dizem, então, que numa visão tridimensional, podemos ter uma posse fundada no direito real chamada posse real. alguém pode possuir e sua posse estará fundada em direito. direito real, por exemplo, de usufruto. A pessoa tem a posse real pois fundada num direito real. O proprietário que tem posse tem posse real, pois sua posse está fundada num direito real, que é a propriedade.
Mas há também a posse obrigacional, ou pessoal, pois fundada no Direito Obrigacional. Exemplo disso é a locação.
E há, por último, a posse não  fundada em direito algum, mas meramente fática. Exemplo: ocupação de imóvel, mero poder fático do homem sobre a coisa. querem dizer que a posse às vezes está fundada na propriedade, mas muitas vezes não têm relação nenhuma com a propriedade. a posse pode casualmente estar ligada à propriedade, mas pode também não estar ligada a direito algum, sendo simplesmente um fato da vida. Daqui tiram a... 

Independência da posse em relação à propriedade 
...nisso esses autores ponderam que a posse não é complemento da propriedade, mas algo mais: um instrumento de acesso do ser humano a bens vitais mínimos.
A posse pode representar também um instrumento de concretização de normas constitucionais, como, por exemplo, a dignidade humana, a moradia, o trabalho.
Da Função Social da posse: Ana Rita Vieira Albuqueque. Diz a autora que existe uma diferença entre a função social da posse e a função social da propriedade. diz que a função social da propriedade tem um aspecto negativo, ou seja, a sociedade exige que o proprietário não desperdice as potencialidades do bem, enquanto que a função social da posse tem um aspecto positivo, promocional, ou seja, de promover o acesso a bens vitais mínimos. Todo ser humano tem direito ao mínimo existencial. Essa é a ideia básica de um autor que quase virou ministro do Supremo há um tempo, chamado Luiz Edson Facchim. Estatuto Jurídico do Patrimônio Mínimo. Parte daquele artigo do Código Civil que diz que o doador não pode doar todo seu patrimônio, o que torna nula a doação.
Destacar função social da posse.

Diferença entre detenção e posse: quem tem poder de ingerência sobre a coisa tem posse, enquanto quem não tem tem detenção. #################### 
Particular que ocupa área pública não tem posse, mas detenção. Não existe ação detentória, mas o Judiciário tem que se pronunciar pois é uma questão de grande relevância social. daí pode-se conceder a detenção para aquele que tenha feito obras de cunho socioeconômico no imóvel.

Natureza jurídica da posse 
Começa difícil e termina complicado instituto da posse. 
[bookmark: _GoBack]Posse é fato ou é direito? Antes de mais nada, é fato. posse como direito é uma coisa mais sofisticada, que vamos trabalhar. 
